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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade, com o avanco da tecnologia e as mudangas no
comportamento da sociedade, estudar as possibilidades daqueles que ndo podem gerar um
filho, de realizar o sonho de serem pais, por meio de técnicas que causam problemas de ordem
ética, civis e constitucionais, decorrentes das sobras de embrides. O Cddigo Civil brasileiro,
ndo tem previsdo sobre os embrides excedentarios, sendo eles totalmente descartados. Antes
da Lei 11.105/05, o Conselho Federal de Medicina, determinou que os embrides podem ser
criopreservados. Ja a Lei de Biosseguranca, aduz as seguintes condicBes: sejam embrides
inviaveis; ou sejam embrides de trés anos ou mais de congelamento, para que possam ser
utilizados para pesquisa ou destinados a doacdo, desde que 0s genitores autorizem e haja a
aprovacdo do Comité de Etica. Ainda se discute a inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.105/05. Os defensores desta afirmam que destruir um embrido vai contra o artigo 5° da lei
maior, mas o Supremo Tribunal Federal, decidiu ser constitucional a referida lei. Faz-se
assim, a necessidade de um regulamento para os embrides excedentarios. Ou seja, se nao
tornarem seres humanos, que sirvam para a adocdo, permitindo as pessoas o direito a

parentalidade.
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ABSTRACT

The present work aims, with the advancement of technology and changes in the
behavior of society, to study the possibilities of those who can not generate a child, to realize
the dream of being parents, bymeans of techniques that cause ethical, civil and constitutional
problems, arising from the embryo leftovers. The Brazilian Civil code has no prediction about
the surplus embryos, and they are totally discarded. In the Biosafety law, the following
conditions are applicable: they are unviable embryos; Or are embryos of three or moreyears of
freezing, so that they can be used for research or destined for donation, provided that the
parents authorize and have the approval of the ethics committee. Before the law 11.105/05,
the Federal Council of Medicine, determined that the embryos can be cryopreserved. The
unconstitutionality of article 5 of the Law 11.105/05 is stilldiscussed. The defenders of this
claim that destroying an embryo goes against article 5 of the larger law,but the Federal
Supreme Court, has decided to beconstitutional to the aforementioned law. It is thus the
needfor a regulation for surplus embryos. That is, if they do not become human beings, that

serve foradoption, allowing people the right to parenthood.
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1. INTRODUCAO

Uma das caracteristicas mais marcantes do mundo contemporaneo no ambito
cultural/social talvez seja a flexibilizacdo de uma gama de conceitos historicos, outrora,
sacralizados, dogmatizados e irredutiveis. Com certeza uma das maiores conguistas foi o
reconhecimento de uma nova definicdo de familia centrada na contemplacdo da dignidade
humana, interligado com a valorizacédo da afetividade, da cidadania, da fungéo social familiar
e da solidariedade.

Por isso 0 modelo tradicional de familia foi reformatado privilegiando o surgimento

de novas estruturas de convivio, tais sejam: familia eudemonista, familia anaparental, unido



estavel, familia reconstituida, familia homoparental, familia monoparental entre outros
modelos, ambas sustentadas pelo afeto. Diante dessas novas familias, criam-se novos direitos.

E nesse contexto que o presente trabalho se insere, pois se sabe que a parentalidade,
isto &, o exercicio da funcdo da paternidade ou da maternidade, € um sonho muito comum
entre as pessoas, e por consequéncia do carater dindmico do direito, ou seja, os reflexos das
mudancas de comportamento da sociedade no sistema normativo sdo possiveis concretizar as
aspiracdes de se gerar e criar filhos aqueles que desejam, seja a mulher solteira, seja ao casal
homoafetivo.

A adocéo, com fulcro na Lei 12.010/2009, chamada de Lei Nacional da Adogéo,
constitui-se de uma alternativa para aqueles que almejam construir uma familia, ressaltando a
necessidade de compreender as circunstancias que acompanham a tomada de decisdo em
adotar uma crianca. Todavia, € importante salientar que ha enormes empecilhos impostos a
adocdo, a partir disso, surge a necessidade de outras solugfes para quem quer consolidar uma
familia com filho. Em virtude dos grandes avancos da engenharia genética, a reproducgéo
assistida, ou fertilizacdo in vitro, torna-se outra alternativa para a substituicdo da concepcéo
natural, seja pelo direito de escolha, seja em consequéncia da dificuldade ou impossibilidade
de um ou ambos de gerar.

