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RESUMO

Diante do principio do livre planejamento familiar, as entidades familiares possuem a liberdade
para decidir sobre direitos de procriacdo e cabe ao Estado oferecer assisténcia e prote¢ao necessarias
a familia, com base na coexisténcia dos direitos fundamentais inerentes aos seus integrantes. A
pesquisa de natureza exploratéria discorre sobre reproducdo humana assistida e a questdo dos
embrides criopreservados excedentarios no direito brasileiro, por meio de uma breve revisdao
bibliografica, normativa e de decisdes judiciais. Inicialmente, aborda o planejamento familiar como
direito fundamental e seu impacto para a filiagdo, considerando as novas estruturas familiares
formadas a partir das técnicas de reproducao humana assistida. Apresenta levantamentos do cenario
bioético e juridico contemporaneo, evidenciando a escassez de normas no Brasil e destacando
instrumentos normativos em vigéncia em outras localidades. Segue com a analise de teorias sobre
o status civil do nascituro e sua relevancia para definicdo da natureza juridica do embrido. Como
resultado, em relacdo aos embrides criopreservados excedentarios foi ressaltada a
imprescindibilidade do consentimento informado e seus reflexos na solu¢do de conflitos
decorrentes da dissolug¢do da entidade familiar, abordando as hipoteses de destinagdo do material
coletado na constancia do casamento ou da unido estavel, segundo os parametros vigentes no Brasil
até o momento.

Palavras-chave: planejamento familiar; reproducdo humana assistida; consentimento informado;
embrides excedentarios.

ABSTRACT

Due to the family planning freedom principle, family entities can decide upon matters related to
procreation under the State’s duty to provide necessary assistance and protection to the family,
based on the coexistence of fundamental rights inherent to its members. The exploratory research
presented issues about assisted human reproduction and cryopreserved embryos, through a brief
bibliographical, normative and jurisprudential review. Initially, family planning was addressed as a
fundamental right and its impacts on the concept of filiation, considering the new family structures
formed through assisted human reproduction techniques. An analysis of the contemporary
bioethical and legal landscape was sought, highlighting the normative scarcity and also mentioning
some foreign regulatory instruments. Furthermore, theories regarding the civil status of the unborn
child and its relevance to defining the legal nature of the embryo are studied. As results concerning
surplus cryopreserved embryos, the indispensability of informed consent was emphasized, and its
impact on resolving conflicts arising from the dissolution of family unions was addressed,
considering the possible destinations of material collected during marriage or domestic partnerships
in Brazil’s legal system.

Keywords: family planning; assisted human reproduction; informed consent; surplus embryos.
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INTRODUCAO

Segundo o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988, a familia, enquanto base da
sociedade, carece de especial protecdo por parte do Estado e da propria comunidade. Ao considerar
a importancia atribuida as relagdes familiares para a formagao e desenvolvimento do individuo,
destaca-se o principio do livre planejamento familiar, consagrado constitucionalmente como um
direito fundamental (art. 226, § 7°, da CRFB/88) destinado a possibilitar o exercicio e a efetividade
dos demais direitos fundamentais relacionados a prote¢ao e defesa da instituicao familiar.

Com o progresso cientifico, avangos na medicina e na biotecnologia, as modernas técnicas de
reproducdo humana assistida representam ferramentas para realizagao do ideal de constituir familia
diante de impedimentos ou barreiras fisicas ou bioldgicas; para o direito contemporaneo, trazem
alteragdes significativas na compreensdo evolutiva de entidade familiar, materializando o
planejamento familiar em novos cendrios, com a ampliacdo da concep¢ao de maternidade e
paternidade, e com o surgimento de novas formas e relagdes de parentesco.

O impacto das novas formas de constitui¢do de familias transcende para debates afins, incluindo
a protegdo a vida e a pessoa, diante da inovagao no campo da reprodugdo humana. Nesse contexto
e seguindo licdes de Maria Berenice Dias (2021, p. 55) o conceito de pessoa ndo deve remanescer
apenas objeto das relagdes civis, passando a ser tratado sob a 6tica dos direitos humanos. Como
nucleo axiologico da pessoa no Estado de Direito Constitucional, repousa o ideal de dignidade
humana que, como explica Barroso (2019, p. 491) ¢ em primeiro valor fundamental e a posteriori
principio do direito que instrumentaliza a ideia de que ninguém pode ser visto ou utilizado como
meio, cabendo a cada individuo a capacidade de se autodeterminar e realizar suas proprias escolhas,
desde que em atengdo a autonomia e aos valores legitimos dos demais sujeitos. Consubstanciado
no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), a dignidade humana ¢ principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e diante da Unidade constitucional, conjuga-se na
interpretagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados a exemplo do direito
fundamental a liberdade, norteador da primeira geragdo dos Direitos Humanos (KRELL, 2006, p.
103).

A liberdade como principio atende a manifestacdo de inumeros direitos fundamentais, a
exemplo do direito a felicidade, a realiza¢do do potencial e do bem estar que ndo se restringe ao
atendimento de um minimo existencial inerente a dignidade humana permitindo-se falar no direito
a busca da existéncia plena segundo os parametros subjetivos do individuo e objetivos do
resguardam a coletividade (LEAL, 2013, p.223). Nesse sentido, o direito de familia brasileiro

associa a felicidade a protegdo ao nucleo familiar como espaco de realizacdo de projetos individuais
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ungido pelo norteador da afetividade para reconhecimento de formatos familiares diversificados
(HERKENHOFF; CORBANI; BRAZ, 2023, p. 13).

Como uma alternativa relevante para a constituicao de novas dindmicas familiares, as técnicas
de reprodug¢dao humana assistida atendem a demandas relacionadas a infertilidade funcional —
clinica/médica — ou a infertilidade estrutural, como ocorre com os casais homoafetivos ou
transgénero e aqueles que optam pela maternidade ou paternidade monoparental, por exemplo,
estendendo o alcance e efetividade de direitos reprodutivos. Com o contributo de Olga Krell (2006,
p. 107), visualiza-se a ampliacdo da concretizagdo do instituto do planejamento familiar, que
permite & familia autonomia e liberdade no que se refere aos direitos de procriagdo e, com eles, a
vinculagdo a um leque de responsabilidades associadas a parentalidade e a filiagao.

Nao obstante a atualidade e relevancia que envolve a tematica e seus multiplos desdobramentos
sociojuridicos, o tema da reproducdo humana assistida no Brasil possui escassa regulamentagao,
quando existente, sobretudo no que tange a questao de embrides criopreservados excedentarios, isto
¢, ndo utilizadas nos procedimentos médicos de reprodugdo assistida. O presente estudo busca
aprofundar a compreensao sobre a problematica do tratamento conferido pelo direito brasileiro aos
embrides excedentarios fruto dos procedimentos de reprodugdo assistida, valendo-se de uma
pesquisa qualitativa e de carater exploratério, com a revisdo de literatura pertinente, em dialogo
com fontes normativas e documentais, a exemplo de decisdes judiciais que abordam o tema,
valendo-se ainda, de experiéncias estrangeiras para pardmetros interpretativos.

Com esteio no método dedutivo, a pesquisa suscita, a partir de uma analise critica e de revisao
das fontes elencadas, questdes latentes relativas a reproducdo humana assistida, bem como os
desdobramentos relacionados aos embrides excedentes oriundos da sociedade conjugal ou entidade

familiar afim na hipdtese de sua dissolugdo, denotando lacunas no sistema juridico brasileiro.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA NO BRASIL

1.1. PRINCIPAIS CONCEITOS E TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

Por meio de um conjunto de técnicas que combinam, de forma artificial, o material genético
feminino e masculino — 6vulo e espermatozoide — a reprodu¢@o humana assistida ¢ utilizada com
o objetivo de possibilitar a procriagdo de forma alternativa a concepgao pelas vias naturais (DINIZ,
2017, p. 187). Para Vera Menegon (2006, p. 204), as técnicas para a reproducdo humana assistida

abrangem tanto os métodos de menor complexidade, como o coito programado e a inseminagao
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intrauterina ou artificial (IIU), como também os métodos de maior complexidade, como a
fertilizagdo in vitro (FIV) e a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI). Inclui-se ainda
nesse ultimo grupo a transferéncia de embrides congelados (TEC) e a cessdo temporaria de utero,
também conhecida como gestagao por substitui¢do (SOUZA; ALVES, 2016, p. 02). Realizado o
recorte, merecem destaque a inseminagdo artificial (IIU), a fertilizacdo in vitro (FIV), a injegdo
intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI), como também a transferéncia de embrides
congelados (TEC).

