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A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DOS
INTERESSES LIGADOS A EMBRIOES CONGELADOS.

THE LEGITIMATE PROSECUTOR IN PROTECTION OF INTEREST
RELATED TO FROZEN EMBRYOS.
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RESUMO: O presente artigo estuda a possibilidade de o Ministério
Publico intervir em casos relacionados a bioética e principalmente dentro da
bioética, aos embrides congelados. O trabalho demonstra esta possibilidade, a
partir do direito a vida e sob o prisma da protecao do principio da dignidade da
pessoa humana e da Declaracdo de Helsinque, que € um documento de
principios éticos que visa fornecer orientacdes aos medicos e outros
participantes de pesquisas clinicas envolvendo seres humanos. Examina a
possibilidade de utilizacdo de embrides para fins cientificos, além de verificar o
uso do banco de tumores para fins cientificos e terapéuticos. Analisa a
importancia de o Ministério Publico atuar como representante da sociedade e
até mesmo de um particular eventualmente, pois é ele o protetor da
coletividade e fiscal do cumprimento do ordenamento juridico, ante a relevancia
e complexidade do tema, tendo em vista as inimeras lacunas existentes em

nossa legislacéo, buscando responder ao final se havera tal possibilidade.
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individuais homogéneos, embrides congelados, Ministério Publico.

ABSTRACT: This article explores the possibility that the prosecutor
intervene in cases related to bioethics and especially within the bioethics, the
frozen embryos. The paper demonstrates this possibility, from the right to life
and from the perspective of protecting the principle of human dignity and the
Declaration of Helsinki. Examines the possibility of using embryos for scientific
purposes and to verify the use of tumor bank for scientific and therapeutic.
Analyzes the importance of the prosecutor acting as a representative of society
and even a particularly appropriate, since he is the protector of the community
and fiscal compliance with the legal system, given the importance and
complexity of the issue, considering the numerous gaps in our legislation,

seeking to answer the end there is that possibility.

KEYWORDS: Bioethics, biolaw, interests, collective and homogeneous,

frozen embryos, the Public Prosecutor.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo trata da possibilidade de o Ministério Publico intervir
em fatos relacionados a embrides congelados.

Em um primeiro momento serd analisado o instituto da bioética,
esclarecendo seu conceito e surgimento, passando-se a analisar o biodireito,
especificando seu conceito e fazendo comparacdes entre ele e a bioética.

Em um segundo momento, passaremos a analise dos principios
relacionados a bioética, os conceituando e explicando cada qual com suas
especificidades.

Em um terceiro momento, analisaremos o instituto dos direitos coletivos,

explicando o que séo, bem como diferenciando os interesses difusos, coletivos
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e individuais homogéneos. Passando-se a explicagdo dos institutos
processuais da legitimidade das partes e do interesse processual.

Por fim, ser& verificada a possibilidade de o Ministério Publico intervir ou
nao em casos relacionados a embrides congelados, pois pode se tratar de
interesses individuais homogéneos ou tratar somente de interesse individual.

O artigo em estudo trata de um tema bastante atual e relevante, pois
ainda h& muitas lacunas em nossa legislacdo e precisamos obter respostas no

sentido de solucionar os problemas advindos em nosso cotidiano.
2. BIOETICA X BIODIREITO

A Bioética é parte da ética, um ramo da filosofia, que estuda as questdes
referentes a vida humana.

O termo “Bioética” foi utilizado pela primeira vez, em 1971, pelo
oncologista e bidlogo Van Rensselder Potter, um norte- americano da
Universidade de Wisconsin, em Madison, em uma obra de sua autoria
chamada Bioethics: bridge to the future, em que ele considerava a bioética
como a ciéncia da sobrevivéncia, em um sentido ecoldgico.

Porém, podemos observar que o termo foi empregado somente em
1971, mas a bioética ja estava inserida em nosso contexto ha algum tempo,
conforme podemos verificar 0os acontecimentos existentes em algumas datas
anteriores.

Em 1900, foi elaborado pelo Ministério da Saude da Prussia, o0 primeiro
documento que estabelecia as diretrizes éticas para experimentacdo em
humanos, ou seja, o consentimento do paciente, bem como as explicacdes
necessarias do pesquisador a respeito das consequéncias e complicacfes
advindas da pesquisa. Contudo, tal documento néo foi respeitado.

Em 1931, devido a ndo repercusséo do documento elaborado em 1900 e
0 seu desrespeito, na Alemanha, foram elaboradas 14 diretrizes, além das ja
estipuladas em 1900, para maior respeito e responsabilidade na pesquisa em

humanos. Este documento também n&o foi acatado, pois entre 1933 e 1945,
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durante a 22 Guerra Mundial, foram cometidas diversas atrocidades contra 0s
seres humanos.

Em 1947 surge o Cdodigo de Nuremberg. Em 1948 a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (ONU), e em 1964 a Declaracéo de Helsinque
(Assembleia Médica Mundial), bem como suas posteriores versées nos anos
seguintes.

Em 25 de abril de 1953, foi descoberta a estrutura do DNA, onde
surgiram novas possibilidades de pesquisas e que vem avancando até os dias
atuais.