No intuito de aprofundamento, cabe esclarecer dois conceitos. O primeiro deles diz
respeito a inseminacdo homdloga que é a feita com os gametas do préprio casal, 0 segundo
trata-se da inseminacdo heter6loga ocasido que um dos gametas é de doador anénimo. No
Brasil ndo € aceita a adog¢do embrionaria, em que uma pessoa adota um embrido de outro par.

O Direito brasileiro prevé a ado¢do de criancgas, adolescentes, no entanto o Brasil
ainda ndo possui legislacdo para regulamentar a reproducdo assistida, bem como promocao da
adogdo embriondria. A consequéncia disso € nimero significativo de embriGes descartados
nas clinicas de fecundacdo artificial, tendo em vista que sé ha a insercdo de parte dos
embrides no utero e obtido o éxito, ndo ha a necessidade de promover a gestacdo dos demais
embrides, logo o destino dos excedentes (embrides restantes do procedimento de reproducéo
assistida), é o descarte ou a pesquisa cientifica.

Para melhor esclarecer o objeto dessa pesquisa, a discussdo acerca do processo de
adocdo de embribes excedentarios se sustenta na possibilidade de garantir o direito de
constituir familia a todos que tem como projeto pessoal a entidade familiar, além de conceder
aos embribes o direito a filiagdo. Como exposto anteriormente, o vinculo de parentalidade
familiar ndo é privativo do fator biologico, sendo possivel inclusive apontar, em diversos

Tribunais, decisdes que sobrepde-se a parentalidade socioafetiva. Tais posicionamentos sdo



frutos do reconhecimento dos direitos humanos conjuntamente aos principios constitucionais.
Desta forma, pode-se notar que a identidade familiar deve ser analisada sob a perspectiva
constitucional da funcionalizacao social da familia.

Tendo em vista, a priorizacdo do vinculo afetivo em recentes decisdes
jurisprudenciais, é possivel analisar a constituicdo da familia por meio da adocdo dos
embrides excedentérios, na forma como ocorre com a adogdo de criancas e adolescentes, mas
com suas especificidades, haja vista que os mesmos podem ser recebidos como filhos e, apds

0 nascimento, serem inseridos em uma estrutura familiar, diante da possibilidade heterologa.

2. AFILIACAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Conforme o ordenamento juridico brasileiro, no artigo 1596 do Cadigo Civil; “Os
filhos, havidos ou ndo da relagcdo de casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.” Contudo,
mesmo determinada essas proibicdes, ela continua presente para o reconhecimento de
paternidade e maternidade. Esse direito de reconhecimento, conforme o art. 27 da lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), diz ser um direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricao.

Existem trés espécies de filiacdo, quais sejam; os adotivos, oriundos da adogdo, 0s
presumidos, filhos gerados na constancia do casamento e os naturais, referente a questdo
biologica.

Para Diniz “o vinculo existente entre pais e filhos, a relacdo de parentesco
consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe geraram a
vida ou a receberam como se a tivessem gerado”. Ou seja, todos filhos sdo iguais, sejam
eles legitimos ou ilegitimos, havidos fora ou dentro do ambiente conjugal.

Além disso, presumem-se as relacdes de parentesco, segundo o art. 1597 do Codigo
Civil:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: |- nascidos
cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia

conjugal; 1lI- nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do
casamento; Ill- havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que

falecido o marido; IV- havidos a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa; V-



havidos por inseminacdo artificial homoéloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

De acordo também com a doutrina de Nader, ele diferencia trés critérios para a
presuncdo de paternidade: pelo matrimonio, pela presuncéo legal; pelo vinculo biologico,
decorrente da consanguinidade e pela filiacdo socioafetiva, formada pelo critério
sociologico que dimana de uma situacdo fatica, que nasce da educacdo, amparo, protecdo,
afetividade, aplicados na criacdo de uma pessoa e por quem nao € pai ou mae bioldgica.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, colocou fim a distincdo entre filiacdo
legitima e ilegitima. Antes, os filhos eram divididos em legitimos, quando os pais eram
casados ou ilegitimos, provenientes de relagdes extraconjugais, como disposto no art. 22786°,
do citada Carta Magna, todos os filhos séo iguais independentemente de suas origens, tendo
0s mesmos direitos dos filhos bioldgicos. Ou seja, a filiacdo da-se por meio da reproducao de
forma natural ou de forma mecénica, inserida na classificacdo de filiagdo bioldgica e néo
bioldgica, diante da igualdade constitucional prevista.