Nesse sentido, a inseminagao artificial (IIU) consiste na inser¢do do gameta masculino no utero,
sem a existéncia de prévia manipulagdo externa do 6vulo ou do embrido e, por esse motivo, esse
método de baixa complexidade também pode ser chamado de fecundagio in vivo (VILAS-BOAS,
2011, p. 01). Na ectogénese ou FIV, por sua vez, a fertilizagdo ¢ realizada artificialmente em
laboratério e ocorre em trés etapas: i) a coleta do 6vulo e do espermatozoide; ii) a fecundacdo em
proveta, resultando na formagao do embrido; e, por fim, iii) a introdu¢do do embrido no utero da
mulher que forneceu o material genético inicialmente coletado ou ndo, como ocorre na hipotese da
gestacao por substituicio (MENEGON, 2006, p. 220 - 221).

A injec¢ao intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI) também consiste em método realizado
in vitro, em laboratdrio. Entretanto, diferentemente do que acontece na FIV, a ICSI ndo se desdobra
de forma espontanea, uma vez que, apés ser selecionado clinicamente, o gameta masculino ¢
injetado diretamente dentro do 6vulo em proveta (MENEGON, 2006, p. 221 - 222). Ressalta-se
que, apds serem fecundados artificialmente e antes de introduzidos, os embrides obtidos também
poderao ser preservados para uma possivel transferéncia de embrides congelados (TEC), desde que
seja da vontade dos envolvidos (DINIZ, 2017, p. 187). Tal técnica ¢ denominada de
criopreservacdo, em que, realizada a eventual transferéncia a fresco, os embrides excedentes
deverao ser mantidos em baixa temperatura de congelamento em clinicas especializadas, nos termos
da Resolucao do Conselho Federal de Medicina de n° 2.320/2022 (CFM, 2022).

Ademais, torna-se importante ressaltar a distin¢do entre a fertilizagdo homologa e heteréloga.
A forma homologa de reprodug¢do medicamente assistida acontece quando sao utilizados apenas os
materiais genéticos dos envolvidos. E o caso, por exemplo, da mulher que recebe o gameta
masculino de seu companheiro/conjuge na inseminacao artificial (DANELUZZI; SANTIAGO,
2021, p. 105). Por outro lado, a forma heteréloga consiste na possibilidade da utilizagdo de material
genético de terceiro (espermatozoide ou 6vulo) para a fecundagdo de um embrido vidvel, por
motivos de infertilidade médica ou de infertilidade estrutural (NAVES; DE SA, 2015, p. 02).

Entretanto, percebe-se a necessidade da anuéncia do conjuge/companheiro, sobretudo quando

este ndo fornecer o material genético para a fecundacdo do embrido e realizagdo da técnica do tipo
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heter6loga, haja vista que nessa hipotese apenas um dos envolvidos possui vinculo genético ativo.
Assim, havendo consentimento, ocorrendo a fecundacao do embrido e o posterior nascimento com
vida, o fruto gerado ¢ reconhecido como filho em comum, sem qualquer distingdo (DANELUZZI;
SANTIAGO, 2021, p. 105), surgindo assim, para ambos os envolvidos, todas as responsabilidades

inerentes a parentalidade e a filiacdo.

1.2. FILIACAO E AS NOVAS ESTRUTURAS FAMILIARES A PARTIR DAS
MODALIDADES DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA RECONHECIDAS
PELO DIREITO BRASILEIRO

A construcdo e consolidagcdo do principio da igualdade da filiacdo ¢ uma conquista recente,
tendo em consideragdo que os filhos nem sempre foram tratados de forma igualitaria no direito
brasileiro e em suas fontes histdricas basilares. Em virtude da simbiose religiosa no direito civil, os
filhos havidos fora da constancia do casamento suportavam, além do estigma social de rejeicao, a
negacdo de quaisquer direitos relacionados a paternidade (PEREIRA, 2021, p. 622). Se realizada
uma retrospectiva legislativa quanto ao direito de filiacdo no Brasil, tem-se, em suma, o seguinte
cenario: com o Decreto de n® 3.200/1941 (BRASIL, 1941), as certiddes de nascimento passaram a
nao mencionar a legitimidade da filiagao; o Decreto-Lein®4.737/1942 (BRASIL, 1942) determinou
que o filho fruto de uma relacdo extraconjugal poderia requerer a declaracao de sua filiacdo, desde
que apods o desquite; a Lei n° 883 de 1949 (BRASIL, 1949) tratou da possibilidade de investigacao
da paternidade em autos sigilosos, podendo recair sobre o pai o dever de prestar alimentos, mesmo
que o reconhecimento da paternidade ainda s6 pudesse ocorrer na hipotese do desquite; a Lei do
Divorcio de n°® 6.515/1977 (BRASIL, 1977) alterou a lei anteriormente citada, admitindo o
reconhecimento da paternidade em testamento cerrado, mesmo durante a vigéncia do casamento; e,
por fim, a Lei de n® 7.250/1984 (BRASIL, 1984) estipulava que, se o conjuge estivesse separado de
fato ha mais de 05 (cinco) anos, poderia reconhecer o filho tido como “ilegitimo”.

Assim, fruto de uma longa caminhada de mudangas, a Constitui¢do de 1988 consolida no nova
paradigma de igualdade na filiacdo, revogando dispositivos discriminatérios e vinculando demais
normas infraconstitucionais para o primado do principio da filiagdo, ampliando também o conceito
de familia e parentesco. A relacdo de parentalidade, nesse sentido, ¢ regida pelo principio da
igualdade da filiacdo, assegurado pelo art. 227, § 6° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988): “Os
filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatodrias relativas a filiagao”.

Apesar de ser uma norma constitucional de eficacia plena, isto é, norma que passa a produzir
seus efeitos de forma imediata a partir da sua entrada em vigor, ndo necessitando de regulamentagao
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especifica, o legislador infraconstitucional, ao editar o Codigo Civil, teve o cuidado em tratar sobre
o tema da filiagdo em um capitulo proprio, sendo o seguinte dispositivo responsavel por consolidar
o principio constitucional em tela: “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatoérias relativas a filiagdo” (BRASIL, 2002).

Nao obstante a vedagdo quanto a distingdo em matéria de filiagdo, existe, ainda, algumas
presuncgdes legais de concepgdo dos filhos, resquicio de uma cultura de idealizagdo da familia
tradicional, originada pelo casamento. O Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), em seu art. 1.597,
incisos [ ao V, prevé presungdes de paternidade que podem ser observadas na constincia da
sociedade conjugal e na unido estavel: os filhos nascidos, ap6s o estabelecimento do casamento, em
pelo menos 180 (cento e oitenta) dias; os filhos nascidos ap6s 300 (trezentos) dias da dissolugdo da
sociedade conjugal; filhos havidos por reproducdo humana do tipo homodloga, mesmo apos
falecimento do conjuge; filhos havidos através da reproducdo humana homoéloga a partir de
embrides excedentarios; ou, ainda, fruto da reprodugdo humana heterdloga, desde que haja
consentimento prévio do marido.

De outra banda, o destaque dado a socioafetividade, bem como ao avango da medicina e da
biotecnologia, em especial no que diz respeito as inovadoras formas de reprodu¢do humana
assistida, como a técnica de transferéncia de embrides congelados (TEC), alargou de tal modo a
ideia de filiacdo e reconhecimento da paternidade, que repercute na insuficiéncia das presungdes
legais de concepgao dos filhos para determinar a filiagdo. Assim, tendo em vista que a parentalidade
originada pelo casamento entre homem e mulher, hoje, ndo € capaz de representar a sociedade em
sua complexidade, o sistema juridico brasileiro passou a agregar, de forma gradual, mudangas
significativas. Como exemplo, a filiagdo constituida no manto da socioafetividade foi inclusa no
artigo 1.593 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), ao dispor que o parentesco pode prescindir dos lagos
biologicos (natural) ou de presungdo legal, em condicao plena de igualdade (DIAS, 2021, p. 233-
234).