Em maio de 1960, houve a revolugdo da vida feminina com a pilula
anticoncepcional, possibilidade maior de liberdade para as mulheres e o
surgimento de uma bioética feminista.

Em 1967 ocorreu o primeiro transplante de coracdo e em 1968 houve a
definicAo do momento em que ocorre a morte cerebral.

Em 1978 ocorreu o nascimento do primeiro bebé de proveta, devolvendo
esperanca a muitos casais inférteis.

Em 1997 nasce a ovelha Dolly, o primeiro mamifero clonado por
transferéncia nuclear, surgindo muitas discussfes a respeito da clonagem
humana. E em 2000, desenvolve-se o primeiro rascunho do Genoma Humano,
com 97% da sequéncia.

Com isso, verificamos que a bioética esta inserida em nossa historia
desde muito antes de seu conceito ser determinado.

Para Fermin Roland Schramm e Marlene Braz (2012),

a Bioética é uma ética aplicada, chamada também de “ética pratica”,
que visa “dar conta” dos conflitos e controvérsias morais implicados
pelas praticas no ambito das Ciéncias da Vida e da Salde do ponto
de vista de algum sistema de valores (chamado também de “ética”).

Ja para Giovanni Berlinguer (1993. p. 19), o termo “bioética se refere,
frequentemente, aos problemas éticos derivados das descobertas e das
aplicacdes das ciéncias biolégicas”.

Conforme leciona Hubert Lepargneur (1996, p. 138),
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a bioética é entendida como o estudo sisteméatico da conduta humana
na area das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, na medida em
gue esta conduta € examinada a luz dos valores e principios morais.
Complementando que, a bioética é a resposta da ética aos novos
casos e situacdes originadas da ciéncia no campo da salde. Poder-
se-ia definir a bioética como a expresséo critica do nosso interesse
em usar convenientemente os poderes da medicina para conseguir
um atendimento eficaz dos problemas da vida, salde e morte do ser

humano.

Assim, a bioética esta diretamente relacionada com o valor, a moral e a
ética, pois a bhioética deve preservar estas trés qualidades, sendo elas
indispensaveis para a preservacao da dignidade, dos principios e dos valores
morais advindos da conduta humana.

Neste sentido, temos o valor como uma selec¢édo, um propdsito de vida, o
gue nos impulsiona a escolher e valorizar a escolha realizada, tornando-se
esta, a base de nossas afrontas.

A moral se trata de valores que procedem a regras, sendo consideradas
corretas por determinada sociedade.

Durkheim explica a moral como a “ciéncia dos costumes”, tratando-se de
algo nasceu antes mesmo da sociedade em si.

Compreensivel a visdo de Durkheim, pois a moral esta conosco todo o
tempo desde o nascimento, € algo que carregamos conscientemente dentro de
nos teoricamente, ao contrario da ética que € algo mais palpavel que a moral.
Contudo, as duas se complementam na tentativa de criarem situacdes mais
justas e humanas.

Por fim, a ética € um codigo que regulamenta determinadas pessoas,
como por exemplo, médicos, advogados, etc.

Os codigos de ética representam a consolidacdo dos principios éticos
assumidos por uma sociedade. “Considerando, entretanto, que 0s principios
sdo mutaveis, temos que os codigos sdo habitualmente retrégrados com
relacdo ao “pensar ético”, recomendando-se consequentemente sua analise
critica e revisao periddica” (SEGRE; COHEN, p. 21-22).

As primeiras manifestacdes sobre ética se deram no século V, a. C,,
onde houve o nascimento da filosofia politica e moral e o inicio da preocupacéo

com a democracia e a organizagao social.
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Os sofistas constituiram um movimento intelectual na Grécia do século
V, a. C., porém ndo se interessavam pelas questfes relativas ao mundo,
considerando-as banais e sem importancia, preocupando-se, somente, com
guestbes referentes ao homem nos espacos politico e juridico. Com isso,
realizaram um conhecimento pratico, incentivando o homem a ter participacdo
na politica e reunir condi¢des de convencimento e argumentacao, pois para 0s
sofistas ndo ha verdade, ndo hd norma permanente, sendo tudo questdo de
arguicao do sujeito.

Acredita-se que 0s primeiros a pensarem a respeito de questdes éticas
foram os sofistas e Sécrates.

Além dos sofistas, a ética obteve muito valor com Platdo e Aristoteles,
pois nas palavras de Miguel Carlos Madero, “Soécrates, rompendo, entdo, com
0 pensamento mitico, e com apoio no principio da racionalidade, o grande
pensador procurou fixar o principio ético da responsabilidade pessoal de cada
individuo. Segundo ele, os homens, em geral, e os governantes, em particular,
sdo sempre responsaveis pelos resultados de seus atos e omissdes
intencionais. Em resumo, Socrates, apregoava a sabedoria, como critério de
acao, a partir da liberdade de cada um, fundando sua proposta ética na férmula
“Vive conforme tuas ideias, vive conforme tua razdo”.

Em sua juventude adotou como lema para sua vida, a inscricdo que
figurava na fachada do templo de Apolo em Delfos: “Conhece-te a ti mesmo”.

Para Socrates ndo havia “ética relativa: ou é ética, ou ndo é ética”
(MADERO, 2010. p. 382).