Nesse mesmo sentido, Nader confirma:

“A Constituigdo Republicana de 1988 ¢ um grande marco na evolugdo do
Direito de Familia, tanto na definicdo das entidades familiares quanto na
fixagdo do principio da isonomia entre a prole. Anteriormente os filhos
havidos fora do casamento, além de acoimados, pejorativamente de
ilegitimos, ndo possuiam iguais direitos aos concebidos no casamento, entdo
chamados legitimos. As discriminag@es, entdo existentes, foram eliminadas
pelo texto constitucional, artigo 227, § 6°, reproduzindo ipsis verbis pelo
artigo 1.596 da Lei Civil.”

O principio da igualdade ou da isonomia, & um principio constitucional essencial para
0 presente trabalho, pois o artigo 5° da Constituicdo Federal, no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos, diz que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, portanto, conclui-se que, ndo se pode ter diferencas entre os filhos sejam eles,
conjugais, extraconjugais, naturais e adotados, tendo eles todos os mesmos direitos

constitucionais, independentemente de sua origem.

3. O DESTINO DOS EMBRIOES EXCEDENTES A LUZ DA LEGISLACAO
VIGENTE

Um dos maiores questionamentos sobre a destinacdo dos embriGes excedentes € se

eles devem ser descartados, utilizados em pesquisas ou congelados. Esses embrides



excedentes sdo os que sobraram do procedimento de fertilizagdo artificial, pois € necessario
fecundar varios 6vulos para ndo precisar repetir o procedimento e para que ocorra a desejada
gravidez, tendo em vista que é pequena a probabilidade por meio dessa técnica, destinando
assim, os que excederam ao congelamento, chamado de criopreservacao.

O Codigo Civil ndo disciplinou sobre a destinacdo dos embrides excedentes, sendo
previsto apenas que o embrido criopreservado ndo deve ser protegido, pois o embrido
congelado ou fora do corpo humano, ndo € pessoa (ndo nasce), e ndo é nascituro, (ndo tem
vida).

Para Barchifontaine (2010, p.14), uma das respostas da ciéncia para o inicio da vida, é
a visdo genética que estabelece o seguinte:

“A vida humana comeca na fertilizagdo, quando espermatozoide e 6vulo se
encontram e combinam seus genes para formar um individuo com um
conjunto genético Unico. Assim € criado um novo individuo, um ser humano
com direitos iguais aos de qualquer outro. E também a opinifo da igreja
catolica.”

O Conselho Federal de Medicina pela Resolugdo n°® 1.358/1992, determinou que “As
clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozdides, évulos e pré-embrides”.
Contudo, “O nimero total de pré-embrides produzidos em laboratorio sera comunicado aos
pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o
excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido”.

Ja a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/05), disciplina os meios de seguranca e 0S
mecanismos de fiscalizacdo sobre a construcdo, o cultivo, a producdo, a manipulagéo, o
transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a
comercializacdo, o consumo, a liberagcdo no meio ambiente e o descarte de organismos
geneticamente modificados.

Todavia, € notorio que esta norma ndo abrange todas a questdes acerca da
reproducdo humana assistida, limitando-se apenas em estabelecer proibi¢des e san¢Ges em
caso de descumprimento no tocante as atividades de engenharia genética em célula humana.

O artigo 5° da mesma lei, aduz que:

“E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco
embrionérias obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes: sejam embrifes invidveis; ou sejam embrides congelados ha trés
anos ou mais, desde que tenha aceitagdo dos progenitores e aprovacdo do
Conselho de Etica.”



Ainda com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, na ADI 3510, decidiu ser
constitucional a Lei de Biosseguranca, permitindo, com efeito, as pesquisas com células-
tronco embrionarias. Ou seja, ndo tem uma uniformidade de opiniGes no que diz respeito ao
descarte de embriBes excedentes, e sim, que o embrido pode ficar criopreservado e utilizado
pelos seus doadores futuramente ou, utilizado para pesquisas cientificas.

