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RESUMO

Esta pesquisa tem o escopo de promover uma analise da repercussao da
reproducdo humana assistida post mortem na legitimidade sucessoria, a partir
da delimitacdo juridica da concepcdo humana, que importara no
reconhecimento ou ndo da aquisicdo de direitos hereditarios pelos filhos
gerados por meio da utilizacdo de gametas ou embrides criopreservados em
procedimento reprodutivo apdés o falecimento de seu pai, sua mae ou de
ambos. Para tanto, no primeiro capitulo apds a introdugcdo, procura-se
compreender a abrangéncia do direito constitucionalmente assegurado ao livre
planejamento familiar, em seu aspecto negativo e, especialmente, no positivo,
no que diz respeito ao direito de procriar, seja ele concretizado pelas vias
naturais, seja mediante auxilio médico-cientifico. Quanto a reproducdo humana
assistida, apesar de inexistir legislacdo especifica tratando da matéria, busca-
se conceituar, classificar e demarcar seus requisitos e limites, dando énfase a
procriacdo postuma. A partir desses referenciais, no capitulo seguinte,
examinam-se os reflexos da reproducdo humana assistida no direito civil, com
destaque para a andlise da necessidade ou ndo de reformulacdo do conceito
de nascituro, dos impactos das tecnologias reprodutivas no instituto da filiacdo
e a sua repercussdo quanto a atribuicdo dos direitos hereditarios. Por fim, no
altimo capitulo antes da concluséo, analisam-se minuciosamente as possiveis
repercussdes da fecundacdo ou da transferéncia de embrides post mortem no
que diz respeito a legitimidade sucessoria do filho assim gerado, concluindo-se
pela necessidade do estabelecimento de um conceito juridico de concepcédo
humana. Apesar de esta tarefa se revelar bastante ardua, mostra-se também
instigante, pois envolve a construgdo de uma tese de direito material associada
as técnicas de reproducdo humana assistida, como forma de adequar o direito
a nova realidade cientifica e sociocultural, fundamental a ordem juridica justa,
porquanto o assunto se acha em evidéncia tanto no mundo teorico-académico
quanto, e principalmente, no meio pratico, juridico e social. Com o propésito de
se chegar ao resultado esperado, que reflita a tematica abordada, a pesquisa
sera basica, qualitativa, explicativa, bibliografica e monografica.

Palavras-chave: Reproducgéo Assistida. Sucesséo. Legitimidade. Concepcgéo.



ABSTRACT

This research has the scope to promote an analysis of the repercussion of
assisted human reproduction post mortem on inheritance legitimacy, from the
legal delimitation of human conception, which will matter in the recognition or
not of the acquisition of hereditary rights by the children generated through the
use of gametes or embryos cryopreserved in reproductive procedure after the
death of his father, his mother or both. To do so, in the first chapter, we seek to
understand the scope of the constitutionally assured right to free family
planning, in its negative aspect and, especially, in the positive, with respect to
the right to procreate, be it concretized by the natural pathways, or through
medical-scientific assistance. As for assisted human reproduction, although
there is no specific legislation dealing with matter, it seeks to conceptualize,
classify and demarcate its requirements and limits, with emphasis on
posthumous procreation. From these references, the second chapter examines
the repercussions of human reproduction assisted in civil law, especially the
analysis of the need to reformulate the concept of the unborn child, the impact
of reproductive technologies on the membership institute, and its repercussions
on the allocation of hereditary rights. Finally, in the third chapter, the possible
repercussions of fertilization or the transfer of post-mortem embryos with
respect to the inheritance legitimacy of the child thus generated are analyzed in
detail, concluding on the need to establish a legal concept of human
conception. Although this task proves to be quite arduous, it is also instigating,
since it involves the construction of a thesis of material law associated with the
techniques of assisted human reproduction, as a way of adapting the right to
the new scientific and socio-cultural reality, fundamental to the legal order fair,
because the subject is in evidence both in the theoretical-academic world and,
especially, in the practical, legal and social environment. In order to arrive at the
expected result, which reflects the subject, the research will be basic,
qualitative, explanatory, bibliographical and monographic.

Keywords: Assisted Reproductio. Succession. Legitimacy. Conception.
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1 INTRODUCAO

O desejo do homem de se perpetuar para além de sua existéncia fisica e
terrena sempre foi um dos grandes anseios da humanidade, que acaba por ser
projetado na figura da sua descendéncia. Na atualidade, entretanto, esse
anseio, mais do que meramente uma satisfacdo pessoal, ganha contornos de
um verdadeiro direito-dever, traduzido na liberdade de planejamento familiar.

O direito ao livre planejamento familiar consiste em uma forma de
expressdo da autonomia privada, estreitamente relacionado ao exercicio da
sexualidade, dos direitos reprodutivos, do direito ao proprio corpo e a saude,
apresentando-se como um componente essencial ao desenvolvimento da
personalidade do individuo. Este direito é consubstanciado na liberdade de
escolha do individuo ou da entidade familiar no que diz respeito a
concretizacdo de seu projeto parental, sendo vedado qualquer tipo de
interferéncia indevida, de ordem publica ou privada. O seu exercicio, contudo,
ndo se configura num poder absoluto e ilimitado, visto que impde a
responsabilidade individual e social no terreno da parentalidade, como corolario
dos principios da paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana
dos filhos e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Em que pese a geracdo da prole ndo constituir mais a razao
determinante e o objetivo primordial de um relacionamento conjugal, foi preciso
construir mecanismos para a sua satisfacdo quando a concretizacdo do projeto
parental ndo se torna possivel por causas estranhas a autonomia reprodutiva,
ja que esta situacdo acarreta uma séria de desequilibrios psicolégicos no casal
ou em um dos seus integrantes, afetando suas integridades fisico-psiquicas.
Neste prisma, a partir de significativas descobertas médico-cientificas no ramo
da biologia procracional, foram desenvolvidas as técnicas de reproducéo
humana assistida.

A reproducdo assistida é, portanto, a consequéncia imediata da
intervengdo biomédica com vistas a contornar os problemas relacionados a
infertilidade e esterilidade humana, ou ainda, a transmissdo de doencas
hereditarias ou infectocontagiosas, a partir da manipulacdo dos gametas
sexuais ou do fruto de sua fusdo, o embrido, seja intra ou extracorporeamente,

a fim de que se satisfaca o desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade.
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Desta forma, a presente pesquisa parte do entendimento de que a
reproducdo humana assistida € um desdobramento do livre planejamento
familiar, que no Brasil € um direito fundamental garantido a todos, desde que
ndo coloque em risco a vida e a saude das pessoas envolvidas no
procedimento. O direito a constituir uma familia inclui, portanto, o direito de
procriar, inclusive artificialmente.

As técnicas de reproducdo assistida enfatizam o filho a partir de um ato
desejado, de forma consciente e responsavel, que pode ser materializado a
partir da utilizacdo do material biolégico do préprio casal que assumira a
parentalidade da crianc¢a, fazendo com que o filho gerado porte as informagdes
genéticas dos seus pais, ou mediante o emprego de células sexuais ou
embrides de terceiros, situacdo em que o liame bioldgico sera substituido, no
todo ou em parte, pelo ato de vontade consistente na assuncao de um projeto
parental.

As técnicas de reproducado assistida ainda permitiram a observacao do
embrido humano sob duas perspectivas diferentes: in vitro, ou seja, fora do
organismo feminino, e in uterus, quando ja transferido e aderido ao Utero
materno®. A partir dessa nova realidade, a reproducéo passa a ser encarada
independentemente da sexualidade, e a fecundacdo da gestacéo. E mais, com
o desenvolvimento do procedimento de criopreservacdo, que permitiu o
congelamento do material genético por tempo indeterminado sem a perda da
sua capacidade generativa, promoveu-se 0 rompimento das raias entre a vida
que surge e a morte de quem lhe deu origem?, pois um novo ser humano pode
vir a ser gerado apos o falecimento de um ou de ambos 0s seus pais.

A reprodugcdo humana assistida post mortem, contudo, ndo possui a
mesma aceitagcdo das outras modalidades de procriacao artificial, sendo
questionada a sua constitucionalidade, o que implica o sopesamento dos
direitos em conflito na ponderacdo dos interesses envolvidos, afinal, as
técnicas disponiveis por meio da ciéncia médica ndo podem simplesmente

ingressar de forma absoluta no mundo juridico, devendo estar sujeitas a uma

' FEO, Christina. Um Estatuto para o embrido humano, 2010, p. 55.
> MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessorios da procriagio medicamente
assistida homéloga post mortem, 2010, p. 50/51.
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supervisdo e garantia de atendimento de principios éticos e constitucionais
bésicos.

E mais, as transformagbes sociais decorrentes do progresso
biotecnolégico acabam por repercutir no universo juridico, abalando o alicerce
de varios institutos do direito civil ha muito arraigados. Nessa perspectiva, em
que se tornou possivel o desenvolvimento do embrido fora do organismo
feminino, a discussdo sobre o status do nascituro ganha novos contornos,
fazendo-se necessaria uma delimitacdo da situacéo juridica do embrido pré-
implantatorio. Até o conceito de familia precisou ser remodelado, relativizando-
se o direito a filiacdo, o que causou grandes mudancas na estrutura das
presuncbes de parentalidade. E no direito sucessoério, todavia, que as
possibilidades apresentadas pela reproducdo postuma trazem reflexos
inarredaveis, que clamam por uma definicdo precisa com urgéncia e que sera
objeto desta pesquisa.

O direito sucessorio consiste em um conjunto de normas que rege a
transmissao patrimonial de uma pessoa em razdo de sua morte, segundo uma
vocacao hereditaria, em que o chamamento dos sucessores do falecido,
estabelecido por um critério legal ou através da manifestacdo de vontade do
titular do patrimdnio, é verificado ao tempo da abertura da sucessao.

Para a compreensado da vocacédo hereditaria deve-se levar em conta, em
principio, a simultaneidade de existéncia entre o herdeiro e o autor da
sucessdo, ja que o ordenamento juridico prescreve que somente estdo
legitimados a suceder as pessoas nhascidas ou ja concebidas ao tempo da
abertura daquela. Entendese por pessoas nascidas aquelas que se tornaram
autbnomas em relagdo aos mecanismos da mulher que propiciaram 0 seu
desenvolvimento até o momento do parto. Ja a compreensao de “pessoa ja
concebida” ndo é tdo facilmente delineada, centrando-se o ponto nodal da
questdo para identificar tal grupo no conceito de concepc¢do admitido pela
ordem juridica®.

Neste sentido, indaga-se se bastaria a fusdo dos dois gametas,
masculino e feminino, acusando a presenca de uma identidade genética

humana Unica, para se determinar o momento do inicio da protecédo sucessoria

® QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reproducio assistida post mortem: aspectos juridicos de
filiagao e sucessoério, 2015 p. 236.
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conferida pelo ordenamento juridico brasileiro, ou se o status de nascituro
somente poderia ser atribuido aos seres j4 concebidos e em desenvolvimento
no Utero materno, nos diversos estagios da gestacdo. Em relagdo ao nascituro,
cumpre anotar que somente sucedera e tera direito a heranca se nascer com
vida, ou seja, havera um estado de pendéncia da transmissao hereditaria que
ficar4 a espera do seu nascimento vivo.

A excecao ao principio geral da coexisténcia hereditaria é admitida na
figura da filiacdo eventual, em que se reconhece o direito a suceder aquele que
nem sequer fora concebido, encontrando-se em mero plano virtual, incerto e
futuro. A filiagcdo eventual diz respeito aos filhos que poderdo vir a nascer,
gerados por pessoas designadas pelo testador, existentes quando da sua
morte, desde que observado o lapso temporal estipulado por lei.

Centra-se a questdo na legitimidade sucessoria, portanto, no fato de que
as técnicas de reproducdo humana assistida post mortem permitem que a
inseminagdo — a introdu¢do do sémen nos o6rgaos genitais da mulher com
vistas a facilitar a fecundagao — ou a transferéncia de embrides excedentarios,
fruto de fertilizacdo extracorpérea previamente concretizada, podem ser
realizadas ap0s a abertura da sucessao. Inquire-se: é possivel harmonizar a
condicao de filho péstumo e a de herdeiro*?

