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RESUMO

O artigo propos analisar os fundamentos dos votos proferidos na ADI 3510 para compreender em
que medida este julgamento formou um entendimento consolidado sobre a natureza juridica do
embrido excedentario em consondncia com o ordenamento juridico brasileiro e com o valor social
da norma. Recorreu-se ao desenvolvimento de estudo dedutivo, tendo como fio condutor o
procedimento hermenéutico da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, que serviu
como referencial tedrico desta pesquisa. Recorreu-se também ao estudo de caso paradigmatico,
uma vez que se utilizou, como caso singular, o julgamento pelo STF da ADI 3510, com anélise
critica pautada em pesquisa exploratdria, bibliografica, documental e comparativa. Notou-se que
para decidir sobre a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, foi necessario
discutir a colocagdo do embrido excedentario como sujeito de direitos (ou ndo) no ordenamento
juridico vigente. O procedimento do julgamento e os argumentos que sustentaram os votos foram
embasados em fatos cientificos e discussoes morais e filosoficas, legitimados pela participagao
democratica de amicicuriae e especialistas em audiéncia publica. Concluiu-se que, embora tenha
se chegado a um entendimento juridico sobre a natureza do embrido excedentario, houve auséncia
de denominador comum nas fundamentagdes. Isso cria um cendrio de limbo juridico,
potencializando incertezas sobre a natureza do embrido excedentario e impulsionando novos
questionamentos académicos.
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This paper analyzed the grounds of the ruling of the Direct Action of Unconstitutionality (ADI)
3510 to comprehend to what extent the ruling of the court formed a consolidated understanding of
the legal nature of surplus embryos. It also sought to understand to what extent this understanding
about the legal nature of surplus embryos is in consonance with the Brazilian normative order and
with the social value of norms. The analysis resorted to a deductive study guided by the
hermeneutic procedure of Miguel Reale’s Tridimensional Theory of Law — the theoretical
framework of the research. A paradigmatic case study was developed having the ADI 3510
Supreme Court decision as a singular case studied within an exploratory, bibliographic,
documentary, and comparative research. It was noticed that to decide about the constitutionality
of article 5 of Brazilian Biosafety Law, it was necessary to discuss whether surplus embryos are
subjects of rights or not. The judgement procedure and the arguments that sustained each vote were
based on scientific facts and moral and philosophical discussions, legitimized by democratic
participation of amici curiae and specialists in the public hearing. The analysis concluded that
although a certain comprehension of the legal nature of surplus embryo was formed, there was a
lack of common ground between each judges reasoning. This creates a legal limbo that heightens
uncertainties regarding the legal nature of surplus embryos and generates new academic questions.

Keywords: embryo; surplus embryos; legal nature; amicus curiae; constitutional jurisdiction.

1 INTRODUCAO

As ultimas décadas foram marcadas por grandes avangos tecnoldgicos e cientificos na area
da medicina. Desde 1970, lagos familiares e de parentalidade tém sido formados por técnicas de
reproducdo assistida, em especial, a reprodugdo assistida in vitro. Sendo cada vez mais uma
realidade presente na sociedade, a necessidade de regulacdo das técnicas de reproducao assistida
se tornou imperativa.

O advento da ADI 3510 evidenciou essa necessidade, a0 mesmo tempo em que revelou a
urgéncia de debates sobre o tema no ambito do biodireito. Afinal, para regular a pratica de
reproducao assistida e todos os seus efeitos, ¢ imprescindivel buscar compreender holisticamente
os elementos éticos, técnicos, sociais € morais que envolvem a matéria basilar desta realidade, isto
¢: a produgao e destinacao de embrides excedentarios.

No Brasil, embora a reprodugdo assistida tenha passado a ser regulamentada pela
Resolugdo CFM n° 2.320/2022, falta estruturar um ordenamento normativo mais bem elaborado

na area da biomedicina. E com este intuito que se buscou compreender a seguinte problematica:
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em que medida os fundamentos da ADI 3510, julgada pelo STF, contribuiram para a formagao de
um entendimento acerca da natureza juridica do embrido em harmonia com o ordenamento juridico
brasileiro e com o valor social da norma?

Para responder a problematica, a metodologia de pesquisa aplicada perpassou as seguintes
dimensdes: o método dedutivo na pesquisa para abordagem do assunto e as pesquisas auxiliares
bibliografica e documental a compreensdo do foco. Ao fim, desenvolveu-se a anélise com base em
estudo de caso paradigmatico, tomando como caso singular o julgamento da ADI 3510 do STF. A
pesquisa visou analisar o julgamento por meio do qual se concluiu pela constitucionalidade da
destinagdo de embrides excedentarios a realizagdo de pesquisas cientificas, para, ao final,
compreender o entendimento do STF sobre a natureza juridica do embrido excedentario. Este
estudo dedutivo se desenvolveu tendo como fio condutor o procedimento hermenéutico da teoria
tridimensional de direito de Miguel Reale.

Tendo em vista a complexidade do tema envolvendo a natureza juridica dos embrides
excedentarios, que perpassa questdes éticas, sociais, religiosas e juridicas, o embasamento tedrico
de Reale foi essencial para analisar os votos proferidos pelos ministros, sobretudo, para dialogar
os votos com os elementos normativos do ordenamento juridico. Também foi essencial para
relacionar referidos votos com os fatos cientificos e os valores envolvidos na consideragao da
personalidade juridica do embrido excedentario, resultante de reproducdo assistida in vitro.

Nesse contexto, visou-se compreender as fundamentacdes dos votos dos ministros para
identificar e analisar o entendimento construido sobre a natureza juridica do embrido excedentario
como nao sujeito de direitos. Apos, analisou-se em que medida a participagdo dos amicicuriaee de
especialistas ouvidos durante a audiéncia publica realizada no julgamento, influenciou as
fundamentagdes e a composi¢cdo de um entendimento consolidado sobre o tema.

Por fim, foi proposta uma analise critica, com base na teoria tridimensional do direito,
acerca da natureza juridica do embrido excedentario, inserindo o entendimento firmado no

julgamento em uma abordagem hermenéutica voltada a compreensao da funcao social da norma.

2 CONTEXTUALIZACAO DA ADI 3510 E SUA RELACAO COM O DEBATE SOBRE A
NATUREZA JURIDICA DO EMBRIAO

A reprodugdo assistida, regulamentada pela Resolugdo CFM n° 2.320/2022, tem crescido
de forma consistente no pais € no mundo. Uma das técnicas de reproducdo assistida ¢ a fertilizagao

in vitro. No Brasil, o procedimento ¢ realizado por meio de uma produgdo excessiva de embrides
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que visa garantir o resultado util do processo de gestacdo, considerando os altos custos envolvidos

(BARBOZA, 2005; NASCIMENTO, 2011).

Durante o procedimento, nem todos os embrides produzidos na fase inicial da fertilizagao
in vitro sao implantados no ttero da mulher. Isto porque a probabilidade de a mulher engravidar
nas primeiras tentativas da fertilizacdo ¢ pequena. Por isso, e tendo em vista os altos custos
envolvidos, ¢ necessario a fecundagdo de diversos 6vulos e a consequente formagao de embrides
excedentarios, criopreservados, para garantir seu resultado util.