2. A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO CENARIO BIOETICO E
JURIDICO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

2.1. BREVE INTROITO: BIOETICA E BIODIREITO

O estudo da bioética, segundo Maria Helena Diniz (2017, p. 29), deve ser entendido sob a otica
dos avancgos observados na area da biotecnologia, bem como da relagdo existente entre a ética, a

moral e as ciéncias que possuem a vida como objeto de estudo. Olga Krell (2006, p. 28 - 29) aponta
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que a Bioética, enquanto espécie da Etica aplicada, se consolidou como ramo metodoldgico e
interdisciplinar, sendo responsavel por apreciar os conflitos éticos trazidos pela ciéncia em razao
de seus avangos, a0 mesmo tempo em que representa uma importante aproximagdo entre a
sociedade e a comunidade cientifica.

Sabe-se, ainda, que o direito, de forma isolada, ndo ¢ capaz de solucionar os problemas que
surgem ao lidar, por exemplo, com a manipulacao de células-tronco, genética e reproducao humana
assistida, sendo necessaria a interdisciplinaridade com a bioética (COHEN; OLIVEIRA, 2020, p.
83). Em outras palavras, pode-se dizer que € essencial a interdisciplinaridade entre areas da ciéncia,
sobretudo quando constatado o conflito de interesses e direitos proporcionalmente importantes
(COHEN; OLIVEIRA, 2020, p. 86).

Para Olga Krell (2006, p. 49 - 50), o Biodireito consiste em segmento juridico que aborda a
doutrina, legislacdo e jurisprudéncias relacionadas aos dispositivos normativos que orientam o
comportamento humano diante dos progressos havidos no campo da Biomedicina e da Medicina,
incluindo de forma explicita a apreciagao do Direito no que se refere a reprodugao humana assistida.
Logo, observa-se que a bioética e o biodireito, mesmo que sejam ramos independentes, estdo
intrinsecamente relacionados aos direitos humanos e, por esse motivo, a coexisténcia de
apontamentos provenientes de diversas areas faz surgir resultados mais completos ¢ complexos
(COHEN; OLIVEIRA, 2020, p. 116). Assim, apesar dos avangos cientificos serem essenciais para
o melhor desenvolvimento da sociedade, estes devem ser realizados com respeito aos limites
impostos pelo principio da dignidade humana e, sobretudo, pelos direitos humanos fundamentais

(DINIZ, 2017, p. 44 - 45)

2.2. NORMAS SOBRE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO CODIGO
CIVIL DE 2002 E A LEI DE BIOSSEGURANCA BRASILEIRA DE 2005

Sabendo que o ordenamento juridico brasileiro tutela o tema da reprodugdo humana assistida
de forma timida, torna-se relevante realizar um apanhado normativo acerca do tema. Fruto dos
avancos biomédicos e diferentemente do que era observado no Cddigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916), Madaleno (2020, p. 949) explica que o Coédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) cuida do tema
apenas quando elenca as hipoteses de presuncao legal de filiagdo conjugal nos incisos III, [V e V,
do artigo 1.597. Importante salientar que, enquanto o inciso III trata da reprodu¢ao humana assistida
homologa a partir da fecundagao do gameta masculino, ainda que seja utilizado apos o falecimento
do conjuge, o inciso IV refere-se também a forma homologa de fecundacdo artificial, mas pelo uso

dos embrides excedentarios — quando os gametas feminino e masculino ja se encontram
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fecundados e aptos a serem implantados, mas foram preservados clinicamente em baixa
temperatura.

O inciso V, por sua vez, trata da forma heterdloga de fecundagdo artificial, mas aponta a
necessidade de autorizagdo prévia do marido para realizagdo da reproducdo assistida a partir da
utilizacdo de material genético de um terceiro (doador de espermatozoide), em que, sem esta
anuéncia, ndo haveria a presunc¢ao de filiagao. Nesse caso, observa-se um predominio da afetividade
frente aos lagos estritamente bioldgicos para a caracterizagao da paternidade (HOLANDA, 2019, p.
93). Por sua vez, Paulo Lobo (2023, p. 237) defende que, da leitura dos dispositivos legais, somente
¢ permitida a utilizagdo de embrides excedentarios quando estes forem 100% compativeis com o
material genético dos pais e que tenham sido fecundados na constancia do casamento ou da unidao
estavel, quer dizer, que tenham sido fruto da reprodugao assistida homologa.

Para atender a demanda de regulamentacao especifica, a Lei de Biosseguranga n°® 11.105/2005
(BRASIL, 2005) foi editada com o objetivo de oferecer normas de seguranga e regulamentar a
manipulagdo dos organismos geneticamente modificados e derivados; nela, a questdo dos embrides
excedentarios recebe rapido tratamento em seu art. 5°. Contudo, o dispositivo se refere,
exclusivamente, a permissao dada, para fins de terapia ou pesquisa, ao aproveitamento das células-
tronco obtidas a partir de embrides excedentarios, fruto da fecundacao artificial e desde que tenham
sido criopreservados e ndo utilizados no procedimento (BRASIL, 2005). Logo, a referida lei ndo se
preocupa em regulamentar os desdobramentos em torno da pratica da reproducdo humana assistida
e as formas de filiagdo por ela advindas.

A atual conjuntura normativa, nesse sentido, apresenta-se insuficiente para lidar com a
complexidade que o tema exige, motivo pelo qual deve ser implementado o didlogo das fontes como
via de integrac¢do e supressdo de lacunas para interpretagdo e aplicagdo do direito na solugdo de

conflitos sobre o tema no Brasil.

2.3. REGRAS DEONTOLOGICAS: RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA N° 2.320/2022

Constatada a caréncia normativa acerca da utilizacdo das técnicas de reprodug¢do humana
assistida no Brasil, regras deontologicas da medicina, isto €, normas de conduta compostas por um
conjunto de principios e regras que norteiam o exercicio da profissdo, editadas pelo Conselho
Federal de Medicina servem como norteadores, a exemplo de dispositivos contidos na Resolugdo

do Conselho Federal de Medicina (CFM) de n° 2.320, de 20 de setembro de 2022.
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A Resolugdo (CFM, 2022) apresenta principios gerais, destacando que as técnicas de
reproducdo medicamente assistida possuem o objetivo de colaborar com a procriacdo, desde que
exista viabilidade para sua realizagdo e, sobretudo, minimo risco a satde do paciente e do possivel
feto; prevé que as técnicas podem ser usadas para doacao e preservacao de material genético (6vulo
e/ou espermatozoide), bem como para a preservacdo de embrides e de tecidos germinativos, quer
seja por motivos médicos ou nao.

Sobre o consentimento, tem-se que este ¢ obrigatorio para todos os pacientes que estao sujeitos
a reprodu¢do humana assistida, devendo dispor sobre todas as particularidades que envolvam a
aplicagdo da técnica escolhida por eles, assim como esclarecer sobre os resultados conquistados a
partir desta. Deverad, ainda, ser formalizado, por escrito, através de um documento de consentimento
livre e esclarecido, na forma de formulério especifico (CFM, 2022). Sao vedadas, pelas normas
éticas médicas, entre outras, as seguintes praticas: a fecundagao de 6vulos sem que haja a intengao
de procriacdo humana; a manipulagdo do material genético com a intengdo de realizar sexagem; e
a sele¢c@o de qualquer outra caracteristica bioldgica do possivel descendente, sendo apenas permitida
a utilizacdo das referidas técnicas para evitar alteragdes genéticas ensejadoras de doengas — nesses
casos, os pacientes podem, através de documento livre e esclarecido, por escrito, optar pelo descarte
ou doacgao para fins cientificos do material considerado inviavel (CFM, 2022).

No que se refere aos pacientes, a norma deontologica ressalta que as técnicas de reproducdo
assistida podem ser utilizadas por quaisquer pessoas, desde que sejam capazes, esclarecidas e
estejam cientes de todos os termos do acordo, além de possuirem indicagdo médica (CFM, 2022).
Quanto a doagdo de material genético, gametas ou embrides, o dispositivo proibe que seja realizada
com objetivo lucrativo ou comercial. Preza-se, ainda pela anonimidade dos doadores para com os
receptores e vice-versa, a exce¢do da doagdo feita para parentes de até 4° grau, nao podendo ocorrer,
nessa situacao, consanguinidade (CFM, 2022).