Por esta razdo, na atual “desordem” juridica que permeia as técnicas
médicas de procriacéo artificial, jA que, apesar de serem utilizadas ha mais de
trés décadas (o primeiro bebé de proveta brasileiro nasceu em 1984), ainda
nao dispomos de lei especifica sobre a matéria, 0 que tem sido causa de
notdria inseguranca juridica, propomos nesta pesquisa a constru¢cdo de um
conceito juridico de concepcdo que inclua essas novas demandas da
sociedade em transformacéo, visto que a norma juridica deve ser resultante da
realidade social.

Revela-se oportuna a licdo de Ana Thereza Meirelles Araujo:

Muito se discute sobre a real existéncia de um papel do Direito,
através de normas juridicas, e mesmo, da Bioética, sob a forma
de regras morais, na determinacdo do conceito sobre 0 inicio
da vida. Entende-se, nesta pesquisa, que a ciéncia juridica
compete determinar, estritamente, 0 momento em que ela deve

* COLOMBO, Cristiano. Da reprodugio assistida homéloga post mortem e o direito a
sucessao legitima, 2012, p. 169.
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comecar a ser protegida, bem como as formas com que esta
protecdo se daré’.

N&o se olvide que, nesse processo de construcdo do paradigma juridico
sobre 0 momento da concepcdo, acham-se presentes grandes dificuldades
traduzidas pela existéncia de distintas visdes sobre a situacdo do embrido in
vitro, que se antagonizam e que, muitas vezes, evidenciam a tradicdo e a
cultura de cada povo, ou, ainda, de cada pessoa®. N&o se pode negar, de
antemao, que os embrides extracorpdreos sdo em si mesmos portadores de
vida e detentores de carga genética prépria, ndo podendo ser objeto de
instrumentalizag&o.

Com base no exposto, o problema do objeto/pesquisa € o que segue: de
que forma a construcdo do conceito juridico de concepcao repercutird na
legitimidade sucessoéria a partir da reproducdo humana assistida post mortem?
A fim de solucionar esse problema foram previstas duas hipGteses: se a
construcdo do conceito juridico de concepcao repercutira na legitimidade
sucesséria a partir da reproducdo humana assistida post mortem, entdo é
necessario delimitar este momento em legislagdo especifica, a fim de
disciplinar a matéria e dirimir os conflitos sociais e juridicos dela decorrentes;
se a construgdo do conceito juridico de concepcdo nao repercutird na
legitimidade sucessoria a partir da reproducdo humana assistida post mortem,
entdo ndo é necessario delimitar este momento em legislacdo especifica,
porquanto a legislacao brasileira vigente é suficiente para disciplinar a matéria
e dirimir os conflitos sociais e juridicos dela decorrentes.

Com vistas a atingir tal intento, esta pesquisa buscou analisar as
consequéncias para o mundo juridico e social da constru¢cdo do conceito
juridico de concepcéo, visando delimitar as suas repercussfes na legitimidade
sucessoria a partir da reproducdo humana assistida post mortem. Para tanto,
no primeiro capitulo apos esta introdugdo procuramos compreender a
abrangéncia do direito constitucionalmente assegurado ao livre planejamento
familiar, em seu aspecto negativo e, especialmente, no positivo, no que diz

respeito ao direito de procriar, seja ele concretizado pelas vias naturais ou

> ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdao do ser humano no direito brasileiro:
embrido, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, p. 131.
® ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdao do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, p. 124.
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mediante auxilio médico-cientifico. Quanto a reproducdo humana assistida,
apesar de inexistir legislagdo especifica tratando da matéria, buscamos
conceituar, classificar e demarcar seus requisitos e limites, dando énfase a
procriacao postuma.

A partir desses referenciais, no capitulo seguinte passamos a examinar
os reflexos da reprodugdo humana assistida no direito civil, com destaque para
a andlise da necessidade ou ndo de reformulacéo do conceito de nascituro, dos
impactos das tecnologias reprodutivas no instituto da filiacdo e a sua
repercussao quanto a atribuicdo dos direitos hereditarios.

Por fim, no Jdltimo capitulo antes da conclusdo analisamos
minuciosamente as possiveis repercussdes da fecundacao ou transferéncia de
embrides post mortem no que tocante a legitimidade sucessoria do filho assim
gerado, o que nos fez concluir pela necessidade do estabelecimento de um
conceito juridico de concepc¢do humana. Apesar de esta tarefa se revelar
bastante ardua, mostra-se também instigante, pois envolve a construcdo de
uma tese de direito material associada as técnicas de reproducdo humana
assistida, como forma de adequar o direito a nova realidade cientifica e
sociocultural, fundamental a ordem juridica justa, haja vista estar o assunto em
evidéncia tanto no mundo tedrico-académico quanto, e principalmente, no meio
pratico, juridico e social.

Com o escopo de se chegar ao resultado esperado, que reflita a
tematica abordada, a pesquisa sera, quanto a natureza, basica, pois objetiva
gerar conhecimentos novos e Uteis para o0 avango da ciéncia juridica,
envolvendo verdades e interesses universais a respeito da delimitacdo do
momento da concepc¢ao na reproducdo humana assistida post mortem. Quanto
a abordagem do problema, sera qualitativa, ja que preocupada com aspectos
da realidade que nao podem ser quantificados, a saber, a delimitacdo do
momento da concepcdo para fins de determinacdo da existéncia de direitos
sucessorios em razdo das técnicas de reproducdo humana assistida post
mortem.

Com relacdo aos objetivos, a pesquisa sera explicativa, uma vez que
visa identificar os fatores que determinam ou contribuem para a ocorréncia do
fenbmeno da legitimidade sucessoria em face das técnicas de reproducao

humana assistida post mortem. Ja sobre o procedimento técnico, a pesquisa
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sera bibliografica, utilizando livros e artigos juridicos publicados em meios
convencionais e eletrénicos, além dos dispositivos legais em vigor e projetos de
lei sobre a matéria em tramite nas casas legislativas.

Quanto ao método de abordagem, a pesquisa sera dialética, tendo em
vista que o0 mundo é um conjunto de processos em que as coisas, que nao
existem isoladas, mas sao parte de um todo que se condiciona reciprocamente,
mudam ininterruptamente. Neste sentido, 0os avangos cientificos acerca da
procriacdo artificial trouxeram mudancas significativas na percepcéo sobre a
concepcao humana, o que acaba por gerar reflexos em diversos ramos do
Direito, sendo dada énfase ao direito sucessorio na presente pesquisa. Por fim,
a pesquisa sera monografica, porquanto pretende realizar um estudo
aprofundado do tema escolhido e de todos os fatores que o influenciam,

analisando todos os seus aspectos no direito das sucessdes.
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2 CONSIDERAQ@ES SOBRE A REPRODU(;AO HUMANA ASSISTIDA
2.1 O livre planejamento familiar e os direitos reprodutivos

Um dos desejos mais primitivos do homem é a procriagdo, modo pelo
qual busca transcender a morte, mediante a sua continuidade na pessoa de
seu filho’. Procriar, portanto, tem o significado de dar origem, gerar, reproduzir,
multiplicar-se através da descendéncia.

Além de cumprir esse papel de perpetuar o individuo e a familia a que
ele pertence, representando a esséncia da realizacdo do ser humano, presente
em todos os tempos e em todos os povos®, o desejo de procriar também foi
impulsionado por outros fatores que foram se transformando ao longo da
histéria.

Entre os gregos, romanos e judeus antigos, a geracéo de filhos estava
ligada ao interesse na manutencdo do patriménio e sobrenome familiar, bem
como na realizacdo dos ritos funerarios. Nesse sentido, Itabaina de Oliveira
afirma que o filho era considerado um continuador do “pater”, porquanto
herdava os bens ndo como proprietario individual destes, mas “como
administrador dos bens da coletividade familiar, como um simples continuador
na gestdo désses bens — morte parentis com tinuator dominum”®.

Atrelado ao aspecto patrimonial estava o carater religioso ligado a
descendéncia, segundo o qual a felicidade dos pais mortos somente poderia
ser alcancada por meio do culto que seus descendentes Ihe prestassem apos

seu falecimento, razdo para que houvesse sempre um descendente para lhes

" MOREIRA FILHO, José Roberto. Ser ou ndo ser: os direitos sucessoérios do embrizo
humano, 2007, p. 3.

8 STRAUBE, Katia M. Repercussdes psicossociais da reprodugao assistida sobre a vida de
casais inférteis. In: Psicologia e reproducdao humana assistida: uma abordagem
multidisciplinar. MELAMED, Rose Massaro; SEGER, Liliana; BORGES JR., Edson, 2009, p.
110.

°® OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessoes, vol. 2, 1952, p.
126.
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levar as oferendas ao timulo®. Assim, nessas sociedades antigas, ndo poderia
haver aquisicéo da propriedade sem o culto, nem este sem aquela™.

Atualmente, a procriacdo se traduz na realizacdo de um sonho
consubstanciado num projeto pessoal e parental, compondo a construcdo da
personalidade da pessoa humana e, por esse motivo, tomada sob a
perspectiva de um direito juridicamente tutelado sob a denominacdo de livre
planejamento familiar, previsto no artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo
do Estado.

(...)

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

Para o estudo do planejamento familiar, faz-se imperiosa a compreensao
do conceito de familia, que foi profundamente modificado no processo de
continua transformacéo da sociedade, mas que, na atualidade, é entendido em
um sentido democratico, livre de formas, formulas e funcbes estaticamente
determinadas. A familia passou a ser compreendida como um grupamento
fundado no paradigma da afetividade, concebido como o espaco para a
promocdo da dignidade e desenvolvimento pleno de cada um de seus
componentes. A partir desse novo modelo plural e aberto, as pessoas
passaram a ter autonomia e liberdade para reger sua vida e realizar suas
escolhas, inclusive quanto a formacédo da entidade familiar, o que inclui a
presenca ou nao de filhos.

O planejamento familiar foi regulamentado através da Lei 9.263/1996,
que o define como “o conjunto de agbes de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal’, o que compreende as atividades de

assisténcia a concepcdo e contracepcao, o atendimento pré-natal, a

9 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacao e biotecnologia,
2005, p. 56/57.

1 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessoes, vol. 1, 1952, p.
47.
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assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato, o controle das doencas
sexualmente transmissiveis e o controle e a prevencdo dos canceres cérvico-
uterino, de mama, de prostata e de pénis*. O planejamento familiar, na precisa
definicdo de Olga Krell, “abrange a idealizagado e constituicdo dessa familia
enquanto projeto parental”.

Este livre planejamento comporta duas vertentes, uma negativa e outra
positiva. Quanto a sua natureza negativa, consiste no direito de exigir do
Estado e de terceiros que se abstenham de qualquer ato que prejudique o
projeto parental da pessoa ou do casal, ndo podendo haver qualquer tipo de
controle publico ou privado que vise induzir o comportamento social ou o
sexual.

Nessa linha de raciocinio, enfatiza-se que o livre planejamento familiar
revela o direito a intimidade e a autodeterminacéo das pessoas, na medida em
que promove a possibilidade de cada um, em sua esfera intima, tomar
livremente decisdes sobre sua vida sexual e reprodutiva. E preciso, contudo,
salientar que o exercicio da autonomia privada ndo se configura em um poder
absoluto e sem limites, pois “nenhuma pessoa age completamente livre ou com
total autonomia™.

Ja em relacdo a sua natureza positiva, significa o direito as medidas e
prestaces do Poder Publico no sentido de propiciar meios educacionais e
cientificos para o seu exercicio, demandando politicas publicas que assegurem
a saude sexual e reprodutiva de todos os cidaddos. Assim, devem ser
oferecidos “todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepcéo
cientificamente aceitos e que ndo cologuem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opgéo™*®.

Desta forma, nem o Estado, nem terceiros podem interferir
indevidamente no planejamento familiar através de mecanismos coercitivos de
cerceamento ou limitagdo da atividade reprodutiva do casal, admitindo-se t&o

somente a oferta de servicos de aconselhamento familiar, realizados por meio

12| ei. 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm

¥ KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil: principios
éticos e juridicos, 2012, p. 107/108.

“ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2014, p. 181.

> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada, 2005, p. 51.

'® Art. 9° da Lei 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm
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de instituicBes publicas ou privadas, submetidas ao Sistema Unico de Saude,
conforme previsdo contida na Lei 9.263/96' e na Lei 9.029/95".

E preciso observar, ainda, o planejamento da parentalidade através de
dois eixos que ndo podem ser considerados isoladamente: o dos pais que
planejam e o dos filhos que sdo gerados como fruto desse projeto™®.

A partir do enfoque dos pais é tratada a questdo dos direitos
reprodutivos, que compreendem 0 acesso a um servi¢o de salude que assegure
informacdo, educacdo e uma vida sexual segura e satisfatoria, através de
meios para o controle da natalidade e para a procriagdo sem riscos a satde?.

O direito a saude é consagrado pelo art. 6° da Constituicdo Federal de
1988 como um direito social, tido como um direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao (art. 196)%'. Para
compreender a abrangéncia desse direito, a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) define que a saude constitui “um estado de bem-estar fisico, mental e

social, e ndo de mera auséncia de enfermidades”??

, 0 que inclui a saude sexual
e reprodutiva, que se manifesta como elemento essencial ao respeito a
integridade fisico-psiquica da pessoa humana.

A saude reprodutiva, compreendida como esse estado de completo

bem-estar concernente a todas as funcdes e processos do sistema reprodutivo

" “Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por acdes preventivas e educativas e pela garantia
de acesso igualitario a informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulagéo
da fecundidade. Paragrafo Gnico — O Sistema Unico de Saude promovera o treinamento de
recursos humanos, com énfase na capacitacdo do pessoal técnico, visando a promoc¢éo de
acdes de atendimento & saude reprodutiva. Art. 5° — E dever do Estado, através do Sistema
Unico de Saude, em associacdo, no que couber, as instancias componentes do sistema
educacional, promover condi¢gfes e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos
que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar’. Lei 9.263/96. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm
8 “Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatérias: (...) Il — a adogdo de
quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem; (...) b) promocé&o do controle
de natalidade, assim n&do considerado o oferecimento de servicos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de instituicbes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Saude (SUS). Lei 9.029/95. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19029.htm
9 SANCHES, Mario Antonio. Reprodugio assistida e bioética: metaparentalidade, 2013, p.
45,
29 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, 2003, p. 238.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
?2 Organizagdo Mundial da Satde. Disponivel em: http://www.who.int/en


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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implica, por consequéncia logica, a saude sexual, definida de maneira ampla e
completa pelo grupo internacional de mulheres, o HERA - Health,
Empowerment, Rights and Accountability, como sendo

a habilidade de mulheres e homens para desfrutar e expressar
sua sexualidade, sem riscos de doencas sexualmente
transmissiveis, gestacdes ndo desejadas, coercao, violéncia e
discriminacdo. A salde sexual possibilita experimentar uma
vida sexual informada, agradavel e segura, baseada na
autoestima, que implica uma abordagem positiva da
sexualidade humana e o respeito mutuo nas relacdes sexuais.
A saude sexual valoriza a vida, as relacdes pessoais e a
expressao da identidade préopria da pessoa. Ela ¢é
enriqguecedora, inclui o prazer e estimula a determinacao
pessoal, a comunicac&o e as relages®.

Para além da protecdo de seu aparelho reprodutivo, portanto, toda
pessoa tem o direito de buscar o prazer, reconhecendo-se a prerrogativa de
uma vida sexual gratificante, uma vez que a sexualidade ndo deve ser vista
estritamente como uma necessidade biologica, sendo como o direito a uma
vida sexual saudavel®*.

Anota ainda Pietro Perlingieri que o direito a procriacdo é uma das
formas de concretizacdo da protecdo a saude, sendo instrumento necessario
para se assegurar o bem-estar fisico e emocional do ser humano®. A
concretizacdo do direito reprodutivo, portanto, preza pelo bem-estar que
ultrapassa os aspectos fisicos, assistindo, também, ao psicologico e social,
pois “o ser humano nao se constitui de um corpo fisico, mas também possui
sentimentos, emocgodes, € dotado de razdo e, por consequéncia, depende do

meio em que vive para o seu desenvolvimento”?®

. Quanto a este ponto, 0s
direitos reprodutivos devem ser analisados sob o angulo da contracepc¢éo e da
concepgao.

A contracepcéo corresponde ao ato de evitar a gravidez, ou seja, uma
interrupcéo voluntaria da possibilidade de gerar filhos por meio do ato sexual, a
infecundidade provocada pela utilizagdo de medicamentos, procedimentos,

dispositivos e comportamentos. Embora o homem e a mulher possam estar

* HERA, Direitos sexuais e reprodutivos e salde das mulheres: idéias para agao, 1999.
Disponivel em: www.iwhc.org/hera

> BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodu¢dao humana, 2003, p. 9.
> PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, 2002, p. 158.

?® SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Reprodugio humana assistida: um direito fundamental?,
2015, p. 178/179.
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vivendo uma relacdo afetiva estavel e apresentem condicbes fisicas e
econdmicas para ter e criar filhos, torna-se cada vez mais comum a opcao de
nao procriar, na medida em que a geracao da prole ndo constitui mais a causa
determinante e o fim Unico do relacionamento conjugal.

Nos termos do que estabelece a legislacao pertinente, o planejamento
familiar € de livre decisdo da mulher, do homem ou do casal, devendo ser
exercido em igualdade de condi¢Bes, motivo pelo qual “a responsabilidade da
contracepcéao deve ser compartilhada por ambos, pois a eles compete a atitude
pré-escolha quanto as consequéncias das relacdes sexuais’®’. Cabe & mulher
e ao homem planejar sua familia e decidir se desejam ou néo ter filhos, com
guem, gquando té-los, a quantidade e o0 espacamento entre eles. A
parentalidade enquanto projeto impde que o filho tenha o direito de ser
desejado antes de ser concebido, ou seja, o filho deve deixar de ser um ato
impensado para se tornar uma agao planejada.

A liberdade de nao procriar, portanto, é legitima quando assentada na
vontade da pessoa ou do casal, mas pode vir a ter impossibilitada a sua
concretizacdo por causas alheias a autonomia reprodutiva. Por esse motivo,
Ivone M. Candido Coelho de Souza ensina que o planejamento familiar é
inseparavel do respeito e da observacdo das opcdes particulares, em que as
pessoas elegem seus padrbes de reproducdo, pretendendo que a propria
familia decida acerca da descendéncia, embora nem sempre as condicfes
estejam & disposicdo?®. O planejamento familiar fica, assim, vulnerado, razéo
pela qual devem ser disponibilizados meios para que este direito
constitucionalmente reconhecido possa vir a ser materializado.

Nesse sentido, alerta Ana Claudia Ferraz:

Se se garante o direto de formar uma familia, através da
concepcéo natural, ha de se reconhecer o direito daqueles que,
por razbes médicas, ndo podem procriar naturalmente, a
também formarem uma familia. Nessa linha, o direito a
constituir uma familia inclui o direito de procriar, inclusive
artificialmente®.

*" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2014, p. 178.

%8 SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de. Parentalidade, dilemas singulares, dilemas coletivos:
planejar o controle ou controlar o planejamento? In: Parentalidade: analise psicojuridica.
SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de (coord.), 2009, p. 27.

? FERRAZ, Ana Claudia Brandao de Barros Correia. Reprodugdao humana assistida e suas
consequéncias nas relagdes de familia, 2011, p. 82.
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Em posicdo minoritaria na doutrina, negando a existéncia do direito a

procriagao acha-se Eduardo de Oliveira Leite, para quem esse direito invocado
constitui apenas “uma faculdade, ou melhor, uma liberdade”, em razdo de que
“ndo ha direito a ter filhos, nem direito de fazer um para outrem. O que ha é
uma liberdade de desejar um e a liberdade de ajudar o semelhante (estéril) a
ter um”°.
Ousamos, contudo, discordar do ilustre doutrinador, pois entendemos
qgue ndo ha como néo se reconhecer e, consequentemente, buscar assegurar o
legitimo direito a filiacdo, ainda que garantido por meio do recurso as técnicas
de reproducéo assistida, desde que sejam sempre respeitados 0s interesses do
filho como pessoa em desenvolvimento, ja que a parentalidade ndo pode se
converter apenas num projeto de satisfacao pessoal. Nesse sentido, preciosa a
licdo de Olga Krell, para quem “o direito ao planejamento familiar nao
representa apenas o direito fundamental a reproducdo, mas, além disso, imp&e
a responsabilidade no campo das relacdes de parentalidade e filiagao™".

Mais do que simplesmente a efetivacdo de um desejo, os pais devem
estar conscientes da condicdo de que a liberdade da decisdo de ter filhos
acompanha a responsabilidade para com a prole, cujo projeto parental deve ser
para a vida toda e ndo se restringe apenas ao nascimento da crianca. A
procriacdo, além de simplesmente transmitir a vida geracdo a geracdo, deve
compreender a responsabilidade para com a criagcdo de um novo ser humano
desde a fecundacdo até o nascimento, estendendo-se, até mesmo, ao seu
pleno crescimento®.

Nesse sentido, aduz Paulo Lébo:

A paternidade e a maternidade lidam com seres em
desenvolvimento que se tornardo pessoas humanas em
plenitude, exigentes de formacdo até quando atinjam
autonomia e possam assumir responsabilidades proprias, em
constante devir *,

0 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 356.

! KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagao civil: principios
éticos e juridicos, 2012, p. 106.

% RODRIGUES JR., Walsir Edson; BORGES, Janice Silveira. Alteracdo da vontade na
utilizagado das técnicas de reproducdo humana assistida. In: Problemas da familia no direito.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite; COLTRO, Antonio Carlos
Mathias; OLIVEIRA E TELLES, Marilia Campos, 2012, p. 184.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: Tratado de
direito das familias. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.), 2016, p. 126.
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7 hY

Assim é que ao direito individual que € assegurado ao homem e a
mulher para exercer a sua sexualidade e optar pela paternidade/maternidade
contrapbem-se as responsabilidades individual e social que advém da condicdo
juridica de pai e mae, o que visa proteger o filho de ser transformado em mero
“projeto de consumo”*. A crianca a ser gerada deve ser sempre considerada
um sujeito de direitos e ndo ser simplesmente coisificada, instrumentalizada.

O direito a reproducéo deve, por conseguinte, caminhar lado a lado com
o dever de proporcionar o bem-estar ao ser humano gerado®, no sentido de
que a liberdade ao pleno exercicio do planejamento familiar deve ser exercida
conjuntamente e com énfase no direito dos demais membros da familia,
estando sempre conjugada aos limites postos pelo principio da dignidade da
pessoa humana que sera gerada e pelo principio do melhor interesse da
crianga.

Na sempre atual definicdo de Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa
humana é a

gualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicbes
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os
demais seres humanos®®.

A dignidade da pessoa humana deve ser encarada como a necessidade
de se reconhecer no ser humano um valor inerente, um valor reconhecido pelo
simples fato de ser um ser humano, fazendo com que nédo seja passivel de
avaliacdo econdmica. A dignidade, assim, acaba por proteger a pessoa para
que ela ndo se transforme num objeto utilizado para atingir determinado fim.

A transformacdo da familia e, por conseguinte, do papel dos filhos

dentro daquela entidade, fez com que estes deixassem de ser meros objetos

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — vol. VI, 2017, p. 11.

% TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagado ou reproducdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Grandes temas de direito de familia e das
sucessoes, vol. 2, 2014, p. 38.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988, 2009, p. 69.
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de disputa para se encontrarem no centro dos interesses familiares, tendo, a
partir dessa perspectiva, seus interesses juridicamente tutelados com
prioridade. Nesse sentido, a relacao de direitos e deveres entre pais e filhos foi
profundamente alterada, destacando Paulo Lébo que “o patrio poder existia
em funcdo do pai; j& o poder familiar (rectius autoridade parental) existe em
funcdo e no interesse do filho™*’.