Dentre os embrides formados, alguns ndo sdo transferidos porque sdo considerados
invidveis — ndo se desenvolveram de forma normal e saudavel. Outros também ndo sdo
transferidos, pois ultrapassou-se o numero recomendavel para a implantacao no utero da mulher —
visando impedir a ocorréncia de gestacdo multipla, o risco de aborto, o parto precoce e demais
complicacdes (NASCIMENTO, 2011). Em outras palavras, nem todos os embrides produzidos sdo
aproveitados, sendo, entdo, formados os embrides excedentarios, surgindo, com isso, todas as
implicagdes éticas, morais e legais que os acompanham.

A destinacdo dos embrides excedentarios vai variar conforme alguns requisitos. Se foram
classificados como invidveis, os embrides sdo descartados ou, conforme o artigo 5° da Lei de
Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005), podem ser destinados a pesquisas cientificas (BRASIL,
2024a). Por outro lado, se considerados viaveis, os embrides sdo congelados por meio da técnica
da criopreservagao.

No que concerne a esse artigo 5° da Lei de Biosseguranga, destacamos, aqui, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI 3510), que foi ajuizada em 2005, pelo procurador-geral da
Republica, na época, Claudio Fonteles. O propdsito da ADI 3510 foi de impedir a realizagdo de
pesquisas cientificas com células-tronco embriondrias, sob o argumento de que este procedimento
viola o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, garantias previstas na Constitui¢do da
Republica.

Referido artigo prevé a permissao de utilizagao de células-tronco embrionarias para fins de
pesquisa e terapia, desde que obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e
ndo utilizados neste procedimento, e, ainda, atendidas as seguintes condi¢des discriminadas em
seus incisos [ e II (BRASIL, 2024a): sejam embrides invidveis ou congelados ha trés anos ou mais,
na data da publicacdo da referida lei, ou que, j4 congelados na data da publicacdo da Lei,
completarem trés anos, contados a partir da data de congelamento.

A ADI 3510 buscou a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de

Biosseguranca em sua totalidade e ndo apenas de um ou outro inciso do seu texto. O Supremo

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife,
Commons_Atribuicdo 4.0 Internacional (CC BY 4.0). Direitos ~ Recife, v. 97 n. 01, 70-92, 2025. Universidade Federal 73

Autorais reservado aos Autores deste artigo. de Per “amb““?- ISSN 2448-2307.
DOI: https://doi.org/10.51359/2448-2307.2025.262268



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2025.262268

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 97 n. 01 — Anno CXXXIV

Tribunal Federal, em maio de 2008, julgou por maioria de votos, seguindo o Relator, pela
improcedéncia da acdo. Ou seja, a Suprema Corte entendeu por conhecer a constitucionalidade do
artigo 5° posto em analise, permitindo-se a utilizagdo das células-tronco embrionarias em
pesquisas cientificas, nos termos expostos na Lei de Biosseguranga. Os votos vencidos foram
superados parcialmente e em diferentes extensoes (BRASIL, 2024Db).

O que se visa analisar e compreender por meio desta pesquisa € justamente os fundamentos
do entendimento normativo que se formulou por meio do julgamento da ADI 3510 e suas
implicagdes, especificamente, para a compreensao e defini¢do da natureza juridica do embrido
excedentario. Antes, contudo, de se adentrar na analise do julgamento per si, ¢ fundamental que se
compreenda a ligacdo entre estas duas tematicas, isto ¢, entre o julgamento da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei de Biosseguranca e a natureza juridica do embrido excedentario (BRASIL,
2024b).

Neste sentido, € necessario compreender quais os institutos envolvidos no contexto fatico
para a formagdo deste entendimento normativo; quais os valores sociais inseridos nesta realidade
fatica e quais destes valores fundamentaram a formacdo de conviccdo dos magistrados. A
convocacdo de audiéncia publica demonstrou a complexidade e a necessidade de promover o
debate publico sobre todas as implicagdes sociais que envolvem e que decorrem do tema
(ROESLER; RUBINGER-BETTI, 2014). Afinal, o elemento normativo € apenas um dos alicerces
da dinamicidade do Direito, os quais também alcancam os valores sociais em conjunto com 0s
fatos (REALE, 2005; 1993).

O julgamento em analise e, em especial, o entendimento normativo dele decorrente
possuem implicacdes que perpassam a esfera juridica e permeiam a sociedade em seu contexto
fatico-holistico. O debate alcancou elementos que vao desde o embrido humano a pratica de
reproducdo assistida in vitro, da utilizagdo de células-tronco embriondrias e uma atual discussao
de doagao ou adogao de embrides excedentarios.

Nao se pretende, aqui, aprofundar a analise de cada um desses elementos de forma isolada,
mas sim compreender como eles se relacionam de maneira dialética, convergindo para a formagao
normativa sobre a natureza juridica do embrido e do embrido excedentario. Afinal, a interpretacdo
realeana nos ensina que “[...] o Direito € uma integragdo normativa de fatos segundo valores”
(REALE, 1993, p. 304) e esses trés elementos — fato, valor € norma — estdo em constante
interagdo dialética (REALE, 2005; 1993; 1961). Assim, ¢ indispensavel considerar o contexto

social que permeia essa constru¢do normativa.
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Segundo dados do 13° Relatorio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides
(SisEmbrio) sobre a produgdo de embrides no Brasil, existem 183 Centros de Reprodu¢ao Humana
Assistida no Brasil e foram congelados 100.380 (cem mil trezentos e oitenta) embrides no pais
somente no ano de 2019 (ANVISA, 2022). Esses dados demonstram como a reprodug¢ao assistida
por meio de fertilizacdo in vitro ndo ¢ mais uma realidade distante no Brasil. Pelo contrario,
demonstra a atualidade da temaética e, por conseguinte, a relevancia de compreender ndo apenas o
procedimento per se, mas todas as implicagdes juridicas, morais, religiosas, antropolédgicas e éticas
envolvidas na producao, utiliza¢ao e destinacao de embrides excedentarios.

Varios questionamentos decorrem da realizagdo deste procedimento e, por conseguinte, da
produgdo de embrides excedentarios e a destinagdao destes embrides: trata-se de vida humana ou
de produto genético? O embrido ¢ um sujeito de direitos ou um bem juridico? O embrido in vitro
teria a mesma natureza juridica do embrido in vida? Qual seria essa natureza juridica? Conforme
essa natureza, pode e deve-se destinar os embrides excedentarios para pesquisa ou congelamento?
Eles podem ser descartados?

Entre os questionamentos destacamos a natureza juridica do embrido excedentario. Este ¢
o elemento central que se visa compreender, pois € por meio dele que se compreendera o debate
acerca das implicacdes envolvidas na fertilizacdo humana in vitro e a utiliza¢ao de células-tronco
embriondrias para pesquisa.

