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‘Falou-lhe, pois, Jesus, outra vez,
dizendo: Eu sou a luz do mundo; quem
me segue nao andara em trevas, mas tera
a luz da vida”.

(Evangelho de Joéao 8:12)



RESUMO

A monografia aqui apresentada tem como escopo esclarecer os direitos dos
concebidos por inseminacao artificial péostuma, na sucessao. A evolucdo na ciéncia
gerou diversas consequéncias no ambito do Direito Constitucional, do Biodireito e do
Direito Civil. As questdes que antes ndo eram pauta de discusséo, passaram a gerar
conflitos na jurisprudéncia e na doutrina, em razdo de que as lacunas existentes
necessitam serem supridas pelo legislador. Para chegar neste topico sera
necessario ser explanado no que tange a reproducdo assistida, quais espécies,
breve relato histdrico, assim como uma andlise da personalidade, direito do embrido
e por fim acerca do direito sucessério. A metodologia usada para elaboracédo desta
monografia serd o principio da analogia, da doutrina, da Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina (CFM) e da Lei de Biosseguranca. Atualmente, nota-se que a
falta de regulamentacao, cria embaracos juridicos que apenas a normatizacdo desta
lacuna podera por fim a este tema tanto debatido e de diferentes opinides,
obviamente, portanto é necessario um estudo detalhado da hermenéutica relativa ao

assunto dos direitos dos concebidos por inseminacéao artificial postuma.

Palavra-chave: Biodireito. Direito da Sucessao. Direito dos embrides. Embrido

congelado. Inicio da vida. Post mortem. Reproducdo humana.
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INTRODUCAO

Reprodugéo assistida € um conjunto de técnicas, utilizadas por médicos
especializados, que tém como principal objetivo tentar viabilizar a gestacdo em
mulheres com dificuldades para engravidar. Nesse sentido, esse método é um
assunto delicado na nossa sociedade, mesmo se apresentando como um
mecanismo que se propde a resolver o problema da esterilidade do casal que almeja
ter um filho. Assim, a falta de legislacdo que regularize questdées como os direitos
dos embrides congelados gera problemas ndo apenas juridicos, mas, também,

sobre questdes éticas, sociais, morais, religiosas, psicologicas, médicas e bioéticas.

A fecundacdo in vitro pode ser feita com 0s componentes genéticos
advindos do casal ou com o material fertilizado de terceiro, cujo embrido podera ser

implantado no Utero da companheira ou de terceira pessoa.t 2

Contudo, essa técnica de fecundacdo, com transferéncia de embrido,
possui um certo problema ético-juridico, que é a possibilidade de aplicacao de lei
especifica e a garantia do direito sucessorio para o embrido de uma fertilizacdo in
vitro post mortem, no ordenamento juridico brasileiro, com base no qual ndo tem

nenhuma legislacdo que o regulamente.

Diante disso, o0 capitulo 1 desta pesquisa analisa a reproducao,
propriamente dita, trazendo a definicdo de esterilidade, a histéria da reproducéo
humana, as técnicas da reproducédo, as Resolucbes do Conselho Federal de
Medicina (CFM) e os projetos de lei que propdem o Estatuto da Reproducéo

Humana assistida.

O capitulo 2 trata das teorias do inicio da vida, 0 momento em que o ser

humano adquire a personalidade no ordenamento juridico, os direitos do embrido,

L A fertilizacdo in vitro, € o tratamento de reproducdo humana realizado como opgdo da medicina
reprodutiva que oferece mais chances de gravidez para aqueles que enfrentam dificuldades para
engravidar apds um ano de tentativas a partir dos 35 anos. O tratamento consiste em realizar a
fecundagé@o do évulo com o espermatozoide no laboratério de embriologia; um processo in vitro,
gue requer o cultivo em laboratério para permitir a observacdo do correto desenvolvimento dos
embrifes e posterior transferéncia ao Utero materno para a confirmacao da gravidez.

2 No caso de gestagdo do embrido por terceira, o procedimento, também conhecido por “barriga de
aluguel”, é o seguinte: o casal gera o embrido através de técnicas de fertilizacdo in vitro e, em
seguida, este embrido é transferido para o Gtero de outra mulher, que "carrega” o bebé por nove
meses. ApOs 0 nascimento, o bebé é devolvido aos pais.


http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/16499-fertilizacao-in-vitro

para o qual, atualmente, ndo possui um estatuto que venha regulamentar e sobre a

Lei da Biosseguranca.®

O capitulo 3 discorre sobre o direito fundamental da heranca na
reproducdo postuma, que € estudada por meio da hermenéutica. Nesse sentido,
parte-se da presuncao pater is est, para os arts. 1.798 e 1.829, inciso |, do Cadigo
Civil (CC), de 2002, que assinalam o filho como herdeiro necesséario e legitimo.
Ainda, sera apresentada a interpretacdo, conforme a Constituicdo, que aponta para
o deferimento do direito da herancga para todos os filhos, sem distingdes. Além disso,
serdo verificados os projetos de lei que buscam pér fim a omissdo acerca dos filhos

gerados pela inseminacao artificial post mortem.

3 A Lei de Biosseguranca tenta regulamentar duas polémicas de uma s6 vez, a saber, (i) a producéo e
comercializagao de organismos geneticamente modificados, e (ii) a pesquisa com células-tronco.
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1 REPRODUCAO ASSISTIDA

7

A reproducdo assistida é a unido de técnicas que favorecem a
fecundacdo humana, a partir da manipulacdo de gametas. Nesse sentido, Ribeiro
(2002 apud SA, 2002, p. 286), diz que esse procedimento € um “conjunto de
técnicas da manipulacdo de gametas e embrides, objetivando principalmente

combater a infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida humana”.

Para Azevedo (1996, p. 44), é a “fecundacdo, com artificialidade médica,
informada e concedida por escrito, por meio de inseminagcdo de gameta humanos,
com probabilidade de sucesso e sem risco grave de vida ou saude, para paciente e
para o seu futuro filho”.

Contudo, em sua origem, a fecundacéo é um processo bioldgico, formado
por uma sequéncia, que comeca com unido do espermatozoide com o O6vulo e
termina com a fusdo dos nucleos desses dois gametas e a mistura dos seus

cromossomos, formando um embrido (MOORE, 1994).

Ademais, deve-se lembrar que a fecundacdo ndo constitui per si uma
garantia de gravidez ou nascimento de uma nova pessoa, uma vez que o embrido
tem a missdo de desenvolver-se, naturalmente, no interior do corpo feminino (SA,
2002).

1.1 Esterilidade

No ano de 1590, o estudo da esterilidade conjugal alcangou foros de
cientificidade, com a invencdo do microscopio, atribuida a Leeuwenhoek.* Porém,
um século depois, Johann Ham surpreende a comunidade cientifica, afirmando que
a esterilidade néo tinha origem exclusivamente feminina, mas, antes, poderia ser
também causada pela falta de espermatozoide. Portanto, a no¢céo sobre esterilidade

conjugal surgiu, apenas, no século XVII (CAMARGO, 2003).

Com isso, os estudos sobre (in)fertilidade foram se aprofundando e, com

4 Leeuwenhoek foi o primeiro a observar e descrever as fibras musculares, espermatozoides e
bactérias, utilizando o microscopio, um sistema 0ptico utilizado na obtencéo de imagens ampliadas
de objetos de dimensfes extremamente pequenas.
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isso, abrindo possibilidades de intervencdes médicas nessa area (CAMARGO,
2003).

A partir do conhecimento dos horménios, no século XX, é que, realmente,
aconteceu uma evolucdo nesse campo. Na década de 1970° varias descobertas
foram capazes de garantir uma evolucdo das procriacdes artificiais (CAMARGO,
2003).

Assim sendo, os avancos biotecnoldgicos permitiram que casais com
problemas de fertilidade pudessem reverter esse quadro, através das técnicas de

inseminacao e fertilizacao assistida (CAMARGO, 2003).

Todavia, faz-se necessario uma distincdo mais especifica entre os
conceitos de esterilidade e de infertilidade, para designar a incapacidade de
reproducdo (MACHADO, 2005).

A esterilidade caracteriza-se pela impossibilidade de ocorrer a
fecundacdo. E, nesse sentido, a incapacidade biologica de conceber um ser
humano. Esse diagndstico pode ser percebido quando o casal, depois de um ano de
relacionamento sexual, com uma determinada frequéncia e sem uso de controle de

natalidade, ndo consegue a gravidez (MACHADO, 2005).

Ja a infertilidade, de acordo com a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), é a falha em conceber um ser humano depois de, no minimo, um ano de
vida sexual sem uso de controle de natalidade. A infertilidade® pode acontecer em
func@o de probleméticas bioldgicas, as quais podem recair sobre um ou ambos os
cbnjuges (OLIVEIRA, 2000).

5 Tratamentos foram desenvolvidos, a partir da década de 1970, tais como: a maturagdo dos évulos, a
superovulagdo, o uso de drogas indutoras de fertilidade, o refinamento da fertilizacdo e os meios de
cultura embrionarios, a transferéncia adiantada de embrido, a reducdo do numero de
espermatozoides usados na fertiizacdo em placa ou tubo, e melhorias no equipamento,
possibilitando, por exemplo, coleta de 6vulos e transferéncias de embrido mais suaves.

6 As causas da infertilidade podem ser: 30% de causas masculinas, tais como alteragdes no ambito
testicular, obstrucdo de dutos, patologias na proOstata, alteragcBes na ejaculagdo ou erecdo e
alteracdes no esperma; 30% de causas femininas, como menopausa precoce, endometriose,
obstrugGes ou lesdes das trompas de Faldpio, anomalias uterinas e cervicais ou problemas
ovulatorios; 20% de causas mistas ou combinadas, nas quais os dois membros do casal sédo os
responsaveis; e 20% chega a ser uma causa inexplicavel, dado que nao foi possivel identificar a
causa. (IVI. Causas da infertilidade. 2018. Disponivel em: <https://ivi.net.br/causas-da-infertilidade/>.
Acesso em: 24 mar. 2018).


https://ivi.net.br/causas-da-infertilidade/
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Nesse ambito, usa-se o termo “infertilidade primaria” nos casos em que
nunca ocorreu uma gestacao, e, por sua vez, “infertilidade secundaria” é o termo
utilizado quando ja houve ao menos uma gestacdo, mesmo que tenha sido ectopica
ou tépica’, as quais tenham terminado em aborto (ABDELMASSIH, 2007).

Ja a hipofertilidade é determinada pela auséncia de uma quantidade
minima de espermatozoide, por ml. Além disso, observa-se, também, fatores como a
sua mobilidade e normalidade, em indices considerados necessario para determinar
a fertilidade masculina (PESSINI, 1997).

Com base nesses estudos, a reproducdo humana assistida foi se
desenvolvendo, com objetivo de resolver os problemas gerados pela infertilidade ou
pela esterilidade, trazendo, de certa maneira, uma possibilidade para pessoas que

desejam gerar um filho, mas que ndo o conseguem pelas vias naturais.

Nesse viés, dentre as questdes que surgem com essa hova realizada
tecnoldgica, € necessario pensar acerca das implicacdes juridicas de se manipular

embrides.

O direito a concepc¢do e a descendéncia esta previsto no artigo 5°, L, 7°,
XVl e XIX, 208, IV e 226 § 7°, da Constituicdo Federal (CF), de 1988.

Art. 5°

[...]

L - as presididrias serdo asseguradas condicbes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao;

Art. 7°

[...]

XVIII - licengca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias;

XIX - licenca-maternidade, nos termos fixados em lei;

Art. 208

[...]

IV - o dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia
de: educacédo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco)
anos de idade;

Art. 226

[.]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da

7 Gravidez tépica € a que ocorre dentro do Utero, que € local correto e seguro para o desenvolvimento
do bebé. Ja a gravidez ectodpica ocorre fora da cavidade uterina, geralmente, nas trompas; como
essas nao apresentam a elasticidade do utero, conforme o feto se desenvolve, pode apresentar
uma ruptura das trompas, 0 que causa grande hemorragia que, ndo sendo contida a tempo, pode
levar a morte.
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paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisédo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988).

Ja o Cddigo Civil prevé, no seu artigo 1.565, que:

[..] 8 22 - O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicées privadas
ou publicas. (BRASIL, 2002).

Por fim, nos casos de infertilidade, a Resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina (CFM), n® 2.168, de 10 de novembro de 2017 (publicada no Diario Oficial
da Unido (DOU), de 10 de novembro de 2017, Secéo |, p. 73, em seu Anexo, no
Titulo 1), preconiza que “as técnicas de RA podem ser utilizadas na preservacéo
social e/ou oncolégica de gametas, embrides e tecidos germinativos” (BRASIL,
2017).

Assim, pode se concluir, a partir das diretrizes legais existentes, que no
Brasil ha uma garantia ao direito daqueles que desejam se tornar pais.

1.2 Histéria datécnica dareproducao assistida

As reflexdes acerca da reproducédo, do nascimento de um ser humano e

da vida sempre estiveram presentes na historia da humanidade.

O primeiro relato na histéria da reproducdo humana, pelo viés religioso,
foi com o nascimento de Caim, filho de Addo e Eva (BIBLIA, Génesis, 4-1, 2014, p.
6). Contudo, outras culturas também construiram as suas narrativas religiosas no

tocante a reproducédo humana. De acordo com Aldrovandi e Franca:

a mitologia é rica em casos de mulheres que engravidam foro do ato sexual,
como, por exemplo: Ates - filho de Nana, filha do sei Sangario, que teria
colhido uma améndoa e colocado seu ventre (Grécia) Kwayin - deusa que
possibilitava a fecundidade das mulheres que prestassem culto (China);
Vanijin - deusa da fertilidade, mulheres que se dirigiam sozinhas a seu
templo retornavam gravidas (Japao); [...] no Brasil, € conhecida a lenda
amazobnica do boto que engravidava as mulheres que Ihe dirigem o olhar.
(ALDROVANDI; FRANCA, 2002, p. 1).

Na Asia, a China, por exemplo, possui a lenda dos dragdes, dos quais um

€ a representacdo do bem e outro do mal. Nessa perspectiva, a luta que travaram
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gerou uma espuma fecundante, da qual foram gerados os herdis da dinastia His
(FERNANDES, 2000).

No ocidente, a mitologia grega narra, por exemplo, a lenda do nascimento
do herdi Perseu. Nessa narrativa, Acrisio recebe o vaticinio de que, caso a sua filha,
Danae, viesse a engravidar, a crianca se tornaria 0 seu algoz. Numa tentativa de
burlar o destino, Acrisio aprisiona Danae. Do Olimpo, Zeus, vendo a beleza da
jovem, é tomado pelo desejo sexual e vai ao seu encontro, durante 0 seu sono.
Contudo, a mocga, assustada, foge do contato com o deus, que, ndo aceitando a
rejeicdo, transforma o seu préprio sémen em chuva de ouro, que, caindo sobre o
corpo de Danae, a insemina (GOLDMAN, 2017).

Mais tarde, a narrativa cristd apresenta, ainda, outras passagens relativas
a concepcao humana. Uma delas diz respeito & mensagem dado pelo anjo Gabriel a

Maria, sobre a concepc¢ao e o nascimento de Jesus.

Eis que concebera e dard a luz um filho, a quem chamaras pelo nome de
Jesus. Este serd grande serd chamado filho do Altissimo; Deus, o Senhor,
Lhe dar& o trono de Davi, Seu pai;

Entdo, disse Maria ao anjo: como seré isto, pois ndo tenho relagdo com
homem algum? Respondeu-lhe o anjo: Descera sobre ti o Espirito Santo, e
o poder do Altissimo te envolvera com a Sua sombra; por isso, também o
ente santo Que ha de nascer serd chamado Filho de Deus. (BIBLIA, Lucas,
1, 31-32; 34-35, 2014, p. 1131).

Assim, a respeito da reproducédo fora do ato sexual, a tradicdo crista
apresenta outras solucdes, como, por exemplo, o nascimento de Ismael, em que se

vislumbra a nocédo da barriga solidaria.

Ora, Sarai, mulher de Abréo, nédo Ihe dava filhos; tendo, porém, uma serva
egipcia, por nome Agar, disse Sarai a Abrdo: Eis que o Senhor me tem
impedido de dar a luz filhos; toma, pois, a minha serva, e assim me
edificarei com filhos por meio dela. E Abrdo anuiu ao conselho de Sarai.
(BIBLIA, Génesis, 16,1-2;4, 2014, p. 17).

Na mesma linha de pensamento, tem-se 0 nascimento de Da:

Vendo, pois, Raquel que ndo dava filhos a Jaco, teve Raquel inveja de sua
irma e disse a JacG: Da-me filhos, sendo morro. Entédo, se acendeu a ira de
Jaco contra Raquel e disse: Estou eu no lugar de Deus, que te impediu o
fruto de teu ventre? E ela disse: Eis aqui minha serva Bila; entra ela, para
gue tenha filhos sobre os meus joelhos, e eu assim receba filhos por ela.
Assim, |lhe deu a Bila, sua serva, por mulher; e Jac6 entrou a ela. E
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concebeu Bila e deu a Jacé um filho. Entéo, disse Raquel: Julgou-me Deus,
e também ouviu a minha voz, e meu deu um filho; por isso, chamou o seu
nome Da. (BIBLIA, Génesis, 3,1-6, 2014, p. 5).

Nesse sentido, nas sociedades antigas, a capacidade ou ndo de gerar um

filho estava diretamente vinculada ao viés mitico-religioso. Assim, a esterilidade e a

infertilidade® eram vistas como uma “maldicdo”, enquanto que a fecundidade era

vista como “graca”. Portanto, a chegada da prole € associada as nocdes de fortuna,

riqueza, prazer, fartura e dadiva divina (LEITE, 1995).

Contudo, com o desenvolvimento metddico das tecnologias cientificas, o

modo como compreendemos a reproducdo humana foi se modificando, saindo de

uma visado totalmente religiosa para um conhecimento mais proximo dos preceitos

cientificos, tal como o entendemos, atualmente. Acerca desse desenvolvimento,

Fernandes afirma que:

Saindo da area néo-cientifica, tem-se como marco inicial das técnicas de
reproducéo assistida as civilizagbes babilénicas e arabes que polinizavam
palmeiras com o objetivo de produzir mais e melhores frutos.

Refere-se, ainda, que j& no século XIV se realizava a inseminacéo artificial
em peixes, e, no século XV, no bicho de seda.