Outro questionamento, estd no reconhecimento judicial da adocdo de embriGes
excedentarios como forma de ndo descartar embrides criopreservados, tanto quanto a garantia
do direito de gerar e criar filhos, haja vista o direito a parentalidade como parte do objetivo
humano para sua realizacdo pessoal, faz surgir um punhado de indaga¢des, como o inicio da
vida e as teorias relativas a personalidade civil, o tratamento do embrido de forma semelhante
ao do nascituro etc.

Ha possibilidades da ado¢do de embrides excedentarios, a partir da compreensdo da
teoria concepcionista, com observancia dos direitos fundamentais da vida e da gestacgéo,
fundados no direito da personalidade e no principio da dignidade da pessoa humana.

Embora ainda haja definicdo juridica positivada sobre o conceito de embrido, vale
dizer que o0 mesmo é um ser ja concebido e vivo, logo, € titular de direito material e
processual, assim como qualquer ser humano. Entretanto, existem posicionamentos
divergentes no que toca a aceitacdo ou ndo da inseminacdo artificial heteréloga ou homaéloga,
e tendo em vista a existéncia desses métodos, bem como o direito a vida e a filiacdo do

embrido, resguardado pela teoria concepcionista.

4. POSSIVEIS SOLUCOES

Além das alternativas mais tradicionais de constituir uma familia com prole, como o
método natural, ou a adocdo de crianca e adolescente conforme Lei n° 12.010 de 2009, a Lei
Nacional de Adogéo, promove a defesa dos direitos reprodutivos a todos os individuos, que
trata-se de um direito fundamental, mas nao se refere a adocao de embrides excedentarios.

Cabe destacar que, os embrides excedentes, como o préprio nome diz, refere-se
aqueles que nao foram transferidos para o processo de fertilizagdo in vitro, por ter
ultrapassado o numero recomendado por procedimento. Apesar da lacuna legal que
regulamente a préatica da reproducao assistida, no tocante a natureza juridica do embrido, cabe
destacar os questionamentos de Francisco Amaral acerca do comeco de uma vida e o inicio de

uma pessoa conforme se exp0e a seguir:



“Qual a natureza juridica do embri&o? E pessoa ou coisa? Considerando que
a vida é um processo continuo de desenvolvimento protegido pelo direito
(CF, art. 5° caput), iniciando-se com a fecundacdo do dvulo, e que o
embrido humano é o inicio desse processo, deve-se considera-lo ser humano
em poténcia e, como tal, revestido da dignidade prépria da pessoa humana.
N&o ¢ simples conjunto de células, € o comeco de uma vida, o inicio de uma
pessoa humana.”

Como centro motor de todo o trabalho, a busca pela conceituacéo e aplicacdo préatica
da adocdo de embribes, se perfaz de extrema importancia para a justificativa de sua
relevancia. Pressupde-se que a mesma protecdo juridica que se da ao nascituro deve ser
estendida ao embrido, isto é, o direito a vida, a filiacdo, o respeito a sua dignidade e
igualdade.

Desta forma, diante da impossibilidade da gestacdo natural, ou da tentativa infrutifera
de se adotar uma crianga/adolescente que se encontra em abrigo, surge a possibilidade de
embrides excedentarios serem adotados, embora ndo haja previsdo precisa a respeito, tal
proposta apresenta-se como uma solugdo para garantir esse direito, existindo varios meios
para resolver o problema.

Uma das solucdes é a Inseminacdo Artificial, indicada para casais com alguma
alteracdo nos espermatozoides, para casos de alteracdo no Utero, ou mesmo quando ndo ha
uma razdo aparente para a infertilidade, podendo ser usada também para casais homoafetivos.

Outra forma é a Fertilizacdo in Vitro, que consiste na coleta dos gametas do casal
para a fecundacdo ser feita em um laboratdrio, e depois transferida para o Utero materno ou as
tubas uterinas da mulher, sendo essa técnica indicada para mulheres com problemas nas
trompas, endometriose ou problemas na producéo de gametas do homem.

A criopreservagdo de dvulos é uma alternativa resultante do processo de Fertilizagéo
in Vitro, onde pode ser utilizada para congelar os évulos excedentes do procedimento, quando
o casal quer fertilizar poucos 6vulos e para preservar gametas femininos. Nessa técnica de
criopreservacao, ha o congelamento de células que visa a preservacdo delas por um longo
periodo, sendo eficaz para posterior uso por meio de uma reproducéo assistida.