Aristételes elaborou a obra Etica a Nicdmaco, que se trata de anotacées
referentes as aulas dadas ao seu filho, sendo considerada uma obra-prima da
filosofia moral.

Hume explicava que os homens séo influenciados em suas acfes pelas
paixdes, surgindo inexplicavelmente e influenciando em raz&o do sentimento.

Ja Kant, retomou os estudos de Aristoteles em relagcdo ao ambito
tedrico, que se trata do estudo do caso que ocorre no mundo, relacionado
somente com sua propria dindmica e o ambito préatico, que sdo 0s casos que

ocorrem pela vontade do ser humano, sem nenhuma influéncia.
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Deste modo, nas palavras de Miguel Carlos Madero (2010. p. 385),

a Etica é o estudo da Moral: estuda os principios da conduta humana,
pincando principios de todas as civilizagdes e que sejam bons para a
convivéncia humana. Mas, evidentemente, ambas estdo ligadas por
lacos muito estreitos. O diferencial é que a FEtica tem por
caracteristica a generalidade, enquanto que a Moral esta sempre
ligada as especificidades de um caso concreto. Cuidam, pois, de
investigar e buscar explicacbes sobre comportamentos humanos,
cada uma dentro de um universo determinado. Logo, como a Etica
compreende o todo, a Moral nela esta inserida posto que é parte.

A bioética engloba além de seu conceito, a macrobioética e a
microbioética. A macrobioética trata-se da preservacao da vida humana através
de questbes ecoldgicas e a microbioética é a relagdo entre o paciente e 0

médico.
2.1 Principios

Os principios que guiam os caminhos da bioética e ainda, conduzem a
experimentacdo em seres humanos, sdo quatro, sendo eles: principio da
autonomia, principio da beneficéncia, principio da ndo - maleficéncia e principio
da justica.

Estes principios surgiram entre 1974 e 1978, com o relatério de Belmont,
onde devido as atrocidades ocorridas nesta época, foram identificados os
principios basicos que norteariam a pesquisa com seres humanos.

O principio da autonomia delineia que o paciente deve ser tratado com
autonomia, ou seja, sua vontade ou de seu representante deve prevalecer e
ser respeitada pelo profissional que o acompanha, claro que em certa medida
devido as crencas religiosas ou valores morais.

O principio da beneficéncia, determina que o profissional de saude deve
fazer o bem sempre, evitando-se o mal. Atendendo o paciente e visando seu
bem-estar sempre.

Salienta Aline Mignon de Almeida (2000) que o principio da

beneficéncia é a avaliacdo entre 0s beneficios e os riscos (atuais e potenciais,
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individuais e coletivos) objetivando-se, assim, elevar ao maximo os beneficios e
enfraquecer os danos e riscos.

O principio da nao-maleficéncia é o desenvolvimento do principio
estudado anteriormente, da beneficéncia, pois atribui ao profissional de salde
a obrigacao de néo provocar nenhum dano ao paciente de forma propositada.

E por fim, o principio da justica designa que todos deverdo ser tratados
igualmente, havendo, pois, uma reparticdo dos riscos e dos beneficios.

Nesse sentido, Daury Cesar Fabriz (2003) analisa que no campo da
bioética o principio da justica esté relacionado com o principio da beneficéncia,
tendo em vista que os dois visam o0 bem para as pessoas.

Destarte, estes principios devem servir a bioética como balizes para uma

pesquisa mais ética e moral.
2.2 Biodireito

O Biodireito se trata de regras, principios e leis esparsas que ajustam e
regulamentam os estudos realizados pelas biociéncias e biotecnologias,
atualmente muito utilizadas para a descoberta de novas técnicas e
aprofundamento de conhecimentos empregados em favor ou desfavor da vida
humana, garantindo-se, com isso, a manutencao do principio da dignidade da
pessoa humana intacto, frente a todas essas novas descobertas.

E inegavel a indispensabilidade do direito para manter-se o equilibrio
entre essas novas tecnologias, que avancam cada vez mais rapido, para que
nao haja prejuizo das normas ja consagradas por nosso sistema juridico.

Conforme explica Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira (2012),

temos davidas primeiramente do ramo do direito que o biodireito faz parte.

De plano surge a indagacdo se o biodireito é sub-ramo do direito
publico ou do direito privado? O enfrentamento da questdo considera
gue o biodireito pode tutelar tanto interesses de ordem publica, como
também de ordem particular, quando alcan¢a o ser humano, em sua
individualidade enquanto sujeito de direito. Em favor do interesse
publico estdo todas as tutelas a vida, desde as contidas no texto
constitucional até aquelas referidas em legislagfes especificas, v.g.
da lei n® 8.974, de 05 de janeiro de 1995, que regulamenta os incisos
Il e V do § 1° do art. 225 da CF, que estabelece normas para o0 uso
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das técnicas de engenharia genética e liberacdo no meio ambiental
de organismos geneticamente modificados e a resolucdo 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre normas éticas para
a utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida, bem como a lei n®
9.434/97 que dispbe sobre transplante de 6rgéos, tecidos e partes do
corpo humano, com fins terapéuticos.