Afirma-se que em 1332 se teria obtido a fecundacdo de uma égua com
interferéncia humana, sendo relato que a técnica era utilizada como artificio
de guerra, seja pela inseminagdo de égua dos inimigos com sémen de
cavalos velhos ou doentes, seja por furto do sémen dos bons cavalos dos
adversarios.

[...] No século XVIII foram produzidas algumas experiéncias nesta area,
sendo que em 1767 o alemao Ludwing Jacobi trabalhava com a reproducao
de peixes, enquanto o abade italiano Lazzaro Spallanzani, em 1777, logrou
obter a fecundacdo de uma cadela por meio da inseminagdo artificial,
nascendo, dai trés crias.

Ja no século XIX a inseminacao artificial foi aplicada em outros mamiferos
como éguas, vacas e ovelhas, destacando-se nas pesquisas com
mamiferos o russo Elie lvanoff.

Especificamente no ser humano, as primeiras noticias historicas datam do
século XV, quando a técnica teria sido utilizada em D. Joana de Portugal,
casada com Henrique IV de Castela, ‘o Impotente’.

Posteriormente, em 1785, Thoret, decano da Faculdade de Medicina de
Paris, fecundou sua mulher estéril, aplicando-lhe uma injec&@o intravaginal
de seu esperma.

Em 1790, o inglés John Hunter obteve a gravidez de uma mulher aplicando-
Ihe na vagina o esperma do marido hipospadico.

O francés Girauld, em 1838, relatou o0 sucesso em oito casos
experimentados, um dos quais com gravidez gemelar.

Jaime Marion Sims, no ano de 1838, obteve sucesso em experimento com a
introducéo do liquido seminal no canal cervical de mulher o que foi repetido
em 1871 por Gigon d’ Anguléme [...]

Durante a Il Guerra Mundial, milhares de criancas nortes americanas foram
geradas com sémen de soldados ingleses durante a Guerra da Coréia. Nos

8 Ver secao 1.1.
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Estados Unidos a Suprema Corte de Nova lorque declarou a legitimidade
dessas criancas, porém, a Inglaterra a Camera dos Comuns proibiu a
inscricdo, como legitimo, de criancas nascidas em razao da doacdo de
sémen de doador anénimo.

[...] em 25 de julho de 1978 nasceu na Inglaterra Louise Bown, o primeiro
ser humano fruto de uma reprodugéo in vitro, técnica pela qual também foi
concebida Ana Paula Caldeira que veio a nascer em 7 de outubro de 1984,
tornando-se o primeiro ser humano nascido no Brasil pela mesma técnica.
Ainda naquele ano, Randolph W. Seed e Richard W. Seed desenvolveram
técnica que permitia a transferéncia de um embrido de uma mulher para
outra.

Para o sucesso da fertilizacdo in vitro foi extremamente importante o
desenvolvimento da crioconservacdo, primeiro de esperma, depois de
embrides, e recentemente, de dvulos, sendo que a primeira gestacdo com
um embrido congelado foi obtida na Australia, no ano de 1983, por equipe
dirigida pelo cirurgido Wood. (FERNANDES, 2000, p. 49).

Assim, percebe-se que, com os resultados obtidos, ao longo do tempo, as
pesquisas, 0s estudos e as tecnologias continuaram se desenvolvendo, permitindo
um conhecimento cada vez mais amplo sobre os processos de reproducédo humana
e sobre 0s meios de intervencéo possiveis, hos casos em que a concepcao natural

nao ocorre.

1.3 As técnicas de reproducao humana assistida

No Brasil, atualmente, as técnicas de reproducdo assistida j& sao
bastante avancadas, o que faz com que muitas pessoas com problemas de
fertilidade procurem por esses tratamentos. Contudo, apesar do grande avanco
cientifico, a reproducdo assistida ainda, € um método que suscita questbes de
ordem juridica, ética, social, moral, religiosa, psicologica, médica e bioética (DINIZ,

2002a).

Nesse sentido, de acordo com Pessini e Barchifontaine (1991),
compreende-se a técnica de reproducado assistida, também chamada de Técnica de
Reproducdo Medicamente Assistida, como um conjunto de operagbes para unir,
artificialmente, os gametas femininos e masculinos, dando a origem a um ser
humano. Nesse sentido, em algumas ocasifes, haverd uma indicagdo médica de

uma técnica que se adeque melhor para cada caso, em especifico.

Na atualidade, as principais técnicas de reproducdo assistida sado a
inseminacéao artificial (IA), a fecundagéo in vitro (FIV), a transferéncia intratubéaria de

gametas (GIFT), a transferéncia de zigoto nas trompas de falopio (ZIFT), além de
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técnicas mais complexas que podem envolver doagcdo de 6vulo, congelamento de

embrido, doacédo de embrido, e, até mesmo, a maternidade de substituicdo.

1.3.1 Inseminacao artificial

A inseminacéo artificial € uma técnica de reproducao assistida em que se
tem a introducdo do sémen na cavidade uterina, podendo, nesse caso, ocorrer, ou
ndo, a fecundacdo, através da fusdo do 6vulo e do espermatozoide. Ja na
fecundacdo artificial, o embrido, fecundado in vitro, sera transferido para o utero
materno (RAFFUL, 2000).

De acordo com o Enunciado n® 105 do Conselho da Justica Federal,
aprovada na | Jornada de Direito Civil, a inseminacéo artificial pode ser classificada
em quatro tipos: (i) homologa; (ii) homologos post mortem; (iii) heteréloga; e (iv)
bisseminal (LIMA JUNIOR, 2013).

1.3.1.1 Inseminacéo artificial homéloga e post mortem

A concepcao artificial homologa é a implantacdo dos espermatozoides do
doador no 6vulo da mulher, em seu periodo fértil, sendo indicado quando se tem a
incompatibilidade ou a hostilidade do muco cervical; a oligospermia e a
retroejaculacdo (SCARPARO, 1991). Essa modalidade de concepcdo ndo gera
nenhum tipo de problema juridico, uma vez que os materiais genéticos utilizados
pertencem aos cbnjuges. Nesse ambito, o nosso ordenamento juridico, no artigo
1597, lll, do Caodigo Civil de 2002, dispde sobre o reconhecimento da filiacao, tendo
expresso que “presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido”.

Ainda dentro desse tipo de concepcéao, existe a modalidade post mortem,
gue consiste na possibilidade da técnica homodloga ser usada no periodo em que o
marido ou companheiro de uma unido estavel ja faleceu, desde que seja utilizado os
embrides excedentarios, 0os quais sdo, também, denominados como embrides
congelados (FERRAZ, 2017). Essa acao esta prevista no artigo 1597, IV, do Codigo
Civil, de 2002, sendo expresso que “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de

embrides excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homoéloga”.
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1.3.1.2 Inseminagdo artificial heterdloga

A inseminacao heter6loga pode ser realizada de duas formas: (i) com a
utilizacdo de um gameta doado por um homem que nao é o marido ou companheiro
da requerente para a fecundacdo do seu proéprio 6vulo; ou (ii) com a utilizacao tanto
do sémen quanto do 6vulo de terceiros, ndo tendo a hospedeira, portanto, qualquer
contribuicdo genética para a formagdo do embrido (MACHADO, 2005). Nesse
sentido, o artigo 1597, V, do Cdadigo Civil, de 2002 (CC, 2002) entende que
“presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: V — havidos por

inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.

Assim, conforme os dispositivos legais, é possivel perceber que a lei em
vigor ndo exige que um ou ambos 0s requerentes sejam estéreis ou, por qualquer
outra razao fisica ou psiquica, ndo possam procriar. A Unica exigéncia é que o
companheiro ou marido tenha previamente autorizado a utilizacdo do sémen de
estranhos, através de uma confirmagdo verbal e comprovada em juizo, sem a
necessidade de um documento escrito. Com isso, 0 consentimento € irrevogavel e
em momento algum a paternidade pode ser impugnada pelo companheiro, néo
podendo, assim, este voltar-se contra o proprio ato, em viola¢éo da boa-fé (LOBO,
2011).

Nessa perspectiva, a Resolu¢cdo do CFM, n° 2.168/2017, dispde que:

[...]

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doagdo nédo podera ter carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

3 - A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e
de 50 anos para o homem.

4 - Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situa¢des especiais,
informacdes sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do(a) doador(a).

5 - As clinicas, centros ou servigos onde é feita a doacdo devem manter, de
forma permanente, um registro com dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores,
de acordo com legislacéo vigente.

6 - Na regido de localizagcao da unidade, o registro dos nascimentos evitara
gue um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas gestacfes de criancas
de sexos diferentes em uma area de um milhdo de habitantes. Um(a)
mesmo(a) doador(a) podera contribuir com quantas gestacées forem
desejadas, desde que em uma mesma familia receptora.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente.
Dentro do possivel, deverd garantir que o(a) doador(a) tenha a maior
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semelhanga fenotipica e a méaxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora.

8 - Nao sera permitido aos médicos, funcionarios e demais integrantes da
equipe multidisciplinar das clinicas, unidades ou servicos, participarem
como doadores nos programas de RA.

9 - E permitida a doacdo voluntaria de gametas masculinos, bem como a
situacao identificada como doacdo compartilhada de od6citos em RA, em que
doadora e receptora, participando como portadoras de problemas de
reproducdo, compartiiham tanto do material biolégico quanto dos custos
financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia
sobre o material biolégico que sera produzido. (BRASIL, 2017, p. 5-6).

Nesse sentido, a inseminacao heterologa €, geralmente, usada como um
tratamento para: (i) casais sem filhos, onde se constata que a causa de infertilidade
€ a azoospermia ou oligospermia extrema e severa, doencas hereditarias graves do
companheiro, incompatibilidades do tipo sanguineo do casal, que pode gerar a
interrupgéo da gravidez; (ii) por casais homoafetivos; ou (iii) por agueles que nao sao
casados ou estejam em uma unido estavel, mas que desejam gerar um filho
(NAKAMURA, 1984).

1.3.1.3 Inseminacéo artificial bisseminal

O método da inseminacgdo artificial do tipo bisseminal é empregado
gquando ocorre a oligospermia, ou seja, quando se tem a insuficiéncia de
espermatozoides do marido ou companheiro. Portanto, é realizado com a
implantacdo no Utero da mulher de uma determinada mistura de sémen do doador
anonimo ao do marido ou companheiro (DELLAGNEZZE, 2017).

1.3.2 Fecundagdo in vitro (FIV ou FIVETE)

A fecundacéo in vitro (In Vitro Fertilization), mais conhecida como “bebé
de proveta”, permite o encontro entre o 6vulo e 0s espermatozoides fora do corpo da
mulher. Esse processo ocorre com a coleta do 6vulo e do sémen dos futuros pais.
ApoOs a coleta, os gametas sao fundidos, in vitro, e, apos um periodo que pode durar
de um a trés dias, o embrido é inserido no Utero da mée, para que a gestacéo
transcorra a partir dai (TESTART, 1995). Nesse sentido, a Resolu¢cdo do CFM, n°
2.168/2017, no Titulo I — Principios Gerais, n° 7, estabelece que:

7 — Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos, fazem-se as
seguintes determinacdes de acordo com a idade: a) mulheres até 35 anos:

até 2 embrides; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c)
mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de doacao
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de odcitos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da
coleta do o6citos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento
da coleta dos od6citos. O nimero de embrides e serem transferidos néo
pode ser superior a quatro. (BRASIL, 2017).

Ademais, ha, também, a possibilidade de se congelar os embribes

excedentes, para uma posterior utilizagéo.

Nesse sentido, além da FIV classica, existe a técnica de microinjecao,
conhecida como intra cytoplasmic sperm injection (ICSI), utilizada nos casos em que
0 espermatozoide que ndo consegue fecundar no évulo. Essa técnica faz uso de
microscopio e micromanipuladores, introduzindo o espermatozoide dentro do 6vulo
(FERTILIDADE, 2017).

De acordo com site do Hospital Sirio-Libanés, o processo de fertilizacédo
consiste em trés etapas, que acontecem em, aproximadamente, em quinze dias.

Segundo as diretrizes médicas, 0 processo ocorre através das etapas de:

Inducdo da ovulagdo — os ovarios sdo estimulados por medicacdes
habitualmente administradas por via subcutanea. Durante a inducdo, é
realizada o acompanhamento ultrassonografia do crescimento dos foliculos,
as bolsinhas que contém os 6vulos. Quando atingirem aproximadamente 18
milimetros, os Ovulos estardo maduros e €, entdo, programada a coleta de
Ovulos.

Coleta de 6vulos — é o procedimento de aspiracdo dos foliculos para
captacdo dos Ovulos. Ocorre dentro do centro cirdrgico do Hospital Dia do
Sirio-Libanés, onde fica o laboratorio de reprodu¢do humana. A paciente é
sedada e uma agulha, guiada por ultrassom, é introduzida no interior dos
ovarios, por via vaginal, para que os Ovulos sejam captados. O
procedimento dura aproximadamente 20 minutos e a paciente recebe alta
no mesmo dia.

Transferéncia embrionaria — E a transferéncia de embrides para o interior
do utero da mulher, realizada apés dois a cinco dias de desenvolvimento
embrionario in vitro. Ocorre também no centro cirdrgico, porém nao requer
anestesia. (HOSPITAL SIRIO-LIBANES, 2017).

Nesse sentido, € importante lembrar que essa fecundagcdo pode ser

classificada em trés tipos: (i) homologa; (ii) heterdloga; ou (iii) mista.

Na reproducdo homodloga, utiliza-se os gametas (espermatozoides e
ovulos) que pertencem ao proprio casal solicitante da técnica. Por sua vez, na
reproducdo heterdloga, ocorre a doacdo de gametas de um terceiro para ser
realizada a inseminagdo. J4& a modalidade mista consiste na realizacdo da

fecundacdo de uma mulher com sémen de varios homens, entre os quais se
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encontra incluido o do seu parceiro; ou com a fecundacéo realizada com 6vulos da
parceira do casal que deseja ter filhos (CAMARGO, 2003).

No entanto, a utilizagdo da FIV (ou FIVETE) necessita da realizagéo de

alguns exames preliminares do casal, tais sejam:

a) para a mulher, precisa de uma avaliacdo da normalidade do Utero e da
acessibilidade dos ovarios. Para tanto, € examinada a cavidade
uterina, no intuito de se saber se existe a possibilidade de recepcéo e
implante do embrido. Além disso, a mulher se submete ao controle dos
ciclos menstruais, por meio da obtencdo da curva de temperatura,
elaborada a base de dados diarios, além do sangue coletado, no
periodo da manhd, com o objetivo de se descobrir a dosagem

hormonal exata da paciente;

b) jA o homem ¢é submetido ao controle de qualidade do esperma,
devendo ser realizado o exame bacteriolégico (espermocultura), a fim
de se detectar possiveis presencas de germes.

7

Para ambos, € realizado o exame para constatacdo, ou nao, da

soropositividade do HIV.

1.3.3 Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT)

A transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) acontece por intermédio
da aspiracdo do ovécito e da sua transferéncia nas trompas, juntamente com 0s
espermatozoides (RUSSO, 1997). Nesse sentido, a GIFT possibilita a fecundacéo in

Vivo somente para mulheres que tém trompas falopio consideradas saudaveis.

O procedimento inicial € o mesmo utilizado na técnica de inseminacéo in
vitro, com a estimulacdo da ovulagcéo e preparacao do esperma. Sua taxa de éxito é
de, aproximadamente, de 30% a 40 % (trinta a quarenta por cento), uma vez que o

encontro do 6évulo com o esperma ocorre de forma natural.

1.3.4 Transferéncia de zigoto para as trompas (ZIFT)

O tratamento intitulado Zibot Intra Fallopian Transfer (ZIFT) exige os
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mesmos procedimentos da GITF, com a diferenca de ser a fecundacao realizada
dentro de um laboratdrio.

Esse procedimento é uma variante da ectogénese, ou fertilizacdo in vitro,
gue acontece com a retirada de 6vulo da mulher para que este seja fecundado com
0 espermatozoide, através de um cateter. ApGs a obtencdo a fertilizacdo, o embrido
sera introduzido no seu Utero, no prazo de 24 horas, contados a partir do inicio da

fecundacao.

1.3.5 Sub-rogacéo de utero

A gestacédo de substituicdo ndo € uma técnica de reproducdo assistida, é,
antes, um modo de aplicar as técnicas de reprodu¢do humana por empréstimo do
Gtero. Nesse caso, a gestacdo do embrido ocorrerd no Utero de uma terceira mulher,
e, apos o nascimento do bebé, este é entregue aos pais bioloégicos (MACHADO,
2005).

A expressdo “barriga de aluguel”’, nesse sentido, € impropria, pois, no
Brasil, ndo € permitido ter carater lucrativo na sub-rogacdo de utero. Assim, o termo

mais adequado seria “barriga solidaria”.

Esse procedimento abrange diversos contextos. No primeiro caso, a
mulher gestante ndo tem ligacao genética com o bebé. Assim, os gametas utilizados
na fertilizacdo podem ser de um ou ambos o0s pais, ou podem, ainda, ser
provenientes de terceiros (ABDELMASSIH, 2007).

Ha, ainda, a possibilidade na qual a mae gestante tem ligacdo genética
com a crianca, atraves da utilizacdo do seu proprio Ovulo no processo
(ABDELMASSIH, 2007).

Na atualidade, ndo ha, no Brasil, uma norma juridica que regulamenta os
casos de conflito de maternidade, a Resolu¢cdo do CFM n° 2.168/2017, no item VII —

sobre a gestacao de substituicdo de doagao temporaria do utero, regula que:

As clinicas, centro ou servicos de reproducao assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situacéo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindigue a gestacdo na doadora genética em, unido
homoafetiva ou pessoa solteira.

1 - A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia de um dos
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parceiros em parentesco consanguineo até o quatro (primeiro grau - mae/
filha; segundo grau - avé/irma; terceiro grau - tia/sobrinha; quarto grau -
prima). Demais casos estéo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

2 - A cessao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
3 - Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e
observacfes deverado constar no prontudario do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informando assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do Utero, contemplado aspecto
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspecto legais da filiacao;

3.2. Relatorio médico com o perfil psicolégico, atestado adequacéo clinica e
emocional de todos os envolvidos;

3.3. Termo de compromisso entre o(s) paciente(s) e a doadora temporaria
do Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente
a questao da filiacdo da crianga;

3.4. Compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servigos de
RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mae que cedera temporariamente o
Utero, até o puerpério;

3.5. Compromisso, do registro civil da crian¢a pelos pacientes (pai, mée ou
pais genéticos), devendo esta documentacdo ser providenciada durante a
gravidez Garantia do registro civil pelos pacientes (pais genéticos), devendo
esta documentacao ser proveniente durante a gravidez;

3.6. Aprovacdo do cdnjuge ou companheiro, apresenta por escrito, se a
doadora temporaria do Gtero for casada ou viver em unido estavel. (BRASIL,
2017).