A familia, entdo, passa a ser o local de realizacdo existencial de cada
um de seus integrantes e de afirmacéo e reconhecimento de sua dignidade,
especialmente a dos filhos. Por esse motivo, o reconhecimento da aplicacao
do principio da dignidade da pessoa humana aos direitos reprodutivos impde
gue estes ndo sejam utilizados para satisfazer primordial ou exclusivamente
0s interesses dos genitores, sob pena de ocorrer um verdadeiro desvio de
finalidade.

Esta garantia de protecdo integral e prioritaria da crianca leva em
consideracdo a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
conforme estabelece o art. 6° da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente)®. E preciso que se destaque que o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente foi formulado com a finalidade de instituir uma
prioridade e ndo a exclusao de outros direitos ou interesses, fazendo com que
o interesse dos pais ou do Estado ndo seja considerado o Unico interesse
relevante para a satisfacdo dos direitos do filho®. Seu fundamento essencial se
encontra no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer como

dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,

exploracéo, violéncia, crueldade e opressao™.

A O Q

Quanto ao planejamento familiar, € preciso ainda observar a chamada

paternidade responsavel, que impde aos pais o dever de compreender e

%" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: Tratado de
direito das familias. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.), 2016, p. 125.

Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
% BRUNOL, Miguel Cillero apud LOBO, Paulo. Direito civil: familias, 2017, p. 74.
a0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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assumir a responsabilidade de suas func¢des dentro da familia, para que seus
filhos crescam num ambiente sadio e equilibrado*'. A paternidade responsavel
impde uma decisdo e reflexdo ponderada da pessoa ou casal acerca da
oportunidade de ampliar a familia, de espacar ou obstar a transmissao da vida,
segundo o bem pessoal de todos os envolvidos.

A consciéncia na tomada de decisées quanto ao projeto parental €
indispensavel para que as consequéncias sejam coerentes com as
expectativas, pois a liberdade deve estar sempre associada a
responsabilidade. Adverte Pereira que, embora a expressao seja utilizada no
masculino, ela é

utilizada no sentido do “masculino genérico”, compreendendo a
responsabilidade dos genitores em iguais condicdes; se fosse
atribuida a responsabilidade pelo planejamento familiar
somente ao homem, estariamos contrariando o principio da
igualdade entre o homem e a mulher, presente em varios
momentos no texto constitucional®.

Essa responsabilidade na esfera da vida reprodutiva impbe a
participacdo igualitaria de homens e mulheres em todas as areas da familia, na
qual se inclui o cuidado e a criagcdo dos filhos, embora ainda se perceba nas
sociedades contemporédneas o padecimento de sobrecarga das mulheres
quanto a esse dever®.

Ainda como traducdo dessa paternidade responsavel € imperiosa a
observacéo do direito-dever a convivéncia familiar, representado pela relacao
afetiva duradoura entrelacada pelas pessoas que compdem o grupo familiar®®.
O direito & convivéncia familiar é reconhecido constitucionalmente (art. 227%°) e

assegurado, no plano infraconstitucional, pelo art. 19 do Estatuto da Crianca e

*1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2014, p. 179-180.

42 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil, vol. VI, 2017, p. 11.

3 QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reproducéo assistida post mortem: aspectos juridicos de
filiagao e sucessorio, 2015, p. 87.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: Tratado de
direito das familias. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.), 2016, p. 123.

5 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educagao, ao
lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressido”. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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do Adolescente®®, que, abandonando o antigo paradigma de que a familia tinha
total poder dominador sobre a crianga, representa o direito de toda crianca
conviver em um ambiente familiar, sendo criada e educada, respeitando sua
fase de desenvolvimento, priorizando-se a sua manutencdo em sua familia
natural e, somente em situacbes excepcionais, sendo permitida a sua
colocacdo em familia substituta.

E através da convivéncia familiar que se garante o cumprimento de
outros direitos constitucionais, tal como o direito a vida e a saude, direito a
alimentacdo, direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, direito a convivéncia
familiar e comunitaria, direito a educacao, a cultura, ao esporte e ao lazer, e
direito a profissionalizacao e a protecéo do trabalho.

Diante do exposto, o livre planejamento familiar € considerado um direito
fundamental garantido a todos, mas que ndo é absoluto e, portanto, deve ser
exercido sob certos limites. Tendo em vista que a autonomia familiar se
desdobra no direito de gerar filhos, serd abordado no tépico seguinte o tema da
reproducdo humana com mais profundidade, inclusive quanto aos impactos
gue as novas tecnologias trouxeram a tematica, com especial destaque para o

desenvolvimento das técnicas de reproducao humana assistida.

2.2 Os impactos da biotecnologia na reproducdo humana

“ «Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. § 1° Toda criangca ou adolescente que
estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua situagéo
reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente,
com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocagdo em familia
substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei. § 2° A permanéncia
da crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por
mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior
interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria. § 3° A manutengéo ou a
reintegracdo de crianga ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relagdo a qualquer
outra providéncia, caso em que sera esta incluida em servigos e programas de proteg¢ao, apoio
e promogao, nos termos do § 1°do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos
| a IV docaputdo art. 129 desta Lei. § 4° Sera garantida a convivéncia da crianga e do
adolescente com a mae ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hipoteses de acolhimento institucional, pela entidade responsavel,
independentemente de autorizagdo judicial. § 5° Seréa garantida a convivéncia integral da crianga
com a mae adolescente que estiver em acolhimento institucional. § 6° A m&e adolescente sera
assistida por equipe especializada multidisciplinar’. Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8069.htm
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Até o século passado, a reproducdo tinha origem exclusivamente no
contato sexual entre o homem e a mulher em idade fértil, do qual resultava a
concepgao do embrido, que se desenvolvia naturalmente dentro do organismo
feminino, e o posterior nascimento do filho. Com o advento do microscopio, em
1677, foi descoberta a existéncia das células sexuais, inicialmente dos
espermatozoides e, posteriormente, dos 6vulos, modificando-se a
compreensdo acerca do processo procriativo?’, o que provocou significativas
transformacdes na prépria compreensao do homem em si.

As primeiras descobertas na area da saude reprodutiva gravitaram em
torno da contracepc¢do, vindo a assegurar o exercicio da sexualidade sem a
geracdo de prole, e s6 depois se voltaram a garantir a reproducdo, mesmo
quando ndo houver o exercicio da sexualidade®®.

Essa ideia da reproducdo humana despida de relacdo sexual ndo é
recente, estando presente em diversas manifestacdes, de diferentes povos, ao
longo da historia. Varias passagens mitoldégicas sdo encontradas: na Grécia,
onde Ates, filho de Nana, esta filha do rei Sangério, teria colhido uma améndoa
e colocado em seu ventre; passando pela China, em que a deusa Kwayin
possibilitava a fecundidade das mulheres que prestassem culto; pelo Japao da
deusa Vanijin, que fazia com que as mulheres que se dirigiam sozinhas a seu
templo retornassem gravidas; e até mesmo no Brasil, onde é conhecida a lenda
amazoénica do boto que engravida as mulheres que lhe dirigem o olhar. Para
além da mitologia, na prépria Biblia Sagrada encontra-se a descricdo da
anunciacao, pelo anjo Gabriel, da concepcdo de Jesus por Maria, que fora
envolvida pela sombra do Espirito Santo, dando a luz uma crianga, mesmo
sendo virgem*°.

Outra constatacao historica diz respeito ao fato de que a existéncia dos

filhos sempre foi vista como uma graca divina®, sendo a questdo acerca da

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 36/37.

8 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao biodireito: investigagdes politico-juridicas
sobre o estatuto da concepc¢do humana, 2002, pg. 50.

9 PISETTA, Francieli. Reprodugio assistida homoéloga post mortem: Aspectos juridicos
sobre a filiagdo e o direito sucessorio, 2014, p. 37/38.

* Conforme o Salmo 127:3-5: “Heranga do Senhor sdo os filhos; o fruto do ventre, seu
galardao. Como flechas na m&o do guerreiro, assim os filhos da mocidade. Feliz o homem que
enche deles a sua aljava; ndo sera envergonhado, quando pleitear com os inimigos a porta”.
Biblia Sagrada. Disponivel em;
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fecundidade reiteradamente objeto de profunda preocupacado, e sua auséncia
motivo de degradacdo no grupo familiar e social®*. A infertilidade/esterilidade,
entendida como o fracasso em gerar uma crianga, era encarada como uma
punicdo em resposta a algum mal causado ou como uma maldic&o.

Por essa razdo, ao longo da histéria, varias foram as tentativas de
solugdes alternativas a auséncia de prole. Assim, por exemplo, diante da
infertilidade/esterilidade da mulher, era permitida a sua substituicdo apés um
determinado tempo do casamento ou lhe era imposta a obrigacdo de consentir
gue seu marido mantivesse relacdes sexuais com outra mulher, geralmente
uma escrava, para que depois aquela viesse a acolher o fruto dessa relacao
como seu filho.

Ja quando a infertilidade/esterilidade fosse do marido, seu irméo ficava
incumbido da missdo de lhe conseguir um filho, coabitando com sua mulher,
que era obrigada a entregar-se ao cunhado e impedida de se divorciar®’. As
legislacbes antigas previam, ainda, “o casamento da viuva, quando esta ndo
tivesse tido filhos do marido — com o parente mais préximo do mesmo, vindo a
ser o filho gerado desse segundo matriménio, considerado filho do defunto”.

Mesmo diante dessas duas Ultimas previsfes legais, a ideia de auséncia
de fecundidade masculina era praticamente inadmissivel, tendo sempre ficado
a cargo da mulher a responsabilidade pela concepcdo, assim como pela
anticoncepcdo, “pois a ela caberia receber a semente do homem e procriar”>*.
Esse pensamento so veio a ser afastado a partir de 1677, quando Johann Ham
afirmou que a esterilidade também podia ocorrer por falta ou escassez de
espermatozoides®. Em que pese essa descoberta datar do final do século
XVII, segundo Helena Figueiredo, somente no inicio dos anos quarenta do
século passado houve a primeira desmistificacdo sobre sexualidade e

reproducao, surgida

https://www.lds.org/bc/content/shared/content/portuguese/pdf/language-
materials/83800_por.pdf

! LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 17.

2 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducio assistida, 2010, p. 54/56.

* QUEIROZ, Juliana Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminacgao artificial, 2001 p. 11.

> PEDROSA NETO, Anténio Henrique; FRANCO JUNIOR, José Gongalves. Reprodugéo
assistida. In: Iniciagdo a Bioética. COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira (org.), 1998, p. 114.

° PISETTA, Francieli. Reprodugio assistida homoéloga post mortem: Aspectos juridicos
sobre a filiagdo e o direito sucessorio, 2014, p. 39/40.
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com a compreenséo universal (particularmente do Ocidente) de
gue a infertilidade/esterilidade nédo é sé feminina, mas também
masculina, e de que a faléncia da reprodugao nao é “pecado”
nem “vergonha”, mas tem de ser encarada como deficiéncia
biolégica enquadravel no ambito dos problemas de satde®.

Assim, a procriagcdo natural, entendida como aquela que decorre do
coito, estando ausente qualquer tipo de intervencao externa no que diz respeito
a fecundacao do ovulo pelo espermatozoide, sendo o produto da concepcéo
uma consequéncia exclusivamente da relagdo sexual, depende da fertilidade
humana, ou seja, “da capacidade fisiolégica de o ser humano reproduzir-se”’,
cuja significacdo oposta nos remete a ideia de infertilidade e esterilidade.

As expressdes infertilidade e esterilidade, muitas vezes usadas
indistintamente, ndo sao sindnimas. Ambas sédo consideradas um problema
fisiolégico ou psicolégico que impede temporaria ou permanentemente a
procriacdo, mas apresentam particularidades que as diferenciam. Enquanto a
esterilidade esta ligada a impossibilidade de ocorrer a fecundacdo, na
infertilidade da-se a fecundacg&o, mas ha auséncia de viabilidade do produto da
concepcdo apds certo estagio do desenvolvimento®. Em outras palavras, a
esterilidade é a incapacidade para conceber, e a infertilidade é a incapacidade
de ter filhos vivos, sendo a infecundidade considerada a partir do momento em
que uma pessoa ou casal ndo logra éxito em procriar por um periodo de, no
minimo, dois anos, sem 0 uso de meios contraceptivos eficazes e com vida
sexual ativa.