Assim, é possivel concluir que o biodireito se insere no ambito do direito
publico e do direito particular ao mesmo tempo, alcan¢ando interesses publicos

e particulares.
3. O VALOR DO EMBRIAO COMO SER HUMANO

O embrido congelado, apesar de para muitos nao significar um ser
humano ele o €, e como tal, merece que sua dignidade seja respeitada, pois
qgualquer atividade realizada no embrido congelado pode afetar este ser
humano.

Ressalta Emmanuel Carneiro Le&o (2012), que:

a célula tronco embrionaria do homem ja é sempre vida humana,
mesmo antes de desenvolver todo o cabedal de humanizacéo, de que
€ capaz. Deixada entregue a si mesma, sem nenhuma intervencao
agressiva, seja de dentro, seja de fora, ela vai percorrer todo o0 curso
da realizacdo humana, crescendo, amadurecendo e morrendo em si,
por si e para todos. Intervir destrutivamente numa célula tronco
embrionaria do homem j& inclui sempre em qualquer fase de seu
desenvolvimento uma agressao iniqua a vida humana na
singularidade irrepetivel de sua integracao de ter e ser.

A questdo decisiva ndo é, pois, se a célula em causa é ou nao viavel,
mas se é ou ndo humana, destinada pela criacdo, a gerar vida
humana. Ser e nao ser viavel €& sempre uma possibilidade
concretamente dada a todo ser mortal. Todavia da mortalidade n&o
vale concluir a permissdo de matar, para qualquer fim que seja. E que
h& uma diferenca radical e irredutivel na condicdo humana e para a
condicdo humana entre a possibilidade de morrer e permissdo para
matar. E justamente porque o homem é mortal e estad sempre sob a
lei da morte que tem sentido e se impde o mandamento: “ndo
mataras”.

Com essa compreensao, é facil perceber que devemos preservar o
emprego ontologico do embrido, pois € uma vida que deve percorrer todo o

caminho de ser “humano”.
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O direito deve estar atento a todas as questdes que sejam
relacionadas ao envolvimento de embrides congelados a qualquer tipo de
pesquisa, tipo de descarte, entre outros, pois é uma vida humana que esta
sendo manuseada, devendo possuir valor absoluto.

Sarlet (2004) pondera a respeito da dignidade individual pertencente

a cada ser.

(...) a dignidade, na condi¢do de valor intrinseco da pessoa humana,
evidentemente ndo podera ser sacrificada, ja que, em si mesma,
insubstituivel (...). No minimo — e neste sentido ja ndo se podera falar
de um principio absoluto — impende reconhecer que mesmo
prevalecendo em face de todos os demais principios (e regras) do
ordenamento, ndo ha como afastar — como ainda teremos
oportunidade de discutir — a necessaria relativizagdo (ou, se
preferimos, convivéncia harmdnica) do principio da dignidade da
pessoa em homenagem a igual dignidade de todos os seres
humanos.

(...) a propria dignidade individual acaba, ao menos de acordo com o
gue admite parte da doutrina constitucional contemporanea, por
admitir certa relativizagcdo, desde que justificada pela necessidade de
protecdo da dignidade de terceiros, especialmente quando se trata de
resguardar a dignidade de todos os integrantes de determinada
comunidade.

Entende-se, deste modo, que deve ser reconhecida a relativizacdo em
alguns casos, bem como a tolerdncia de algumas praticas. Contudo, €
inconcebivel que atos atentatorios a dignidade do ser individual, enquanto
embrido congelado sejam permitidos, pois conforme dito anteriormente, este

embrido é um ser humano possuindo grande valor ontolégico.
4. DIREITOS COLETIVOS

Os interesses coletivos foram marcados inicialmente pela tentativa
inglesa, com o sistema da common law, em que se originou a possibilidade de
tutela de interesses coletivos, com a criacdo de instrumentos capazes de
proporcionar tal fendémeno.

Conforme Teori Albino Zavascki (2007, p. 28) citando Vincenzo Vigoriti,

explica que
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desde o século XVII, os tribunais de equidade (Courts of Chancery)
admitiam, no direito inglés, o bill of peace, um modelo de demanda
gue rompia com o principio segundo o qual todos os sujeitos
interessados devem, necessariamente, participar do processo, com o
gque se passou a permitir, jA entdo, que representantes de
determinados grupos de individuos atuassem, em nome proprio,
demandando por interesses dos representados ou, também, sendo
demandados por conta dos mesmos interesses.

Com isto, surgiu a acdo de classe, conhecida por class action.
Entretanto, a aplicacdo e o progresso desta acao foi lento até o século XIX,
pois em 1873, com o surgimento do Court of Judicature Act, a acdo de classe
ganhou um sentido mais vivo, se tornando mais atualizada e bastante difundida
a partir de 1938, se formando em algo original e novo.

Nos paises da civil law, a partir dos anos 70 do século XX, a
preocupacdo era a de aprimorar 0s modelos existentes de institutos
processuais, com a intencdo de aperfeicoa-los para que se tornem aptos a
defesa dos interesses coletivos.