Diante dos conflitos psicolégicos que a mae solidaria pode sofrer, chega-
se a um consenso de que esse tipo de gestacdo ndo € a melhor forma de resolver a
infertilidade. Com isso, a prépria ciéncia estd estudando uma forma de solucionar
essa questdo, por meio do desenvolvimento de um Gtero artificial, ou através de

transplante de utero.

O transplante de utero que ja foi realizado, pela primeira vez, na América
Latina, pela equipe de ginecologista da Divisdo de Clinica Ginecoldgica, do Hospital
das Clinicas, da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo (USP), em
colaboragdo com grupo de transplante hepético dessa instituicdo. Porém, esse
transplante, de acordo com o Dr. Baracat, diretor da Divisdo de Ginecologia do
Hospital das Clinica, € um projeto experimental e ndo esta aberto a populagdo, em
geral, embora tenha sido aprovado pelo Conselho Nacional de Etica e Pesquisa
(JORNAL DA USP, 2016).

1.3.6 Congelamento de embrides (criopreservacao de embrides)

O congelamento de embribes é uma técnica para conservacao de

embrides, em temperatura de -196°C (cento e noventa e seis graus celso negativo),
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para que esse possa ser transferido para o UGtero, posteriormente (CLINICA
ORIGEM, 2017).

Atualmente, o congelamento de embribes tem duas opcbes de
procedimento, a saber, (i) a vitrificacdo (ultrarrapido), e (i) o congelamento lento.
(CENATTE EMBRIOES, 2017).

7z

O congelamento lento é considerado como o método classico de
criopreservacdo de embrides. Nesse método, no momento do congelamento, 0s
embribes sao removidos através do cultivo e expostos a concentracdo crescente do
crioprotetor. Em seguida, eles sdo aspirados, com o auxilio de seringa de insulina
para o interior de uma paillete, e transferidos para a camara de armazenamento do
equipamento de congelamento lento. A queda da temperatura ocorre gradativamente,
até o momento da pausa, para o seeding, quando se encosta em um férceps
resfriado em nitrogénio liquido nas pailletes, para inducdo de formacéo de gelo. A
seguir, a temperatura continua a cair, lentamente, de 0,3°C (zero virgula trés graus
Celsius), por minute, até uma temperatura de -40°C (quarenta graus Celsius
negativo), podendo atingir os -180°C (cento e oitenta graus Celsius negativo). Nessa
fase, as pailletes sdo removidas da camara do aparelho de congelamento e levadas
para o interior de um recipiente contendo nitrogénio liquido (NL;), de onde sao
captadas e colocadas em grupos, de uma mesma paciente, no interior de um
pequeno cilindro plastico aderido a uma haste metalica. Por fim, essa haste €, entao,
imersa em nitrogénio liquido, em recipientes cilindricos metalicos, nos botijées de
armazenamento (UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Ja no congelamento de vitrificacdo, a taxa de sobrevivéncia pos-
descongelamento é superior a 90% (noventa por cento), e as taxas de gravidez com
embrides vitrificados tém se mostrado igual ou até superior, se comparada com a
transferéncia de embrides frescos (RODRIGUES, 2015).

De acordo com Abdelmassih, no processo do congelamento ultrarrapido,

as:

amostras séo expostas por curtos periodos (2-3 minutos) em concentracdes
alta de DMSO (3,5 M) e sucrose (0,25 M), seguida por uma colocagéo direta
dentro do NL,. As amostras sdo descongeladas rapidamente em banho
maria a 37°C para remover o crioprotetor em um sé passo. (ABDELMASSIH,
2007, p. 377).
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Entretanto, o congelamento de embrides €, também, uma técnica
discutida no campo ético, pois pode ferir a dignidade do embrido, uma vez que

muitos embrides ndo sobrevivem ao processo de congelamento e descongelamento.

Outro problema seria o tempo de armazenamento (ha casos de criancas
nascidas de embrides que permaneceram congelados por um periodo de 10 anos),
além do abandono do embrido. Na verdade, ndo existem estudos que avaliem a
viabilidade embrionaria em relagdo ao tempo de criopreservacdo. Alguns paises tém
diretrizes legais em relacdo ao tempo de congelamento, como a Inglaterra, que

optou por destruiu milhares de embrides nao reclamados (BADALOTTI, 2002).

Portanto, no Brasil, h4, ainda, a necessidade de se refletir acerca das
diretrizes legais em relacdo ao uso dos embrides, e sobre quais os direitos lhes

deveriam ser outorgados.

1.4 Resolucdo do Conselho Federal de Medicina sobre a reproducéo

assistida

Ndo ha em vigor no Brasil uma lei especifica que trate sobre o assunto
relativo a reproducdo assistida. Dessa forma, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) tomou a iniciativa de criacédo de resolucdes, no sentido de regulamentar o uso

dos procedimentos de reproducédo humana assistida.

A primeira resolucdo do CFM foi publicada no Diéario Oficial da Unido, em
19 de novembro, de 1992, na Secéo I, p. 16053. Nela, o Conselho expds normas

éticas para utilizagcado desses métodos (BRASIL, 1992).

Nesse documento, o CFM prevé que os usuarios das técnicas de
Reproducdo Humana (RA) poderiam ser apenas as mulheres. Regula, também, que
a doacédo de gametas s poderia ocorrer desde que os doadores fossem an6énimos.
Além disso, o Utero de substituicdo s6 seria permitido se tivesse parentesco de, até,
0 4° (quarto grau) com um dos parceiros, e que fosse respeitada a idade maxima de

50 (cinquenta) anos.

Na segunda Resolucdo do CFM, de n°® 1.957, publicada no Diério Oficial

da Unido em 6 de janeiro, de 2011, Secéo I, p. 79, dispde que todas as pessoas
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capazes podem se submeter ao tratamento de inseminacao artificial, determinando

que o numero maximo de ovdcitos (évulo) e embrides a serem transferidos para a

receptora ndo poderia ser superior a quatro.

Nesse caso, a transferéncia dos embrides so poderia ser feita com:

a)

b)

c)

mulheres com até 35 anos: respeitando um limite de, até, dois

embrides;
mulheres entre 36 e 39 anos: até um limite de trés embrides; e

mulheres com 40 anos ou mais: ho maximo de quatro embrides.

Em relacdo a criopreservacdo de gametas ou embrides, de acordo com o

item V (sobre a criopreservacdo de gametas ou embrides), a Resolucdo 1.957 regula

que:

1 - As clinicas, centro ou servicos podem criopreserva espermatozoides,
Ovulos e embrides.

2 - Do numero total de embrides produzidos em laboratdrios, os excedentes,
viaveis, serdo criopreservados.

3 - No momento da criopreservacdo, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-
embrides criopreservados em caso de divércio, doenca grave ou falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los. (BRASIL, 2010, p. 6).

Quanto a Reproducdo assistida péstuma, o item VIII, da Resolu¢cédo de n°

1.957, determina que: “nao constitui ilicito ético a reproducéao assistida post mortem,

desde que haja autorizacdo prévia especifica do falecido(a) para o uso do material

biolégico criopreservados, de acordo com a legislagao vigente” (BRASIL, 2010).

Novos acréscimos foram realizados na terceira Resolucdo, de n® 2.013,

do CFM, publicada no Diario Oficial da Unido, de 9 de maio de 2013, Secéo |, p.

119, que estabeleceu:

o limite de 50 anos, ampliou a possibilidade do Utero substituicdo para
parentes até quatro grau do pai ou da mae (situacbes excepcionais
poderiam passar pelo crivo do Conselho Federal Regional de Medicina)
permitiu 0 uso da técnica para relacionamentos homoafetivos, trazia regras
para o registro civil da crianga pelos pais genéticos ,estabelecia o limite para
doacdo de gametas (35 anos para mulher e 50 para homens), permitia a
doacdo compartilhada de 6vulos e o uso da tipagem genética como forma
de evitar doengas hereditaria ou para beneficiar filho do casal que poderia
ser beneficiado pelo transplante de célula-tronco. (BRASIL, 2015).
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A quarta Resolugcdo do CFM, de n° 2.121, publicada no Diario Oficial da
Unido, de 24 de setembro de 2015, na Sec¢ao |, p. 117, teve a finalidade de
preencher as lacunas que existiam na Resolucdo anterior. Nessa, 0s principais

pontos estabeleceram que:

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de
procriacao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
de sucesso e nao se incorra em risco grave de salde para o (a) paciente ou
possivel descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestagéo de
RA de 50 anos.

3 - As excecdes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento
serdo determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico
responsével e apés esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer
outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundac&o de o6cito humano com qualquer outra finalidade
gue néo a procriacdo humana.

6 - O numero maximo de odcito e embrides a serem transferidos a receptora
ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao nimero de embrifes a serem
transferidos, fazem-se as seguintes determinac¢des de acordo com a idade:
a) mulher até 35 anos: até 2 embrides; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até
3 embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas
situacdes de doacdo de Ovulos e embribes, considera-se a idade da
doadora no momento da coleta dos 6vulos.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente de uso de técnica de RA, é
proibida a utilizagcdo de procedimentos que visem a redugédo embrionéria.

8 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de
consciéncia por parte do médico.

9 - E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina
em que nao exista infertilidade.

10 - A doacdo de gametas ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

11 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

12 - A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a mulher e
de 50 anos para o homem.

13 - Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrifes, bem como dos receptores. Em situacdes
especiais, informacdes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem
ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade
civil do(a) doador(a).

14 - Na regido de localizagdo de unidade, o registro dos nascimentos evitara
gue um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas gestac6es de criancas
de sexos diferentes em uma &rea de um milh&o de habitantes.

15 - A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente.
Dentro do possivel, devera garantir que o(a) doador(a) tenha a maior
semelhanga fenotipica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora.

16 - E permitida a doac&o voluntaria de gametas masculinos, bem como a
situacéo identificada como doagdo compartilhada de o6citos em RA, em que
doadora e receptora, participando como portadoras de problemas de
reproducdo, compartilham tanto do material biolégico quanto dos custos
financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia
sobre o material bioldgico que sera produzido.
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17 - O numero total de embrides gerados em laboratério sera comunicado
aos pacientes para que decidam quantos embrides serdo transferidos a
fesco. Os excedentes, viaveis, devem ser criopreservados.

18 - No momento da criopreservacdo, os pacientes devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divércio, doenca grave ou falecimento, de um
deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

19 - Os embrides criopreservados com mais de cinco anos poderdo ser
descartados se esta for a vontade dos pacientes. A utilizacdo dos embriGes
em pesquisas de células-tronco nao € obrigatéria, conforme previsto na Lei
de Biosseguranga.

20 - As técnicas de RA podem ser utlizadas aplicadas a selecdo de
embrifes submetidos a diagnoésticos de alteragcbes genéticas causadoras de
doencas - podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou
descartados.

21 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau -
mae; segundo grau - irma/avo; terceiro grau - tia; quarto grau - prima).
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

22- A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

23 - E permitida a reproducdo assistida post mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
biologico criopreservados, de acordo com a legislagdo vigente.
(FERTIBABY CEARA, 2015).

No entanto, a Resolugdo n° 2.121/2015 foi revogada pela Resolugéo n°
2.168, publicada no Diario Oficial, de 10 de novembro de 2017, na Secéo |, p. 73.

Com isso, as principais mudancgas estabeleceram que:

A nova resolucdo permite que os pacientes sem problemas reprodutivos
diagnosticados possam optar as técnicas de reproducéo assistida, tendo a
possibilidade de planejar sua familia de acordo com seu calendério pessoal,
Foi estendida a possibilidade de cessédo temporéaria do Gtero para familiares
até 4° grau de parentesco, como por exemplo, filha e sobrinha que agora
também pode ceder temporariamente seus Uteros;

Foi reduzido de cinco para trés anos o periodo minimo descarte de
embriées. O novo critério vale tanto em casos de expressa vontade dos
pacientes quanto em situa¢cfes de abandono;

Sobre a doacao voluntaria de gametas, a nova resolucdo abriu a
possibilidade também para mulheres, sendo que os homens ja eram
contemplados;

A idade maxima para ser doador em processo de reproducdo assistida sera
de 35 anos para mulheres e de 50 anos para homens. No caso de
transferéncia do embrido para Utero de paciente, ndo podem se submeter a
este tratamento mulheres com mais de 50 anos.

O nimero maximo de embrides a serem transferidos sera quatro, podendo ser
menor de acordo com a idade do paciente. (CLINICA CONCEPTUS, 2018).

Portanto, as demais regras, principalmente éticas, permanecem
inalteradas pela Resolugdo n° 2.168/2017, que possui 0 objetivo de proteger os
individuos envolvidos no processo de reproducao assistida.
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1.5 Projetos de Lei do Estatuto da Reproducao Assistida

Como foi discorrido nas secdes anteriores deste estudo, no Brasil, existe
apenas a resolucéo do Conselho Federal de Medicina para regulamentar o uso da
tecnologia da reproducdo humana assistida. No Congresso Nacional, varias
propostas de projetos de lei que visam a regulamentar essas praticas foram levadas

a discusséao, porém, a maioria foi arquivada.

Nesse ambito, contudo, pode-se destacar o Projeto de Lei de n°
4.892/2012 e o de n° 115/2015, que possuem a finalidade de instituir o Estatuto de
Reproducado, para regular a aplicacdo e utlizacdo das técnicas de reproducéo

humana assistida e seus efeitos nas relacdes civis sociais.

O Projeto de Lei n°® 4.892, de 2012, possui a indexacao de:

criagdo, Estatuto de Reproducdo Assistida, normas, utilizacéo, reproducéo
humana assistida , inseminacéo artificial, fertilizagcdo in vitro, diagnostico,
principios, protecdo, critérios, doacdo, gameta, cessdo Utero, gravidez de
substituicdo, preservacdo, embrido, limitacdo, quantidade, transferéncia,
autorizacdo, reproducdo post mortem, direitos, deveres, filiacdo, acdo de
investigacdo de paternidade, Sistema Nacional de Reproducdo Assistida,
Sistema Nacional de Produg¢édo de Embrides, Banco de Células e Tecidos
Germinativos, Conselho Nacional de Reproducdo Assistida, Cadastro
Nacional de Adocdo de Embrides, tipicidade, infracdo penal, penalidade.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012).

Os artigos 27 a 34, do Projeto de Lei n° 4.892, regulamentam a

criopreservacéo de gametas ou embrides, dispondo que:

Art. 27. E permitido o congelamento de 6vulo e espermatozoides pelas
Clinicas, centro médicos ou hospitais que disponibilizem tratamentos de
reproducdo humana assistida, cadastros na Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitéria.

Art. 28. E vedada a producédo de embrides supranumerarios, entendidos
como aqueles que excedem o ndmero necessério a transferéncia em razéo
da idade da mulher.

Art. 29. O nimero de embrides a serem transferidos para a receptora sera
de:

| - até dois embrides em mulheres com até 35 anos;

Il - até trés embriBes, em mulheres entre 36 e 39 anos;

[l - até quatro embriBes, em mulheres com 40 anos ou mais.

Art. 30. Em carater excepcional, caso haja a indicagcdo médica de néo
transferir imediatamente os embribes para a receptora, eles poderdo ser
criopreservados.

Art. 31. No momento da criopreservagédo, a pessoa beneficiada pela técnica
reprodutiva, justamente com seu cdnjuge ou companheiro, deve expressar
sua vontade, por escrito, quando ao destino que sera dado aos embrides
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criopreservados em caso de rompimento da sociedade conjugal, unido
estavel, doenga grave ou falecimento de um deles ou ambos em virtude de
desisténcia, por qualquer motivo, do tratamento proposto.

Art. 32. Os destinos possiveis a serem dados aos embrifes criopreservados
sdo a implantacdo pelo(s) beneficiario(s), entrega para a dogdo ou envio
para pesquisa cientifica.

§ 1° Caso a pessoa beneficiada pela técnica reprodutiva seja casada ou
viva em unido estavel, obrigatoriamente a escolha do destino do embridao
devera ser tomada em conjunto pelo casal.

§ 2° As pessoas que tem embrides criopreservados na data de entrega em
vigor deste Estatuto terdo o prazo de 1 (um) ano, contado a partir da
vigéncia desta Lei, para cumprirem integralmente o disposto no artigo 31, se
ja ndo o fizeram.

Art. 33. Os embrides ndo serdo, em qualquer hipétese, descartados.

Art. 34. A adocdo de embriBes seguird as regras previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no que couberem e ndo contrariarem o presente
Estatuto.

Paragrafo Unico. Para atender os fins propostos neste artigo, seré criado no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias contado da entrega em vigor desta lei,
pelo Conselho Nacional de Reproducéo Assistida, um Cadastro Nacional de
Adocdo de Embrides. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012, p. 8-9.).

Em relagdo a reproducdo humana post mortem, os artigos 35 e 36, do
Projeto de Lei n® 4.892, dispde que:

Art. 35. E permitido uso de material genético de qualquer pessoa, seja
Ovulo, espermatozoide ou embrido ja formado, ap6s a sua morte, desde que
haja manifestacao especifica, em documento escrito, dado por ela em vida,
para o uso do seu material biolégico criopreservados, descrevendo:

| - a pessoa que devera gestar o ser concebido, em caso de embrido;

Il - a quem devera ser destinado o gameta, seja 6vulo ou espermatozoide,
€ quem o gestara apds a concepcao.

Paragrafo Unico. A pessoa escolhida como destinataria devera dar sua
anuéncia ao documento.

Art. 36. N&o serdo permitidas a coleta e a utilizagdo de material genético
daquele que ndo consentiu expressamente, ainda que haja manifestacdo
unissona de seus familiares em sentido contrario. (CAMARA DOS
DEPUTADQOS, 2012, p. 9).