O tempo méximo para o desenvolvimento do embrido in vitro ¢ de 14 (quatorze) dias e para
viabilizar a eficiéncia das técnicas de reproducdo, as clinicas e centros também podem realizar a
criopreservacao de gametas, embrides e tecidos gonadais (CFM, 2022). Ressalta-se que os pacientes
deverdo ser informados sobre a quantidade de embrides obtidos, cabendo a eles decidirem a
quantidade para a transferéncia — respeitado o limite estipulado por idade — a ser realizada a
fresco, momento em que os excedentarios viaveis devem ser criopreservados (CFM, 2022).

Sobre a destinagdo desses embrides preservados, os pacientes precisam expressar, por escrito,
sua vontade, inclusive no que toca a destinacdo dada ao material criopreservado na hipotese da
dissolugdo da sociedade conjugal, da unido estdvel ou ainda do falecimento de um dos membros ou

de ambos, bem como se desejam realizar a doagdo dos embrides (CFM, 2022). Face ao falecimento

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.04, 2025, p. 234-265
Juliana Jota Dantas e Gabriela Borges Fortes Goes
DOI: 10.12957/rqi.2025.84704

uacstio
furis



244

de um dos conjuges/companheiros, a resolugdo prevé expressamente que “[...] ¢ permitida a
reproducdo assistida post mortem, desde que haja autorizacdo especifica para o uso do material
bioldgico criopreservado em vida, de acordo com a legislagdo vigente” (CFM, 2022).

Nao obstante o Direito brasileiro utilizar-se da doutrina, da analise de decisdes judiciais e
sobretudo, das disposi¢des contidas nas resolucdes do CFM para solucionar os conflitos existentes
em torno das técnicas de reproducdo humana assistida, denota-se a necessidade do legislador
ordinario oferecer tratamento normativo adequado a regulamentagdo do tema para uniformizagao e
seguranga juridica, pois as referidas regras deontoldgicas devem servir como subsidio a
interpretagdo normativa, sem o poder, contudo, de suprir a lacuna normativa de forma originaria

(NAVES; DE SA, 2015, p. 03).

3. EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS E CONTRIBUTOS PARA UMA POLITICA
BRASILEIRA DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Conforme Holanda (2019, p. 86) relata, o marco inicial da fecundagdo em proveta ocorreu em
1978 na Inglaterra com o nascimento da primeira pessoa concebida artificialmente por esse método.
No Brasil, Anna Paula Caldera se tornou a primeira crian¢a nascida por meio da reprodugdo
medicamente assistida no pais no ano de 1984. Nada obstante, salienta que apesar dos enormes
avancos médicos nas técnicas de reproducdo assistida o Direito encontrou, e ainda encontra,
dificuldades para acompanhar essas mudancas, seja no ambito nacional ou internacional.

Sem a pretensdo de um levantamento exauriente, mas colecionando experiéncias de
ordenamentos juridicos que se aproximam do sistema brasileiro, destacam-se instrumentos
normativos pertinentes ao uso das técnicas de reprodu¢do humana assistida em Portugal, na Espanha
e na Argentina, com o intuito de identificar disparidades e semelhangas observadas em relagdo ao
contexto brasileiro. Por conseguinte, realcada a lacuna normativa observada no Brasil, examinar-

se-a o Projeto de Lei 1184/2003 (BRASIL, 2003).

3.1. PORTUGAL: LEI N° 32 DE 26 DE JULHO DE 2006

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976 (PORTUGAL, 1976), em seu art. 67, garante
a protecdo da familia, atribuindo ao Estado o dever de regulamentar a PMA (Procria¢dao
Medicamente Assistida). Uma disposicdo semelhante ¢ observada na Constituicdo brasileira
(BRASIL, 1988), com a ressalva de que esta ndo aborda de maneira especifica a reprodu¢do humana

assistida.
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Atualmente, a reprodugdo humana assistida em Portugal estd disciplinada de forma especifica
pela Lei n® 32/2006 (PORTUGAL, 2006), estando fundamentada no respeito a dignidade humana.
O artigo 4° da lei portuguesa defende que as técnicas de reproducdo humana devem ser aplicadas
de forma subsidiaria, ou seja, apenas quando houver indicag¢do de infertilidade, de transmissao de
doengas (genéticas, infecciosas, por exemplo) ou para tratamento de doenga grave. Ainda, a norma
ressalta que todas as mulheres podem fazer uso das técnicas, independentemente de diagndstico de
infertilidade (PORTUGAL, 2006).

Em Portugal, entre outras situagdes, ¢ vedado o uso da reprodugdo humana assistida para
clonagem humana e para a sele¢ao do sexo ou de caracteristicas ndo médicas, exceto quando for
essencial para o diagnostico de doencas genéticas (PORTUGAL, 2006). Assim como ocorre no
Brasil, assegurada a qualidade dos materiais, ¢ permitida a doacdo de embrides, ovulos e
espermatozoides. Nesse caso, a lei em questdo prevé que ndo € possivel o reconhecimento de
filiagdo entre o doador e a prole (PORTUGAL, 2006).

Além disso, € previsto que o consentimento — dado de forma livre, esclarecida, expressa e
formalizado por escrito — pode ser revogado pelas partes, desde que seja realizado até o comego
da aplicagdo da técnica de reprodugdo humana assistida. Ressalta-se que a mae cedente podera
revogar livremente o seu consentimento até o registro da crianca (PORTUGAL, 2006). Todo o
material genético excedente podera ser criopreservado por no maximo 05 (cinco) anos, podendo ser
estendido por igual prazo e de forma sucessiva, se for da vontade dos beneficiarios. (PORTUGAL,
2006).

Por fim, destaca-se que apds a morte do marido ou do companheiro, ¢ permitida a realizagdo da
transferéncia do seu espermatozoide ou do embrido fecundado com seu material genético, sob a
condicdo de que o falecido tenha oferecido seu consentimento para tal. A técnica deverd ser
realizada ap6s 06 (seis) meses, no minimo, e em até 03 (trés) anos, contados da data do falecimento;
transcorrido a gravidez e nascida a(s) crianga(s) com vida, a mulher ndo podera utilizar novamente

do material genético do conjuge nao sobrevivente (PORTUGAL, 2006).

3.2. ESPANHA: LEI N° 35 DE 22 DE NOVEMBRO DE 1988 E LEI N° 42 DE 28 DE
DEZEMBRO DE 1988

No ordenamento espanhol, merece destaque a Lei n® 35/1988 (ESPANHA, 1988) que tem por
objetivo facilitar a procriagdo humana afetada pela infertilidade, tal como prevenir e tratar doengas
causadas por alteragdes genéticas ou hereditarias. Segundo a Lei n® 35/1988 (ESPANHA, 1988), ¢

vedada a utilizag@o das técnicas com outro objetivo sendo o da reproducdo humana. Além disso, se
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ndo houver chance de sucesso ou se houver indicac¢ao de risco a saude da mulher e/ou da possivel
prole, ndo serdo realizadas quaisquer técnicas de reproducdo assistida.

Na Espanha, todas as mulheres maiores de 18 (dezoito) anos podem fazer uso dos
procedimentos de reproducao assistida, desde que possuam boa saude, sejam solteiras ou viuvas,
enquanto que as mulheres casadas precisam do consentimento prévio do conjuge (ESPANHA,
1988). Em relagdo a doagdo de gametas ou embrides, o direito espanhol proibe que seja feito de
forma onerosa, devendo ser mantida a formalidade e o sigilo entre os envolvidos (doador, receptor
e a clinica médica) (ESPANHA, 1988).

Dito isso, a Lei n® 35/1988 (ESPANHA, 1988) prevé que o casal que consentiu prévia e
expressamente pela inseminagdo com material genético de doadores ndo podera se escusar da
filiagdo. Além disso, ndo ¢ cabivel a negativa de paternidade nas hipdteses em que o marido
ofereceu consentimento para a realizacdo da fertilizacdo do tipo heterdloga (ESPANHA, 1988).
Pode-se observar, nesse contexto, dispositivo semelhante previsto no Cédigo Civil em vigéncia no
Brasil (BRASIL, 2002), exemplificado pelo ja mencionado art. 1.597 Extrai-se, ainda, que o gameta
masculino e os embrides excedentes poderdo ser criopreservados pelo prazo maximo de 05 (cinco)
anos, como também previsto na lei portuguesa (PORTUGAL, 2006).