Ja nos paises da Europa, ndo houve a grandeza das class action, que
existiu nos paises norte-americanos, apesar disso, ocorreu uma experiéncia
em 1973, com a Loi Royer, em que se estabelecia em seu artigo 46 que as
associacbes que estivessem regularmente declaradas tendo por objeto
estatutario a defesa de consumidores, poderiam proceder a defesa do
interesse coletivo dos consumidores, atuando quando autorizadas.

Na Espanha, de acordo com a Ley General para La Defensa de 16s
Consumidores y Usuarios, ocorreu algo bastante parecido, pois esta atribuiu
legitimidade ativa as associacoes, para proposicdo de demandas coletivas em
guestdes relativas ao consumo e em seguida, a Ley Organica Del Poder
Judicial, em 1985, atribui ndo sé as associacfes a legitimidade ativa, como
também as corporacfes e grupos atingidos ou que estejam legalmente
habilitados para a sua defesa.

Na Italia, por influéncia do Tratado da Unido Europeia de 1992, foi criada
a Lei n. 281 de 1998, em que foi reconhecida a possibilidade de tutela de
direitos coletivos relativa aos consumidores.

Na Alemanha, foi também acolhida a tutela de interesses coletivos
relativa aos consumidores e ao meio ambiente por associacoes.
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Por fim, em Portugal foi visualizado um grande progresso, tendo em
vista ser o procedimento para a tutela de interesses coletivos, a acao popular,
gue posteriormente serviu de inspiracao para nossa legislacéo brasileira.

4.1 Direitos Coletivos No Brasil

O Direito Processual Civil foi instituido partindo-se do conjunto de tutelas
de conhecimento, execugéo e cautelar. Todavia, este sistema foi criado para a
defesa de interesses individuais, por meio de demandas requeridas pelo
proprio prejudicado, ndo estando previsto qualquer instituto ou instrumento
adequado para a tutela de interesses coletivos, a ndo ser o litisconsorcio ativo,
mesmo assim, possuindo este um namero limite para que nao haja o
comprometimento da rapida solucéo do litigio bem como a defesa do requerido.

Desta forma, ndo havia previsdo para a defesa de interesses
transindividuais. Contudo, com o decorrer do tempo, foram surgindo institutos
capazes de promover a defesa dos interesses coletivos.

A Lei de Acédo Popular n°. 4717/1965, desde sua origem atua no sentido
de proteger o cidadédo e dar-lhe legitimidade para tutelar interesses coletivos.

Contudo, a Lei de Acao Popular, sofreu grande alteragdo com a Lei n°,
6513/1977, que modificou seu artigo 1°, 81° o definindo da seguinte forma:
“Consideram-se patriménio publico para os fins referidos neste artigo, os bens
e direitos de valor econébmico, artistico, estético, histérico ou turistico”.

Este foi 0 primeiro avanco para que a tutela de interesses coletivos fosse
concretizada.

Porém, a protecdo dos interesses coletivos teve seu principal marco
historico com a Lei n°. 7347/1985, conhecida como Lei da Acéo Civil Publica.
Surgindo ai, os instrumentos processuais que buscam a defesa dos interesses
difusos e coletivos.

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 é que foram
realmente inaugurados os direitos coletivos, tendo em vista ter sido nela
inseridos o direito ao meio ambiente sadio, em seu artigo 225, que diz: “Todos

tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
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do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes”. O direito a manutencdo do patrimbnio cultural, no artigo 216, que
diz: “Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade

brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criacOes cientificas, artisticas e tecnolégicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos
destinados as manifestacdes artistico-culturais;
V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldégico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico”.
O direito a preservacéo da probidade administrativa no artigo 37, § 4°,

que diz: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da func&o publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel”. E ainda, o direito a protecdo do consumidor, no artigo 5°,
XXXII, que diz: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”.

Apés, surgiram modificagcdes no Codigo de Processo Civil para a devida
adequacao quanto a defesa dos direitos coletivos, bem como em leis esparsas.
Contudo, uma grande inovacéo ocorreu com o advento do Cédigo de Protecao
e Defesa do Consumidor, consagrada na Lei n°. 8078/90, que designou o
procedimento adequado a ser adotado nas relacdes de consumo, instituindo e
distinguindo os interesses transindividuais em difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos.

Conforme ensina Teori Albino Zavascki (2007, p. 38),

“formado todo esse cabedal normativo, ndo ha como deixar de
reconhecer, em nosso sistema processual, a existéncia de um
subsistema especifico, rico e sofisticado, aparelhado para atender
aos conflitos coletivos, caracteristicos da sociedade moderna”.

Pois bem, os interesses transindividuais, também conhecidos por

interesses coletivos em sentido lato, se encontram entre os interesses publicos
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e entre os interesses privados. Tratando-se de interesses que extrapolam os
interesses individuais, mas ndo aproximam exatamente dos interesses
publicos.

Os interesses difusos encontram seu conceito no artigo 81, paragrafo
anico, inciso |, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que diz que sao
“interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Deste modo, os interesses difusos s&o compostos por pessoas
indeterminadas, ou seja, indeterminaveis e que ndo exista vinculo juridico entre
elas.