Ja o Projeto de Lei n°® 115, de 2015, regula que:

Criagdo, Estatuto da Reproducdo Assistida, normas, utilizacdo, técnica,
reproducdo humana assistida, principios, direitos, deveres, filiagdo, agcao de
investigacdo de paternidade, Sistema Nacional de Reproducéo Assistida,
Sistema Nacional de Producéo de Embrides, Banco de Células e Tecidos
Germinativos, Conselho Nacional de Reproducdo Assistida, Cadastro
Nacional de adocdo de Embribes, tipicidade, infracdo penal, penalidade.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

O artigo 7°, VI, do Projeto de Lei 115/2015, tratou de forma precisa da
responsabilidade paterna, essencial para o desenvolvimento e bem-estar da familia.
Nessa perspectiva, segundo o entendimento juridico, o marido/companheiro que
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consentiu para a realizacdo da inseminacao heteréloga deve assumir a paternidade,
sendo vedada a sua impugnacdo. Havendo a inseminacdo sem o consentimento do
marido, este podera ser impugnado da paternidade, de acordo com o artigo 1.597,
inciso V, do Cddigo Civil de 2002, e artigo 37, do Projeto de Lei n°® 115. Nesse
sentido, de acordo com o Projeto de Lei n° 115, os pais que desejam formar uma
familia por meio da inseminacgdo artificial devem ter a certeza dessa decisédo
(BURGAT, 2016).
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2 TEORIA DO INICIO DA VIDA E DIREITOS DOS EMBRIOES

A vida € um pressuposto dos Direitos Fundamentais, expressos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, o ponto inicial da vida humana é um dos temas mais
polémicos nos ambitos das ciéncias humanas. Diante disso, faz-se necessaria uma

reflexdo sobre as discussdes que tratam sobre o0 momento inicial da vida humana.

2.1 Momento histérico dos direitos da personalidade

O direito da personalidade tem uma formacdo juridica, que surgiu na
doutrina germanica e francesa, apos o periodo da Segunda Guerra Mundial
(CARVALHO NETO; FUGIE, 2002).

Em suas bases legais, os gregos ndo se preocupavam com uma

categoria juridica especificando e explicando o direito da personalidade. O que

~

existia era uma certa protecdo a personalidade a partir da ideia de hybris, que
legitima a acdo que se chama dike kakegoric, para atender a punicdo para o

individuo que viole algum interesse fisico e moral de outrem.

Por sua vez, o Direito Romano néo tratou dos direitos da personalidade,
mas contempla a chamada action injuriarum, a ag¢do contra a injuria, que foi
adicionado para abranger qualquer atentado contra a vida humana (SZANIAWSKI,
1993).

Nessa perspectiva, de acordo com Farias:

[--]

A Carta Magna Inglesa, de 1215, estabeleceu a protecdo de aspectos
fundamentais da personalidade humana, como a liberdade, vindo a
reconhecer, implicitamente, os direitos da personalidade. Mais adiante, a
Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1789, valorizou a tutela da
personalidade humana e a defesa de direitos individuais.

No entanto, somente apés a Segunda Grande Guerra Mundial,
consideradas as atrocidades praticadas pelo nazismo contra a
individualidade da pessoa humana e contra a humanidade como um todo,
sentiu-se a necessidade de protecdo de uma categoria béasica de direitos
reconhecidos a pessoa humana. Era preciso assegurar uma tutela
fundamental, elementar, em favor da personalidade humana,
salvaguardando a prépria raca. Nesse passo, em 1948, foi promulgada a
Declarag&o Universal de Direitos do Homem.
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Naturalmente, os Cédigos Civis, como todo, ndo faziam mengéo aos direitos
da personalidade. O Coédigo Civil francés (Code de France), o aleméao
(BGB) e o italiano eram silentes, ndo possuindo qualquer referéncia, até
porque a categoria ainda ndo era tutelada. Com o pés-guerra, os Cdadigos
foram paulatinamente reformados, vindo a sua grande maioria, na
atualidade, a proteger, expressa e amplamente, os direitos da
personalidade. Importante colaboracdo adveio do Direito alemao,
preocupado, apés os lamentaveis episédios ali ocorridos, atentatérios contra
a humanidade, em afirmar a relevancia na protecdo da pessoa humana e de
sua integridade. (FARIAS, 2013, p. 175).

No Brasil, os direitos da personalidade s6 foram possiveis por conta das
contribui¢cdes doutrinarias, que alcancaram o nivel legislativo por normas esparsas, e
consagrados pela CF (1988). Com isso, a CF prevé a subjacente da clausula geral
de tutela da personalidade, ao afirmar, como um principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, que precisara ser protegida e
promovida individualmente e socialmente. Por sua vez, o Codigo Civil, de 2002,
reconheceu os direitos da personalidade, no seu Capitulo Il, Titulo I, Livro I, pelos

artigos 11 a 21.

2.1.1 Definicdo da personalidade

Todo ser humano possui personalidade, desde do inicio da sua
existéncia, ou seja, todo o ser humano que nasce com vida se torna,
automaticamente, uma pessoa e adquire, por consequéncia, uma personalidade.
Mas ndo podemos confundir personalidade com a pessoa. Esta € o ser humano, o
qual se atribuem direitos e obrigacdes, ja a personalidade € a aptidao, reconhecida
pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigacfes
(GONCALVES, 2008).

2.1.2 Capacidade juridica

De acordo com a acepcéao classica, a personalidade € a capacidade de
direito ou de gozo da pessoa titular de direitos e obrigacdes, independentemente de
seu grau de discernimento (LISBOA, 2004).

Para Flores (2013), a capacidade, em seu sentido lato, significa
idoneidade para adquirir direitos; a possibilidade juridica de o homem apropriar-se

de direitos e contrair obrigacoes.
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Neste sentido, algumas pessoas tém a capacidade plena ao atingir 18
(dezoito) anos, ou a atinge nas condi¢des estabelecidas no artigo 5°, do Cadigo Civil
de 2002, segundo o qual:

Art. 5° - A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade:

| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenga do juiz, ouvindo o tutor, se o menor tiver dezesseis anos
completos;

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colag&o de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de
emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos
completos tenha economia prépria. (BRASIL, 2002).

De acordo com os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002, outras
pessoas vao adquirir a capacidade de forma limitada, por precisarem ser
apresentadas ou assistidas no exercicio de seus direitos.

Art. 3° - S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil o0s menores de 16(dezesseis) anos.

Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico - a capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo
propria. (BRASIL, 2002).

7

Apesar disso, € importante destacar que ndo se deve misturar
personalidade juridica com a capacidade juridica. Para entender melhor, € preciso

fazer algumas disting¢des:

a) capacidade para aquisicdo de direito € aquela que todos adquirem ao
nascer com vida, significa a possibilidade de receber e utilizar os bens
e direitos que lhes possam ter sido deixados por heranca ou por
doacéo (MELO, 2014a);

b) capacidade para o exercicio de acdo refere-se aqueles que
necessitam ser representados (0s menores até 16 anos incompletos;

agueles que ndo tenham discernimento para compreensdo do ato; e
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aguele que, mesmo temporariamente, ndo possam exprimir sua
vontade) e aos assistidos (menores entre 16 anos e 18 anos; 0s
ébrios, viciados e aqueles que tenham a capacidade mental reduzida;

e 0s excepcionais) (MELO, 2014a);

C) por sua vez, legitimacao que nédo se deve confundir com a capacidade,
porque, muitas vezes, o individuo tem plena capacidade, mas ndo tem

legitimidade para praticar determinados atos (MELO, 2014a).

2.1.3 Os sujeitos darelacdo juridica

O livro | da parte geral do Cddigo Civil de 2002 diz sobre as pessoas
como sujeito de direitos. Nesse sentido, o dispositivo legal apenas admite que sejam

titulares de direitos os entes a que atribui personalidade juridica.

No Brasil, o direito atribui personalidade juridica as pessoas: (i) fisica,
pessoa natural; e (ii) pessoa juridica, que sdo pessoas naturais com o objetivo de

alcancarem fins de interesse comum.

2.1.4 Comeco da personalidade natural

A determinacdo exata do momento em que se inicia a personalidade da
pessoa natural é importante, pois somente podem ser sujeitos de direito a quem se
atribui personalidade juridica (DONIZETTI; QUINTELLA, 2014).

No ordenamento juridico Brasileiro, pessoa natural € o ser humano com
vida. O artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002 dispde que a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao, 0s
direitos do nascituro (BRASIL, 2002). Em complemento, temos o artigo 53, 8§ 2°, da
Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, na qual existe uma compreensao de que

0 nascimento com vida, para fins legais, independe do corte do cordao umbilical.

2.1.4.1 Teoria da personalidade civil

Na doutrina, se tem trés teorias fundamentais sobre a personalidade, a
saber: (i) a teoria natalista, que sustenta que a personalidade comeca com a vida; (ii)

a teoria da personalidade condicional ou convencionalista imprépria, que defende



36

gue a personalidade comecga com a concepgao, com a condi¢do de nascimento com
vida; e (iii) a teoria concepcionalista, que considera que o inicio da personalidade se

inicia com a concepcao.

Nas subsecdes seguintes serdo discutidas cada uma dessas teorias.

2.1.4.1.1 Teoria natalista

A teoria natalista é adotada, majoritariamente, tanto entre os autores do
Direito Civil Brasileiro. Nesta tese, a personalidade juridica civil se inicia a partir do
nascimento com vida. Com isso, 0s nascituros ndo teriam direitos, mas, apenas,
uma mera expectativa de direito.

Assim, para essa teoria, a aquisicdo da personalidade juridica depende
de dois requisitos: nascimento e vida. Nesse sentido, 0 nascimento seria o fato,
natural ou artificial, de separacdo entre o feto e o ventre materno. A vida é
comprovada com a presenca de ar nos pulmdes, ou seja, pela respiracdo, verificado
pelo procedimento médico, denominado docimasia hidrostatica de Galeno
(CARNACCHIONI, 2002).

Nesse sentido, o problema da teoria natalista:

[...] é que ela ndo consegue responder a seguinte constatacdo e pergunta:
se 0 nascituro tem personalidade, ndo é pessoa; desse modo, 0 nascituro
seria uma coisa? A resposta acaba sendo positiva a partir da primeira
constatacdo de que haveria apenas expectativa de direitos. Além disso, a
teoria natalista esta totalmente distante do surgimento da nova técnica de
reproducéo assistida e da protecdo dos direitos do embrido. Também esta
distante de uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia do
Direito Civil p6s-moderno. (TARTUCE, 2007, p. 75).

Contudo, essa teoria ndo € contra o Cédigo civil de protecdo especial aos

embrides e aos nascituros, mesmo nao reconhecendo a sua personalidade juridica.

2.1.4.1.2 Teoria condicionada

A teoria condicionada é a teoria pela qual a personalidade civil comeca
com 0 nascimento, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a uma condi¢ao
suspensiva, ou seja, 0 nascituro teria uma simples personalidade formal, lhe sendo
permitido gozar de direito personalissimo. Contudo, o nascituro s6 viria a adquirir
direitos patrimoniais ao nascer com vida.
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Para Gongalves:

[...] a da personalidade condicionada sustenta que o nascituro é pessoa
condicionada, pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob dependéncia
de condigcdo suspensiva, 0 nascimento com vida, ndo se tratando
propriamente de uma terceira teoria, mas de um desdobramento da teoria
natalista, visto que também parte da premissa de que a personalidade tem
inicio com o nascimento com vida. (GONCALVES, 2013, p. 103).

De certa forma, essa teoria corrobora com a natalista, pois ambas
defendem que a aquisicdo da personalidade s6 acontece com o nascimento com
vida. Nessa perspectiva, € possivel compreender que a lei conferiu protecdo ao
nascituro — e, por analogia, ao embrido — desde a sua concepc¢éo, na qualidade de
pessoa em potencial ou ente, a merecer especial olhar do Estado, com respeito aos
seus direitos, pois, mesmo ndo sendo dotado de personalidade propria, espera o
implemento do evento futuro e incerto, qual seja 0 seu nascimento com vida
(DUFNER, 2015).

Na defesa de que o nascituro € uma pessoa adotada pela teoria
condicionada, Monteiro (1989, p. 60) sustenta que “por assim dizer, 0 nascituro €
pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de

condicdo suspensiva, 0 nascimento com vida”.

O grande dilema dessa teoria é sobre as questdes patrimoniais, as quais
nao respondem ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a favor do

nascituro e do embrido.

2.1.4.1.3 Teoria concepcionalista

A teoria concepcionalista é inspirada nos pressupostos do Direito francés,
e reconhece a personalidade ao nascituro, desde a sua concepc¢ao. Contudo, essa
aquisicao da personalidade, desde da concepg¢ao, ocorre apenas para titularidade de

direitos da personalidade, sem contetdo patrimonial.

Nesse viés, a doutrina classifica a personalidade juridica de duas formas:

(i) a formal; e (ii) a material.

A personalidade juridica formal é aquela relacionada com os direitos da

personalidade, os quais e 0 nascituro ja possui desde a sua concepcédo; ja a
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personalidade material mantém relacdo com os direitos patrimoniais, e o embrido e o

nascituro sé poderiam adquiri-los a partir do seu nascimento com vida.

Nesse sentido, Diniz afirma que:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcdao, os direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida
organica e bioldgica prépria, independentemente da de sua mae. Se as
normas o protegem é porque tem personalidade juridica. Na vida intra-
uterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal, relativamente
aos direitos da personalidade, consagrados constitucionalmente, adquirindo
personalidade juridica material apenas se nascer com vida, ocasido em que
sera titular dos direitos patrimoniais, que se encontravam em estado
potencial, e do direito as indeniza¢des por dano moral e patrimonial por ele
sofrido. (DINIZ, 20024, p. 113).

Com isso, ao receber direitos, é afirmada a sua personalidade. O artigo
2°, da segunda parte, do Codigo Civil de 2002, reconhece ao nascituro direitos e
status de filho, e ndo expectativa de direitos.

De acordo o Pacto de Sdo José da Costa Rica®, é entendido que o
nascituro adquire personalidade civii com a concepcdo. No seu artigo 4°, I,
estabelece-se que “toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepc¢ao. Ninguém
pode ser privado da sua vida arbitrariamente” (CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1969).

Além disso, com a Lei n°® 11.105/2005, ganha ainda mais forca a teoria
concepcionalista, pela proibicdo da aplicacao indiscriminada da engenharia genética

em embrides humanos.

Portanto, nessa teoria sdo protegidos os direitos da personalidade do
embrido fertilizado in vitro e do nascituro, por esses serem considerados como

pessoa, mesmo que, ainda, ndo tenham nascido com vida.

2.2 Embrido e os seus direitos

Como nédo se tem uma definicdo a respeito do “direito do embrido”, &

importante entender os conceitos das palavras embrido, feto ou nascituro.

9 O Pacto foi derivado da Conveng¢édo Americana de Direitos Humanos, de 1969, que foi promulgada
pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, pelo artigo 5° § 3°, da Constituicdo Federal.
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O nascituro é aquele que ird nascer, que foi gerado, porém ndo nasceu
ainda. Em outras palavras, nascituro é o ser ja concebido e que esta pronto
para nascer, mas que ainda esta no ventre materno. [...]

O embrido humano é a fusdo dos gametas masculinos (espermatozoide) e
feminino (6vulo), determinante da unido de seus ndcleos numa Unica célula
(zigoto), num processo que se denomina fecundacdo. E como uma célula
ou grupo de células capazes de se desenvolver em um ser humano, desde
gue interagindo em ambiente adequado. Havera embrido a partir da
fecundacgédo, isto é, da unido dos gametas masculino e feminino, que
constituem uma nova célula composta de 46 cromossomos e vocacionada a
vida autbnoma.

Ja o feto é um estagio de desenvolvimento intrauterino que tem inicio apés
oito semanas de vida embrionaria, quando ja se podem ser observados
bracos, pernas, olho, nariz e boca, e vai até o fim da gestacao.
(MENDONCA, 2016).

No artigo 2° do Cddigo Civil, de 2002, é disposto que a “personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002). Houve, por parte do legislador,
a escolha de usar a palavra “pessoa”, ao invés de utilizar a expressao “ser humano”,
a gual ja configurava no artigo 4° do Cdédigo Civil, de 1916. Com essa mudanca
legislativa, pode surgir uma conclusdo equivocada, no sentido de que o sujeito de
direito, no ambito civil, s existiria com o seu nascimento com vida. Na verdade, ndo
€ o sentido da legislacéo civil, porque antes do nascimento com vida, ja temos uma
pessoa apta a exercer os seus direitos, s6 que sem a personalidade civil, que

pressupde 0 seu nascimento com vida.

Com isso, no ordenamento juridico brasileiro, a pessoa existe desde a
sua concepcao, seja ela de forma natural ou artificial, sendo esses fendbmenos que
antecedem ao proprio direito. Assim, o direito positivo vem, depois dos fatos,
regulamentar e reconhecer esse fendbmeno, conferindo a personalidade civil apenas
aquele produto da concepcéo que venha a nascer com vida. E importante observar
que o direito ndo cria um fendbmeno natural, mas a sua funcdo €, apenas,
regulamenta-lo, seja ele a priori ou posteriori, com o objetivo de gerar seguranca a

comunidade, por meio da pacificacdo social (CORREA, 2007).

Ja no ambito dos direitos do embrido, a partir da emancipacdo de regras
juridicas proprias sobre a matéria, o que se pretende € criar mecanismos eficientes
de protecdo desse ser, minimizando, tanto quanto possivel, os conflitos que vém
envolvendo os cientistas, a igreja e a comunidade, no tocante ao momento inicial da

vida humana.
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Nesse sentido, o Projeto de Lei n® 6.960/2002, o qual se encontra
arquivado, prop6s alterar acdes legislativas no Codigo Civil brasileiro em vigor. No
seu artigo 2°, ha as diretrizes que protegem os direitos do embrido e do nascituro,

desde a sua concepcao.

E encontrado na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional
elementos que apontam para a defesa de tais direitos:

a) Direito a vida, previsto no artigo 5°, da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988).

b) defesa da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1° Il e

artigo 3°, IV, da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana,;
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[-]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988).

Contudo, ha a necessidade da criacdo de um Estatuto do Embrido, para
que figue claro os limites de atuacdo dos cientistas com a manipulacdo da vida
humana, uma vez que o0 nosso ordenamento juridico atual protege apenas
parcialmente os direitos do embrido.

O conceito da vida humana, ndo se delimita, contudo, na definicao
cientifica, mas abrange, também, uma analise ética e religiosa, dentre outras. E
através dessa conjuncdo que conseguimos obter os limites do que se entende por
existéncia da vida humana, e a sua base seria alicercada na dignidade da pessoa

humana.