Quanto a reproducdo humana post mortem, a lei em questdo prevé que nao sera reconhecida a
filiagdo ou qualquer relacdo juridica entre o filho havido por inseminagao artificial com material
genético do marido falecido, exceto se o material ja se encontre no utero na data do seu falecimento
ou se houver disposicdo expressa em escritura publica ou testamento quanto ao consentimento.
Nesta hipodtese, o conjuge sobrevivente devera proceder com a inseminagdo em até seis meses apos
o falecimento do outro, desdobrando-se, assim, todos os efeitos juridicos inerentes a filiagao
(ESPANHA, 1988).

Tendo em vista que o ordenamento espanhol considera a nidagao (implantacdo do embrido) no
utero como o marco inicial para a vida humana, todos os embrides que ndo podem ser transferidos
ou que sobram ap0s a realizagdo de uma técnica de reproducao assistida sem €xito sdo considerados

excedentarios (FERNANDES, 2005, p. 162).

3.3. ARGENTINA: LEI N° 26.862 DE 05 DE JUNHO DE 2013

Atualmente, o acesso de forma ampla aos procedimentos e técnicas de reprodugdo humana
assistida na Argentina ¢ regulamentado pela lei federal n® 26.862/2013 (ARGENTINA, 2013), no

qual se defere que a reproducdo humana assistida deve ser realizada com o objetivo de concretizar
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uma gravidez, abrangendo técnicas de maior e menor complexidade, carecendo de aprovagao pela
autoridade solicitante (ARGENTINA, 2013).

Além disso, o Ministério da Satide da Nacdao Argentina, enquanto autoridade executoéria, tem o
dever de promover as medidas necessarias para a consolidacao do direito a igualdade de acesso das
técnicas de reprodugdo humana a todos os individuos, bem como instrui-los sobre os cuidados
acerca da fertilidade humana (ARGENTINA, 2013). Assim como ocorre no Brasil (CFM, 2022),
na Argentina qualquer individuo pode ser beneficiario das técnicas de reproducdo humana, desde
que atenda aos requisitos de maioridade, esteja plenamente consciente acerca do procedimento e
tenha fornecido seu consentimento informado. Ressalta-se que essa anuéncia podera ser revogada
até o momento imediatamente anterior a implantacdo do embrido no utero (ARGENTINA, 2013).

O sistema de saude publico argentino, juntamente com outros oOrgdos de saude,
independentemente de sua situagdo juridica, tem a responsabilidade de incluir como vantagens e
garantias obrigatdrias a inseminagdo intrauterina, procedimentos de diagndstico e a guarda
(preservagao) de gametas ou materiais reprodutivos (ARGENTINA, 2013). Em suma, observa-se
que, embora a mencionada lei argentina (ARGENTINA, 2013) ndo aborde a idade maxima para a
realizacdo dos procedimentos, nem regulamente a questao da gestagao por substitui¢ao, a destinagao
dos embrides excedentes e o uso do material genético post mortem, ela ndo faz uso da infertilidade,
do estado civil ou da propria orientagdo sexual dos envolvidos como requisito para a utilizagdo das
técnicas de reproducdo humana assistida, sendo considerada, portanto, como um projeto de grande

relevancia (COXIR, et al. 2014, p. 29).

3.4. BRASIL: PROJETO DE LEI 1184 DE 03 DE JUNHO DE 2003

Constatada a auséncia de lei que regulamente de forma especifica a aplicagdo das técnicas de
reproducdo humana assistida no Brasil, encontram-se em tramitagcdo propostas normativas que
foram apensadas ao Projeto de Lei 1184/2003 da Camara dos Deputados (BRASIL, 2003), com o
objetivo de dispor sobre uso das técnicas de reprodugdo assistida, prevendo-se sem emprego nos
casos de infertilidade, como também para prevenir o aparecimento de doengas genéticas que
estejam relacionados ao sexo, existindo indicacdio médica. Seria necessario, ainda, que os
envolvidos e, doador, gozem de capacidade civil e encontrem-se aptos fisica e psicologicamente
para a utilizagdo das técnicas de reproducao humana (BRASIL, 2003). Em relacdo ao consentimento
livre, esclarecido e formalizado, este ¢ considerado obrigatorio para ambos os beneficiarios da(s)

técnica(s), sendo rejeitada a concessao de anuéncia através de procurador (BRASIL, 2003).
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A proposta limita a quantidade em até 02 (dois) embrides que poderdo ser produzidos e
transferidos, determinando que todos os embrides obtidos deverdo, obrigatoriamente, ser
transferidos a fresco, vedando-se a criopreservacdo; apenas os embrides transferidos e
espontaneamente abortados poderiam servir para pesquisa e experimentos cientificos. Os embrides
fecundados in vitro e ndo implantados nao possuem personalidade civil na proposta legislativa em
apreco (BRASIL, 2003).

A doacgdo nao onerosa de gametas seria permitida, proibindo-se o aproveitamento econdmico a
partir deste material, devendo-se levar em consideracdo a satide do doador no momento da doagao
(BRASIL, 2003). Para a proposta legislativa, o descarte do material seria obrigatdrio nas seguintes
situagdes: quando for requerido pelo depositante; quando estiver previsto em documento de
consentimento livre e esclarecido; na hipétese de falecimento do depositante, exceto se este
manifestar, em testamento ou em documento de consentimento livre e esclarecido, sua vontade
quanto a utilizagdo do material de forma postuma (BRASIL, 2003).

Nesse sentido, o projeto de lei possui carater bem mais restritivo quando comparado a
Resolugdo do CFM de n° 2.320/2022 (CFM, 2022) e, se aprovado, representard um enorme
distanciamento do que hoje € praticado no meio da reprodugdo humana assistida no Brasil, assim
como nos paises aqui referenciados. Outro ponto de divergéncia ¢ visualizado quando, contrariando
a Resolucdo do CFM vigente no Brasil (CFM, 2022), assim como as normas de Portugal
(PORTUGAL, 2006) e da Espanha (ESPANHA, 1988), anteriormente mencionadas, o projeto de
lei em andlise (BRASIL, 2003) prevé que a pessoa nascida por meio das técnicas de reproducao
assistida podera obter, a qualquer tempo, inclusive através de representante legal, a identificacdo da

identidade civil do doador.

4. A QUESTAO DOS EMBRIOES CRIOPRESERVADOS EXCEDENTARIOS

4.1. DA NATUREZA JURIDICA DOS EMBRIOES E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) estabelece, em seu artigo 5°, caput, que “[...]
todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida [...]”, entendimento amparado
no principio da dignidade da pessoa humana, fruto da consolidagdo dos direitos fundamentais. O
art. 2° do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), em outra medida, determina que a personalidade civil do
individuo se inicia com o nascimento com vida, resguardado os direitos do nascituro desde a sua
concepcao.
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Flavio Tartuce (2022, p. 198) destaca que a doutrina ndo estd em consenso ao discutir se a
prote¢do concedida ao nascituro pode ser estendida ao embrido ndo implantado ou criopreservado,
ressaltando a necessidade, em um primeiro momento, de distinguir as teorias utilizadas para
determinar a personalidade civil do nascituro: a teoria natalista, a teoria da personalidade
condicional e a teoria concepcionista.

Na teoria natalista, a priori, a personalidade civil apenas pode ser atingida a partir do
nascimento com vida, razao pela qual, nesta concep¢ao, mesmo o nascituro nao pode ser entendido
como um sujeito de direitos propriamente dito (TARTUCE, 2022, p. 199 - 200). Segundo Olga
Krell (2006, p. 130), a associagdo do nascituro a gravidez leva a entender, para essa teoria, que o
embrido criopreservado também ndo ¢ amparado pelo direito.

Na teoria da personalidade condicional, defende-se a existéncia de uma condigdo que suspende
a producao de efeitos juridicos relacionados a personalidade civil, gerando uma expectativa de
direitos, com manifestagdes de ordem material. Ambas, uma vez que ndo sdo compativeis com as
mudangas provocadas pelas técnicas de reproducdo humana assistida, afastam-se dos direitos
fundamentais, especialmente no que diz respeito aos direitos de personalidade (TARTUCE, 2022,
p. 200).