E preciso destacar que a pessoa que ndo dispde de suas funcdes
reprodutivas em perfeito estado ndo pode ser considerada uma pessoa
saudavel, ja que a infertilidade e a esterilidade estéo listadas na classificacédo
internacional de doencas da Organizacdo Mundial da Satde®®. A auséncia de
fecundidade “resulta em um mal-estar, fonte de sofrimento e dissabores como

frustracdo, culpa, inferioridade, pois significa ser portador de um estigma que

*® FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa. A procriagio medicamente assistida e as

futuras geragodes, 2005, p. 63.

> BARROS, Eliane Oliveira. Aspectos juridicos da inseminagio artificial heteréloga, 2010,
. 37.

EB MACHADO, Maria Helena. Reprodug¢dao humana assistida: aspectos éticos e juridicos,

2012, p. 20.

% Classificagdo Estatistica Internacional de Doencgas e Problemas Relacionados a Satde.

Disponivel em: http://www.cremesp.org.br/pdfs/cid10_ultimaversaodisponivel _2012.pdf
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marca e discrimina quem se desvia dessa ordem social estabelecida™®,

estando o exercicio da maternidade e da paternidade, por outro lado,
intimamente relacionado com a ideia de felicidade e éxito pessoal.

A infertilidade e a esterilidade podem ter origem em causas femininas,
masculinas ou mistas, sem causa aparente ou de origem desconhecida®,
sendo imprescindivel ao especialista avaliar as interagdes potenciais de fatores
individuais, genéticos e psicossociais. Estima-se que a infecundidade afeta de
10% a 15% dos casais, sendo 40% dos casos associados a mulher, 40% ao
homem e, em 20%, a problemas do casal ou de causa ignorada®.

Por muito tempo, a infertilidade e a esterilidade eram passiveis de ser
contornadas apenas pela adogdo, uma vez que esta permitia satisfazer o
desejo de ter filhos ao atribuir para a pessoa ou o casal a responsabilidade pelo
desenvolvimento de uma crianca que com eles ndo possuia nenhum liame
biolégico. Na adocdo, a genitorialidade é colocada em segundo plano e,
justamente por esse motivo, as pessoas nem sempre se satisfaziam com a
ideia de ter um filho que nao representasse a sua “historia familiar”.

Sobre a importancia da identidade genética do filho com os pais, explica
Lincoln Frias:

No mundo em que vivemos, a relacdo biolégica entre pais e
filhos é tdo importante que casais com problema de fertilidade
gastam fortunas, tém um grande envolvimento emocional e até
mesmo passam por sofrimento para que possam ter um filho
gue seja uma combinacao biolégica deles mesmos. E essa
relacdo é tao forte que o conjunto do material genético de cada
pessoa é chamado de “patriménio” genético, em analogia com
a riqueza material que os pais deixam para os filhos®.

A busca por essa identidade genética, ainda que parcial, para pessoas
ou casais com problemas de fecundidade, somente se tornou possivel com o
advento da biotecnologia, que, segundo a Convencao sobre Diversidade

Bioldgica, convertida para o direito brasileiro por meio do Decreto-Legislativo

® STRAUBE, Katia M. Repercussdes psicossociais da reprodugéo assistida sobre a vida de
casais inférteis. In: Psicologia e reprodug¢dao humana assistida: uma abordagem
multidisciplinar. MELAMED, Rose Massaro; SEGER, Liliana; BORGES JR., Edson, 2009, p.
110.

® MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos,
2012, p. 24.

%2 QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reproducéo assistida post mortem: aspectos juridicos de
filiagdo e sucessorio, 2015, p. 57.

® FRIAS, Lincoln. A ética no uso e da selegio de embrides, 2012, p. 112.
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2/1994, é definida como “qualquer aplicagao tecnoldgica que utilize sistemas
biolégicos, organismos vivos, ou seus derivados, para fabricar ou modificar
produtos ou processas para utilizagéo especifica””.

Segundo Maria Rosineide da Silva Costa, a palavra biotecnologia “é
composta da fusdo das palavras gregas bios, que significa vida, com a palavra
tecnologia, que significa estudo das ferramentas”®. Em outras palavras, é
a tecnologia baseada na biologia, que engloba as diferentes técnicas de
utilizacao dos seres vivos em processos de producdo, nas quais se incluem as
inovacbes e incrementos na area da reproducdo humana. Este ramo é
especializado na utilizacdo de técnicas e procedimentos médico-cientificos que
interferem no processo de fertilidade humana, visando impedir a sua ocorréncia
(contraceptivas) ou promovendo-a (conceptivas).

Os estudos meédicos e cientificos na area reprodutiva avancaram téao
significativamente que, no inicio do século XX, o homem acabou por conseguir
quase o total dominio sobre as técnicas procriativas, primeiramente ao
desenvolver técnicas para congelar e preservar o material genético fora do
organismo e, posteriormente, ao manipular in vitro estas células sexuais
humanas®®, embora os resultados ainda ndo possam garantir a concretizacdo
do desejo de ter um filho. Por esta razdo, Eduardo de Oliveira Leite afirma:

A liberdade da contracepgéo, tdo natural neste final de século,
revelou uma faceta inimaginavel ao casal moderno: ela nao
confere igualmente a possibilidade de procriar. A concepc¢ao, o
poder de fecundar, apesar de todas as conquistas cientificas,
guarda segredos e permanece um mecanismo complexo. Se
hoje dispomos do poder de inibi-la completamente, néo
dispomos, na mesma proporcao, da capacidade de conduzi-la
a termo em cada tentativa®’.

Cumpre destacar o significativo avanco nos indices de procedimentos
exitosos obtidos nos centros de reproducéo assistida brasileiros que, segundo

dados do 10° Relatério do Sistema Nacional de Producdo de Embrides —

® Decreto Legislativo 2/1994 (Convencao sobre a diversidade biolégica). Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/informmal/item/7513-conven%C3%A7%C3%A30-sobre-diversidade-
biol%C3%B3gica-cdb

®® COSTA, Maria Rosineide da Silva. A concepgio interpretativa de Ronald Dworkin.
Abordagem pré-positivista sobre a tutela juridica do embrido humano extracorpoéreo,
2013, p. 93.

®® MOREIRA FILHO, José Roberto. Ser ou nio ser: os direitos sucessérios do embrido
humano, 2007, p. 84.

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 22.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tecnologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Biologia
http://www.mma.gov.br/informma/item/7513-conven%C3%A7%C3%A3o-sobre-diversidade-biol%C3%B3gica-cdb
http://www.mma.gov.br/informma/item/7513-conven%C3%A7%C3%A3o-sobre-diversidade-biol%C3%B3gica-cdb
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SisEmbrio, apresenta uma taxa de fertilizacdo média de 76%. Essa taxa de
fertilizac@o representa o nimero de odcitos fecundados (com formacgéo de dois
pronucleos) em relagdo ao numero de odcitos inseminados, expressos em
porcentagem®®. O relatério ndo indica o indice de nascimentos, mas consta de
um trabalho apresentado no Congresso da Sociedade Americana de Medicina
Reprodutiva de 2016 que esta taxa varia de 51% a 66% quando usadas as
tecnologias mais inovadoras, um grande progresso em comparagao aos 30%
obtidos ha menos de duas décadas atras. O trabalho alerta, contudo, que ndo
se deve medir o sucesso da reproducéo assistida apenas pela porcentagem de
nascimentos, mas também pela diminuicdo de gesta¢cdes mdltiplas, que caiu
para menos de 30% quando, no passado, o numero de fertilizacbes in vitro
bem-sucedidas que resultavam em, ao menos, dois bebés chegava aos 50%°°.

A evolucado das tecnologias reprodutivas, todavia, implica 0 aumento de
conflitos decorrentes de seu emprego, pois a reproducdo deixa de ser um
assunto intimo entre o pai e a mae, para envolver também a sociedade. Sobre
esse aspecto, ensina Mario Anténio Sanches:

O local da decisao sobre ter ou nao ter filhos era o lar; a
efetivagdo desse desejo ou as tentativas de sua realizacdo se
dava no leito conjugal; o encontro dos gametas fecundantes
ocorria ao abrigo da luz e em momento desconhecido. Assim, a
parentalidade constituia um processo natural, privado e
indefinido. O surgimento de novas tecnologias de reproducéo
humana transforma essa realidade (...). Agora o local da
decisdo sobre ter ou nao ter filhos passa a ser a clinica; a
efetivacdo desse desejo ou as tentativas de sua realizacdo
iniciam-se no consultério; e o0 encontro dos gametas
fecundantes ocorre as claras, monitorado no laboratério (...).
Constitui um processo artificial, profissional e bem definido: sai
da esfera privada e coloca em cena uma grande quantidade de
profissionais - médicos, enfermeiros, bioquimicos,
embri6logos, psicologos.

A fim de suplantar as dificuldades ou mesmo a impossibilidade da

concretizacdo da procriagcédo pela via da conjungéo carnal foram desenvolvidas

®® 10° Relatério do Sistema Nacional de Produgio de Embrides. Disponivel em:

http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/2817584/10%C2%BA+Relat%C3%B3rio+do+Siste
ma+Nacional+de+Produ%C3%A7%C3%A30+de+Embri%C3%B5es+-+SisEmbrio/1121df4c-
ab05-47e9-bae0-8dc283f36fbc

% Ruprecht, Theo. Fertilizagdo in vitro: as taxas de sucesso subiram muito (14/12/2016). Disponivel em:
https://saude.abril.com.br/familia/fertilizacao-in-vitro-as-taxas-de-sucesso-subiram-muito/

" SANCHES, Mario Antonio. Reprodugio assistida e bioética: metaparentalidade, 2013, p.
7/8.
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as técnicas de reproducdo humana assistida, consistentes num conjunto de
procedimentos meédico-cientificos que visam unir as células sexuais, a partir da
sua manipulacdo laboratorial, substituindo ou facilitando alguma etapa
imperfeita ao longo do processo reprodutivo.

Nesse sentido, a Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina, que traz as normas de ordem deontoldgica a serem seguidas pelos
meédicos na utilizagdo destas técnicas, prescreve que estas “tém o papel de
auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo”’*. A procriacdo medicamente assistida apresenta-se,
assim, como uma resposta meédico-cientifica ao desejo de ter filhos impedido
de ser consumado por aquelas pessoas ou casais que convivem com O
problema da infertilidade ou da esterilidade.

Maria Helena Diniz conceitua a reproducdo humana assistida como o
‘conjunto de técnicas de operagdes para unir, artificialmente, os gametas
feminino e masculino”’?. Fala-se em procriacdo “artificial” quando a geracdo de
filnhos nado se efetiva “naturalmente”, sendo necessaria a substituicdo do
caminho da relacdo sexual por métodos cirargicos, hormonais e biolégicos.
Alguns autores criticam a utilizagdo da qualificagdo “artificial” em relagdo a
reproducdo humana, no sentido de que esta ndo se efetivara por meio de
meétodos puramente artificiais, razéo pela qual aduz Guilherme de Oliveira que:

0s momentos bioldgicos essenciais do processo reprodutivo
permanecem tao naturais como sempre — nao ha uma fuséo de
gametas “artificial” nem uma gestacéo “artificial”. E nunca se
viu um embrido “artificial’, um feto ou um filho que nao fossem
absolutamente naturais. Mesmo na fertilizag&o in vitro o que se
da é uma transferéncia do processo natural de um sitio para o
outro™.

As técnicas de reproducdo assistida, portanto, sdo baseadas na
fertilizacdo e ndo na substituicdo da reproducédo sexual, pois, ndo obstante a
auséncia de conjuncéao carnal, hd a combinacéo das células sexuais femininas

e masculinas. Logo, o uso do termo “artificial” somente se justifica em relagéo

™ Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2014, p. 679.

® OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Legislar sobre procriagdo assistida. In: Revista de
legislagao e jurisprudéncia, n° 3.840/2, 1994, p. 74.
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ao meio de se obter a fecundacéo do 6vulo pelo espermatozoide, uma vez que
todo o seu sucessivo desenvolvimento transcorre naturalmente.

Apesar de sua grande difusdo e desenvolvimento na atualidade, a
utilizacdo de técnicas auxiliares visando a procriagdo ndo € assunto recente.
Desde a Idade Meédia ha relatos da ocorréncia de procedimentos de
reproducdo humana assistida, divergindo a doutrina acerca do primeiro caso de
inseminacao artificial. Eduardo de O. Leite afirma que ocorreu quando Arnaud
de Villeneuve, médico que tratava de reis e papas da época, teria obtido
sucesso na inseminacgao artificial com o esperma do marido na esposa de
Henrique IV de Castela’, enquanto Cristiano Colombo assevera que esta se
deu em 1785, quando Thouret utilizou-se de uma inje¢cao intravaginal de seu
esperma para a concepcao de sua esposa, reputada como estéril”>. Ambos, no
entanto, entram em consenso sobre a primeira inseminacdo heteréloga, que
teria sido feita por Pancoast, um ginecologista americano, que, em 1884, na
Pensilvania, utilizou como doador um estudante selecionado por ser o melhor
do seu curso.

Quanto a fertilizacdo extracorpérea, o primeiro caso de éxito da técnica
se deu em 1978, na cidade de Manchester, Inglaterra, quando o 6vulo de
Lesley Brown, estéril em razdo da obstrucdo das trompas de Faldpio, foi
extraido e fecundado em tubo de ensaio com o sémen de seu marido, John
Brown. O embrido assim obtido foi implantado no Gtero de Lesley, onde se
desenvolveu para que, ao final da gestacdo, nascesse a pequena Louise
Brown’®.

Nota-se, portanto, que a reproducdo humana assistida ndo é uma
realidade recente; mesmo assim, nao ha no Brasil norma juridica alguma que
regulamente a matéria, apesar da propositura de inimeros projetos de lei’’
que, desde o ano de 1993, buscam estabelecer parametros legais sobre o

auxilio médico-cientifico a procriacdo humana. Toda a orientacdo formal

" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 31.

® COLOMBO, Cristiano. Da reproducdo assistida homéloga post mortem e o direito a
sucessao legitima, 2012, p. 121.

’® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2014, p. 700.

" PL 3.638/93; PL 2.855/1997; PL 90/99 (PL 1.184/2003); PL 4.664/2001; PL 4.665/2001; PL
6.296/2002; PL 6.960/2002; PL 120/2003; PL 1.135/2003; PL 1.184/2003; PL 2.061/2003; PL
3.055/2004; PL 4.555/2004; PL 4.686/2004; PL 4.889/2005; PL 5.624/2005; PL 6.150/2005; PL
3.067/2008; PL 7.701/2010; PL 3.977/2012; PL 4.892/2012; PL 115/2015; PL 7.591/2017.
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disponivel provém das Resolucdes do Conselho Federal de Medicina’®, que
fornecem orientacdo deontolégica aos profissionais da saude responsaveis
pelas clinicas e procedimentos de reproducéo assistida; da Lei 11.105/2005",
que disciplina a utilizacdo de células-tronco embrionéarias obtidas de embrides
humanos para fins de pesquisa e terapia; da Portaria 2.048/2009 do Ministério
da Saude®, que regulamenta o Sistema Unico de Salde e nos artigos 305 a
310 do Anexo trata da Politica Nacional de Atencédo Integral em Reproducéo
Humana Assistida no ambito do SUS; da Resolucdo 23/2011 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA®!, que disciplina o funcionamento
dos bancos de células e tecidos germinativos; e do Provimento 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica®®, que dispbe sobre o registro de nascimento e
emissao da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida.

E imperioso ressaltar que as tecnologias reprodutivas nio tratam a
infertiidade e a esterilidade, apenas a compensam, jA que a doenca
permanece mesmo apos o nascimento do filho. Nesse sentido, anota Sandra
Marques Magalhées:

De fato, com a inseminacéo artificial ou fertilizag&o in vitro néo
se corrige eventual disfuncédo reprodutiva de uma pessoa ou
casal; em verdade, proporciona-se a possibilidade — sem
garantia de éxito — de procriar com 0s préprios gametas, com
gametas de um dador e até com o recurso a gestagado por uma
mae de substituicido®,

Em que pese esta constatacdo de que a reproducdo humana assistida

nao pode ser considerada uma terapia fisica, inconcebivel que nédo seja aceita

84
|

como terapia emocional™, visto que a infertilidade e a esterilidade se qualificam

® Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:

https /[sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
Lei 11.105/2005 (Biosseguranga). Disponivel em:
http /lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/I11105.htm
Portaria n° 2.048/2009 do Ministério da Saude. Disponivel  em:
http /Ibvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/anexos/anexo_prt2048 03 09 2009.pdf
Resolugdo n° 23/2011 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23 2011_COMP.pdf/ba335341-
5993-4843-83dc-f23681690514
Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http /Iwww.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf
MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessérios da procriagio medicamente
assistida homdloga post mortem, 2010, p. 30.
% FERNANDES, Tycho Brache. A reproducio assistida em face da bioética e do biodireito.
Aspectos do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes, 2000, p. 59.
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como sendo um problema de ordem fisica (organico) ou psicolégico (mental)®®,
e a sua suplantacdo é de reconhecida importancia para o pleno bem-estar da
pessoa afetada.

N&o se esqueca, contudo, que a reproducéo assistida ainda possui outra
finalidade: evitar o risco de transmissdo de doencas hereditarias,
infectocontagiosas ou de outra origem. Neste caso, ndo se exige que os futuros
pais ou qualquer deles seja estéril ou infértil, adotando-se a medida pelo fato
de, ao menos um deles, ser portador de doenca hereditaria que podera ser
repassada aos descendentes ou de infec¢des transmissiveis, buscando
preservar, assim, a salde da gestante e/ou do futuro filho.

Levando em consideracao o local onde ocorre a fecundacao das células
sexuais, as técnicas de reproducdo humana assistida classificam-se em dois
grupos. Sob um primeiro angulo, a fecundacéao pode se dar in vivo, quando a
juncdo das células sexuais acontece dentro do proprio corpo feminino. Neste
caso, 0 gameta (masculino, em se tratando de inseminacao artificial, ou do
feminino e masculino, em se tratando de maternidade por substituicdo) é
introduzido no corpo da mulher que ira gestar a crianca, aguardando-se que 0s
processos naturais concretizem a fecundacdo, ndo havendo nenhum tipo de
manipulacdo externa do 6vulo (célula sexual feminina) ou embrido (estrutura
originaria de fertilizacdo de um évulo por um espermatozoide).

A técnica de fecundacgédo in vivo que nos interessa para esta pesquisa €
a inseminacdao artificial, na qual o esperma masculino é introduzido diretamente
no utero feminino, no periodo em que o Ovulo estd maduro para fecundacéao,
por meio de procedimento laboratorial. Segundo Eduardo de Oliveira Leite, “a
palavra ‘inseminagao’ tem origem na expressao ‘inseminare’, de ‘in’ (que
significa, dentro) e ‘semen’ (que quer dizer, semente)’, consistindo, pois, no
deposito do esperma no Gtero feminino®®. Como a fecundac&o é intracorpérea,
a inseminacdo tem por finalidade apenas facilitar o encontro dos gametas
feminino e masculino, motivo por que nao se garante a fecundacgao, pois pode
nao ocorrer a fusdo do 6vulo e do espermatozoide dentro do organismo da

mulher.

% FERNANDES, Tycho Brache. A reproducio assistida em face da bioética e do biodireito.
Aspectos do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes, 2000, p. 59.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 38.
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O procedimento desta técnica consiste na prévia coleta do sémen,
através de masturbacéo em laboratério. O material colhido seréa colocado em
um recipiente plastico devidamente esterilizado. O esperma passa, entao, por
uma séria de avaliacdes e exames a fim de detectar e evitar a transmissao de
doencas de origem genética ou infecciosa, bem como com vistas a selecionar
os melhores espermatozoides. Por essa razao, o material preparado, em regra,
é criopreservado em azoto liquido a uma temperatura de -196 °C¥, vindo a ser
posteriormente descongelado e implantado no organismo feminino por meio de
instrumento cirdrgico (cateter ou canula).

De outro norte, a fecundacdo é denominada in vitro quando a
manipulacdo dos gametas ocorrer fora do organismo feminino, na qual o 6vulo
e 0 espermatozoide sdo unidos numa placa de cultura ou tubo de ensaio,
motivo por que as criancas geradas a partir dessa técnica sdo chamadas
“‘bebés de proveta”.

Na técnica da fertilizacdo in vitro, que nos interessa para os fins desta
pesquisa, as células sexuais feminina e masculina sao previamente colhidas,
selecionadas e manipuladas. Neste procedimento, portanto, a fecundacéo e a
formacdo do ovo se dao extracorporalmente, havendo monitoramento de seu
desenvolvimento para que somente venham a ser transferidos ao Utero
materno os embrides quando ja iniciada a sua reproducdo celular®®. Esta
técnica visa reproduzir artificialmente o ambiente da trompa de Fal6pio, local
onde naturalmente ocorre a fecundacdo e tem inicio a clivagem (divisdo
celular), para que, entdo, o embrido seja transferido ao utero de uma mulher.

Embora a inseminacao artificial possa ser realizada em ciclo natural, é
ideal promover, como se faz na fertilizacdo in vitro, a estimulacéo ovariana da
mulher, por meio da ingestdo de medicamentos hormonais, com a finalidade de
melhorar a qualidade e aumentar o numero de Ovulos a serem coletados por
ciclo de seu periodo fértil, otimizando o procedimento de reproducéo assistida.

Na inseminacao, contudo, a indugdo ovular é feita de modo suave, a fim
de se evitar o desenvolvimento de um numero excessivo de foliculos. Quando

detectado um numero superior ao permitido, o ciclo deve ser cancelado ou a

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 36/37.
% PISETTA, Francieli. Reprodugio assistida homoéloga post mortem: Aspectos juridicos
sobre a filiagdo e o direito sucessorio, 2014, p. 31.
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mulher deve ser encaminhada a fertilizag&o in vitro, a fim de se evitar o0s riscos
de gravidez mdultipla de alta ordem (acima de trés fetos), considerada
inadmissivel®>. Em contrapartida, na fertilizacdo in vitro, a superovulacdo é
realizada visando a obtencdo do maior numero de foliculos possiveis, sendo
produzidos, em média, 15 (quinze) embrides™. Neste procedimento, apés a
inducdo, devera ocorrer a aspiracao folicular para a retirada dos 6vulos do
organismo feminino, sua separagao, selecao e preparacdo em meio de cultura
em que estao presentes 0s nutrientes necessarios a sua maturacao.

Considerando que nem todos os 6vulos colhidos poderdo ser
fecundados, que nem todos os fecundados irdo se desenvolver e se tornaréo
embrides, e que nem todos os embrides estardo aptos a ser implantados e
dardo origem a uma gravidez, faz-se necessaria a fecundacao e a transferéncia
de mais de um embrido. Em contraponto, devido a possibilidade de gravidez
multipla, ocorre limitacdo ao niumero de embrides fecundados que poderéo ser
transferidos para o Utero por tentativa de fertilizacdo, que, segundo a
Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, dependera da idade
da receptora®. Logo, havendo 6vulos ou embrides sobressalentes aquele
limite, serd necessario o seu armazenamento para, se for o caso, uma tentativa
futura.