Todo os direitos elencados no ordenamento juridico de protecdo ao
nascituro, enquanto nao estabelecido um Estatuto do Embrido, devem ser

estendidos, igualmente, aos embrides in vitro e in vivo, posto que eles devem ser
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vistos como pessoa e ndo como coisa passivel de transferéncia, alienacdo e
destruicio (CORREA, 2007).

Ao embrido, além do direito a dignidade humana, também sdao
resguardados outros direitos, estendendo-lhe o direito a ado¢éo e ao ndo abandono,

entre outros.

2.3 Lei daBiosseguranca sobre os embrides

A manifestacao juridica na area da genética vem se desenvolvendo, cada
vez mais, sendo jA uma realidade em muitos paises, como, por exemplo, no Reino

Unido, Alemanha, Espanha, Franca, Italia e Noruega.

Com isso, o Brasil apresenta a Lei n® 8.978, de janeiro de 1995,
modificada pela Medida Proviséria n°® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001,
regulamentada pelo Decreto n° 1.752, de 20 de dezembro de 1995. Neste
dispositivo, cuida-se do organismo geneticamente modificado e do conceito de
engenharia genética, além de abordar a manipulacdo genética de células germinais

humanas.

Nesse sentido, a manipulacado, producdo e armazenamento de embrides
humanos destinados a servir como material bioldégico disponivel passou a ser
proibida. Essa lei previa a severa pena de seis a vinte anos para o transgressor, de
acordo com o artigo 3°, IV e V; artigo 8°, Il e IV e; artigo 13, Ill, da Lei n® 8.974/1995,
mas que foram revogadas pela Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005 (SARTORI,
2005).

A Lei n° 11.105/2005, conhecida como a Lei de Biosseguranca, é fruto de
uma evolucdo da Lei n® 8.974/1995. ApoOs varias polémicas, foi aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica, entrando em vigor
na data de sua publicagédo, conforme publicagdo no Diario Oficial da Uni&o, de 28 de
marco de 2005, Secdo 1, p. 5, regulamentado o artigo 225, § 1° I, IV e V, da
Constituicao Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
em de uso comum 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.
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§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
método e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente. (BRASIL, 2005).

Em resumo, a Lei n® 11.105/2005 autoriza o uso de embrides
criopreservados ha mais de 3 (trés) anos ou que nao seriam usados em processos

de fertilizacdo para pesquisas que englobam o uso de células-tronco.

Takeuchi e Tannuri definem células-tronco como sendo:

células indiferenciadas e nao especializada com as caracteristicas de auto-
renovacao ilimitada, ou seja, de gerar células iguais a si mesmas durante
toda a vida e também diferentes tipos celulares com funcdes especificas. As
pesquisas mostram a existéncia de célula-tronco adultas em diversos
tecidos como hematopoiético, hematopoiéticas ja sédo usadas, com sucesso,
no tratamento de linfomas, leucemias e algumas doencgas lissomais.
(TAKEUCHI; TANNURI, 2006).

Existe um limite nas pesquisas para a manipulacdo das células-tronco.
N&ao existem ainda meios para determinar qual € o0 momento em que se deve cessar
a reconstrucao de um tecido danificado, para que as células-tronco ndo venham a

desenvolver tumores no local (CORREA, 2007).

Mas ndo é apenas a célula-tronco embrionaria que € objeto de discusséo
ética e juridica. As células-tronco adultas se apresentam como um meio menos
contravertido para sua obtencdo, como a extragdo do material do préprio paciente,
proveniente do seu do corddo umbilical ou da placenta (SARTORI, 2005). Estudos
mais recentes permitem, ainda, a utilizacdo de células-tronco originadas de tecido
humano adiposo, ou mesmo da sua coleta de embrides, sem que esses sejam

destruidos.

Contudo, de todas as capacidades de extracdo de célula-tronco, a que
mais provoca interesse na medicina sdo as células-tronco embrionérias ou células
pluripotentes, obtidas por meio dos embribes humanos, pela sua extraordinéria

possibilidade de se transformar em qualquer tipo de células adultas e por regenerar
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todo tipo de células de um corpo, 0 que permite dar mais chances de obter mais
éxito nos tratamentos de doencas degenerativas, lesbes, medulares, dentre outras
(CELULAS TRONCORS, 2017; SUA PESQUISA, 2017).

O emprego de embribes congelados, autorizado pela Lei de
Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005), ocorre em decorréncia dos embrides
descartados na fertilizagdo assistida in vitro. Isso acontece porque nesse
procedimento sdo produzidos cerca de 7 (sete) a 8 (oito) embrides e, apls a
selecdo, sdo introduzidos no Utero materno até 4 (quatro) desses embrides. O
restante, de acordo com a Lei de Biosseguranca, mediante a observancia de alguns
critérios especificos, podem ser destinados para pesquisas com célula-tronco. Existe
ainda outro meio de producdo de células-tronco, através da clonagem, contudo,

essa pratica é vedada por lei, por questdes éticas (CORREA, 2007).

Nesse sentido, a Lei n® 11.105/2005 nasceu em meio a divergéncias, com
protestos de dirigentes ligados a igreja, que, por razes morais, manifestaram-se
contrarios ao uso de célula-tronco embriondria de seres humanos. Nessa
perspectiva, os embrides sdo uma forma de vida, e, assim, ndo podem sofrer

modificacdes ou manipulacdes genéticas.

Por meio dos protestos religiosos e com o apoio da comunidade cientifica,
a Lei de Biosseguranca resistiu, mas teve diversas modificacdes no seu projeto
inicial. Assim, apds a sua aprovacao, a Lei de Biosseguranga venceu sua segunda

etapa, sendo regulamentada pelo Decreto n° 5.591, de 22 de novembro de 2005.

Lemes e Crepaldi (2005) consideram insano 0 ato permissivo de
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas por meio de embrides humanos,
por fertilizacdo in vitro, porque, segundo eles, a Lei da Biosseguranca fere a
dignidade humana, além de ser antiética e imoral. De acordo com os autores, 0
embrido, esteja ou ndo acolhido no ventre materno, é um ser humano que ja possui

dignidade.

O artigo 5° da Lei de Biosseguranca foi, nesse sentido, objeto de uma
acdo Direta de Inconstitucionalidade, movida pelo ex-Procurador Geral da

Republica, Claudio Fonteles:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a dignidade da
pessoa humana;

[...]

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| — sejam embrifes inviaveis; ou

Il — sejam embrifes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta
Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servigcos de salde que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material biolégico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4
de fevereiro de 1997. (BRASIL, 2008).

Defende a Procuradoria Geral da Republica que a vida tem inicio na
fecundacao, e, nesse sentido, qualquer manipulagdo genética no embrido € um ato
qgue viola ao direito a vida, contrariando, assim, o artigo 1 °, Ill e artigo 5° da

Constituicao Federal, os quais dispde que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana;

[...]

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]. (BRASIL, 1988).

Contudo, o assunto questionado pela ADIN n° 3.510, de 29 de maio de
2008, do STF, sobre o inicio da vida, foi julgado improcedente, nos termos do
relator, o Ministro Ayres Britto, e por maioria de voto, em sessédo presidida pelo

Ministro Gilmar Mendes.

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INSCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNADACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI
N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS- TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULA-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS.DESCARECTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO A
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SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM
RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA AGAO.

| - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA.
As "células-tronco embrionarias” sao células contidas num agrupamento de
outras, encontradicas em cada embrido humano de até 14 dias (outros
cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em
torno de 5 dias depois da fecundagcdo de um O&vulo feminino por um
espermatozéide masculino). Embrides a que se chega por efeito de
manipulacdo humana em ambiente extracorpéreo, porquanto produzidos
laboratorialmente ou "in vitro", e ndo espontaneamente ou "in vida". N&o
cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas formas de
pesquisa basica € a mais promissora: a pesquisa com células-tronco
adultas e aquele incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza
cientifico-tecnoldgica esta em que um tipo de pesquisa nao invalida o outro,
pois ambos sdo mutuamente complementares.

I - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E o]
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-
tronco embrionarias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e néo raras vezes degradam a
vida de expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias
espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose mdltipla e a
lateral amiotrofica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor). A
escolha feita pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou
desapreco pelo embrido "in vitro", porém a mais firme disposicdo para
encurtar caminhos que possam levar a superacao do infortinio alheio. Isto
no ambito de um ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo
gualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica" como valores supremos de uma sociedade mais que
tudo "fraterna”. O que j& significa incorporar o advento do constitucionalismo
fraternal as rela¢gdes humanas, a traduzir verdadeira comunh&o de vida ou
vida social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da saude
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza.
Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de
traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embribes "in vitro",
significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebracao
solidaria da vida e alento aos que se acham & margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade
(Ministro Celso de Mello).

im - A PROTEQAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O
Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista’, em
contraposicdo as teorias "concepcionista® ou da ‘“personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com
o timbre da fundamentalidade (como direito a salude e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
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transpasse de poder normativo para a legislagéo ordinaria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para
acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades néo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embriondria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca
("in vitro" apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida virginalmente
nova, porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminagBes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade
como projeto de vida autdnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem
ser objeto de protecao pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se
refere a Constituicao.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM
ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposicdo de que toda
gestacdo humana principia com um embrido igualmente humano, claro, mas
nem todo embrido humano desencadeia uma gestacéo igualmente humana,
em se tratando de experimento "in vitro". Situacdo em que deixam de
coincidir concepcdo e nascituro, pelo menos enquanto o ovécito (6vulo ja
fecundado) ndo for introduzido no colo do Utero feminino. O modo de
irromper em laboratério e permanecer confinado "in vitro" €, para o embrido,
insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo do
reconhecimento de que o0 zigoto assim extra-corporalmente produzido e
também extra-corporalmente cultivado e armazenado ¢é entidade
embrionaria do ser humano. N&o, porém, ser humano em estado de
embrido. A Lei de Biosseguranca nédo veicula autorizagdo para extirpar do
corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou
aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Ndo se cuida de
interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A
"controvérsia constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com
0 problema do aborto." (Ministro Celso de Mello).

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo por uma
descendéncia ou filiacdo exprime um tipo de autonomia de vontade
individual que a propria Constituicdo rotula como "direito ao planejamento
familiar", fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da
"dignidade da pessoa humana" e da "paternidade responsavel". A
conjugacdo constitucional da laicidade do Estado e do primado da
autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa.
A opcdo do casal por um processo "in vitro" de fecundacgdo artificial de
Ovulos é implicito direito de idéntica matriz constitucional, sem acarretar
para esse casal o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os
embrides eventualmente formados e que se revelem geneticamente viaveis.
O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo
binario, o que propicia a base constitucional para um casal de adultos
recorrer a técnicas de reproducdo assistida que incluam a fertilizagcdo
artificial ou "in vitro". De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito
publico subjetivo a "liberdade" (preambulo da Constituicdo e seu art. 59),
aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para
contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles
optar o casal, com planejadas condic6es de bem-estar e assisténcia fisico-
afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, "fruto
da livre decisao do casal", € "fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel" (§ 7° desse emblematico artigo
constitucional de n°® 226). O recurso a processos de fertilizacdo artificial ndo
implica o dever da tentativa de nidacdo no corpo da mulher de todos os
ovulos afinal fecundados. Nao existe tal dever (inciso Il do art. 5° da CF),
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porque incompativel com o préprio instituto do "planejamento familiar" na
citada perspectiva da "paternidade responsavel”. Imposicao, além do mais,
gue implicaria tratar o género feminino por modo desumano ou degradante,
em contrapasso ao direito fundamental que se |é no inciso Il do art. 5° da
Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno
direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a um dutero.
Proposicao nao autorizada pela Constituicéo.

VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da Constituicéo,
versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos,
faz parte da secdo normativa dedicada & "SAUDE" (Sec&o Il do Capitulo Il
do Titulo VIII). Direito a saude, positivado como um dos primeiros dos
direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o
primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social (cabeca do artigo
constitucional de n° 194). Salde que é "direito de todos e dever do Estado”
(caput do art. 196 da Constituicdo), garantida mediante acdes e servicos de
pronto qualificados como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A
Lei de Biosseguranga como instrumento de encontro do direito & saide com
a prépria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas,
diretamente postas pela Constituicdo a servico desse bem inestimével do
individuo que é a sua propria higidez fisico-mental.

VIl - O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO
CIENTIFICA E A LEI DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICARAO
DESSA LIBERDADE. O termo "ciéncia", enquanto atividade individual, faz
parte do catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do
art. 5° da CF). Liberdade de expressao que se afigura como classico direito
constitucional-civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que
exigente do maximo de protecao juridica, até como signo de vida coletiva
civilizada. Téo qualificadora do individuo e da sociedade € essa vocagéo
para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um
autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n°®
IV do titulo VIII). A regra de que "O Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnolégicas" (art.
218, caput) é de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art.
218) que autoriza a edigdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de
Biosseguranga. A compatibiliza¢@o da liberdade de expresséo cientifica com
os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das
condicdes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a
dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal dota o bloco
normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento
para dele afastar qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Lucia).

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA
LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDU(}AO DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-
se como regracao legal a salvo da méacula do agcodamento, da insuficiéncia
protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da
genética humana. Trata-se de um conjunto normativo que parte do
pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que
tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as
categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem por
isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois € de se presumir que
recepcionou tais categorias e as que lhe séo correlatas com o significado
gue elas portam no ambito das ciéncias médicas e biolbgicas.

IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da técnica de
"interpretacdo conforme" para a feitura de sentenca de carater aditivo que
tencione conferir a Lei de Biosseguranca exuberancia regratdria, ou
restricdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco
embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos para a aplicacdo da técnica da
"interpretacdo conforme a Constituicdo", porquanto a nhorma impugnada néo
padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Acdo direta de
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inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (BRASIL. Superior
Tribunal de Federal. ADIN n°® 3.510/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Ayres
Britto. Brasilia, 29 maio 2008. p. 134-141. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=61172
3>. Acesso em: 10 de nov. 2017.).

Porém, mesmo a ADIN n°® 3.510/2008 nos gera uma reflexdo, uma vez
que a vida, em seu termo inicial, € um leit-movit, 0 que nos leva a um debate sobre a
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, na Constituicdo Federal, o principio da
dignidade humana vai além da pessoa, posto que mais amplo do que a vida humana

digna, englobando todos os seres humanos.

Diante disso, nos resta entender que a saida nao € tentar encontrar uma
solucdo do que é dignidade, mas, sim, encontrar valores acerca da dignidade do
homem. Por isso, € necessario entender que o embrido tem a sua propria dignidade

e 0s seus direitos tanto quanto um individuo que se encontra com enfermidade.
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3 DIREITO A SUCESSAO DOS EMBRIOES POST MORTEM

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, por meio do Projeto n°® 634 de 1975,
ndo avancou na area da reproducdo humana assistida, deixando lacunas
legislativas, principalmente referentes a inseminacéo artificial post mortem, além de
nao regular os direitos dos embrides criopreservados, 0s quais necessitam de uma

tutela juridica especifica.

3.1 Conceito fundamental da sucessao

O livro das Sucessbes € o ultimo do Cdédigo Civil de 2002, assim como
acontecia com a codificacdo privada brasileira de 1916, e ocorre com o vigente
codigo civil portugués. E ndo poderia ser diferente, pois a morte deve fechar

qualquer norma geral da vida privada da pessoa humana (TARTUCE, 2016).

A ideia de sucessao, genericamente, sugere uma transmissdo de bens,
que implica na existéncia de um adquirente de valores, o qual ocupa a posi¢cao
juridica do antigo titular. Desse modo, em tese, a sucessdo opera-se a titulo gratuito
OU oneroso, inter vivos ou causa mortis, em que alguns doutrinadores dividem em
sentido amplo e estrito (RODRIGUES, 2003).

A palavra “sucessao”, no sentido amplo, decorre somente pela sucessao

inter vivos, e, de acordo com Goncalves significa:

[...] o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na
titularidade de determinados bens. Numa compra e venda, por exemplo, o
comprador sucede ao vendedor, adquirindo todos os direitos que a este
pertencia. De forma idéntica, ao cedente sucede o cessionario, 0 mesmo
acontecendo em todos os modos derivados de adquirir o dominio ou direito.
A ideia de sucessdo, que se revela na permanéncia de uma relacdo de
direito que perdura e subsiste a despeito da mudan¢a dos respectivos
titulares, ndo ocorre somente no direito das obrigagfes, encontrando-se
frequentemente no direito das coisas, em que a tradicdo a opera, € no
direito de familia, quando os pais decaem do poder familiar e séo
substituidos pelo tutor, nomeado pelo juiz, quando ao exercicio dos deveres
elencados nos arts.1740 e 1741, do Cdédigo Civil. (GONCALVES, 2017, p.
19).

Ja o direito das sucessdes no sentido estrito se refere a transferéncia,
total ou parcial, de heranca, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. Esse

ramo do direito das sucessbes compreende-se num conjunto de normas que
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disciplinam a transferéncia patrimonial de uma pessoa, em fungéo de sua morte, ou
seja, 0 ativo e o passivo do de cujus ou autor da heranca a seus sucessores
(GLACIANO, 2017).

A expressédo “de cuju” é a abreviatura da frase “de cujus sucessione” (ou

hereditatis) e “agitur” significa “aquele de cuja sucesséo (ou heranca) se trata”.

O direito das sucessfes é a parte especial do Direito Civil que regula a
destinacdo do patriménio de uma pessoa que veio a 6bito. Refere-se, apenas, as
pessoas fisicas, pelo fato de que as pessoas juridicas ndo se configuram nesse
ambito, nem tém natureza de disposicdo de Ultima vontade, que regulam o
patrimonio social (GOMES, 2012).

Nesse sentido, Bevilaqua (1945) conceitua o direito sucessério como um
complexo dos principios nos quais € realizada a transmissdo do patrimoénio de
alguém que deixou de existir. Essa transmissao constitui a sucessao; o patriménio

transmitido denomina-se heranca; e quem o recebe se diz herdeiro.

3.1.1 Abertura da sucessao

A abertura da sucesséo hereditaria € um fendbmeno sucessorio que ocorre
com a morte da pessoa natural ou fisica, sendo esta a causa e pressuposto da
sucessdo causa mortis, pois ndo existe heranca de pessoa viva, embora possa
ocorrer a abertura da sucessédo do ausente, presumindo-se |lhe a morte (arts. 26 e
ss., do Cadigo Civil de 2002).