A andlise dos fundamentos dos votos proferidos na ADI 3510 buscou identificar a origem
dos argumentos utilizados na formacao da convic¢do de cada ministro e, ao final, verificar se o
julgamento foi capaz de consolidar um entendimento normativo sobre a natureza juridica do
embrido excedentario. A partir dessa investigacao, a andlise abordou as consequéncias da formagao
— ou da auséncia — desse entendimento normativo quanto a natureza juridica do embrido.

Com base nesse raciocinio, a reflexdo foi organizada em dois eixos: 1) caso o julgamento
tenha efetivamente consolidado um entendimento juridico sobre a natureza do embrido — seja
como sujeito de direitos ou como bem/coisa juridica —, qual seria esse entendimento e quais suas
implicagdes no ambito juridico e social; e ii) caso esse entendimento nao tenha sido firmado, quais
os impactos dessa omissao para a efetividade do julgamento e, mais importante ainda, para a esfera
juridica e social fora da ADI analisada.

A complexidade e urgéncia da tematica sobre a natureza juridica do embrido toma forma
com a ADI 3510, pois embora o julgamento especifico tratasse da constitucionalidade ou nao de
utilizagdo de células-tronco embrionarias para pesquisa cientifica, para se chegar a uma conclusao

foi necessario adentrar no debate acerca do inicio da vida humana e, por conseguinte, na natureza
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juridica do embrido/embrido excedentario. Ao analisar os votos, nota-se justamente isto: ndo foi
possivel julgar a ADI 3510 sem falar sobre a natureza do embrido. E com isso em vista que se

analisa os votos proferidos no julgamento na se¢ao seguinte.

3 ANALISE CRITICA DA ADI 3510 DO STF E A NATUREZA JURIDICA DO EMBRIAO
IN VITRO

O intuito desta secdo, ao analisar os fundamentos dos votos proferidos no julgamento da
ADI 3510, n3o ¢ minuciar os detalhes de cada pronunciamento, nem produzir uma valoragao de
seus méritos. Até porque o objeto do julgamento — a constitucionalidade da pesquisa com células-
tronco embrionarias conforme o artigo 5° da Lei de Biosseguranca — difere do objeto deste artigo.
O que se visa, aqui, ¢ utilizar os fundamentos deste julgamento para compreender em que medida
se consolidou um entendimento acerca da natureza juridica do embrido, em especial do embrido in
vitro, a partir da ADI em aprego.

O resultado do julgamento da ADI 3510 foi de improcedéncia, por meio de maioria de
votos. Comumente, os votos proferidos sdo organizados em dois grandes grupos: i) aqueles que
votaram pela improcedéncia total, formado por seis ministros?; e ii) aqueles que votaram pela
procedéncia em parte, ou improcedéncia com ressalvas®, em diferentes extensdes, por meio da
técnica da interpretagdo conforme a Constitui¢do (BRASIL, 2024b; ZENNI; DE SOUSA, 2013;
COSTA; GIOLO JUNIOR, 2015).

Para a analise da natureza juridica do embrido a partir do julgamento, contudo, faremos um
agrupamento distinto. Neste caso, temos: 1) aqueles que desenvolveram argumentos demonstrando
um entendimento contrario a percep¢do do embrido extracorpéreo como sujeito de direitos; ii)
aqueles que desenvolveram argumentacdes favoraveis a compreensdao do embrido extracorporeo
como sujeito de direitos; e 111) aqueles que se pautaram em uma linha de raciocinio que ndo analisou
diretamente questdes aqui colocadas como pilares para a composi¢ao de um entendimento sobre a
natureza do embrido extracorpéreo.

A leitura do julgamento na integra deixa evidente que os alicerces essenciais para a
fundamentagdo dos votos na ADI 3510 foram a discussdo do direito a vida e o direito a dignidade

da pessoa humana, até porque os argumentos do Procurador da Reptblica para ajuizamento da

2 Os ministros: Ayres Britto; Ellen Gracie; Carmen Lucia. Joaquim Barbosa; Marco Aurélio; Celso de Mello.

3 Os ministros: Menezes Direito; Ricardo Lewandoski; Eros Grau; Cezar Peluso; Gilmar Mendes.
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ADI pautaram-se na alegagdo de que o artigo 5° da Lei de Biosseguranga violava especificamente
esses direitos fundamentais (BRASIL, 2024b). Os principais pontos de analise, contudo, também
alcancaram outras dimensoes juridicas, filosoficas e cientificas, como: a analise do direito a
liberdade de crenca, o direito a satde, o valor e o papel do progresso, do avango cientifico e do
desenvolvimento tecnologico, a ponderacao de valores como esperanca, solidariedade fraternal e
razoabilidade, entre outros.

Ao relacionar e ponderar valores morais, dados cientificos e disposi¢des juridicas, a
construgdo argumentativa dos ministros revelou-se indissociavel do debate sobre a natureza
juridica do embrido excedentario. Nesse contexto, surgiram questionamentos sobre se o embrido
excedentario possui direitos, se possui vida, se € pessoa-individuo ou se seria apenas uma
substancia do corpo humano (BRASIL, 2024b).

A partir da analise das conclusdes e fundamentos construidos em torno dessas questdes, foi
possivel identificar a formagdo de um entendimento normativo sobre a natureza juridica do
embrido no ambito do STF. Além disso, ao analisar a forma de direcionamento destes
questionamentos pelos ministros, saltou aos olhos a constru¢cdo de uma hermenéutica convergente
no que diz respeito as conclusdes dos argumentos arguidos.

Em meio as argumentagdes desenvolvidas, mesmo que indiretamente, a maioria dos votos
proferidos nao conseguiu escapar de uma ponderacdo sobre o lugar do embrido e do embrido
excedentario no ordenamento juridico nacional. Com isso, certo entendimento sobre os direitos do
embrido foi sim confirmado. Entretanto, parece ter sido uma consolidagdo timida, sem grandes
conclusdes solidas para o embrido excedentario.

Essa percepgao, inclusive, € ressaltada por Sarlet (2012) ao argumentar que o julgamento
da ADI 3510 discutiu sobre a titularidade de direitos fundamentais, mas, no que diz respeito ao
embrido e mesmo da vida intrauterina, o resultado foi uma doutrina insuficiente e inconclusiva.
Alguns pontos, todavia, podem ser agrupados para confirmar a consolidacdo de entendimento
sobre a natureza juridica do embrido excedentario, mesmo que fluido, no sentido de transitoriedade
ou momentaneidade baumaniana®.

Tais pontos foram identificados pelas respostas dos ministros aos seguintes
questionamentos que tracamos: 1) a destinagdo de embrido excedentario para pesquisa viola o

direito a vida?; 2) a destinagdo de embrido excedentario para pesquisa viola a dignidade da pessoa

4Bauman (2001) desenvolve uma andlise de conceitos e realidades liquidos inseridos no contexto de modernidade, em

oposicdo a uma realidade estatica, inflexivel.
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humana?; 3) o embrido excedentario possui vida?; 4) o embrido excedentario possui a mesma
protecao que embrido corporeo ou nascituro?; 5) o embrido ¢ individuo-pessoa?. Pode-se dizer que
em menor ou maior grau, estes questionamentos foram respondidos na construg¢ao de cada voto na
ADI 3510. Veja o Quadro 1 abaixo.