E possivel, contudo, que o procedimento de inseminacdo ou de
transferéncia embrionaria seja um sucesso, culminando numa situacdo de
gravidez mudaltipla, em que ocorre a formacdo de mais de um feto
simultaneamente. Essa situacdo, também denominada gravidez gemelar, pode
ser originada pela divisdo de um Unico évulo fecundado (monozigética) ou pelo
desenvolvimento de dois ou mais Ovulos distintos — a depender da quantidade

que fora implantada — que foram fecundados por dois espermatozoides de

8 CAVAGNA, Felipe. Tratamento da infertilidade — reproducédo assistida. In: Psicologia e
reproducdo humana assistida: uma abordagem multidisciplinar. MELAMED, Rose
Massaro; SEGER, Liliana; BORGES JUNIOR, Edson (e cols.), 2009, p. 9.

% ALMEIRA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducgao assistida e o biodireito. In:
Doutrinas essenciais: Familia e sucessoes, vol. I. CAHALI, Yussef Said; CAHALI, Francisco
José (org.), 2011, p. 1.324.
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embrifes; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais:
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doadora no momento da coleta dos o6citos. O nimero de embriGes a serem transferidos nao
pode ser superior a quatro”. Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
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modo separado®. Neste caso, a Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal
de Medicina proibe a utilizacdo de procedimentos que visem a reducgdo
embrionaria, que consiste na “eliminagao seletiva de embrides no contexto de

uma gestacdo multipla”®®

, Visto que configuram intervencdo de natureza
manifestamente abortiva.

Outra classificacdo das técnicas utilizadas na reproducdo humana
assistida leva em consideragdo a origem do material biolégico feminino e
masculino. A reproducdo humana assistida, nesta hipdtese, podera ser
homologa ou heterdloga. Cabe uma observacdo quanto a esses termos, que,
segundo Javier Gafo Fernandez, ndo seriam 0s mais corretos, uma vez que em
outras areas médicas tais nomenclaturas “fazem referéncia ao que é realizado
dentro da mesma espécie (homdlogo) ou entre espécies diferentes
(heterélogo)’®*; entretanto, foram as expressdes que se popularizaram e que,
portanto, serdo empregadas nesta pesquisa.

A reproducdo homologa reside na utilizagdo dos gametas sexuais
masculino e feminino provenientes de um casal, casado ou que vive em uniao
estavel, que assumira a paternidade e a maternidade da crianca assim gerada,
em que pese esta ndo tenha sido concebida a partir de uma relacéo sexual®.
Apesar da falta da conjuncédo carnal, a reproducdo assistida homoéloga acaba
por assumir a funcéo da coOpula, no sentido em que permite a transmissado da
carga genética de ambos o0s cbnjuges ou companheiros para o filho. A
reproducado homologa, portanto, “ndo provoca uma quebra da unidade bioldgica
do casal™®.

E possivel, contudo, que um ou ambos os cénjuges ou companheiros
nao tenha(m) condi¢cdes de contribuir com seu material fecundante para a

procriacdo, fato que importara no emprego de células sexuais de um terceiro

%2 BRANCO, Mariana. A gravidez de gémeos (2015). Disponivel em:
http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Saude/noticia/2015/02/gravidez-de-gemeos.html

% SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigagées politico-juridicas
sobre o estatuto da concepg¢ao humana, 2002, p. 306.

% FERNANDEZ, Javier Gafo. 10 palavras-chave em bioética: bioética, aborto, eutanasia,
pena de morte, reprodugdo assistida, manipulagido genética, AIDS, drogas, transplantes
de 6rgaos, ecologia. Tradugéo: Maria Luisa Garcia Prada, 2000, p. 148/149.
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Aspectos do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes, 2000, p. 57.
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religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 147.
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estranho ao casal, fazendo com que a reproducéo assistida seja considerada
heterdloga.

Exsurge esclarecer que, em geral, os sistemas juridicos estabelecem
gue o corpo humano e suas partes sdo “res extra commercium”, integrando
bens da personalidade, vedando-se a sua comercializacdo. Esta caracteristica
de incomercialidade ndo pode ser entendida como indisponibilidade. Assim,
quanto aquelas partes que ndo comportem diminuicdo ou comprometimento
permanente da saude do individuo, ha o reconhecimento da possibilidade de
sua disposicdo por seu titular. Neste aspecto, os gametas sdo considerados um
produto do corpo humano que, mesmo sem expressao patrimonial, possui
protecdo juridica especifica e pode se tornar objeto de direito, ou seja, de
disposicdo em favor de terceiro para a concretizacdo de um projeto parental
deste.

Dada a necessidade do emprego de material fecundante de terceiro,
esclarece Tycho Brache Fernandes que a reproducdo heterdloga se divide em:
“a matre, quando o gameta doado for o feminino, a patre, quando se tratar de
doacdo de gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na
fecundacao, tanto os masculinos quanto os femininos, sdo de doadores™’. Por
esse motivo, esta reproducdo pode ser parcial ou totalmente heterdloga,
conforme as células reprodutoras advenham de um dos membros do casal e
terceiro doador, ou exclusivamente de pessoas estranhas ao casal.

Em que pese o Cdédigo Civil de 2002, ao tratar do assunto da reproducéo
humana assistida, dispor exclusivamente da presuncao da paternidade e, por
conseguinte, da doacdo de gametas masculinos, é preciso reconhecer que a
disponibilizagdo de material genético de terceiro tanto pode implicar produto
biolégico do homem como da mulher, podendo ter origem através de varios
procedimentos: doacdo de esperma, Ovulo ou embrido, cessdo de Utero, ou
ainda uma combinacéo dessas atividades. Por essa razdo, afirma Tania Salem
que as técnicas de reproducao assistida “tém ao menos um efeito ‘democratico’

no que concerne aos sexos: a questao sobre a ‘verdadeira’ progenitora, ou

% FERNANDES, Tycho Brache. A reproducio assistida em face da bioética e do biodireito.
Aspectos do Direito de Familia e do Direito das Sucessoées, 2000, p. 58.
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melhor, de quais os critérios que a fundamentam — diz hoje respeito ndo s6 a
paternidade, mas também a maternidade”®.

Acrescente-se, ainda, a polémica questdo da possibilidade da
concretizacdo singular do projeto parental por meio da reproducdo humana
assistida heter6loga com doacdo de material genético de terceiro anénimo,
tendo em vista que a Lei 9.263/96 prescreve que o planejamento familiar é
direito de todo cidaddo, sendo parte integrante do conjunto de acdes de
atencdo & mulher, ao homem ou ao casal®.

Na esteira do mesmo entendimento, a Resolucdo 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina estabelece que “todas as pessoas capazes, que
tenham solicitado o procedimento e cuja indicagdo nao se afaste dos limites
desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA”, o que inclui a
permissao de uso para ‘relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
respeitado o direito & objecdo de consciéncia por parte do médico”*%.

Esclarece Regina Beatriz Tavares da Silva que, quando a referida
Resolucdo se refere as pessoas solteiras, na verdade “quis referir-se as
pessoas sozinhas, ou seja, aguelas que ndo sao casadas ou que nao vivam em
unido estavel”’. Por essa razio, entende a autora que o dispositivo deve ser
interpretado no sentido de facultar a uma “mulher solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vitiva utilizar a reprodugdo humana assistida”%".

Em sendo reconhecida a possibilidade de constituicdo de familia
monoparental programada, posicionamento com o qual concordamos — com as
devidas ressalvas que serdo feitas no proximo topico desta pesquisa —, a
interpretacdo dada pela citada autora merece ser expandida para abarcar a
familia projetada também pelo homem sozinho. Sua possibilidade estaria
consubstanciada no fato de que na Resolucéo 2.168/2017 do Conselho Federal
de Medicina ndo ha nenhuma alusdo ao sexo das pessoas solteiras e em razao

da aplicacéo do principio constitucional da igualdade entre os sexos (art. 5° da

% SALEM, Tania. O principio do anonimato na inseminagéao artificial com doador (IAD):
das tensodes entre natureza e cultura, 1995, p. 39.
% Lei 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm
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Almeida (coordenadores), 2014, p. 36/38.
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CF/88). O homem sozinho precisaria valer-se, para tanto, da técnica
denominada maternidade por substituicdo, jA& que n&o possui condi¢cdes
fisiologicas para gestar o filho que deseja.

A maternidade por substituicdo, também chamada de cessao temporaria
de atero, consiste em negdcio juridico pelo qual uma mulher se compromete a
suportar uma gravidez em favor de outrem, quando o estado do Utero da
mulher que deseja ser mae n&do permite o desenvolvimento normal do embrido
ou a gravidez apresenta um risco a sua saude, mas também em caso de haver
um projeto parental exclusivamente masculino, por homem sozinho ou casal
homoafetivo. O reconhecimento dessa técnica é reflexo da ampliacdo do
conceito de familia e da valorizacao do afeto nas relagces dai advindas, o que
acabou por dissociar a maternidade da gestacéo.

Na esteira desse raciocinio, Juliana Queiroz afirma que “o ordinario ato
de submisséo ao parto ndo pode ser considerado fator absoluto e determinante
para a atribuicdo da maternidade”'®?. Nessa situacdo, a gestante se transforma
numa verdadeira “incubadora viva’®® dos autores do projeto parental, na
medida em que, apds o parto, se obriga a entregar a crianca, renunciando a
qualquer direito e responsabilidade em relacdo a esta, que serd considerada
filno de quem desejou ser seu(s) pai(s), ainda que n&o haja nenhuma
identidade bioldgica entre eles.

E imperativo destacar que tanto a doacdo de gametas ou de embrides
quanto a cessdo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial, em decorréncia do § 4° do art. 199 da Constituicdo Federal de 1988,
que veda todo tipo de comercializagdo quanto a remocéao de 6rgaos, tecidos ou
substancias humanas, seja para fins de transplante, pesquisa ou tratamento.
Em relacéo a esta ultima, a despeito de a gravidez nao implicar a remocao do
Utero, a utilizacédo do corpo de uma mulher a fim de proporcionar a gestacéo de
um ser humano que nao sera considerado seu filho, ndo deixa de ser um ato
de disposicdo temporaria do corpo, 0 que impede a sua monetizagdo, motivo
pelo qual a expressdo “barriga de aluguel”’, popularmente associada a esta

técnica, ndo deve ser utilizada.

192 QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugido assistida post mortem: aspectos juridicos

de filiagao e sucessoério, 2015, p. 220.
19 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 402.
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Com a finalidade de evitar eventuais conflitos quanto a entrega da
crianga, porquanto se reconhece a constru¢ao de lagos afetivos entre gestante
e feto ao longo da gravidez, a Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina determina que, em regra, “a cedente temporaria do Utero deve
pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o
quarto grau”, podendo ser dispensado esse critério mediante autorizag&o
daquele Conselho'®.

N&do obstante sua previsdo na Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina e no Provimento n°® 63/2017 do Conselho Nacional de Justica (art. 17,
8 19, a cessdo temporaria de UuUtero ndo € uma técnica aceita com
unanimidade, havendo projeto de lei em tramite que expressamente veda a sua
adocao (PL 1.184/2003'%).

Em relacdo ao material fecundante do doador, este ndo €, via de regra,
colhido a fresco, estando previamente armazenado em bancos de células e
tecidos germinativos, dada a necessidade de passar previamente por uma
rigorosa verificacdo de sua aptiddo’®®. O servico do banco genético consiste,
pois, na selecédo de doadores ou doadoras, bem como na garantia da qualidade
do processamento e conservacdo de sémen, évulos e embrides para uso do
proprio doador ou de terceiros. O regulamento de seu funcionamento e as
caracteristicas exigidas para seus ambientes estao dispostos na Resolucao da
Diretoria Colegiada 23/2011 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria’®”’,
orgdo ao qual cabe a fiscalizacdo do atendimento de tais preceitos e para o
qual devera ser enviado periodicamente relatorio com os dados quantitativos
de producéo, a fim de alimentar o SisEmbrio — Sistema Nacional de Produgé&o

de Embrides.

% Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho federal de Medicina. Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168

105 Projeto de Lei n° 1.184/2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL
+1184/2003

1% Nesse sentido, durante todo o periodo em que o(a) doador(a) fornecer seu material
fecundante para o banco genético e a cada amostra colhida, novos exames devem ser
realizados. Além disso, os controles sorolégicos serdo realizados a cada trés meses, de modo
que o gameta ndo podera ser utilizado sem ter passado por duas analises de HIV negativas
(QUEIROZ, Juliana Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagao
artificial, 2001, p. 90/94).