Com a morte, transmite-se a heranca aos herdeiros, de acordo com a
ordem de vocacado hereditaria estabelecida no artigo 1.829, do Cdédigo Civil. Na
inexisténcia destes, sera a heranca recolhida pelo Municipio, pelo Distrito Federal ou
pela Unido, com o entendimento do artigo 1.844 do mesmo diploma (GONCALVES,
2017).

A morte a que se refere o legislador € a morte natural, real ou biologica,
que é dada com a constatacdo ou com a presuncéo do cadaver, mediante atestado
médico, ou, ainda, na auséncia deste, de duas testemunhas qualificadas que tiverem
presenciado ou atestado o falecimento. Ha, também, a possibilidade de atestar o

Obito por meio da constatacdo médica da cessacdo da atividade encefalica, ao
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atingir as funcbes celebrais e respiratérias (e ndo pelas func¢des circulatorias)
(CARVALHO, 2015).

Assim sendo, 0 meio para se atestar a morte natural é, hoje, realizado
através da verificacdo da completa cessacdo das atividades celebrais, e ndo mais
pela paralisacdo definitiva da atividade cardiaca, conforme o rol do artigo 3°, da Lei
de remocdo dos 6rgaos, de 1997 (Lei n° 9.434/1997):

Art. 3° - A retirada post mortem de tecidos, érgados ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.

1° Os prontuarios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos
exames referentes aos diagndsticos de morte encefalica e cépias dos
documentos de que tratam os arts. 2° paragrafo Unico; 4° e seus
paragrafos; 5°; 7°; 9°, 8§ 2° 4° 6° e 8°, e 10, quando couber, e detalhando
0s atos cirurgicos relativos aos transplantes e enxertos, serdo mantidos nos
arquivos das institui¢des referidas no art. 2° por um periodo minimo de cinco
anos.

§ 2° As instituicbes referidas no art. 2° enviardo anualmente um relatério
contendo os nomes dos pacientes receptores ao 6rgao gestor estadual do
Sistema Unico de Saude.

§ 3° Sera admitida a presenca de médico de confianca da familia do falecido
no ato da comprovacao e atestacdo da morte encefélica. (BRASIL, 1997).

b s

No tocante a morte real sem cadaver essa € chamada de morte
assemelhada a real ou presuncdo de morte. Acerca desse tema, Carvalho explica
que:

[...] esta surge ao ocorrer uma catastrofe ou acidente (p. ex.: inundagéo,
incéndio, naufragio, queda de aeronaves etc.) de tal magnitude que é
perfeitamente perceptivel o inevitavel perigo de vida das pessoas nela
diretamente envolvidas, plasmando-se no desparecimento do cadaver ou na
impossibilidade de seu reconhecimento, tudo com indicio tais que levam a

certeza (ou quase certeza) de que o desaparecido, nessas circunstancias,
foi vitima fatal. (CARVALHO, 2015, p. 64).

Dessa forma, a lei autoriza os herdeiros do ausente a, inicialmente,
ingressarem com um pedido de abertura de sucessao proviséria. Se, depois de 10
(dez) anos da abertura dessa sucessédo, o ausente nao tiver retornado, ou ndo se
tiver confirmagéo de sua morte, os herdeiros poderéo requerer a sucessao definitiva,
gue também tera o prazo de 10 (dez) anos.

Nesse sentido, o artigo 88 da Lei dos Registros Publicos, de 31 de

dezembro de 1973, ja autorizava a justificacdo da morte:



52

Art. 88. Poderdo os Juizes togados admitir justificacdo para o assento de
Obito de pessoas desaparecidas em naufragio, inundagdo, incéndio,
terremoto ou qualquer outra catastrofe, quando estiver provada a sua
presenca no local do desastre e ndo for possivel encontrar-se o cadaver
para exame. (BRASIL, 1973).

Ha, ainda, o disposto no paragrafo unico do artigo 88, da Lei n® 6.015/197,
gue admite a justificacdo da morte nos casos de desaparecimento em campanha,
em que é provada a impossibilidade de ter ocorrido o seu registro, nos termos do
artigo 85 do mesmo diploma, e os fatos que convencam da ocorréncia do Obito.
Contudo, nos casos em que tenham sido lavrados incorretamente o Obito, por erro
ou malicia, as consequéncias juridicas transportam-se para o0 campo da
responsabilidade civil (artigo 186, do Caédigo Civil de 2002).

O artigo 7°, do Cddigo Civil de 2002, legitima, ainda, a hipétese de morte
declarada, independentemente da declaracdo da auséncia, no caso da morte
presumida sem decretacdo de auséncia dentro do sistema sucessorio:

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apds o término da guerra.

Paragrafo unico. A declaragédo da morte presumida, nesses casos, somente

podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento. (BRASIL, 2002).

Existe o caso da comoriéncia, que acontece quando dois ou mais
pessoas falecem em condi¢cdes que impossibilitam identificar qual morreu primeiro, e
se ocorreu ou ndo a sobrevivéncia do herdeiro. Essa hipdtese esta disciplinada no
rol do artigo 8° do Cdédigo Civil, da seguinte forma: “se dois ou mais individuos
falecem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes

precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, Gongalves explica sobre a mortes simultaneas e os efeitos

gue essas geram para o direito sucessorio:

Quando duas pessoas morrem em determinado acidente, somente
interessa saber qual delas morreu primeiro se uma for herdeira ou
beneficiaria da outra. Do contrario, inexiste qualquer interesse juridico nessa
pesquisa.

O principal efeito da presuncao de morte simultanea é que nao tendo havido
tempo ou oportunidade para a transferéncia de bens entre os comorientes,
um ndo herda do outro.
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Nao ha, pois, transferéncia de bens e direitos entre comorientes. Por
conseguinte, se morre em acidente casal sem descendentes e ascendentes,
sem saber qual morreu primeiro, um ndo herda do outro. Assim, os
colaterais da mulher ficaram com a meacao dela; enquanto os colaterais do
marido ficaram com a meacao dele.

Diversas seria a solucao se houvesse prova de que um faleceu pouco antes
do outro. O que viveu um pouco mais herdaria a meacédo do outro e, por sua
morte, a transmitiria aos seus colaterais. O diagnéstico cientifico do
momento exato da morte, hodiernamente representado pela paralisacdo da
atividade cerebral, circulatoria e respiratéria, sé pode ser feita por médico
legista. Se este ndo puder em adiantado estado de putrefagdo, por exemplo,
presumir-se a morte simultdnea, com as consequéncias ja mencionadas. A
situacdo de duvida que o art. 8° pressupde € a incerteza invencivel.

Para que se configure a comoriéncia ndo é mister que as mortes tenham
ocorrido no mesmo lugar. Pode, por exemplo, uma ter ocorrido na Europa e
outra na América. (GONCALVES, 2017, p. 849).

Por isso, a successio causa mortis € aberta no momento do 6bito do seu
autor, quando cessa a sua personalidade juridica. Assim, o artigo 1.784 do Cddigo
Civil de 2002 nos diz que a “abertura da sucesséo, da heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL, 2002).

3.1.2 Principio da Saisine

No ordenamento juridico brasileiro permite-se a transmissdo da posse
automatica sem o consentimento ou a aceitacdo dos herdeiros beneficiados, ou
decisdo de qualquer natureza. Até mesmo o herdeiro que ndo tenha tido
conhecimento da abertura da sucesséo, a transmissdo se da a seu favor, desde do
momento do falecimento do autor da heranga. A transmissao ocorre, assim, por
forca da lei. Com isso, o individuo que herdou e ainda ndo sabe, ou ndo aceitou, ja

ingressou em seu patriménio, conquanto ndo definitivamente (LOBO, 2014).

Nesse sentido, trata-se da consagracdo da maxima chamada droit de
saisine, uma regra fundamental do Direito das Sucessdes de origem germanica, que
foi incorporada pelo direito francés, por volta do século Xlll, e, depois, foi positivada
no Caédigo Napolebnico, de 1804. Nessa perspectiva, os herdeiros legitimos, bem
como os testamentarios e o conjuge sobrevivente, entram na posse da heranga, no

mesmo instante em que se constata a morte do de cujus (MELO, 2014b).

Esse principio de saisine encontra-se no nosso ordenamento juridico, no
artigo 1.784, do Cadigo Civil de 2002, in verbis: “aberta a sucessao, a heranca

transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL, 2002).
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De acordo com Carvalho:

[...] o fendmeno da saisine exsurge através de uma ficcao juridica (ficta

iuris), cujo sentido primeiro é evitar que o patriménio do morto, dele
destacado com morte, fiqgue sem titular (acéfalo).

Diante de tais circunstancia, a transferéncia opera-se diretamente do morto
para seus sucessores universais dentro da antiga férmula: les mort saisit le
vif, son hoir plus proche et habli a succéder (o morto prende o vivo, seu
herdeiro mais préximo é habil a Ihe suceder).

Sem demitir-se dessa qualidade, a transmissibilidade sé sera efetiva se os
sucessores universais do falecido estejam vivos, mesmo por fracdo infima
de tempo, ou ao menos concebidos, ao abrir a sucesséao (art. 1.798 do CC,
de onde extrai o principio da coexisténcia), sendo previamente designados,
e agora vocacionados , para recolher a respectiva heranca — na sucessao
legal, em regra através da ordem preferencial da vocac¢do hereditéria,
prevista nos artigos 1.829 e 1.790, ambos do Cdadigo Civil, e, na sucesséo
testamentaria, por virtude da vontade do hereditando, consoante os
arts.1.857 e ss. do Cadigo Civil. (CARVALHO, 2015, p. 63).

Por fim, devemos mencionar a consequéncia decorrente do principio da
saisine, em que o herdeiro que sobrevive ao de cujus, ainda que por instante, herda
0s bens por este deixados e os transmite aos seus sucessores, se falecer em
seguida (GONCALVES, 2017).

3.1.3 Espécies de sucessao

Em termos gerais, duas sdo as modalidades basicas de sucessao mortis
causa. De acordo com o artigo 1.786 do Cdédigo Civil: “a sucessao da-se por lei ou
por disposi¢cao de ultima vontade” (BRASIL, 2002). Quando decorre de manifestacao

de dltima vontade, expressa em testamento, é denominada de sucessao
testamentéria; quando se da em virtude da lei, chama-se sucesséo legitima.

A sucessao legitima ocorre quando em virtude de lei, que enuncia a
ordem de vocacdo hereditaria, presumindo a vontade do autor da heranca. E,
também, chamada de sucessdo ab intestato, legal ou intestada justamente nos
casos de auséncia, nulidade, anulabilidade ou caducidade de testamento, conforme
os arts.1.786 e 1.788 do Cddigo Civil.

Um exemplo de sucessao legitima é quando o falecido deixou de fazer
um testamento. Nesse caso, 0 seu patrimdnio, por forca de lei, irA a seus
descendentes; inexistindo descendentes, aos ascendentes; ndo tendo descendentes
e ascendentes, ao seu conjuge; a falta daqueles parentes e de cbnjuge, aos

colaterais até 4° (quarto) grau.
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Ja4 a sucessdo testamentaria ou voluntaria ocorre no momento da
manifestacdo de ultima vontade, expressa em testamento, legado ou codicilo,
mecanismo sucessorio para o exercicio da autonomia privada do autor da heranca.
A esse respeito, Gongalves, explica que:

a sucessdo testamentaria da se por disposicdo de Ultima vontade. Havendo
herdeiros necessarios (ascendentes, descendentes ou conjuges), divide-se
a heranca em duas partes iguais e o testador sé podera dispor livremente
da metade, denominada porcédo disponivel, para outorga-la ao coénjuge
sobrevivente, a qualquer de seus herdeiros ou mesmo a estranhos, pois a

outra constitui a legitima, aqueles assegurada no art. 1.846 do Cédigo Civil.
(GONCALVES, 2017, p. 857).

Além dessas duas modalidades acima mencionadas, existe uma outra
modalidade que é denominada de simultanea legitima e testamentaria ou sucessao
mista, que ocorre quando o testamento do defunto ndo abrange todos os bens,
dessa forma, os ndo incluidos passardo a seus herdeiros legitimos (RODRIGUES,
2003).

3.1.4 Legitimidade para suceder

O Cadigo Civil de 2002, adicionou no Titulo | do livro V, da parte geral
especial sobre a vocacao hereditaria. Neste capitulo denominado “da vocacédo

hereditaria” trata-se da legitimacéo para suceder o de cujus.

A origem da palavra “vocagao” vem do latim vocation, cujo o significado
vem de convocacao, chamamento feito em face do falecido (DOMINGUES, 2014). A
vocacdo hereditaria abrange a capacidade para suceder, ou aquela que decorre da
lei, na qual determina a ordem sucessoria, ou de testamento, quando a pessoa,
independentemente da classificacdo de herdeiro ou ndo, € contemplada com bens

do falecido.

Contudo, devemos lembrar que a legitimidade para sucessdo nao se
confunde com a capacidade civil, pelo fato de estar atribuido as pessoas fisicas ou

pessoas juridicas. Para L6bo:

[...] A legitimacdo para sucessédo ndo se confunde com a capacidade civil,
pois esta é atributo das pessoas fisicas (seres humanos nascidos com vida)
ou de pessoas juridicas. A legitimacao para a sucessao hereditaria € mais
ampla que a capacidade civil, pois alcanca outros sujeitos de direito que nédo
sdo pessoas, sendo esta espécie daquele. Todos aqueles entes ou
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entidades que sejam legitimados a adquirir, defender e transmitir direito
dotados de plenitude de capacidade civil. Porém, ha outros sujeitos de
direito ndo personalizados, dotados de capacidade juridica ou exercicio
limitadas, que séo legitimados parcialmente a adquirir, defender e transmitir
direitos. O Cddigo Civil tomou o rumo certo quando substituiu a expressao
capacidade por legitimacdo para suceder, atendendo a critica da melhor
doutrina. N&o ha, portanto, de se falar em capacidade ou incapacidade para
suceder.

A evolucdo do direito e as exigéncias do mundo da vida levam a
necessidade de se conferir a certos entes partes ou parcelas de
capacidades para aquisicao, exercicio e defesa de direitos, dispensando-lhe
a personalidade. Sdo os entes ndo personificados. Para a realizacdo dos
fins a que estdo destinados, ou para sua tutela juridica, ndo precisdo ser
personalizados nem equiparados a pessoas. Para que possam defender
seus interesses em juizo basta que lhes atribua excecional capacidade
processual. (LOBO, 2014, p. 62).

Por sua vez, Farias explica que:

a capacidade sucessoéria é a aptiddo que alguém possui para receber a
heranga deixada pelo falecido. Diferente da capacidade civil, que é a
gualidade de que uma pessoa possui para a préatica dos atos da vida civil. O
incapacitado mental, apesar de ser incapaz para pratica dos atos da vida
civil, tem capacidade para ser herdeiro em um inventario. (FARIAS, 2013,
p. 11).

Ja Diniz (2002b, p. 25-27), para apurar a capacidade sucessoéria, afirma

que é necessario se observar a ocorréncia dos seguintes pressupostos:

1°) morte do de cujus;

2% o herdeiro, seja ele legitimo ou testamentario, adquire a posse e a
propriedade dos bens que constituem o acervo hereditario, ou seja, ha

necessidade de apuracéo da capacidade sucessoria,

3°) é necessario que o herdeiro pertenca a espécie humana, em razdo
gue somente o homem e as pessoas juridicas tém legitimidade para

adquirir a heranga causa mortis; e

4°) o herdeiro deve estar vivo ou, pelo menos, concebido, ou, ainda, que

seja nascituro para ocupar a ordem da vocacao.

O artigo 1.798 do Cddigo Civil de 2002 consagra a regra geral do Direito
Sucessorio, que é aplicavel tanto na sucessado legitima como na sucessao
testamentaria, segundo a qual tem legitimidade para suceder “as pessoas nascidas

ou ja concedidas no momento da abertura da sucessao”.
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Portanto, se o sucessor, beneficiario da heranca, ja é falecido ao tempo
da morte do autor da heranca, € evidente que ndo vai herdar absolutamente nada,
bem como, nesta mesma linha, as pessoas ainda ndo foram concebidas, em regra,

também nao herdam.

Todavia, no ambito da sucessdo testamentaria, podem ainda ser
chamados a suceder, in verbis:
Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:
| - filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao;
Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fung&o. (BRASIL, 2002).

A respeito dos herdeiros ainda néo concebidos, os bens serdo confiados
a um responsavel, nomeado pelo juiz (SANTANA, 2014).

Com relacdo ao nascituro, nascido com vida, sdo feitos os tramites
sucessorios, no momento da abertura da sucessédo. Mas, nascendo sem vida, e se
com a passagem de 2 (dois) anos ainda nao tiver herdeiro esperado, seréo
distribuidos para os herdeiros legitimos os bens resguardados, salvo se o de cujus

tenha deixado um testamento com disposicéo contraria.

E, ainda, permitida a sucessdo de pessoas juridicas ndo existentes, mas
que, futuramente, serdo constituidas ou personalizada, apds a abertura da
sucessdo, com bens deixados pelo testador. Nesse sentido, a Unica maneira aceita
é a fundagdo de direito privado, excluida as associacbes civis, sociedade
empresarias ou quaisquer entidades admitidas em direito civil ou direito empresarial

(LOBO, 2014).

3.1.5 Prole eventual: sucessao testamentaria

No artigo 1.718 do Caodigo Civil de 1916 (o qual foi revogado), dizia que o
testador designasse prole eventual de pessoas existentes, ao abrir a sucessao. No

Cadigo Civil de 2002, isso esta prevista no seu artigo 1.799, I.

A respeito dessa capacidade testamentéaria passiva da prole eventual que,

no atual Cdédigo Civil, € denominada de concepturo, a lei esta se referindo ao
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testamento condicional, pelo fato de que depende de 2 (dois) eventos futuros e
incertos, a saber, (i) a concepgéo e (ii) o nascimento da prole eventual da pessoa
viva, ao abrir a sucessdo do testador. Por exemplo, no caso em que a Senhora
Maria redija um testamento em que especifica que deixard 50% (cinquenta por
cento) do seu patrimbnio para a prole futura da sua colega de trabalho, caso venha
falecer. Com isso, a prole eventual € uma expressao que s6 compreende os filhos e

nao os netos indicados pelo testador (DINIZ, 2002b).