A vertente concepcionista, majoritaria na doutrina brasileira, reconhece a figura do nascituro
como sujeito, detendo todos os direitos e obrigacdes inerentes a personalidade civil desde a sua
concepcao. Olga Krell (2006, p. 128) destaca que, na verdade, o nascituro ou o embrido fecundado
naturalmente nao podem ser considerados como pessoas, visto que ndo detém personalidade juridica
material, mas deverdo ser tratados como sujeitos de direitos e obrigacdes, at¢ 0 momento do seu
nascimento com vida, conforme dispde o art. 2° do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Consiste,
portanto, em ideia que mais se alinha com o ordenamento juridico brasileiro atual.

O tratamento dos embrides criopreservados apresenta-se desafio mais complexo, seja pela
omissdo normativa, seja pela propria compreensao de sua natureza, ndo sendo considerados sujeitos
de direitos ao contrario do que ocorre com o nascituro € com o embrido ndao fecundado
artificialmente (KRELL, 2006, p. 130). Considera-se embrido o conjunto de material genético
fecundado a partir do 14° dia de sua fecundagdo até o momento que atinge o marco de 08 (oito)
semanas completas de desenvolvimento, seja de forma natural (intrauterina), seja quando
originalmente fecundado em proveta/in vitro. Assim, até quatorze dias apds a fecundagao, ele ¢
denominado de pré-embrido, enquanto que a partir da 9° semana, passa a ser qualificado como feto
propriamente dito, até o momento do nascimento (LOBO, 2023, p. 160), nos termos da Resolugio

CFM vigente (CFM, 2022).
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Em consonancia com a teoria concepcionista, em relagdo a atribui¢do de personalidade civil,
Diniz (2013, p. 79) defende que: na vida intrauterina, tem-se o nascituro como sujeito de direitos;
na vida extrauterina, o embrido fecundado in vitro possui personalidade juridica formal, no que
tange os direitos de personalidade, ou seja, consiste em estado potencial; com o nascimento com
vida, o feto, seja ele gerado naturalmente ou mediante as técnicas de reprodugdo humana assistida,
passa a ser denominado de neonato (ou recém-nascido) e atinge a personalidade juridica material,
fazendo jus aos direitos de todas as dimensoes, como os de ordem patrimonial e obrigacional.

Nao obstante, ainda que o embrido nao tenha sido implantado no corpo da mulher, ou seja,
quando ainda ndo ha certeza de nascimento com vida, “[...] isso ndo lhe retira a individualidade
enquanto ser independente. O embrido ndo pode ser confundido com tecido, 6rgao ou fluido da
mae, ¢ um potencial genético para confluir para a formacao de uma pessoa” (MENEZES, 2008, p.
05).

Isto posto e com a falta de norma definidora dos pardmetros para compreensdo do status
juridicos atribuido ao embrido, ressalta-se o julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510 e seus reflexos para a determinacdo do inicio da vida e os direitos de personalidade a ela
inerentes. Nela, o Ministro Relator Ayres Britto defendeu que o inicio da vida ¢ operado a partir da

fecundagdo dos gametas feminino e masculinos:

[...] 30. Por este visual das coisas, ndo se nega que o inicio da vida humana s6
pode coincidir com o preciso instante da fecunda¢do de um 6vulo feminino por
um espermatozoide masculino. Um gameta masculino (com seus 23
cromossomos) a se fundir com um gameta feminino (também portador de igual
nimero de cromossomos) para a formagdo da unitdria célula em que o zigoto
consiste. Tal como se da com a desconcertante aritmética do amor: um mais um,
igual a um, segundo figuragdo que se atribui a inspirada pena de Jean Paul Sartre.
[...] (STF. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Ayres Britto. Distrito Federal, DF. Data de julgamento: 29 de maio de
2008. Data de publicagdo: 28 de maio de 2010.) (BRASIL, 2008)

O Relator distingue, contudo, a natureza juridica do embrido, do feto e da pessoa humana,
ressaltando que o embrido, diante de sua potencialidade para ser detentor dos direitos de
personalidade, passara a ser melhor protegido quando estiver mais proximo da fase do nascituro,
do que da fase que corresponde & da juncdo dos gametas. A matéria de natureza axioldgica, ¢
controversa: Menezes (2008, p. 12), por exemplo, explica que ¢ inevitavel o reconhecimento da
protecao juridica do embrido obtido natural ou artificialmente, tendo em vista que a vida € iniciada
a partir do 14° dia de sua fecundacdo, afirmando, ainda, que toda relagdo construida a partir da
pratica da reproducdao humana assistida deve ser entendida sob a otica do principio constitucional

da dignidade da pessoa humana (2008, p. 13).
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4.2. DA NECESSIDADE DO CONSENTIMENTO INFORMADO NA
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Assim como disposto anteriormente, no Brasil os casais sdo livres para dispor sobre o
planejamento familiar como desejarem, nos termos do artigo 226, § 7°, da CRFB/88 (BRASIL,
1988). Entretanto, nem sempre os planos tragados sdo concretizados de forma natural,
especialmente quando se fala nos reflexos trazidos pela infertilidade, seja ela médica ou estrutural,
na procriagdo humana. As técnicas de reprodugdo humana assistida, portanto, passaram a ser
utilizadas de forma alternativa a concepgao natural dos filhos.

Nesse contexto, o consentimento informado, para Vera Menegon (2006, p. 132), pode ser
compreendido como a pratica de “comunicagdo e consentimento prévios” para a realizacdo de
procedimentos na area da saide. No que concerne a utilizagao das técnicas de reprodu¢dao humana
assistida, esse consentimento possui carater compulsorio, devendo ser formalizado através de
documento, nos termos da Resolu¢do do CFM de n° 2.320/2022 (CFM, 2022).

Tendo em vista que a relagcdo entre os pacientes e as clinicas especializadas em fertilizagdo
assistida é celebrada através de um contrato de consumo, o instrumento devera estar em
conformidade com o Codigo de Defesa de Consumidor (BRASIL, 1990), especialmente no que se
refere ao direito de informagdo sobre todas as particularidades em torno da técnica escolhida (art.
6°, 111, do CDC).

Neste tipo de contrato, o consentimento consiste em verdadeiro exercicio do principio da
autonomia da vontade do consumidor, em condi¢do especial de paciente (DANELUZZI,;
SANTIAGO, 2021, p. 107) e ndo pode ficar adstrito a uma dimensdo formal, exigindo-se o
consentimento informado e esclarecido, com terminologia clara e acessivel para compreensao
efetiva sobre os procedimentos, desdobramentos, riscos e particularidades, além da necessidade de
formalizagdo, por escrito, da manifestagdo da vontade para a utilizagao das técnicas de reproducao
humana assistida por parte dos casais ou dos companheiros.

A indisponibilidade do direito a informacao, sua violacdo por parte das clinicas ou até mesmo
pelos médicos responsaveis, enseja, além da eventual invalidacdo do contrato, a “[...] possibilidade
de o médico ter de indenizar o paciente pelos preceitos da responsabilidade aquilina, em decorréncia
da pratica de ato ilicito [...]” (DANELUZZI; SANTIAGO, 2021, p. 108), em pleno respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, I1I, da CRFB/88 (BRASIL, 1988). A
relacdo que envolve pacientes da reproducdo assistida possuem natureza hibrida, com efeitos

patrimoniais que recebem incidéncia do Codigo Civil brasileiro, mas que pela natureza existencial
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de seu objeto, transcendem para a tutela dos direitos de personalidade e de carater extrapatrimonial.
(DANELUZZI; SANTIAGO, 2021, p. 108).

Quanto a criopreservagao de embrides e gametas, os envolvidos devem sempre convencionar,
de forma prévia e esclarecida, sobre as hipoteses de disposicdo do material genético obtido, nos
termos da Resolugdo do CFM de 2022 (CFM, 2022). Assim como ja evidenciado, ha o siléncio
quanto ao modo de formalizacdo da manifestacdo de vontade dos envolvidos na fertilizagao
assistida em relag@o as hipoteses de desisténcia do projeto parental pela dissolugdo da sociedade
conjugal ou da unido estavel, inseguranga juridica que ¢ acentuada pela infralegalidade das regras
deontologicas que buscam regular os procedimentos médicos em tela. Dessa forma, ¢ indispensavel
a clareza das informagdes que sdo prestadas pelos centros de satide, bem como a compreensao
acerca daquelas convencionadas entre os pacientes que se submetem a reprodugao humana assistida.