Hugo Nigro Mazzilli (2011, p. 54) faz, porém, uma adverténcia quanto

a possibilidade de haver confusdo entre os interesses difusos e os
interesses publicos, explicando que ndo sdo, pois, 0s interesses
difusos mera subespécie de interesse publico. Embora em muitos
casos possa até coincidir o interesse de um grupo indeterminavel de
pessoas com o interesse do Estado ou com o interesse da sociedade
como um todo (como o interesse ao meio ambiente sadio), a verdade
€ que nem todos interesses difusos sdo compartilhados pela
coletividade ou comungados pelo Estado [...].

Os interesses coletivos encontram respaldo no artigo 81, paragrafo
anico, inciso Il, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que diz que s&o
“‘interesses coletivos, 0s interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacao juridica base”.

Entretanto, ha que se enfatizar que a ligacao entre os lesados deve ser 0
mesmo interesse coletivo, ou seja, de uma relacao juridica havida entre ambos.

Ja os interesses individuais homogéneos, se caracterizam conforme
entendimento do artigo 81, paragrafo Unico, inciso lll, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor como “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”.

Assim, os interesses individuais homogéneos sdo aqueles em que 0s
individuos sdo determinaveis ou determinados, que dividam o mesmo fato e os
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prejuizos, ou seja, as pessoas sao ligadas por uma relacdo decorrente de fato
comum, em que os danos podem ser determinados e partilhaveis.
Para Teori Albino Zavascki (2007, p. 42),

[...] os direitos individuais homogéneos séo, simplesmente, direitos
subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos ndo altera e
nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre
si por uma relagdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade,
0 gque permite a defesa coletiva de todos eles.

Portanto, os interesses individuais homogéneos, sdo 0s mesmos direitos
gue sao obtidos por acdes individuais comuns, porém sua coletivizacdo se deu
a fim de se admitir uma tutela em juizo mais rapida e eficaz, evitando-se ainda,
decis@es conflitantes.

Mas também, destaca Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 28) que
‘o fato do interesse ser exercido por via individual ou coletiva ndo altera sua
esséncia. A natureza de um interesse advém da finalidade a qual ele esta
afetado, e ndo da forma escolhida para o seu exercicio”.

Destarte, o0os embrides congelados, s&o interesses individuais
homogéneos, pois se tratam de interesses individuais, mas que podem ser
tutelados de forma coletiva evitando-se decisdes controversas.

Desta forma, serdo tutelados por meio de acdo civil publica, que se
encontra disciplinada na Lei n°. 7347/85, em que sdo legitimados para a
interposicao da presente acdo, bem como de acdo cautelar, todos os dispostos

no artigo 52, da referida lei, sendo eles:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao meio
ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia
ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
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Entretanto, dentre todos os entes legitimados, no presente artigo iremos
tratar somente do Ministério Pablico, pois é o ente que entendemos ter maior

oportunidade de obter legitimidade e interesse no caso em estudo.

5. A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO E O INTERESSE DO
ESTADO QUANTO AOS EMBRIOES CONGELADOS

Conforme Sérgio Shimura (2006, p. 46) observa

a acdo coletiva pode ter por objeto a defesa de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, evitando, assim, a proliferacéo
de demandas individuais e o desperdicio de tempo, atividade,
energia, e, 0 que é pior, a possibilidade de decisdes divergentes para
uma mesma situagcdo fatica. A demanda coletiva contribui para
desobstruir a maquina judiciaria, obviando o ajuizamento de milhares
de acdes individuais, veiculadoras de interesses dispersos e
fragmentados na sociedade.

Para que haja a efetiva tutela dos direitos, necessario se faz verificar-se
primeiramente as condi¢cfes da acdo, analisando se encontram devidamente

preenchidos os seus requisitos para a admissao da acao proposta.
5.1 Legitimidade das Partes e Interesse Processual

A legitimidade e o interesse estdo inseridos no rol das condi¢cdes da
acao, que para Marcus Vinicius Rios Gongalves (2010, p. 80), “sdo aquelas
necessarias para a propria existéncia da acdo. A sua auséncia deve ser
conhecida pelo juiz de oficio e a qualquer tempo, implicando a extincdo do
processo sem resolucao de meérito”.

Assim, sdo trés as condi¢cbes da acdo, sendo elas, legitimidade das
partes, interesse processual e possibilidade juridica do pedido, devendo todas
estar presentes no ato da propositura da acdo, ou caso contrario, a demanda
sera extinta sem a apreciacdo do mérito.

Contudo, ha diferenca entre a legitimidade e o interesse no direito

processual civil individual e no direito processual coletivo.
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Vejamos primeiramente 0s conceitos e caracteristicas preconizados no
direito processual civil individual.

A legitimidade das partes é a semelhanca entre quem ingressa em juizo
e o conflito existente.

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2008, p. 161) elucidam
com bastante propriedade o conceito de legitimidade das partes, esclarecendo
que

autor e réu devem ser partes legitimas. Isso quer dizer que, quanto
ao primeiro, deve haver ligacdo entre ele e o objeto do direito
afirmado em juizo. O autor, para que detenha legitimidade, em
principio deve ser o titular da situacao juridica afirmada em juizo (art.
6° do CPC). Quanto ao réu, é preciso que exista relacdo de sujeicédo
diante da pretenséo do autor.