Dos cinco questionamentos acima, destacamos que para responder aos dois primeiros, foi
necessario construir a fundamentacao partindo de uma discussao inicial dos outros trés. Nesta linha
de raciocinio, a primeira tematica colocada foi o debate sobre o inicio da vida. Concluindo direta
ou indiretamente o debate sobre o inicio da vida, foi discutido se o embrido extrauterino teria vida
ou ndo. Foi percebido que a resposta dada a esta pergunta tragcou dois pensamentos conclusivos
sobre a natureza juridica do embrido excedentario: ou foi entendido que o embrido possui vida, e,

portanto, € sujeito de direitos, ou, entdo, se entendeu que, por nao ter vida, ndo ¢ sujeito.

Quadro 1 - Questionamentos sobre o embrido excedentario

QUESTIONAMENTO
A O embrido
A A .
. ~ destinagao excedentari
destinacao ' .
'~ de embrido 0 possui a
de embrido . x x
. | excedentari J O embrido mesma O embrido
excedentar o para excedentari protecao e
MINISTRO VvOTO 0 para pesquisa 0 possui que o individuo-
pesquisa ; ) L
, viola a vida embrido pessoa
viola o - .
o dignidade corporeo
direito a
X da pessoa ou
vida X
humana nascituro
. = . = Si = . = . Na
Sim | Nao | Sim | Nao m Ndo J Sim | Nao | Sim o
Ayres Britto | . Totalmente X X X X X
improcedente
Ellen Gracie | . Totalmente X X X X X
improcedente
Carmen ' Totalmente X X X X X
Lucia improcedente
Joaquim - Totalmente
Barbosa improcedente
Marco Totalmente X X
Aurélio improcedente
Celso de Totalmente
Mello improcedente X X X X X
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Constituciona
Eros Grau | com. t.ermos X X X X X
aditivos
Improcedente
Cezar Peluso com X X X X X
ressalvas
Improcedente
Gilmar com
Mendes ressalvas
Menezes Procedente X X X X X
Direito em parte
Procedente
Lewandowski em parte X X X X
TOTAL DE VOTOS 2 6 2 6 2 6 2 7 1 7

Fonte: Elaboragdo propria a partir de Brasil (2024b)

Argumentamos, portanto, que este questionamento em especifico — se o embrido
excedentario teria vida ou nao — foi o fio condutor das fundamentagdes e o principal divisor dos
votos, tanto no que diz respeito ao objeto da ADI, quanto no que diz respeito a natureza do embrido
extracorporeo. Afinal, todos os ministros que defenderam uma resposta positiva a esta pergunta,
responderam positivamente a todas as demais.

Neste caso, os ministros entenderam que a utilizagdo de células-tronco embrionarias, por
meio de técnicas que destroem o embrido, viola sim o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, pois o embrido, estando no utero ou fora, por fertilizagdo in vitro, possui vida. Entendeu-
se também que, por esses motivos, o embrido in vitro ndo deve ser tratado de forma diferente do
embrido dentro do utero e nem do nascituro. Logo, seria sujeito de direitos, por ser individuo-
pessoa (BRASIL, 2024b).

Ja aqueles que defenderam uma resposta negativa a pergunta sobre se o embrido
excedentario possui vida, responderam negativamente as demais. Nesses casos, o embrido
excedentario, nao tendo vida fora do utero, também nao teria o mesmo tratamento juridico recebido
pelo embrido uterino e pelo nascituro. Logo, ndo poderia ser considerado um individuo-pessoa
(BRASIL, 2024b).

Como se vé pelo Quadro 1, esta Gltima linha de raciocinio foi a preponderante, tendo ao
menos seis ministros seguindo essas conclusdes aos questionamentos elencados, a saber: os
ministros Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmen Lucia, Marco Aurélio, Celso de Mello, Eros Grau e

Cezar Peluso. Pode-se dizer, entdo, que se formou um entendimento preponderante de que nao se

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife,
Commons Atribuigdo 4.0 Internacional (CC BY 4.0). Direitos  Recife, v. 97 n. 01, 70-92, 2025. Universidade Federal 79

Autorais reservado aos Autores deste artigo. de Per nambucq. ISSN 2448-2307.
DOI: https://doi.org/10.51359/2448-2307.2025.262268



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2025.262268

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 97 n. 01 — Anno CXXXIV

pode falar em garantia de direitos da pessoa humana ao embrido excedentario, pois este ndo
constitui uma pessoa individualizada. Por outro lado, dois foram os ministros que tragaram a linha
de argumentacdo de que o embrido excedentario seria um sujeito de direitos, sao eles: os ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandoski.

Percebe-se, também, pelo Quadro 1, que nem todos os questionamentos foram abordados
nas fundamentagdes dos ministros. Por exemplo, os ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa,
para analisar a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranga, concentraram em
questodes relacionadas a hermenéutica juridica do ordenamento normativo vigente sem abordar
diretamente as perguntas que identificamos necessarias para construir um entendimento sobre a
natureza do embrido excedente. O foco deles foi ponderar principios, postulagdes e dispositivos
constitucionais como o papel da ciéncia, a esperanga ¢ a solidariedade, para saber se a pesquisa
com células-tronco embrionarias seria inconstitucional ou ndo. Os demais ministros, em menor ou
maior grau, também tragaram andlises neste sentido, mas, diferentemente dos ministros Menezes
Direito e Lewandoski, ndo se limitaram a estas analises.

Concordamos com Sarlet (2012) ao afirmar que o fato de nao ter tido um debate transversal
aos votos abordando os mesmos questionamentos e ponderagdes demonstra a fragilidade na
consolidagdo de um entendimento sobre a titularidade dos direitos dos embrides excedentarios.
Por outro lado, entendemos que houve uma linha de raciocinio e argumentagao suficiente, através
das respostas as perguntas identificadas, para dizer que hd hoje entendimento juridico
preponderante no STF de que o embrido ndo ¢ um sujeito de direitos. Apesar disso, a construgao
de cada voto que chegou a esta conclusao, por maioria, ndo formou um consenso de fundamentagao
entre os ministros que votaram no mesmo sentido.

Em outras palavras, todos os raciocinios foram constru¢des argumentativas logicas, sendo
que cada voto se pautou em fundamentagdes juridicas, morais e cientificas, chegando, através de
uma maioria, a um entendimento favoravel ao embrido excedentario como nao sujeito de direitos.
Nesse sentido, Roesler e Riibinger-Betti (2014) entendem que individualmente os votos foram
consistentes e racionais, pois justificados em argumentos juridicos.