Diante da atual lei, o testador deveria excluir o filho adotivo,
expressamente, em razdo da pessoa indicada que poderia adotar, para conseguir 0
beneficio do testamento, por forca do artigo 41 da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente). Nesse estatuto € definido que “a adocao atribui a
condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorio, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais” (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, Rizzardo afirma que:

o testador indica a prole que terdo determinadas pessoas, reservando-lhe a
participacdo ou quinhdo da heranca que no futuro se abrir. E evidente que
se trata de uma previsdo incerta e condicionada. Opera-se a sucessao se
nascerem os filhos da pessoa indicada. (RIZZARDO, 2001, p. 48).

Na abertura da sucesséo, caso a prole futura ndo seja concebida, a
primeira providéncia a ser feita € a partilha, e essa deve ser nomeada por um
curador pelo juiz, com a finalidade de resguardar e administrar os bens (artigo 1.800,
do Cadigo Civil) (RIZZARDO, 2001). Dessa forma, salvo em disposicéo contraria por
parte do testador, sera a pessoa cujo o filho se espera ser sucessor ou, entao,
sucessivamente, aqueles previstos na ordem preferencial, indicada no artigo 1.775
88 1°, 2° e 3°; e artigo 1.800, § 1°, ambos do Cadigo Civil.

Conforme o artigo 1.800, § 3°, do referido Cdédigo, “nascendo com vida o
herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferido a sucessdo, com os frutos e rendimentos
relativos a deixa, a partir da morte do testador’” (BRASIL, 2002). De acordo com
Venosa (2017, p. 223), “é relevante a administragdo do curador no tocante a esses
bens, sujeita-se ele a todas as responsabilidades inerentes a curatela de incapazes
(artigo 1.800, § 2°). Essa matéria pode, como se nota trazer incontaveis problemas
na pratica”.
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Além disso, o artigo 1.800, § 4° do Coadigo Civil, entende quem “se
decorrido dois anos apOs a abertura da sucessao, ndo for concebido o herdeiro
esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberéo
aos herdeiros legitimos” (BRASIL, 2002). Nota-se que, como a heranca ndo pode
ficar sem dono, a parte reservada a prole futura, que ainda ndo nasceu, vai para 0s
herdeiros legitimos que fazem parte da ordem da vocacgéao, ou seja, aqui, ndo entra a

figura da fiduciaria, que exerceria na situagéo fideicomisso!® (VENOSA, 2017).

3.2 Anédlise hermenéutica com o Cdédigo Civil de 2002 sobre direito

sucessorio do embrido post mortem

Nesta secdo, realizar-se-a uma analise hermenéutica dos dispositivos do

Cadigo Civil de 2002, que séo:

a) Artigo 1.597, que trata da presuncédo da paternidade dos filhos havidos

na constancia do casamento;
b) Artigo 1.798, que elenca os sujeitos da relacdo da heranca;

c) Artigo 1.799, inciso |, que tratada dos filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que estejam vivas ao abrir-se

a sucessao;

d) Artigo 1.829, inciso |, que estabelece a ordem da vocacao hereditaria

da sucesséo legitima.

3.2.1 Presuncéao da paternidade

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, tentando acompanhar a evolugédo da
tecnoldgica sobre a reproducdo humana, incluiu, no artigo 1.597, entre as diversas
hipoteses de filhos presumidos na constancia do casamento e da unido, que sao: (i)

0s nascidos por fecundacgdo artificial homéloga, mesmo falecido o esposo; (ii) os

10 Fideicomisso é um ato de disposicdo de vontade expressa em testamento, pelo qual uma pessoa
pode deixar um bem imével para o sucessor do seu herdeiro. O herdeiro ou legatario que recebe
em primeiro grau o imével denomina-se fiduciario, ficando ele com o encargo de transmitir a
propriedade para aquele que sera o proprietario final do bem, designado fideicomissario. O Codigo
Civil de 2002, no seu art. 1.951, assim define o fideicomisso: “pode o testador instituir herdeiros ou
legatarios, estabelecendo que, por ocasido de sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao
fiduciario, resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condigdo, em
favor de outrem, que se qualifica de fideicomissario” (BRASIL, 2002).



60

nascidos, a qualquer tempo, quando se trata dos embrides congelados
excedentarios, consecutivos da concepc¢do homodloga; e (iii) os nascidos por

inseminacéo heteréloga, quando se tem uma autorizagéo prévia do esposo.'!

Para efeito da reproducéo assistida do tipo homdloga, regula-se, ab initio
(DUFNER, 2015), pelos prazos e situacfes dos incisos Il e IV, do artigo 1.597, do
Cddigo Civil, o qual regula que “sera considerada quando o falecido o marido e para
0 embrido excedentario dar-se & a qualquer tempo” (BRASIL, 2002). J4 na
reproducao assistida do tipo heteréloga, inexistindo prévia autorizacdo do marido, é
facultado a ele negar o reconhecimento, uma vez que néo se configura a presungao
de paternidade. Havendo autorizacdo, quando o pai ou a mae nao contribuiu com
seu material genético para ser fecundado, configura-se numa modalidade de
parentesco civil chamada de “outra origem”, constante do artigo 1.593 do Cdédigo

Civil, ao lado da adocéo e da filiacdo sociafetiva (LUZ, 2009).

Por consequéncia deste efeito referente que o embrido excedentario, o
qual pode ser gerado antes ou depois da morte do pai, e congelado, ha chances de
esse ser implantado a qualquer tempo. Nesse sentido, portanto, é questionado em

gue momento se teria a presunc¢ao de paternidade.

Como existe a duvida acerca do momento da presuncao, o Enunciado n°

106, da | Jornada de Direito Civil, decidiu fazer a seguinte orientacao:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatoriamente que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo humana assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicao de vilva, sendo obrigatério, ainda, a autorizacéo escrita do marido
para que se utilize seu material genético apds sua morte. (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, de acordo com Dufner:

A presuncdo de paternidade em caso de utilizacdo de embrides
excedentarios e formados com gametas do marido ocorrerqd a qualquer
tempo apds o 6bito, desde que — segundo o enunciado n. 106 — a vilva
ainda esteja nessa condicdo e exista autorizacdo por escrito do falecido
para utilizacdo de seu material apés sua morte. Os dois Ultimos requisitos
ndo foram exigidos por lei, mas pelo Enunciado n. 106, logo, plenamente
possivel, o questionamento da vilva a luz do principio da legalidade.
(DUFNER, 2015, p. 98).

11 Ver secédo 3.1, e suas subsecdes, deste estudo.
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Desse direito de filiacdo que o embrido excedentério possui, surgem 0s
direitos e os deveres, como esclarecem Lamenza, Costa e Chinellato:

a filiacdo constitui o vinculo entre pais e filho. Analisando a filiacdo do ponto
de vista do parentesco, pode ser classificado como um liame consanguineo
em linha reta de primeiro grau entre determinado individuo e os pais [...].
Nem sempre a filiacdo é oriunda de relacionamento sexual entre pai e mée.
Pode decorrer de inseminacao artificial ou fertilizacao in vitro. O direito a
filiacdo ndo é nominalmente indicado pela legislagdo, mas ha o direito ao
reconhecimento da filiagéo (art. 26 da Lei n. 8.069/90). De forma mais
ampliada, ha o direito da crianca e do adolescente (art. 17 da Lei n.
8.069/90) que abrange o direito da preservacao da identidade. Este, por sua
vez agrega o direito a ter um pai e uma mae, de ter um nome a ostentar
perante a comunidade e de ser reconhecido como perante a este ou aquele
grupo familiar. (LAMENZA; COSTA; CHINELLATO, 2009, p. 1277).

Em regra, o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do adolescente dispde que
“considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompleto, e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL,
1990), ndo se excluindo a protecao ao nascituro.

Diante dessa omisséo juridica em relacdo ao embrido congelado, deve-se
fazer o uso da analogia entre 0 nascituro e o embrido, conforme se estabelece no rol
do artigo 4° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

\

Para que se possa proceder a analise dos direitos decorrentes da
presuncao de paternidade, declarada no artigo 1.597 do Cdédigo Civil, é considerada
a equiparacdo como um resultado da integracdo entre os direitos resguardos ao
embrido criado pela técnica de reproducdo humana assistida (DUFNER, 2015).

3.2.2 O embrido post mortem e o direito de heranca

Em Portugal e na Italia, a fertilizacdo postuma com o sémen do falecido é
uma pratica proibida, mesmo com autorizacdo expressa do marido; nos Estados
Unidos € permitida, com a autorizacdo prévia do marido; e, no Brasil, esse
consentimento é imposto pelo Enunciado n® 106 da | Jornada de Direito Civil e pela
Resolugédo do CFM n° 2.168/2017 (GOZZO, 2013).

Essa proibicdo de realizar a técnica de fertilizacdo postuma, em alguns
paises, € plausivel, em razdo de acarretar instabilidade juridica em matéria
sucessOria para todos os herdeiros; tanto aos filhos ja nascidos quanto aos gerados
post mortem (MALUF; MALUF, 2016).
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Assim sendo, a partir da interpretacdo do rol do artigo 1.597 do Cdédigo
Civil, extrai-se as premissas de que é permitida a procriacdo post mortem; e de que
ha a possibilidade de presuncéo da paternidade. Com isso, Dufner, com referéncia

aos argumentos dos valores morais, diz que:

O filho privado da convivéncia paterna biolégica podera ser contemplado
durante sua existéncia com a paternidade sOcioafetiva, fato comum na
construcdo das relacbes familiares, mas ainda que isso ndo ocorra, o filho
terd memoérias do pai falecido, sua estéria com a mae bioldgica, fotos,
cartas, videos e outros pertences pessoais que retrataram a dignidade e
personalidade do pai morto. O direito brasileiro contemporaneo vislumbrou
na vida do seu filho, a despeito da auséncia paterna, a crenca de que tera
uma vida digna, pois a dignidade se expressa em varias vertentes.
(DUFNER, 2015, p. 126).

Dessa maneira, tem-se como garantia fundamental do filho privado a
existéncia do pai, mesmo por sua morte prévia, e, por consequéncia, o seu direito a
receber sua heranca, conforme o dispde o artigo 5°, XXX, da Constituicdo Federal
de 1988.

Como foi mencionado no comeco deste capitulo, a heranca é dividida em
testamentaria e legitima, e, se no caso de existir herdeiros necessarios, que sédo 0s
descendentes, os cOnjuges e 0s ascendentes, pertencem a esses herdeiros a
metade dos bens da heranca (artigo 1.846, Cddigo Civil). Assim, o sujeito podera,
em vida, realizar o testamento para destinar até a metade do seu patrimbnio a quem
deseja, conforme o artigo 1.857 do Cdédigo Civil.

Em outras palavras, se o de cujus nao fez a delegacao dos seus bens aos
seus herdeiros enquanto ainda estava com vida, ou a fez somente relativa a parte
disponivel, a outra parte sera levada pelas normas da sucesséao legitima, que fala
sobre a ordem da vocacao, no artigo 1.829, do Codigo Civil:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este no regime da comunhdo universal, ou no da separacao
obrigatéria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou seja, no regime da
comunhdao parcial da heranca nao houver deixado bens particulares.

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002).

Essa ordem da vocacao, imposta pelo artigo 1829 do Cdédigo Civil para os
herdeiros legitimos, é organizada com relacdo ao grau de parentesco e a afinidade.
Assim, o artigo 1.594 do mesmo diploma legal dispde que:
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Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero
de geragfes, e, na colateral, também pelo ndmero delas, subindo de um
dos parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro
parente. (BRASIL, 2002).

Portanto, dessa ordem de preferéncia € contemplada o parente mais

proximo com a heranca, e se exclui o parente mais remoto o direito de a receber.

3.2.3 Herdeiros ja concebidos ao tempo da abertura da sucesséo

Os artigos mencionados na secdo anterior podem ter uma interpretacao
de oposicdo com relacéo ao dispositivo no artigo 1.798, do Cédigo Civil, porque traz
uma limitacdo temporal a legitimidade da sucesséo legitima, ou seja, segundo a lei,
“‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao” (BRASIL, 2002).

Com relacao ao filho ja nascido ao tempo da abertura da sucessao nao
existem polémicas. Em razdo da isonomia, quando o filho é nascido antes da morte
do pai, seja biologico (pela reproducdo natural ou artificial) ou adotivo, sucedera ao
pai, pelo fato de ser considerado pessoa e sujeito de direito, para todos os fins
(DUFNER, 2015).

Com relacao ao nascituro em desenvolvimento no ventre materno, ndo ha

davida, porgue é um ser concebido antes do 6bito do pai, de modo que:

a) sO sucederd se nascer com vida, havendo um estado de pendéncia de
transmisséo hereditéria, recolhendo seu representante legal a herancga
sob condicéao resolutiva;

b) se nascer com vida, ainda que a mae tenha falecido no trabalho de
parto ou em acidente colapso, tera capacidade para suceder;

C) se nascer morto é como se nunca tivesse existido, logo a sucessao
sera ineficaz (DINIZ, 2007).

Nessas hipéteses, por igualdade material, € irrelevante se o nascituro foi

concebido por via natural ou artificial.

A polémica aparece na reproducdo assistida post mortem, uma vez que,

em razdo do avan¢co da medicina, ha duas situacbes possiveis de acontecer: (i)
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quando o embrido excedente é criopreservado a época do 6bito do pai; e (ii) quando
o embrido é gerado apoés o falecimento do pai (DUFNER, 2015, p. 130).

3.2.3.1 Criopreservacado de embrides antes da morte do pai e ser concebido no

momento da abertura da sucessao

A partir da explicacéo feita no capitulo 1 deste estudo acerca do momento
da concepcéo e da reproducdo humana assistida, podemos ter mais facilidade para
interpretar o conjunto normativo do artigo 1.798 do Cddigo Civil, no qual “legitimam-
se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da sucessao”
(BRASIL, 2002).

Em razdo de o embrido ja existente antes do o6bito do de cujus, sendo
esse pré implantatério e congelado para ser utilizado e concebido ao tempo da
morte do pai, mesmo que venha a nascer depois da sua morte, ndo ha desrespeito
com a lei civil, por esse ser considerado herdeiro do genitor.

Dufner afirma, a partir da interpretacao do artigo 1.798, do Cédigo Civil,
que é legitimo para herdar ao tempo da abertura da concepcdo os ja concebidos

que:

a) pode encontra-se no ventre materno ou fora dele, fruto do uso das
técnicas de reproducdo assistida, uma vez que, desde o surgimento do
zigoto humano, no primeiro dia da fertilizacdo — conforme abalizada corrente
cientifica — conhecido por embrido ou pré-embrido, isto é, desde o
surgimento da vida em potencial, ha protecdo juridica da vida (art. 2° e
1.798 CC);

b) a rigor, desde a concepcéao ser-lhe & deferida legitimagdo para suceder,
conforme andlise do texto normativo, em outras palavras, quando do
surgimento do zigoto ou pré-embrido formando antes do falecimento do pai,
pouco importando se a implantagcdo em Udtero materno ou nascimento
ocorram bem depois do ébito.

c) o texto do artigo 1.798 elegeu o0 momento da concepcdo e ndo o do
nascimento como marco da legitimac&o a qualidade de herdeiro, pois desde
o zigoto formado antes da morte do pai é garantido o direito & heranca,
ainda que esteja congelado. (DUFNER, 2015, p. 184).

Por sua vez, Lamenza, Costa e Chinellato, ao esclarecer o artigo 1.597,
IV, do Caodigo Civil, sustentam que:

no caso de embribes excedentarios ainda ndo implantados, considera-se a
existéncia de um ser ja concebido que esta aguardando in vitro ou na
crioconservagdo a implantacdo no ventre materno (segundo Silmara Juny
de Abreu Chinellato). Aplica- se aqui o dispositivo nos arts. 2° e 1.798,
ambos do CC, pois ja& hd uma concepgdo. Ainda segundo os principios
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gerais das normas éticas para as técnicas de reprodugdo humana
(Resolugcédo n. 1.957/2010), ha restricbes a implantacdo de embribes no
ventre materno (ndo deve ultrapassar o nimero de quatro) e, em caso de
gravidez mdltipla, proibe-se a manobra de reducdo embrionaria.
(LAMENZA; COSTA; CHINELLATO, 2017, p. 1408).

E significativo lembrar que o direito de heranca é dado condicionalmente
ao nascimento com vida, por ser atribuido aquisicdo plena dos direitos patrimoniais,
guando o beneficiado possui a personalidade e a capacidade de direito, conforme os
artigos 1° e 2 ° do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

Diniz reconhece também esse direito sucessorio do embrido:

A capacidade sucessoria do embrido, implantado no Utero apés o 6bito de
seu pai, ou do nascituro (CC, art. 1.798) é excepcional, ja que sucedera se
nascer com vida. O ja concebido no momento da abertura da sucessédo é
chamado a suceder; adquirir, em estado potencial, desde logo, o dominio e
a posse da heranca, como se ja fosse nascido; porém, como lhe falta
personalidade juridica material (CC, art. 2°), nomeia-se- lhe um curador ao
ventre [...]. (DINIZ, 2011, p. 533).

Portanto, podemos entender que os embrides excedentarios congelados
post mortem, quando concebidos antes da abertura da sucessdo, podem herdar em

ambas espécies de sucessao: legitima e testamentaria.

3.2.3.2 O filho concebido em laboratério depois da abertura da sucessao

Os procedimentos de reproducdo humana assistida nédo resultam apenas
dos filhos fecundados antes do falecimento do genitor, pois a criopreservagao do
sémen e do ovdcito possibilita a fertilizacdo depois do falecimento do pai ou da mae.
Sendo assim, pela interpretacéo literal do artigo 1.798 (CC, 2002), os filhos

concebidos depois da abertura da sucessédo nao possuem legitimidade para suceder.

Contudo, a hermenéutica ndo usa somente a interpretagcdo gramatical,
porque acarretaria num resultado desprovido do espirito da lei e das consideracdes
harmoniosas do ordenamento juridico. De acordo com Monteiro e Pinto (2012, p.
47), a interpretagao gramatical é: “[...] fundada sobre as regras da linguistica, examina-
se literalmente cada termo do texto, que isola, quer sintaticamente, atendendo-se a

pontuacdao, colocacéo dos vocabulos, origem etimolégica e outros dados”.