Marcus Vinicius Rios Gongalves (2010, p. 83) explica que

“a legitimidade é a relacdo de pertinéncia subjetiva entre o conflito
trazido a juizo e a qualidade para litigar a respeito dele, como
demandante ou demandado. Tem de haver uma correspondéncia
I6gica entre a causa posta em discussao e a qualidade para estar em
juizo litigando sobre ela”.

Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, p. 57) observa, com propriedade,
que “a legitimidade € um liame que se estabelece entre um sujeito, um objeto e
um outro sujeito”.

Desta forma, este € o tipo classico de legitimidade, conhecida por
legitimidade ordinaria, porém existe a legitimidade extraordinaria, em que se vai
a juizo em nome proprio defender direito alheio, em circunstancias
excepcionais e decorrentes de lei expressa.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery comentam que

“[...] quando aquele que se afirma titular do direito discutido em juizo
€ a parte legitima diz-se tratar de legitima¢&o ordinéria para a causa,
ocorre a legitimac¢&o extraordinaria, da qual a substituicdo processual
(CPC 6°) é espécie, quando ha descoincidéncia entre a titularidade do
direito material e a legitimagao para a causa. [...]".
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N&o obstante, Alexandre Freitas Camara (2008, p. 118), faz uma
ressalva quanto a possibilidade de confuséo entre a legitimidade extraordinaria
e a substituicao processual, alertando que

ndo se pode confundir a legitimidade extraordinaria com a
substituicdo processual. Esta ocorre quando, em um processo, 0
legitimado extraordinario atua em nome proprio, na defesa de
interesse alheio, sem que o legitimado ordinario atue em conjunto
com ele. Assim, por exemplo, se o Ministério Publico propde “agéo de
investigacédo de paternidade”, atuando em defesa do interesse de um
menor, teremos substituicdo processual. O fendmeno nédo se
caracterizara, porém, se a demanda for ajuizada, em litisconsorcio,
pelo MP e pelo menor, legitimado ordinario. Em outros termos, s0
ocorrera substituicdo processual quando alguém estiver em juizo em
nome proéprio, em lugar do (substituindo) legitimado ordinario.

Depreende-se, com isto, que somente ocorrera legitimidade
extraordinaria em casos devidamente especificados em lei e principalmente na
defesa de ac¢les coletivas.

O interesse processual se trata da constituicdo da necessidade de se
obter a tutela juridica desejada pela via do Poder Judiciario, ou seja, o bem
desejado deve ser necessario e deve ser obtido somente pelo Poder Judiciario,
nao havendo outra maneira de se obté-lo, pois havendo, faltara interesse
processual e a acao sera extinta sem a apreciacao do merito.

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2007, p. 160)

0 interesse processual estd presente sempre que a parte tenha a
necessidade de exercer o direito de agdo ( e, consequentemente,
instaurar o processo) para alcancar o resultado que pretende,
relativamente a sua pretenséo e, ainda mais, sempre que aquilo que
se pede no processo (pedido) seja util sob o aspecto pratico.

Apesar disso, Alexandre Freitas Camara (2008, p. 119), alerta para mais

uma particularidade necessaria ao interesse processual, esclarecendo que

nao basta, porém, que a ida a juizo seja necessaria para que 0
interesse processual esteja presente. E mister, ainda, que haja o
interesse- adequagéo, ou seja, é preciso que o demandante tenha ido
a juizo em busca do provimento adequado para a tutela da posi¢cédo
juridica de vantagem narrada por ele na peticao inicial, valendo-se da
via processual adequada.
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Com isso, verifica-se que o0 interesse processual no processo civil
individual é caracterizado pela necessidade do pedido, bem como sua
adequacéo, faltando um dos dois requisitos, faltara interesse ao litigante.

5.2 Legitimidade das Partes e Interesse Processual no Processo Coletivo

No Direito Processual Coletivo, as coisas ocorrem de forma um pouco
diferente, a legitimidade e o interesse nao sdo tratados da mesma maneira que
no processo civil individual. Vejamos.

Na defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, a
legitimidade sera extraordinaria, tendo em vista haver a substituicdo processual
na defesa de todos os lesados.

A legitimidade extraordinaria no processo coletivo se da por razdes
singulares da defesa de direito alheio, pois se assim ndo fosse, haveriam
muitas decisbes contraditorias, bem como muitos lesados néo iriam ao Poder
Judiciario buscar sua tutela, em razdo do valor despendido, entre outros
motivos. Isso seria praticamente uma negacdo ao acesso a justica, além da
grande desonra das sentencas prolatadas.

Quanto ao interesse processual do Ministério Publico nas palavras de
Hugo Nigro Mazzilli (2011, p. 391), “é presumido pela prépria norma que lhe
impbe a atribuicdo. Quando a lei lhe confere legitimidade para acionar ou
intervir € porque lhe presume o interesse”.

Assim, 0 interesse processual restard caracterizado somente pela
configuragdo de o Ministério Publico estar cumprindo suas funcdes

institucionais.
5.3 Legitimidade e Interesse Processual do Ministério Puablico
O Ministério Publico possui como fun¢des a aplicacéo de leis, o zelo pelo

efetivo respeito dos poderes publicos aos direitos assegurados na Constituicao,

bem como a defesa do patrimbnio publico, competindo a ele a defesa dos
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direitos indisponiveis e sociais dos cidadados, possuindo autonomia institucional
e independéncia funcional, assegurados pela Constituicdo Federal.