Entretanto, as argumentagdes juridicas ndo fugiram de percep¢des morais individuais de
cada um dos ministros. Isto se reflete no fato de que, embora tenha havido a formacao de um
entendimento sobre a natureza juridica do embrido no julgamento, este entendimento ocorreu
devido a somatoria final das conclusdes individuais dos votos, mas ndo por causa de um mesmo

fundamento que se sobrep0s, até porque ndo houve consenso nas fundamentagdes.
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Como resultado, pode-se afirmar que a partir do julgamento da ADI 3510, a somatoria das
respostas as perguntas levantadas nos leva a conclusdo de que a natureza juridica do embrido
excedentario nao seria de sujeito de direitos. Entretanto, a falta de consisténcia das fundamentagoes
destes votos que formaram um mesmo entendimento nos deixa perante um limbo juridico
conceitual.

Afinal, se perguntarmos o porqué de cada resposta positiva dada as perguntas identificadas
acima, nao obteremos uma tunica e mesma conclusao. Como bem colocado por Roesler e Riibinger-
Betti (2014), a falta de consisténcia do julgamento nos obriga a procurar nos votos individuais de
cada ministro as razdes para seu resultado, uma vez que sua ementa ndo nos permite compreender

os fundamentos do entendimento vencedor enquanto bloco.

Apesar dos autores acima estarem se referindo ao julgamento da ADI 3510 em si, a mesma
inconsisténcia se percebeu para a compreensdo da natureza juridica do embrido. Por exemplo,
embora se confirmou que a natureza juridica do embrido excedentario ndo ¢ de sujeito de direitos,
por outro lado, ndo se pode dizer que o embrido excedentario teria a natureza juridica de coisa.
Isso devido as fundamentagdes por vezes desencontradas, mesmo entre aqueles que votaram no

mesmo sentido. Extrai-se a seguir, alguns exemplos:

Assim, por verificar um significativo grau de razoabilidade e cautela no
tratamento normativo dado a matéria aqui exaustivamente debatida, ndo vejo
qualquer ofensa a dignidade humana na utilizacdo de pré-embrides inviaveis ou
congelados ha mais de trés anos nas pesquisas de células-tronco, que nio teriam
outro destino que ndo o descarte. [...]. Alids, mesmo que ndo adotada a concepgao
acima comentada, que demonstra a distingdo entre a condi¢ao do pré-embrido
(massa indiferenciada de células da qual um ser humano pode ou ndo emergir), e
do embrido propriamente dito (unidade bioldgica detentora de vida humana
individualizada), destaco a plena aplicabilidade, no presente caso, do principio
utilitarista, segundo o qual deve ser buscado o resultado de maior alcance com o
minimo de sacrificio possivel — Ministra Ellen Gracie (BRASIL, 2024b, p.219).

[...] o principio constitucional da dignidade humana estende-se além de cada
pessoa, considerando todos os seres humanos, os que compdem a espécie, dotam-
se de humanidade, ainda quando o direito sequer ainda reconheca [...] a
personalidade. E o que se da com o embrifo e com o morto, que ndo dispde das
condi¢cdes necessarias para titularizar a personalidade em direito — Ministra
Carmen Lucia (BRASIL, 2024b, p.360).

Inexiste, até esse momento, a figura da pessoa ou de um ser humano potencial,
como advertem os cientistas que compuseram o grupo de trabalho constituido
pela Academia Brasileira de Ciéncias para examinar a matéria em andlise,
enfatizando que [...] ‘um ovo ou embrido que ndo tem a possibilidade de ser
implantado em tutero ndo ¢ um ser humano potencial — Ministro Celso de Mello
(BRASIL, 2024b, p.582)
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As fundamentagdes que formaram o entendimento do embrido como nao sujeito de direitos
nao foi um bloco coeso, recorrendo-se a diferentes justificativas. Isto realga a presenga ativa da
convicgdo interna de cada ministro e a necessidade de escolha do julgador, pois a tematica em
apreco ¢ um campo de divergéncias, de entendimentos diversos.

Onde ha divergéncia e distintas possibilidades de interpretacdo, torna-se necessaria a
escolha do julgador, pautada em uma convicgio devidamente motivada. E evidente que, por mais
que se buscasse uma fundamentagao neutra, em determinados momentos a percep¢ao cientifica ou
religiosa dos ministros influenciou o caminho trilhado até a formagao de suas convicgdes.

Percebe-se, portanto, ndo apenas a correlagdo interdependente entre fato, valor e norma,
mas também a presenca do quarto elemento do Direito, identificado por Reale: o poder (REALE,
1993). Os julgadores exercem, em seus votos, o poder de consolidar um entendimento. No entanto,
nem sempre o entendimento vencedor ¢ aquele que prevaleceu por for¢a da argumentacdo e do
convencimento, mas simplesmente por ser o que reuniu a maioria dos votos, a partir de uma
somatoria das convicgoes individuais de cada ministro.

Nesse contexto, a participacao dos amicicuriae e a realizacao de audiéncia publica foram
essenciais para enriquecimento do debate. Ao inserir no debate a presenga de representantes da
sociedade para a esfera das argumentacoes juridicas, criou-se uma interatividade entre a realidade
dos fatos cientificos e os valores envolvidos no encontro da bioética e do biodireito para formagao
de uma convicgdo normativa — mesmo que nao se tenha escapado do limbo juridico anteriormente

exposto.

4 O PAPEL DO AMICUS CURIAE E DA AUDIENCIA PUBLICA NO ENTENDIMENTO
SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO EMBRIAO EXCEDENTARIO

As audiéncias publicas em instancias de jurisdi¢do constitucional e o instituto do amicus
curige sao mecanismos que surgiram em meio a questionamentos sobre a legitimidade da
jurisdi¢do constitucional em Estado Democratico de Direito. Gongalves (2008) explica que a
discussdo sobre a legitimidade democréatica da jurisdi¢ao constitucional decorre da tensdo existente
entre o controle de constitucionalidade realizada por um 6rgao de jurisdicdo nao eletiva e a
democracia erguida pela soberania popular.

Tais questionamentos surgem em reacdo a interpretacao positivista classica das fungdes do
poder judiciario e, em especial, como guardido da constituicdo (GONCALVES, 2008). Ou seja, a

visao mecanica de que o juiz apenas aplica a lei perde espago para a percepgao pos-positivista de
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que a atividade jurisdicional ¢ marcada por interpretacdes analiticas sobre cada conflito normativo
e questionamentos de constitucionalidade que se visa resolver. Com a colocacdo em xeque da
percepgao de que o juiz aplica a lei sem espago para qualquer tipo de interpretagao, surge a busca
pelo equilibrio entre a atividade interpretativa do juiz em matéria de direitos fundamentais e os
principios democraticos essenciais para, assim, diminuir a discricionariedade na formacdo de
convic¢ao do juiz (GONCALVES, 2008).

Se ha um exercicio interpretativo na jurisdi¢do constitucional, ¢ indispensavel que existam
mecanismos ndo apenas para assegurar a maior neutralidade possivel nesse exercicio, mas também
para garantir a legitimidade democratica do processo (GONCALVES, 2008). Um desses
mecanismos consiste na exigéncia de decisdes fundamentadas em disposi¢des do ordenamento
juridico.