Apbs as técnicas de congelamento, ndo héa certezas que com o descongelamento desses
Ovulos e embrides, estardo todos preservados e em boas condi¢des para outra fertilizag&o.
Existe uma taxa que varia de 5% a 10% que ndo sobrevivem a essa acao.

Nas palavras do relator da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade 3510 que visa 0
embrido criopreservado como inicio da vida: “Ao inverso, penso tratar-se de um conjunto

normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou



que tenha potencialidade para tanto, ainda que assumida ou configurada do lado de fora do
corpo feminino (caso do embrido in vitro)”

Com base nessa afirmacdo, seguem as palavras de Tartuce:

“Ora, parece-nos que o que faz o dispositivo é proteger a integridade e
também a vida do embrido, cujo conceito, como exposto, confunde-se com o
de nascituro, no tocante a protecao dos direitos da personalidade. 1sso porque
as suas células embriondrias somente podem ser utilizadas nos casos de
inviabilidade para a reproducdo, ou apés um periodo de trés anos. Na
opinido deste autor, a lei esta prevendo essa utilizacdo em casos em que se
presume a morte do embrido, ou seja, a impossibilidade de sua utilizacéo
para fins reprodutivos. Como a regra é a sua nao-utilizacdo, foi adotada a
teoria concepcionista, reconhecendo-se que 0 nascituro é uma pessoa
humana”
Assim, entendeu o autor Flavio Tartuce que, quando os embrides excedentarios
estiverem inviaveis para a reproducdo, ou nao terem sobrevividos a criopreservacao, estes ndo

podem gerar uma vida e consequentemente serdo considerados mortos para o Direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo de estudo, identificar a possibilidade da
adocdo de embrides excedentarios, com base em conteldo histérico, doutrinario,
jurisprudencial e legislativo, para a partir dai analisar algumas consequéncias na seara do
Direito de Familia e a luz da Legislacdo Vigente, considerando novas modalidades de se
constituir familia com prole, e suas consequéncias no ambito juridico.

Assim, nesse sentido, o desenvolvimento percorreu acerca do direito a filiagdo, onde
todos os filhos sdo iguais, legitimos ou ilegitimos, ao principio da igualdade, que também
confirma que todos s&o iguais perante a lei no artigo 5° da Constituicdo Federal, e ao direito
da mulher gestar por meio da adogé&o de embrides excedentarios.

Atualmente, a reprodugdo humana assistida, esta sendo muito utilizada como forma de
solucionar o desejo de casais que tem o sonho da paternidade e maternidade, que é uma
garantia constitucional, por sofrerem algum problema de infertilidade ou esterilidade. Com
isso, foi abordado formas de solucionar o presente problema com varias técnicas de
reproducdo assistida, sendo as principais: inseminacao artificial, fertilizacdo in vitro,
criopreservacao de dvulos, descongelamento de dvulos e embrides.

Entretanto, mesmo que nosso ordenamento juridico permite que essas técnicas sejam

utilizadas, acabam gerando problemas quanto aos embrides excedentarios.
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Em se tratando do Codigo Civil Brasileiro, este, ndo fala sobre o destino dos embrides
excedentes, sendo deduzido que ndo deve ser protegido, pois ndo é nascituro, (ndo tem vida),
tampouco é pessoa, (pois ndo nasce). Ja a Lei de Biosseguranca, protege a dignidade do
embrido, determinando que apenas sejam utilizados para pesquisas 0s inviaveis e aqueles que
estiverem congelados hé trés anos ou mais e desde que tenha aceitagdo dos progenitores e
aprovacéo do Conselho de Etica.

Como se sabe € dever do Estado dar protecdo a familia, propiciando recursos
cientificos e educacionais para o exercicio da paternidade responsavel. A esse respeito,
pontue-se a necessidade de criar uma lei que resguarde os direitos de embrides excedentarios,
normatizando a adogéo e seus efeitos.

Assim, conclui-se que, por ser um assunto tao polémico e com varios posicionamentos
diferentes, se faz necessario a regulamentacdo sobre essa questdo, para que sejam impostas

regras, a fim de ndo violar e assegurar os principios constitucionais.
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