Assim, sua legitimidade ativa para propor acdes coletivas € concorrente
e disjuntiva face aos demais legitimados previstos nos artigos 5°, da Lei de
Acéo Civil Publica e 82, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Diz-se concorrente, pois todos os legitimados previstos na Lei de Acao
Civil Pablica e no Cédigo de Defesa do Consumidor podem tutelar interesses
transindividuais.

E disjuntiva, pois os legitimados ndo necessitam comparecer em juizo
em litisconsorcio.

O interesse do Ministério Publico, como dito anteriormente € presumido,
diferentemente do que ocorre com os demais legitimados, que precisam
comprovar o interesse.

No caso em estudo, € de facil percepcdo notar a legitimidade e o
interesse do Ministério Publico, pois, os embrides congelados, tratam-se de
interesses individuais homogéneos, podendo ser tutelados via acdo civil
publica, proposta pelo Promotor de Justica.

Analisados todos os requisitos para que o Ministério Publico ingresse
com uma acao coletiva na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, podemos verificar, pois, a possibilidade de intervencdo quanto
aos embrides congelados.

Em Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do Rio
Grande do Sul em que foi extinto o processo sem resolucdo do mérito, por
entender que o Ministério Publico ndo era parte legitima para propor acao civil
publica postulando, em nome proprio, direitos individuais alheios com o fim de
garantir tratamento médico urgente ao cidaddo, sustentou que entre as suas
incumbéncias, estdo a de promover, privativamente, a acdo penal publica na
forma da lei e a de promover o inquérito civil e a acdo civil publica na forma da
lei para a protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e a outros interesses difusos, coletivos e

individuais indisponiveis e homogéneos. Além disso alega que a Constituicao
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Federal deu ao MP a legitimidade para defender a ordem juridica, o regime
democratico e o0s interesses sociais e individuais indisponiveis.

Ao apreciar o recurso, o ministro Luiz Fux, relator do processo, destacou
gue "é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca o direito
a saude e consequentemente o Ministério Publico tem a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para
tanto, exercer outras atribuicbes previstas em lei, desde que compativeis com
sua finalidade institucional".

A decisdo ainda afirma que "o direito a saude, insculpido na
Constituicdo Federal é direito indisponivel, em funcdo do bem comum maior a
proteger, derivado da prépria forma impositiva dos preceitos e ordem publica
gue regulam a matéria". (Resp n® 738782 - com informacbdes do STJ e da
redacéo do Espaco Vital).

Em vista do julgado acima exposto, conclui-se, que em casos em que ha
interesses de embrides congelados, pode sim o Ministério Publico intervir, pois
havera casos em que se tratara de interesses individuais homogéneos e
mesmo ja havendo a Lei de Biosseguranca n° 11.105/2005 ha ainda muitas
lacunas persistentes em nossa legislacao atual.

Nestes casos, 0 Ministério Publico podera intervir, possuindo
legitimidade e interesse processual, pois disciplinado em lei, visando a
protecéo primordial do principio da dignidade da pessoa humana, para que nao
haja excessos, nem abusos quando da realizacdo de pesquisas com embrides
congelados.

Como exemplo de casos em que podera haver a intervencdo do
Ministério Pudblico, podemos citar a ética na realizacdo de pesquisas
embrionarias. Embora haja artigo disciplinado na Lei de Biosseguranca nao
podemos garantir que sera cumprida, assim caso ocorra qualquer problema,
sera o Ministério Publico competente, pois podera haver diversos casos de falta
de ética nas pesquisas, ou entdo, muitos embribes sendo pesquisados. Com
isto, podera haver interesse individual, mas também havera interesses

individuais homogéneos.
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Outro caso classico, sera o de préticas cientificas com embrides
congelados e a correta utilizagdo do banco de tumores. Pois se ndo houver
limites, o Ministério Publico podera intervir.

Conclui-se desta forma, que se tratando de bioética, e principalmente de
embrides congelados, por ser um tema muito atual em nosso cotidiano, e
nossa legislacdo ndo acompanhar tal avanco, pode o Ministério Publico intervir,
por meio de acdo civil publica, vez se tratar de interesses individuais
homogéneos, bastando para isso verificar se possui legitimidade e interesse, 0
que restara facilmente caracterizado, tratando-se de expressa disposi¢ao legal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, no presente artigo analisar 0s institutos processuais
pertinentes, bem como esclarecer o leitor a respeito dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, discorrendo sobre cada qual, para que néo
reste duvida. Analisou-se o0s institutos da legitimidade e do interesse
processual, dispostos no Direito Processual Civil e no Direito Coletivo,
especificando suas diferencas, bem como suas caracteristicas, para que ao
final a duvida inicial fosse devidamente esclarecida.

Assim, por todas as razdes ora expostas, podemos concluir que existe a
possibilidade, embora pequena, de o Ministério Publico intervir na devida
utilizacdo e conservacao de embrifes congelados, tendo em vista se tratar de
interesses individuais homogéneos e 0 mesmo possuir legitimidade e interesse

processual nos casos advindos.
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