Contudo, além do elemento normativo presente nas decisdes, ¢ essencial promover sua
legitimidade ndo apenas por meio da constru¢do de fundamentos juridicos, mas também por
fundamentagdes ancoradas em uma racionalidade social, seja com base em fatos, dados cientificos
ou valores. Dessa forma, busca-se consolidar uma conexdo entre o mundo do dever-ser normativo
e o mundo do ser social, na tentativa de produzir normas validas, eficazes e legitimas.

No exercicio jurisdicional de controle constitucional, a pratica interpretativa dos
magistrados se encontra balizada por institutos democraticos da soberania popular,
necessariamente refletidos na essencialidade interativa entre valores, fatos e normas. Esta
interatividade tridimensional ndo estd apenas na esséncia do direito (REALE, 1993), como ¢
mecanismo de legitima¢ao do exercicio de jurisdi¢ao constitucional. Reside aqui a identificagcdao
do papel fundamental do amicus curiae e das audiéncias publicas nos julgamentos da Suprema
Corte: legitimar e democratizar a atividade interpretativa do controle de constitucionalidade das
normas.

Monnerat (2020) e Gongalves (2020) explicam que a figura do amicus curiae ¢
relativamente nova no Direito brasileiro, tendo inicialmente previsao em processos de jurisdigao
constitucional. Sua previsdo normativa encontra-se no artigo 9°, §1° e artigo 20, §1° da Lei n°
9.868/99 (BRASIL, 2024c), que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Embora na lei em questdo nao se fale especificamente do termo amicus curiae, refere-se
a conceitos similares de peritos, especialistas, além de se referir especificamente a convocacao de

audiéncias publicas para, quando necessario, esclarecer “[...] de matéria ou circunstancia de fato
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ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos [...]”, conforme determina os
dispositivos retromencionados (BRASIL, 2024c).

O novo CPC trouxe uma novidade com relacdo a possibilidade de admissdao do amicus
curiae de forma genérica na modalidade de intervencdo de terceiro, desde que preenchidos os
requisitos do seu artigo 138 (BRASIL, 2024d). Tais requisitos seriam o interesse institucional e a
adequada representatividade.

O escopo deste trabalho ndo nos permite adentrar em todos os requisitos € as caracteristicas
legais para intervencdo do amicuscuriae e para convocagao de audiéncia publica. Contudo, o
interessante aqui ¢ analisar o papel destes institutos no processo de tomada de decisdo do juiz.
Mais do que um auxiliar do juiz (MONNERAT, 2020) que lhe fornece conhecimentos especificos
de matérias relevantes que possam fugir de seu dominio de especializagdo, tais figuras permitem
e promovem um processo de legitimagdo na formagdo de tomada de decisdo do magistrado, por
meio da ampliacdo da participagdo democratica (BUENO, 2019; GONCALVES, 2020).

Gongalves (2008), inclusive, insere estas duas figuras no modelo de democracia
deliberativa, pois entende ser forma de aumentar a participa¢do dialdgica na tomada de decisdo,
em sentido quantitativo e qualitativo. Nesse sentido, pode-se afirmar que a participacdo dos
amicicuriae € a convocagao de audiéncia publica, em processos de jurisdi¢do constitucional que
possuem repercussdOes gerais, promovem um modelo deliberativo de construcao de
fundamentagdes e julgados.

Por meio da insercdo de instrumentos institucionais democraticos nas sessdes de
julgamento do poder judicidrio, com realizacdao de audiéncia publica e participacao de instituicoes
representativas da sociedade na forma de amicuscuriae, viu-se o engajamento na legitimacao do
processo de tomada de decisdo. Viu-se também o enriquecimento de um debate fundado em
especificidades técnicas que fogem do alcance de dominio da Suprema Corte, por meio da
comunicacao dialdgica que se promoveu.

Tal julgamento teve importincia histérica ressaltada (MAGALHAES, 2017;
BERNASIUK, 2014; LEAL; MAAS, 2010), uma vez que representou a primeira vez que o
Supremo Tribunal Federal abriu as portas para a participagdo da sociedade no processo de
formacdo da tomada de decisdo em matéria impar, como ¢ a realizagdo de pesquisas cientificas
com células-tronco embrionarias, com participagdo de amicicuriae em audiéncia publica. Logo,
estas figuras trouxeram legitimidade para o procedimento do julgamento da ADI 3510.

Por outro lado, por meio da analise das fundamentacdes dos votos proferidos, percebe-se

que a influéncia delas ultrapassou a legitimidade processual e alcancou a esfera de influéncia dos
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fundamentos que embasaram a convic¢ao motivada do magistrado. Nisso se afirma a ocorréncia
de legitimacdo da discussao material, principalmente em area de conhecimento tdo especifico,
como no caso da biomedicina e do biodireito.

Foram cinco entidades da sociedade civil admitidas como amicus curiae no julgamento, a
saber: Conectas Direitos Humanos; Centro de Direitos Humanos — CDH; Movimento em prol da
Vida — MOVITAE; Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS; e a Confederagao
Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB (BRASIL, 2024b). Em audiéncia publica, foram ouvidos
médicos, cientistas, especialistas e pesquisadores referéncias no pais, que se dedicam aos estudos
genéticos, de células-tronco e embrides humanos.

Como relatado na se¢do anterior, o julgamento ndo conseguiu evitar a discussdo sobre a
definicdo do embrido in vitro, tanto no campo juridico quanto no cientifico. Esse fato evidencia a
clara necessidade de participagdo técnica durante o julgamento, uma vez que a auséncia de
consenso sobre o tema compromete a delimitacdo dos direitos e a interpretacdo das normas
aplicaveis. Observou-se, em alguns votos proferidos, uma tentativa de dissociar a abordagem
cientifica da juridica, sustentando que, mesmo sem uma defini¢do precisa sobre o inicio da vida,
seria possivel decidir juridicamente sobre os direitos do embrido ou, a0 menos, sobre o objeto
especifico da ADI 3510 — a pesquisa com células-tronco embrionarias.

Esse posicionamento ficou evidente nos votos dos ministros Joaquim Barbosa, Marco
Aurélio e Gilmar Mendes (BRASIL, 2024b). Embora tenham chegado a resultados distintos — os
dois primeiros votaram pela improcedéncia total da agdo e o terceiro pela improcedéncia com
ressalva. Suas fundamentagdes apresentaram uma estratégia comum: evitaram enfrentar
diretamente a questdo sobre o inicio da vida e a natureza juridica do embrido, especialmente no
caso do embrido excedentario. Em vez disso, limitaram-se a realizar uma analise normativa com
base nos postulados, principios e normas vigentes no ordenamento juridico (BRASIL, 2024b).