Dispoe o art. 1.597, V, do CC/2022, que na fertilizacdo heteréloga - tendo em vista que €
utilizado material genético de um terceiro para a concretizagdo da reproducdo assistida - o
consentimento daquele que ndo contribuiu geneticamente para a fecundagdo do embrido consiste
em condi¢do que ndo pode ser suprimida, destacando-se o Enunciado n° 104 da I Jornada de Direito
Civil, que incluiu a possibilidade da autoriza¢do implicita, desde que os envolvidos estejam na

constancia do casamento:

Enunciado n°® 104: No ambito das técnicas de reprodugdo assistida envolvendo o
emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo
sexual ¢ substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacao juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presungdo absoluta ou relativa
de paternidade no que tange ao marido da mae da crianga concebida, dependendo
da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.
(FEDERAL, 2002)

Com a prévia autorizagdo, qualquer espécie de impugnagdo da paternidade, por exemplo, €
vedada, como expde o Enunciado n° 258 das Jornadas de Direito Civil: “Nao cabe a acdo prevista
no art. 1061 do Codigo Civil se a filiagdo tiver origem em procriacdo assistida heterdloga,
autorizada pelo marido, nos termos do inciso V, do art. 1597, cuja paternidade configura presungao
absoluta”, raciocinio extensivel a Unido estavel (ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2024, p. 1870).

Além disso, na reprodugdo heterdloga a desisténcia do plano familiar de forma unilateral pelo
conjuge/companheiro apenas ¢ capaz de afastar a presun¢do de paternidade ou maternidade caso
este(a) ndo possuidor de vinculo genético, manifeste sua vontade até o momento da transferéncia
do material ao utero, entendimento compreendido a partir da interpretagao extensiva dos art. 1.600
e 1.602 do CC/2002 (BRASIL, 2002). Assim, ainda que um dos envolvidos se arrependa, mas ja

ultrapassado o momento da inseminagdo sem nulidades ou vicios na manifestagdo inicial de
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vontade, sera atribuido ao conjuge/companheiro a respectiva presuncao de parentalidade. D outra
via, para Daneluzzi e Santiago (2021, p. 105), aquele que for surpreendido com a desisténcia podera
escolher pela monoparentalidade, contanto que seja geneticamente compativel com o embrido
heter6logo e que o desistente — e que ndo contribuiu geneticamente — renuncie seu consentimento.

Na reprodugao assistida homologa observa-se a “[...] coincidéncia entre a filiagdo biologica e a
filiagdo juridica [...]” (FERRAZ, 2008, p. 44), situacdo em que a desisténcia por parte de um dos
envolvidos enseja dilemas ainda mais complexos e, muitas vezes, implica na frustragdo do sonho
em exercer a maternidade/paternidade pela via biologica de uma das partes.

Diante da lacuna legislativa acerca das técnicas de reprodugdo humana assistida, especialmente
no que se refere a utilizacdo, disposi¢@o e destinagdo dos embrides excedentarios criopreservados
homologos, vislumbra-se que o cerne da questdo reside na posterior desisténcia do plano
familiar/reprodutivo, ora tragado pelos conjuges ou companheiros na constancia do casamento e da
unido estavel, respectivamente (RAPOSO, 2008, p. 5493). Daneluzzi e Santiago (2021, p. 111)
resumem a problematica do uso de embrides preservados homoélogos apds a dissolugao da relagao
familiar entre os conjuges/companheiros doadores no impasse entre o direito de concretizagdo do
planejamento familiar tragado e a impossibilidade de revogagdo do direito de reconhecimento da

paternidade biologica inerente a eventual prole.

4.3. DESTINO DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS NA HIPOTESE DA
DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL OU DA UNIAO ESTAVEL

Apesar do avanco constatado na area da biotecnologia e da medicina, a propria fragilidade
humana deve ser considerada para a concretizagdo da fertilizagdo in vitro. E por esse motivo que os
médicos sdo levados a extrair uma quantidade significativa de ovocitos (gameta feminino conhecido
como 6vulo), com a inten¢do de fecundar em proveta o maior nimero de embrides viaveis possiveis
(RAPOSO, 2008, p. 5482). A depender da idade da mulher e levando em conta os limites impostos
pela Resolucao do CFM vigente (CFM, 2022), nem todos os embrides poderdo ser implantados.
Raposo (2008, p. 5483) explica que esta situacdo pode ser entendida como “[...] a génese dos
embrides excedentarios, orfaos bioldgicos da ciéncia actual [...]”. Em outras palavras, os embrides
excedentes sdo aqueles que ndo foram transferidos em um primeiro momento e que deverdo,
necessariamente, ser criopreservados.

Nasce o questionamento, portanto, sobre a quem compete decidir sobre o futuro dos embrides
excedentes. Como ja pontuado, o documento de consentimento informado, apesar de ser

indispensavel e obrigatdrio para a pratica de qualquer técnica de reprodu¢ao humana assistida, ¢
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regulado por meio da mais recente Resolugao do CFM (CFM, 2022). Contudo, por ser uma norma
deontologica, ela enfrenta desafios em situagdes de conflito de interesses juridicos.

Neves e Coelho (2020, p. 21) ressaltam que esse cenario de insegurancga juridica acaba gerando
a flexibilizacdo das regras emprestadas do Conselho Federal de Medicina. Outrossim, conforme
preceitua o art. 140 do Coédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), o magistrado ndo pode
se escusar de prestar a tutela jurisdicional cabivel em razao de vacancia ou obscuridade normativa,
devendo, nesses casos, fazer uso de outras fontes do direito para fundamentar sua decisdo diante do
caso concreto, valendo-se dos costumes, da analogia e da ponderacdo dos principios e das normas
fundamentais envolvidas, o que pode provocar a difusao de decisdes divergentes e conflitantes.

No momento da celebragdo do documento de consentimento informado, o casal, respaldado
pelo principio da autonomia da vontade e pelo direito ao planejamento familiar, deve pactuar sobre
a possibilidade do divércio ou da separagdo e seus efeitos sobre os embrides excedentes
criopreservados. Oliveira (2007, p. 48) explica que, ndo havendo acordo entre o ex-casal, as partes
precisam recorrer ao judiciario para a solucionar o conflito em torno do direito ao uso — ou nao —
dos embrides excedentes.

Montanheiro e Junior (2022, p. 183) apontam quatro hipoteses de destinagdo desse material:
doagdo para investigagdo, pesquisa ou experimentagdo; descarte/destrui¢do; adogdo por outra
pessoa ou casal; e a utilizagdo de forma unilateral, apds a dissolugdo da sociedade conjugal.
Acrescenta-se, ainda, sobre a possibilidade da fertilizagao in vitro pdstuma.

Sobre a possibilidade de doacdo para a ciéncia, o art. 5° da Lei de Biosseguranca (BRASIL,
2005), ja mencionado anteriormente, permite o uso dos embrides humanos criopreservados para
obtencao de células-tronco, sendo necessaria a anuéncia prévia dos envolvidos e que o material seja
considerado invidvel ou que esteja congelado pelo periodo igual ou superior a 03 (trés) anos. Diante
da impossibilidade ou da auséncia de interesse dos envolvidos na utilizagdo dos embrides
fecundados in vitro e criopreservados, o descarte/destruicdo desse material consiste em outra
possibilidade de destinacdo, sendo bastante recorrente no meio da reprodugdo humana assistida
(OLIVEIRA, 2022, p. 122).

A doacdo e adogao dos embrides excedentes, por sua vez, consiste na “[...] transferéncia do
embrido congelado para terceiros, com o fim de implantd-lo no utero, sem qualquer interesse
lucrativo ou comercial” (SOUZA; GOMES, 2018, p. 02). Assim como ocorre na adogao tradicional,
a filiagdo decorrente da adog¢do de embrides ndo ¢ determinada pelos vinculos genéticos. No
entanto, Souza e Gomes (2018, p. 08) destacam que parte da doutrina equipara a adog¢ao de embrides

a adocdo pré-natal, enquanto outra sustenta que ¢ uma ado¢do comum. Além disso, devido a
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inexisténcia de norma que regulamente o disposto, o procedimento para a adogdo de embrides
assemelha-se ao realizado na ado¢ao comum (SOUZA; GOMES, 2018, p. 09).