Ja para Dantas (2010), a hermenéutica € um processo plural consolidado
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na utilizacdo de inUmeros métodos de interpretacdo juridica, para se analisar o
direito, enfatizando que cabe ao intérprete ndo usar uma técnica que menospreza
outra, mas defende um manejo de todas em conjunto, a que chamou de principio do
terceiro incluido. Segundo o autor:
assim, conjecturamos que sera o direito bem interpretado- pelo menos para
os fins de solugdo de litigio — se aquele a quem compete produzir a
subsuncdo ndo operar racionalmente apenas guiado pelo principio do
terceiro excluido (“ou este ou aquele método de interpretacdo podem ser
aplicados”) mas também aberto a possibilidade de fundar e aplicar o direito
com base — na falta de expressdo melhor — no principio do terceiro incluido
(“este e todos os métodos de interpretagdo juridica sdo vdlidas, ndo se

excluem, mas poderdo ser concomitante empregados tendo em vista as
exigéncias do caso concreto”). (DANTAS, 2010).

Nessa perspectiva, os métodos de interpretacdo se somam a uma
racionalidade sensivel, capazes de defender a dignidade humana, a verdade e a

justica, solucionando os problemas que surgem, ao longo do tempo.

Desse modo, a intepretacdo gramatical da expressao contida no artigo
1.798 do Cddigo Civil, “ja concebidos no momento da abertura da sucessao” fere os
outros dispositivos (a saber, os artigos 1.597, Ill e 1V, 1.829, |, do Cdadigo Civil e 0

artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988).

Assim, Barboza (2008) propds o uso da conjuncao literal (interpretacao
sistematica), e nos remete ao exato momento da concepc¢do, que se inicia com a
fertilizacdo do ovdcito pelo espermatozoide. De fato, essa autora pauta-se na
presuncao da paternidade instituida pelo artigo 1.597, Il e IV, para adotar, por ficcao
juridica, a constancia do casamento ou da unido estavel como momento da
concepcdo. Com isso, o filho concebido e nascido depois serd, para fins

sucessorios, herdeiro, antes mesmo da morte do genitor.

O tema da assertiva vai de encontro com a hermenéutica constitucional,
mediante o principio da concordancia pratica ou da harmonizag¢édo, de acordo com

Sarlet, Marinoni e Mitidiero, que:

[...] também designa pela doutrina germénica de principio da harmonizacéo,
o principio da concordancia préatica implica que bens juridicos reconhecidos
e protegidos constitucionalmente precisam ser ordenados de tal forma que,
notadamente onde existirem colisdes, um ndo se realize as custas do outro,
seja pela ponderacéo apressada de bens, seja pela ponderagéo de valores
em abstrato. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 223).
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Os argumentos constitucionais do posicionamento de Barboza (2008)
repousam numa alteracdo importante do papel do direito sucessorio brasileiro, pelo
fato de sustentar que o direito a heranca necessita ser regulamentado, interpretado

e aplicado a luz de principios constitucionais, como o da dignidade humana.

Com a Ill Jornada de Direito Civil, 0 seu Enunciado n° 267 trouxe uma
explicacdo sobre a expressao “j& concebido antes da abertura da sucessao”, escrita
no artigo 1.798 do Caodigo Civil, da seguinte forma:

a regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducgéo assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos

patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.
(BRASIL, 2004).

Dessa forma, o Conselho da Justica Federal adotou a hermenéutica e
obteve um resultado extensivo da norma, com a finalidade de beneficiar todos os

filhos com a heranca legitima do ascendente.

No entanto, o artigo 1.799, inciso |, do Cddigo Civil, considera que o
“ainda nao concebido” (prole eventual) s6 pode ser titular de direito sucessoério na
sucessao testamentaria. Nesse caso, apés a partilha, os bens serdo entregues a um
curador, que serad o seu administrador, até o prazo de 2 (dois) anos da morte do
testador (artigo 1.800, § 1° do Cddigo Civil). Se, decorrido o prazo de 2 (dois) anos,
nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados retornardo ao espdélio e

serdo divididos entre os herdeiros legitimos (artigo 1.800, § 4°, do Cadigo Civil).

De acordo com Tartuce e Simao (2010), o embrido, apesar de ter
personalidade formal (direito de personalidade), ndo tem a personalidade juridica
material (direito patrimoniais), e s6 sera herdeiro por forca de disposicao testamentaria.

Em resposta a essa problemética (sobre quem seria aquele concebido a
época da abertura da sucessdo e legitimado ao direito de heranca), ha trés

posicionamentos na doutrina:

a) O primeiro sustenta que seria somente 0 nascituro gestado em ventre
materno e nenhum filho decorrente da reproducéo artificial post mortem;

b) outro alude que além do nascituro, encontram-se o0s embrides
excedentarios e congelados porque ja concebido ou fertilizado antes do
falecimento do genitor;

c) terceiro consiste como herdeiro, além do nascituro, todos os embrides
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gerados na reproducdo assistida, em qualquer tempo e por gozar de
presuncdo de paternidade, tém direito sucessério por forca da isonomia
constitucional estabelecida entre filhos. (DUFNER, 2015, p. 145).

Assim sendo, cabe a doutrina e a jurisprudéncia fornecer elementos para
solucionar esse problema, uma vez que 0S seus pressupostos se inclinam pela
negacao legitima dos filhos nascidos por método de reproducdo humana artificial,
quer na hipotese de concepcédo apos a morte do ascendente, quer na implantacéo
apos a abertura da sucessédo (GONCALVES, 2003).

3.3 Direito sucessério do embrido congelado post mortem a luz da
Constituicdo Federal de 1988

As normas constitucionais que regulam a matéria de direito sucessorio
dos embribes congelados post mortem estdo dispostos nos artigos 5°, inciso XXX, e
227, 8 6°. O primeiro dispositivo garante o direito fundamental de heranca como
clausula pétrea; o segundo, estabelece a igualdade entre os filhos de qualquer

natureza, proibidas as distin¢cdes entre eles.

A principio, 0 conjunto normativo que elimina o filho gerado pela
reproducdo post mortem da vocacdo hereditaria fere o preceito constitucional da
igualdade. Considerado como aparente conflito entre as normas usadas no critério
hierarquico para a solugéo ao artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988, que
indica para inconstitucionalidade do artigo 1.798 do Cadigo Civil, configure-se como
um problema de controle de constitucionalidade das normas, ao ser realizado pelo
modo difuso e concentrado (DUFNER, 2015).

Segundo Lenza (2016), o controle de constitucionalidade concentrado de

lei recebe essa denominacgao pelo fato de “concentrar-se” em unico tribunal.

Ja o controle difuso ou concreto € exercido por qualquer juiz ou tribunal,
ou seja, qualgquer pessoa pode levantar a questao diante de qualquer juizo ou grau.
Contudo, o seu uso é condicionado a relacdo de prejudicialidade, em face do objeto

central.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade das normas inferiores da-

se por outras vias, em especial, pela via hermenéutica, pelo fato de que a
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interpretacéo se adequa ao texto constitucional, o que impede a retirada do sistema

e garante uma aplicacéo justa e correta.

Kelsen (2003) ressalta que a interpretacdo € uma operacdo mental que
acompanha o processo de aplicacéo do direito, por meio do 6rgéao juridico que fixa o

sentido das normas que ira aplicar.

O autor explica o processo de interpretacéo de forma singular:

se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma Unica solucao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que — na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6érgao
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, néo significa, na verdade, se ndo que ela
se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa
gue ela é norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais
que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral. (KELSEN,
2003, p. 390-391).

Ha, ainda, outros métodos modernos, além dos tradicionais de
interpretacdo, que sado utilizados com a finalidade de se alcancar uma maior clareza

de algum conflito normativo que venha a surgir.

Desse modo, pode-se compreender que existem diferentes solugcdes para
0 problema da inconstitucionalidade do artigo 1.798 do Cddigo Civil. Dentre elas, a
melhor opcéo é a da interpretacdo conforme os dispostos na Carta Magna, por nao

ter a necessidade de se eliminar a lei civil do sistema brasileiro.

Sobre essa questéo, Barroso explica que:

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretacao
conforme a Constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o tribunal
constitucional, preserve a validade de uma lei que, na sua leitura mais
Obvia, seria inconstitucional. Nessa hipétese, o tribunal, simultaneamente,
infirma uma das interpretacdes possiveis, declarando-a inconstitucional sem
reducéo de texto. Figura proxima, mas ndo equivalente, é a da interpretacao
conforme a Constituicdo para declarar que uma norma valida e em vigor
ndo incide sobre determinada situacdo de fato. Em qualquer caso, o
principio tem por limite as possibilidades semanticas do texto. (BARROSO,
2014, p. 325-326).

A partir desse critério hierarquico, se tem a solucdo da divergéncia e da
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interpretacdo, de acordo com a Constituicdo, para se conseguir o0 resultado
constitucional do conjunto normativo, buscando-se responder se o filho concebido
depois da morte do pai estaria excluido da sucessdo, como € sustentado por parte

da doutrina.

Segundo os principios constitucionais, da norma de direitos fundamentais
e hermenéutica plural contemporénea, nenhum filho pode ser excluido da heranca
legitima do seu pai, pelo entendimento da igualdade entre os filhos (artigo 227, § 6°,
da CF/88).

A esse respeito, Gozzo, explica que:

Independentemente, todavia, de filho ser matrimonial ou n&o, o art. 227, par.
6°, da Constituicdo, impede que se facam diferencas entre eles, mesmo nos
casos de adogcdo. O texto -constitucional vai além, inclusive, no
estabelecimento desta igualdade no campo dos direitos fundamentais e das
normas de direito de familia, para disciplinar a equiparacéo dos filhos no
ambito do direito sucessorio. (GOZZO, 2013, p. 263).

Assim sendo, a melhor interpretacdo constitucional do artigo 1.798 (CC,
2002) é a que confirma a dignidade humana dos envolvidos na reproducdo post
mortem, posto que a heranca na acepc¢ao constitucional é:
a) direito fundamental material a garantir a transmissibilidade da
propriedade privada no ambito familiar;
b) é meio de assegurar os rumos do destino do 6rfao de pai e outros direitos
e garantias fundamentais desse ser como acesso a moradia, convivéncia

familiar, educacgdo, salde fisica e psicologica, trabalho, e tantos outros.
(DUFNER, 2015, p. 152).

O direito de heranca do embrido e nascituro seréo resguardados, desde
da concepc¢édo, mas adquiridos em sua plenitude como seu nascimento com vida.
Assim, caso venha a nascer com vida, ele deve ter o0s mesmos direitos, em relacéo

aos outros descendentes.

Gozzo sustenta este resultado hermenéutico como Unico aceitavel, diante

0 Nosso ordenamento juridico patrio.

Ora, o chama direito fundamental de heranca, [...], tem a ver com o direito
de todo e qualquer herdeiro, legitimo ou testamentario, de suceder o autor
da heranca em seu patrimbnio ativo e passivo, conforme consta dos ja
mencionados art. 5°, XXX da Constituicao, e art. 1.784 do Cddigo Civil.
Desde modo, como afirma-se que o filho nascido por meio de reproducéo
assistida homéloga post mortem (CC, art. 1.597, lll e IV) néo é herdeiro de
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seu falecido pai? A Unica resposta consoante com o ordenamento juridico
brasileiro é no sentido de que esse filho tem direito a devolugéo da heranca
de seu pai, ja morto por ocasido de seu nascimento e, mais, morto por
ocasido de seu nascimento e, mais, morto ha mais de trezentos dias, como
presuncéo constante do art. 1.797, I, da lei civil. Se este direito fundamental
do filho de Ihe de exercer seu direito de heranca. Afinal, se ele é filho
biolégico do autor da heranca, ndo pode ser excluido dela. (GOZZO, 2013,
p. 271).

Dessa maneira, a reposta da problemética presente no artigo 1798 (CC,
2002), conforme o conjunto normativo do artigo 1°, IlI; artigo 5, XXX e o artigo 227, 8
6° da CF/88, apontam para o resultado de interpretacdo extensiva do texto, a fim de
incluir os filhos concebidos pela fertilizagéo artificial em vida ou depois da morte do
pai, e a qualquer tempo, como herdeiro necessario na sucessao legitima (DUFNER,
2015).

3.4 Projeto de Lei n°®7.591/2017 e 9.403/2017

Diante da multiplicidade de questbes referentes as técnicas de
reproducdo humana, foi criado o Projeto de Lei n° 7.591, de 2017, de autoria do
Deputado Carlos Bezerra, filiado ao Partido do Movimento Democréatico do Mato
Grosso (PMDB-MT); e o Projeto de Lei n°® 9.403, de 2017, de autoria do Deputado
Vitor Valim, filiado ao Partido do Movimento Democratico do Cearda (PMDB-CE).
Ambos tém o intuito de modificar a redacdo do artigo 1.798 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002, para estabelecer o direito a sucessédo do filho gerado pela

inseminacao artificial apés a morte do autor da heranca.

Com isso, o artigo 2° do Projeto de Lei n°® 7.591/2017 prop8e que o artigo

1.798 do Cadigo Civil passe a ter a seguinte redagao:

Art. 1.798. Legitima-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao.

Paragrafo Unico. Legitimam-se a suceder, ainda, as pessoas concebidas
apos a abertura da sucessdo com o auxilio de técnicas de reproducdo
assistida. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017a, p. 1).

J& o artigo 2° do Projeto Lei n° 9.403/2017 propde que o artigo 1.798 do
CC (2002) tenha a seguinte disposic¢éo:

[...] Art. 1798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessédo bem como os filhos
gerados por meio de inseminacdo artificial ap6s a morte do autor da
heranca, desde que:
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| - os cbnjuges ou companheiros expressem sua vontade, por escrito,
guando ao destino que sera dado aos embries, em caso de divorcio,
doenca graves ou de falecimento de um deles ou de um deles ou de ambos,
e quando desejam doa-los, através:

a) Testamento publico; ou

b) Testamento particular; ou

¢) Documento assinado em clinica, centros ou servicos de reproducao
humana, servicos médico-hospitalares, todos devidamente cadastrados e
reconhecidos pelo Conselho Federal ou Conselho Regional de Medicina.

Il - nos casos de necessidade de gestacdo em Utero diversos a um dos
cOnjuges, sera obedecido o disposto na legislagdo vigente ou na Resolugdo
do Conselho Federal de Medicina ou determinagéo judicial. (CAMARA DOS
DEPUTADQS, 2017b, p. 1-2).

Portanto, pode-se concluir que o Projeto de Lei n°® 7.591/2017 permite que
0 concebido no momento da abertura tenha legitimidade para suceder a heranca do
de cujus, independentemente de este ter deixado ou ndo um testamento. Em
contrapartida, caso fosse aprovado o Projeto de Lei n® 9.403/2017, o concebido
gerado por meio da inseminacgdao artificial no momento da abertura da sucessao s6
teria direito a heranca do de cujus caso este tivesse feito um testamento ou um
documento assinado pelo casal, em uma clinica especializada na reproducao

humana artificial.
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CONCLUSAO

7

A reproducdo humana assistida, homologa e heterdloga, é autorizada
pela lei brasileira, mas ainda ndo foi totalmente regulamentada, de modo que

existem varias duavidas sobre os efeitos juridicos que podem ser gerados.

Por intermédio da técnica de reprodugcdo humana, onde se faz o
procedimento da criopreservagcao (congelamento) de gametas masculinos, femininos
e embrides excedentéarios, que pode ser fecundado um embrido, o qual pode vir a
nascer, mesmo depois da morte dos pais. Contudo, no ordenamento juridico
brasileiro, existe uma indagacdo sobre o caso de, se esse filho nasca
posteriormente, ele teria direito a filiacdo e o direito a heranca.

O artigo 1.597, inciso Il e IV, do Cddigo Civil de 2002 estabeleceu a
presuncédo da paternidade do marido/companheiro quanto aos embrides in natura e
congelados que séo fertilizados na constancia do matriménio ou da unido estavel, ou
mesmo em uma situacdo de inseminacao artificial homdéloga p6stuma, quando o
marido deixa o seu material genético para ser usado depois de sua morte, sendo

dada a presuncéo da paternidade, em qualgquer momento.

No artigo 1.798 do Codigo Civil sdo legitimados a suceder apenas 0s
nascidos ou ja concebidos ao tempo da abertura da sucesséao, o que, de acordo com
a doutrina civilista, traz uma discussao acerca da possibilidade ou nédo desse

herdeiro vir a receber a heranca, a qualquer tempo.

Conforme os artigos 1.829, inciso |, e 1.845 da lei civil, os descendentes
aparecem na primeira classe e grau, e os filhos, possuem o direito reservado e
prioridade ao recebimento da heranca do pai que veio a Obito. Dessa aparente
divergéncia entre as normas, nasce o choque de ideias entre os doutrinadores, dos
guais, em certos momentos, concordam que os embrides excedentarios tém o direito

a heranca, mas, em outros, nao.

Ja no ambito do Direito Constitucional, temos o artigo 5°, XXX, e 0 227, 88
6° e 7° que garantem o direito & heranca como uma clausula pétrea. Nessa
perspectiva, o artigo 227 estabelece a igualdade entre os filhos de qualquer

natureza, tratando, assim, do principio da dignidade da pessoa humana e da
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paternidade responséavel, além da questdo do livre planejamento familiar do casal.
Com isso, esses dispositivos garantem ao filho fruto da fertilizacdo in vitro post
mortem ter o direito sucessorio do pai que veio a Obito. Nesse sentido, uma
interpretacdo distinta nos levard ao tratamento distintivo entre os filhos, o que

violaria o artigo 227, § 6°, da Carta Magna.

Como existe uma omissao no ordenamento juridico sobre o tema da
reproducdo humana assistida, a solucéo seria a alteracéo do artigo 1.798 da lei civil,
conforme os Projetos de Lei n°® 7.591/2017 e n°® 9.403/2017.

O Projeto de Lei n° 7.591 de 2017, caso seja aprovado, ira dar o direito a
heranca ao que ja est4 concebido e ao nascituro, no momento da abertura da
sucessdo, além de garantir o direito a heranca para as pessoas concebidas com

auxilio da reproducgéo in vitro, depois da abertura da sucessao.

Ja o Projeto de Lei n° 9.403/2017 determina que sé teria direito a
sucessdo o concebido por meio da inseminacédo artificial in vitro, caso o autor da
heranca tenha deixado um testamento ou um documento assinado em uma clinica

especializada na reproducdo humana assistida.

Desse modo, como ainda nao foi aprovado nenhum Projeto de Lei que
venha por fim a omissao legislativa acerca do direito da heranca dos filhos frutos da
inseminacao artificial post mortem, fica a cargo da interpretacdo dos operadores de
direito, levando em conta o0s principios e as regras constitucionais, bem como

preservacao da clausula pétrea e da dignidade do herdeiro.
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