Nao obstante, uma analise mais aprofundada de seus votos revela que a discussao levantada
pelos especialistas da area médica, cientifica e tecnoldgica acabou por influencia-los, mesmo
quando os ministros declararam que ndo iriam adentrar em questdes cientificas ainda ndo
comprovadas ou consensuais. Esse posicionamento, contudo, ja se apoia em um dado técnico-
cientifico: a auséncia de consenso sobre 0 momento exato do inicio da vida. Assim, diante desse
contexto de incerteza, os ministros recorreram a outros mecanismos para analisar a situacao fatica.

Para o ministro Barbosa, o peso do papel da ciéncia, dos avangos e progressos tecnoldgicos
na area da biomedicina, e os principios de autonomia privada, autonomia de crenca e laicidade do

Estado devem prevalecer no debate (BRASIL, 2024b).
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J& para o ministro Gilmar Mendes, o assunto trata de matéria ética, juridica e moralmente
conflituosa, ndo sendo possivel decidir sobre o inicio da vida e, de qualquer forma, em sua visao,
também nao precisaria. Para ele, ndo ¢ preciso reconhecer em algo um sujeito de direitos para
dotar-lhe de protecdo juridica indisponivel. Sua fundamentagao pautou na ponderagao do principio
da responsabilidade, do principio da esperanga e dos valores do progresso cientifico (BRASIL,
2024b). Logo, nota-se que a incerteza cientifica e mesmo o dilema moral-religioso sobre o inicio
da vida levou o ministro a julgar pela improcedéncia com ressalvas da ac¢do, com base na
ponderacao destes valores e principios supracitados.

A mesma influéncia cientifica e dilema moral estdo presentes nas demais fundamentagdes
dos votos proferidos. A incerteza inerente a este debate filosdfico-moral e mesmo cientifico
direcionou os votos para que os ministros encontrassem as fundamenta¢des normativas no nosso
ordenamento, cada um conforme sua propria hermenéutica.

Os ministros Ayres Britto e Celso de Mello, por exemplo, recorreram a argumentacdes
cientificas e morais para defender que ndo tem como dizer se o embrido extrauterino possui vida,
nem se existe uma forma de vida metafisica fora do corpo humano. Isso seria matéria meramente
opinativa (BRASIL, 2024b). Ndo obstante, para ambos, ha dados cientificos suficientes para
afirmar que o comego da vida humana se inicia com os primeiros sinais de atividade cerebral. Por
meio deste ponto de partida, analisaram se o embrido teria vida a ser protegida pelo contexto
constitucional. Suas conclusGes, mais uma vez, embora no mesmo sentido, basearam-se em
distintos fundamentos.

Para o ministro Ayres Brito: “[...] € preciso vida poOs-parto para o ganho de uma
personalidade perante o direito [...] € a aptiddo para avangar concretamente na trilha do nascimento
¢ que vai corresponder ao conceito legal de ‘nascituro’” (BRASIL, 2024b, p.161 e 164). Logo,
como o embrido excedentdrio ndo possui cérebro nem maternidade, no contexto juridico, ndo se
pode dizer que este possui personalidade, embora tenha que se garantir um tratamento digno ao
mesmo.

Por sua vez, o ministro Celso de Mello afirma que o embrido excedentario ndo possui vida
nem personalidade juridica, pois este s6 se confirma com o nascimento com vida, ja que nem a
Constituicao Federal, nem a Convengdo Americana de Direitos Humanos apresenta um conceito
claro sobre isso (BRASIL, 2024b).

A ministra Carmén Lucia apresentou uma abordagem um pouco diferenciada. Ela delimita
o embrido a uma substancia humana, com base em alguns estudos cientificos referenciados. Logo,

embora esta substancia humana possua existéncia, ndo possui vida humana (BRASIL, 2024b).
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Dessa forma, trata-se de dois momentos distintos na linha evolutiva do ser. Nao obstante, embora
ndo possua vida nem personalidade, concorda com o ministro relator de que o descarte desta
substancia humana no lixo feriria sim a dignidade da pessoa humana.

Anadlise argumentativa semelhante foi proposta pela ministra Ellen Gracie que, ao definir
sobre o inicio da vida, afirma que esta ¢ tarefa atualmente impossivel, mas desnecessaria. Com
base em dados cientificos, propde analisar a questdo separando o embrido em duas categorias, a
saber: o embrido em si e o pré-embrido. Argumenta que a matéria da ADI proposta insere-se na
esfera de existéncia do pré-embrido e este ndo possui vida, seja porque ainda nao se desenvolveu
para formar um embrido humano, seja porque nem podera fazé-lo sem interferéncia e vontade
humana, pois localizado fora do utero materno (BRASIL, 2024b).

Por todo o exposto, percebe-se que o julgamento da ADI 3510 contou, de fato, com um
dialogo entre diferentes formas de pensar e enxergar o mundo. Esse didlogo foi legitimado tanto
pelo procedimento adotado, quanto pela participacdo social da comunidade cientifica e de
especialistas na matéria em analise.

O resultado das votagdes demonstrou que ndo foi necessario um entendimento harmonico
sobre a natureza juridica do embrido excedentario para se concluir pela constitucionalidade da
utilizacao de células-tronco embrionarias. Ainda assim, houve certo consenso de que o embrido
excedentdrio ndo ¢ sujeito de direitos nem possui personalidade juridica. No entanto, as
fundamentagdes divergentes geraram um ambiente de incerteza juridica, caracterizado por um
verdadeiro limbo conceitual. A proxima se¢do busca demonstrar como a auséncia de
fundamentagdes harmdnicas no julgamento contribui para essas incertezas, além de provocar uma

sensagdo de insatisfacdo.

5 A FUNCAO SOCIAL DA NORMA E A DESTINACAO DE EMBRIOES
EXCEDENTARIOS

A analise desenvolvida até aqui mostrou que o impacto do julgamento da ADI 3510
alcancou esferas que ultrapassaram o objeto especifico da acdo. Além de decidir sobre a
constitucionalidade de realizacdo de pesquisas cientificas com células-tronco embriondrias, o
julgamento formou certa compreensdo sobre a natureza juridica do embrido excedentario. Essa
compreensdo se resume na definicdo do embrido excedentario como ndo sujeito de direitos, distinto

do embrido encontrado no utero e do nascituro.
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Este entendimento ndo resultou em uma doutrina satisfatéria e clara pelo nosso Supremo
Tribunal, uma vez que, apesar da maioria de votos neste sentido, a questdo da titularidade dos
direitos fundamentais do embrido ndo foi abordada em todos os votos proferidos (SARLET, 2012).
Ademais, o estudo aprofundado das fundamentag¢des dos ministros revelou uma inconsisténcia de
argumentos entre os votos que formaram a maioria vencedora — embora, individualmente, o
raciocinio hermenéutico e cada ministro tenha apresentado coeréncia interna na formagao de sua
convicgao. Com isso, passou-se a ter aquilo que se denomina, aqui, como limbo juridico.