Logo, a adogdo deve ser reconhecida judicialmente, sendo este um ato juridico que nao pode
ser revogado (SOUZA; GOMES, 2018, p. 04). Para casais que enfrentam problemas de
infertilidade, individuos com doengas graves, casais homoafetivos, casais formados por pessoas
transgéneros ou para aqueles que optam pela monoparentalidade, a ado¢do de embrides constitui
em verdadeira esperanca para a concretizagdo do projeto parental, a partir da utilizagdo de um
material que, na maioria das vezes, seria destruido ou descartado (MONTANHEIRO; JUNIOR,
2022, p. 184).

Sobre a hipdtese de utilizagdo por parte de um dos conjuges, ap6s o divorcio ou a dissolugao da
unido estavel, considerando o Enunciado 107, aprovado na I Jornada de Direito Civil de 2002
(FEDERAL, 2002), depreende-se que nao ha possibilidade de implantacdo do embrido excedente
de forma unilateral apds a dissolu¢do do casamento ou da unido estavel. Entretanto, ndo é correto
afirmar que ndo existem disputas em rela¢do a guarda e ao poder de decisdo em torno do material
criopreservado pelo casal, uma vez que a intencdo inicial firmada no documento de consentimento
informado pode ndo se manter apds a separagao, seja ela litigiosa ou consensual.

A titulo de exemplificagao, pode-se apontar decisao recente sobre a disputa, apos o divorcio, da
guarda dos embrides excedentarios, proferida pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
Territérios (DISTRITO FEDERAL, 2021), em que foi apreciado o pedido de descarte do material
obtido através de uma fertilizagdo homologa in vitro e criopreservado durante o casamento. O ex-
marido expressou sua obje¢do quanto ao uso unilateral apos a separacdo dos embrides fecundados
a partir do seu material genético por parte da ex-esposa. Em resposta, ela fundamentou sua posi¢ao
apresentando um documento formalizado anteriormente a realizagdo da técnica de reproducdo
humana, no qual o ex-marido consentiu com o uso e reconheceu que ela teria a responsabilidade
pela guarda dos embrides em caso de divorcio.

Restou decidido que, apesar das partes terem acordado sobre o destino dos embrides excedentes,
estes ndo podem ser objeto de contrato ou serem comercializados, motivo pelo qual ndo € possivel
a aplicagdo do principio do Pacta Sunt Servanda, que fundamenta os contratos privados e consiste
na obrigacdo de cumprimento do que foi acordado pelas partes (OLIVEIRA, 2022, p. 129).

Portanto, a Desembargadora Relatora Maria Ivaténi, em sua decisdo, apontou que, em razao do
direito ao planejamento familiar (art. 226, § 7°, da CRFB/88), a paternidade responsavel consiste
em ato voluntario. Ao mudar de ideia quanto ao projeto parental tracado anos atras, estaria o ex-

marido, nesse sentido, exercendo seu direito em se autodeterminar. Em suma, o recurso interposto
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pela ex-mulher foi desprovido, sendo mantida a sentenca que permitiu o descarte dos embrides
excedentarios (OLIVEIRA, 2022, p. 129).

Por fim, a inseminagao artificial homoéloga pdstuma ou post mortem, ja abordada anteriormente,
consiste em hipotese de destinacdo dos embrides excedentes. O art. 1.597, III, do Codigo Civil
(BRASIL, 2002) preceitua que a paternidade sera presumida quando os filhos forem gerados por
meio da fecundacdo assistida homologa, ainda que apoés o falecimento do marido ou do
companheiro - quando o casal estiver em unido estdvel. Entretanto, de forma diversa, o
consentimento nao pode ser presumido, haja vista que ¢ necessaria a auséncia expressa por parte do
conjuge falecido. Assim, entende-se que, se o falecido ndo manifestar sua vontade através de ato
idoneo ou por testamento, ndo sera possivel o reconhecimento da filiagao paterna (FILHO, 2006, p.
21).

Carlos Cavalcanti (2006, p. 22) ressalta que, em relacdo aos direitos sucessorios, por ndo haver
vedagdo legal expressa sobre o tema, “[...] deve o intérprete compatibilizar essa nova perspectiva
com os principios constitucionais da igualdade da filiacdo e da liberdade do planejamento familiar,
previstos nos artigos 227, § 6°, e 226, § 7°, da Constitui¢do Federal”.

Em resumo, o filho nascido fruto da inseminagao artificial post mortem, em respeito ao principio
da igualdade de filiagdo, consubstanciado no art. 227, § 6°, da CRFB/88 (BRASIL, 1988) ¢ no art.
1.596 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), fara jus a todos os direitos de familia, como também aos
direitos sucessorios, sendo considerado herdeiro da mesma forma que o filho concebido em vida é

(CAVALCANTI FILHO, 2006, p. 22).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os avancos cientificos em torno das técnicas de reproducdo humana assistida provocam
repercussoes diretas em direitos fundamentais resguardados pelo ordenamento juridico brasileiro.
A tutela a vida, a existéncia digna, a realizacdo do potencial e plenitude da pessoa interagem com
preceitos da liberdade, do direito de constituir familia e do planejamento familiar sob o manto
protetor da intervengdo estatal minima, porém, imprescindivel para oferecer seguranca e efetividade
dos direitos tidos como fundamentais.

O estudo dos aspectos relacionados a reprodugdo humana assistida, bem como seus impactos
legais, éticos e sociais, expde a lacuna legislativa no Brasil e a mora para tratar dos efeitos e
desdobramentos dos métodos artificiais de procriacdo, especialmente no que toca a destinagao de
embrides excedentarios preservados quando superveniente a dissolucdo da entidade familiar que

outrora recorreu a medicina reprodutiva como via para concretizacao do planejamento familiar.
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Normas de teor deontoldgico que vinculam o exercicio ético da medicina servem como fonte
normativa subsidiaria para a defini¢do de direitos e deveres das partes envolvidas no emprego das
técnicas de reproducdo assistida, sejam elas prestadores de servigo e profissionais da medicina,
sejam eles pacientes e membros de entidade familiar no exercicio do direito reprodutivo. Nada
obstante, oriunda de espaco alheio a representagcdo dos diversos setores da sociedade, do debate
publico e plural no seio de processo legislativo ordinario estipulado constitucionalmente, a
Resolucdo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina ndo ¢ capaz de suprir a caréncia
normativa e deve ser articulada com outras fontes do direito para interpretagdo e aplicagdo dos
principios e interesses juridicos tutelados — sob o crivo da supralegalidade e supremacia
constitucional, submetendo-se aos imperativos da Constituicao de 1988, a exemplo dos primados
da existéncia digna, da protecdo a familia em suas mais diversas formas, da liberdade em suas
multiplas manifestagdes.

O Projeto de Lei n° 1.184 de 03 de junho de 2003 que retine duas dezenas de propostas sobre
reproducdo assistida no Brasil encontra-se em apreciagdo e repousa na Comissao de Constituicao
de Constituicao, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados desde dezembro de 2023 sem
conseguir avangar na uniformizagdo do tema, indo de encontro ao tratamento oferecido por outros
instrumentos normativos em pontos sensiveis, segundo analise comparativa de experiéncias
estrangeiras pertinentes. E o que se revela, por exemplo, no exame das previsdes normativas quanto
a destinacdo de embrides excedentarios. Por ora, no Brasil, incide a vinculagao das partes ao acordo
livremente firmado, com consentimento informado e esclarecido, em que se deve dispor de forma
clara sobre o uso e destinacdo dos embrides, sujeito ainda a interpretagdo constitucionalizada dos
contratos haja vista tratar de direitos de personalidade. Eventuais conflitos, contudo, podem ser
encaminhados a apreciacdo judicial que, na analise do caso concreto, utilizar-se-a das fontes do
direito para superacdo de lacunas.

A complexidade dos dilemas éticos e juridicos associados as técnicas de procriagdo assistidas,
compele ao didlogo interdisciplinar entre a bioética e o direito, além do filtro metodologico da teoria
dos direitos fundamentais e a busca pela concretizagdo dos valores assim protegidos. Qualquer
decisdo — seja ela normativa, judicial ou convencional - sobre a destinagdo dada aos embrides

excedentes deve levar em consideragao as balizas éticas e normativas que os envolvem.
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