Como as fundamentagdes que sustentam a compreensao do embrido como nao sujeito de
direitos ndo formaram um denominador comum, nao se pode afirmar que houve entendimento
claro, certo e determinado. Desde a propria defini¢cdo do inicio da vida, verificou-se que a maioria
dos ministros ressaltou a necessidade de limitacdo normativa de seus votos, os quais, segundo eles,
deveriam se pautar exclusivamente em fundamentos juridicos e ndo em crencas e valores pessoais
ou em debates cientificas ainda nao consolidadas (BRASIL, 2024b). Logo, como o inicio da vida
ndo estd definido na Constituicdo Federal, tampouco ¢ tema pacificado no meio cientifico, qualquer
tentativa de defini¢cdo sobre o embrido enquanto vida consistiria em uma escolha opinativa.

Apesar disso, apenas trés ministros (Marco Aurélio, Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes)
ndo se manifestaram sobre se o embrido excedentario possui vida ou ndo (BRASIL, 2024b). Dois
afirmaram que o embrido (dentro do corpo) possui vida, recorrendo-se ao Pacto de Sao José da
Costa Rica e ao artigo 2° do Cddigo Civil Brasileiro (Menezes Direito e Ricardo Lewandowski)
(BRASIL, 2024b). Esta percepc¢do, contudo, ndo se limitou a interpretacdo normativa, tendo em
seus votos alicerces em discussoes cientificas, morais e filosoficas.

Por outro lado, valendo-se dos mesmos dispositivos normativos acima mencionados, seis
ministros defenderam a inexisténcia de vida no embrido fora do utero (BRASIL, 2024b). Isso
demonstra a influéncia ndo s6 dos amicicuriae e dos especialistas que se manifestaram em
audiéncia publica fornecendo dados técnicos e cientificos para enriquecimento do dialogo, como
também demonstra a presenca de valores e concepgdes de mundo — elementos imateriais— na
formacgao de conviccao do julgador. Afinal, diante da auséncia de consenso cientifico e filos6fico
sobre o inicio da vida, coube a cada ministro escolher a corrente cientifica que melhor embasasse
0 seu voto e/ou a teoria filosofica que mais se alinhasse a seu entendimento pessoal, como ocorreu,
por exemplo, no voto da ministra Ellen Gracie, fortemente influenciado por visdo pragmatica e
utilitarista (BRASIL, 2024b).

Importante destacar que ndo se estd argumentando que os votos proferidos sustentaram

convicgoes vazias. O que se defende € que as convicgdes motivadas foram construidas naquilo que
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hoje se tem na ciéncia, em estudos filosoficos e morais, e percepgdes utilitaristas pragmaticas. Esse
contexto dialogico de argumentagdo evidencia a legitimidade do processo de tomada de decisao e
do procedimento como um todo (REAL, 2005; 1993). Inclusive, pela propria estrutura de formagao
do Direito na visdo realeana, ndo se poderia esperar resultado diferente. Afinal, se ha um vazio
normativo e ainda ndo ha consenso social quanto aos fatos e valores morais que devem prevalecer
na discussdo sobre o inicio da vida e sobre a producao de embrides excedentarios, um eventual
entendimento meramente normativo alcangado também nao seria satisfatério, mesmo que legitimo.

As normas exercem fungdes sociais inseridos em contextos historicos especificos, sendo
ao mesmo tempo formadas e formadoras de consensos temporarios sobre comportamentos e visdoes
de mundo. Como explica Reale (2005), a formacdo ou interpretagdo de uma norma passa
necessariamente pela compreensao do contexto fatico social no qual esta norma se insere.

Os fins sociais da norma, quando ela ja existe, balizam sua interpretacdo pelo julgador. Por
outro lado, se a compreensdo normativa ainda ndo esta consolidada, ela ndo apenas ¢ influenciada
por valores e fatos sociais, mas também contribui para direcionar os fins sociais em constante
transformacdo. E esse movimento que configura a relagdo dialética de complementariedade entre
os elementos estruturantes do Direito (REALE, 2005; 1993; 1961).

O que se percebe € a norma como expressao de um contexto historico-cultural movida pela
interligacdo sistémica entre fato, valor e norma (REALE, 1993), formando conjuntos

representativos no mundo do ser e do dever ser. Nas palavras de Soares (2019, p.77),

[...] ndo se concebe mais o ordenamento juridico como um sistema hermético,
mas como uma ordem permeavel aos valores e aos fatos da realidade cambiante.
Dai decorre a compreensdo do ordenamento juridico como um fenémeno
dindmico e, pois, inserido na propria historicidade da vida humana.

Apesar desse contexto de ordenamento juridico dindmico resultante de um consenso social
em constante formagao, ¢ fundamental que se construa um entendimento mais sélido e estruturado
sobre a natureza juridica do embrido excedentario — mesmo que seja para reconhecé-lo como
detentor de uma natureza sui generis. Isso porque, embora se tenha afirmado que o embrido
excedentario ndo € reconhecido como pessoa-individuo ou sujeito de direitos, as fundamentacdes
apresentadas ndo permitem concluir, por outro lado, que o embrido teria natureza juridica de coisa.
Afinal, foi preocupagdo recorrente nas fundamentacdes ressaltar que o descarte do embrido

excedentario fere o postulado da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2024b). Assim, ao
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associar o embrido excedentario, ainda que indiretamente, a dignidade de pessoa humana, torna-
se incompativel enquadra-lo como mera coisa.

Dessa forma, o atual limbo juridico cria espacos para variados questionamentos e
discussoes atuais e urgentes. Por uma questao de limite espacial deste trabalho, ndo nos cabe aqui
desenvolver cada uma delas. Importa-se, ndo obstante, apontar alguns destes questionamentos com
intuito de promover futuros debates sobre esta natureza juridica de embrido como nao sujeito de
direitos, ou entdo, como possuidor de uma natureza sui generis: 1) se o descarte do embrido ¢ visto
como violagdo a dignidade da pessoa humana, seria ético nao proibir este descarte?; ii) a produgao
de embrides excedentarios deve ser limitada e como definir esse limite?; iii) manter embrides
congelados viola a dignidade da pessoa humana?; iv) ja que o descarte de embrides excedentarios
viola a moral e a dignidade da pessoa humana, o mesmo pode ser dito sobre o congelamento destes
embrides?; v) deve-se destinar todos os embrides excedentarios congelados para pesquisas em vez
de destina-los ao congelamento e esquecimento?; vi) quais as implicagdes do embrido excedentario
na esfera do direito de familia, em processos de doagdo, ou na dissolucao da sociedade conjugal?

Por fim, uma leitura realeanado contexto permite concluir que o limbo juridico aqui
colocado decorre do proprio limbo social resultante de contraposicdo de valores inseridos no
mundo dos fatos, da ciéncia e de um ordenamento juridico vago/incompleto. A auséncia de normas
mais claras e expressas deriva justamente dessa coexisténcia de valores em tensao.

Resta observar se normas futuras conseguirdo consolidar um conjunto de valores
predominante ou se serd uma reiterada interpretacdo normativa que promovera a harmonizagao
dos valores sociais, enquanto nao ha consenso cientifico ou filos6fico. Por ora, a realidade
demonstra a coexisténcia de valores aparentemente incompativeis — cenario que perpetua a

natureza juridica incerta do embrido excedentario.
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