97 Resolugdo da Diretoria Colegiada n° 23/2011 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23 2011_COMP.pdf/ba335341-
5993-4843-83dc-f23681690514


http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514

44

O doador, em geral, deve ser maior de idade, voluntario, fisica e
psiguicamente sadio, com um nivel de inteligéncia normal e sem antecedentes
patologicos pessoais ou familiares. Todos os dados referentes ao seu porte
fisico e a suas caracteristicas morfologicas serdo anotados em sua ficha de
registro e servirdo para selecionar o material destinado a uma pessoa ou casal
especifico, para que o doador possua a maior semelhanca fenotipica e
imunolégica e a maxima possibilidade de compatibilidade com o(s)
receptor(es)'®
Federal de Medicina'®.

Ademais, o banco genético devera fazer um controle do destino dos

, ha esteira da orientacdo da Resolu¢éo 2.168/2017 do Conselho

gametas doados, com informacdes a respeito de eventual consecucdo de
gravidez, jA que o doador devera ser dispensado ao ser atingido um nimero de
gestacdes aceitavel, a fim de evitar que nascam muitos seres humanos
provenientes de um mesmo doador e que, posteriormente, venham a ocorrer
desconhecidas unides consanguineas, no que se poderia chamar de “incesto
cientifico”.

Nesse sentido, estabelece a Resolucéo 2.168/2017 do Conselho Federal
de Medicina:

a regiao de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos
evitard que um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas
gestacdes de criancas de sexos diferentes em uma area de um
milhdo de habitantes. Um(a) mesmo(a) doador(a) podera
contribuir com quantas gestacfes forem desejadas, desde que

em uma mesma familia receptora™’.

Ainda de acordo com as prescri¢coes da citada Resolucéo e do art. 15 da

Resolucdo 23/2011 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria'*', a pessoa

1% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. — 5. ed. rev., atual. e ampl. — RJ: Forense,
2013, p. 547.
%9 «)v — DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIQES (...) 5. As clinicas, centros ou servigos onde
sdo feitas as doagdes 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”. Resolugao n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2.168.
1 «Art. 15 A doacdo de células, tecidos germinativos e embrides deve respeitar os preceitos
legais e éticos sobre o assunto, devendo garantir o sigilo, a gratuidade e a assinatura do Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido”. Resolugdao n° 23/2011 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23 2011_COMP.pdf/ba335341-
5993-4843-83dc-f23681690514


http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23_2011_COMP.pdf/ba335341-5993-4843-83dc-f23681690514
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que cede o seu material genético para a realizacdo da reproducédo assistida
heter6loga deve fazé-lo sem finalidade lucrativa e comercial, sendo-lhe
assegurado o direito ao sigilo da divulgacao de sua identidade.

Quanto ao doador, portanto, € preciso que se esclareca que a oferta de
seu material genético deve ser espontanea e ter intuito solidario, ndo podendo
ser constrangido a auxiliar uma pessoa ou um casal infértil, como também n&o
pode ter finalidade comercial ou lucrativa, estando a doagéo revestida sempre
do carater de gratuidade, representada numa intencéo filantrépica, com vistas a
preservar o valor da norma constitucional contida no art. 199, § 4°, de que o
corpo humano esta fora de comércio™*. Assim, os produtos que compdem o
corpo do ser humano — como sémen e 6vulo — s6 podem ser objeto de doagao
desde que a transacao nao fira a integridade corporal do doador.

A respeito do aspecto sigiloso da reproducdo heteréloga, € vedado o
conhecimento da identidade do doador pelos receptores e a informacao sobre
a identidade dos receptores pelo doador, 0 que expressa uma politica de
supressdo deliberada das eventuais relacfes entre doador e receptor. O
anonimato implica o reconhecimento da primazia dos lacos afetivos sobre os
biolégicos, funcionando como “garantia da autonomia e desenvolvimento
normal da familia assim fundada”*3.

Sobre o assunto, leciona Juliana Queiroz:

O anonimato €, ao mesmo tempo, medida de protecdo de
todas as partes envolvidas. De um lado, a doacao de esperma
veio para contribuir com o projeto parental de um casal
impossibilitado de procriar. A esse casal nunca esteve presente
a vontade de enquadrar um terceiro — o doador biol6gico — ao
seu projeto. Em outro angulo, o doador ndo possui henhum
projeto parental, é desinteressado quanto ao destino do sémen

e, portanto, ndo deseja nenhuma relacéo de filiagdo™*.

A Resolugéo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina permite,

contudo, uma excecgéo ao anonimato, ao possibilitar, em situagdes especiais, 0

12 «Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada. (---) § 4° A lei dispora sobre as

condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao de dérgaos, tecidos e substancias humanas
para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagao”.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

3 |LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 339.

14 "QUEIROZ, Juliana Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminacgao artificial, 2001 p. 95.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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fornecimento de informacBes sobre doadores exclusivamente aos meédicos,
resguardando-se a identidade civil daqueles'™. Assim, a quebra do sigilo
somente poderia ter lugar quando da verificagcdo de uma doenca diagnosticada
no concebido, cuja cura dependesse da investigacdo das pessoas que doaram
0s seus materiais genéticos™®. Nesta situacdo se reconheceria que o
anonimato do doador ndo pode prevalecer perante a iminente lesdo a vida ou
integridade da pessoa gerada com material fecundante de outras pessoas que
nao seus pais.

Vem sendo admitido, ndo obstante, um direito muito mais abrangente
quanto a essas informacdes bioldgicas, o chamado direito ao conhecimento da
ascendéncia genética. Traduzido como um direito da personalidade, ele
consiste no reconhecimento a pessoa do direito de saber quem sao seus
genitores biologicos, ndo podendo a ninguém ser negado o direito de saber a
forma como foi gerado e a sua identidade genética, sem que essa descoberta
possa gerar, contudo, alguma vinculagéo parental ou obrigacional ao doador.

O direito de vindicar o conhecimento a identidade genética € amparado
no art. 48 da Lei 12.010/2009 (Lei de adoc¢ao), que autoriza ao adotado ter
acesso aos autos e conhecer sua identidade biolégica®’, bem como no art. 17,
§ 3° do Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica®.
Acrescente-se que a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos™®, da qual o Brasil é signatario, reconhece a existéncia de
uma identidade bioldégica concebida a partir do genoma, componente da
dignidade da pessoa humana.

A relevancia da determinagdo biologica da hereditariedade, por

conseguinte, teria como objeto a descoberta da prépria identidade, que confere

1> Resolugio n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2.168.

" BONELLI, Rita Simées. O nascituro & luz do biodireito. DUARTE, Gerado; FONTES, José
Américo Silva (Organizadores). O nascituro. Visao interdisciplinar, 2009, p. 246.

17 «Art, 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos
completar 18 (dezoito) anos”. Lei 12.010/2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112010.htm

18 «Art. 17 (..) § 3°. O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no
reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou
a doadora e o ser gerado por meio da reproducdo assistida”. Provimento n° 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf

"9 http://www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art48
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a cada individuo uma condicdo de unicidade. Assim, € necessario ter uma
familia como referéncia histérica a que o individuo possa atrelar a sua propria,

como emanagcéo imediata da sua personalidade®

, pois nao se pode negar que
cada pessoa € herdeira da carga genética de seus pais. Como salienta Adriana
Caldas do Rego F. Dabus Maluf, “o DNA representa a programacgao biolégica
da pessoa no presente, no passado e no futuro”, sua imagem cientifica e uma
espécie de identidade™*.

O direito ao conhecimento de dados genéticos ndo deve ser visto como
mero capricho, mas um desejo inerente a pessoa humana de descoberta de
seus lagos biolégicos familiares, “0 que tem em vista o passado e
inexoravelmente marca o futuro”??. Por essa razdo, acentua José de Oliveira
Ascensédo que “um ser humano que nasce a partir de gametas anénimos acaba
sendo considerado um ser amputado, pelo menos no que diz respeito a um dos
elos familiares™®. Em que pese a origem genética ter perdido seu papel
legitimador da filiacdo, a sua importancia acabou por migrar para os direitos da
personalidade, com finalidades distintas?*. O reconhecimento deste direito é
resultado, portanto, da evolucdo do Direito, que conduziu a distingdo entre a
figura do pai e a do genitor.

A pessoa nascida a partir de gameta ou embrido doado, portanto, tera
assegurado, se assim o desejar, o direito de conhecer a identidade do doador
qgue Ihe deu origem, quando completar sua maioridade civil. O acesso a essas
informacdes genéticas fica franqueado apenas a propria pessoa concebida por
meio da reprodugédo heteréloga, mantendo-se preservada a intimidade do

doador para todas as outras pessoas, até mesmo 0s pais juridicos.

120 GOMES, José Jairo. Reprodugao humana assistida e filiagdo na perspectiva dos direitos de

personalidade. In: Doutrinas essenciais: Familia e sucessodes, vol. I. CAHALI, Yussef Said;

CAHALLI, Francisco José (org.), 2011, p.1.100.

2L MALUF, Adriana Caldas do Rego F. Dabus. Direito da personalidade no novo cddigo civil e

os elementos genéticos para a identidade da pessoa humana. In: Questées controvertidas

no novo cédigo civil, vol. 1. DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (coord.), 2004,
. 86.

%2 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reproducao assistida

nas unides entre pessoas do mesmo sexo. In: Grandes temas de direito de familia e

sucessoes, volume 2. TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz;, CAMARGO NETO, Theodureto de

Almeida (coord.), 2014. p. 68.

128 ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n° 32/2006 sobre procriacdo medicamente assistida. In:

Estudos de direito da bioética, vol. 3. ASCENSAO, José de Oliveira (coord.), 2009, p. 33.

124 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagio e direito a origem genética: uma

distingdo necessaria. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.). Temas atuais de direito e

processo de familia, 2004.
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Nesse sentido, reconhece Reinaldo Pereira e Silva que

ninguém pode ser obrigado a conhecer sua ascendéncia
biolégica, mas todos os filhos tem o direito de conhecé-la caso
0 queiram, pouco importando a natureza dos vinculos

familiares (adocdo tradicional, recurso as técnicas de

reproducdo medicamente assistida, etc.)'*.

Ainda em relacdo a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida
heter6loga, menciona Moreira Filho a necessidade de

ser precedida de um criterioso contrato envolvendo a clinica, os
doadores de gametas e seus receptores, bem como a
formalizagdo de um termo de consentimento esclarecido e
informado que indique as partes contratantes suas

responsabilidades, seus direitos, seus deveres e a abrangéncia

clara dos procedimentos médicos que serdo utilizados*°.

A Lei 9.263/96 estabelece que a escolha dos métodos e técnicas de
concepcgao, seja ela homologa ou heterdloga, somente “podera ocorrer
mediante avaliacdo e acompanhamento clinico e com informag¢do sobre os
seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia”?’. Nesse mesmo sentido,
prescreve o0 item 4 dos “Principios Gerais” da Resolugcédo 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina a exigéncia obrigatoria de prévio consentimento
livre e esclarecido para todos o0s pacientes submetidos as técnicas de
reproducdo humana assistida, a fim de informar os envolvidos acerca de todos
0s aspectos médicos e as circunstancias bioldgicas, juridicas e éticas da

aplicacdo do procedimento®®®

, com vistas a que todas as partes possam
exercer livremente a sua capacidade de autodeterminacdo, pois este
consentimento representara a aceitacao e a autorizacdo do individuo para a
interferéncia externa sobre seu corpo ou para a formacdo de um vinculo
juridico de parentalidade. Por esse motivo, muito mais do que meramente

informado, o consentimento deve ser esclarecido, tornando-se necessario que

125

61.

126

SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos, 2003, p.

MOREIRA FILHO, José Roberto. Ser ou nao ser: os direitos sucessodrios do embrido
humano, 2007, p. 112.
12| i 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm

Resolugdo n° 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2.168.
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seja devidamente compreendido pelos pacientes, nos termos do art. 18 da
Resolucéo 23/2011 da ANVISA'?.

Alerta Regina Beatriz Tavares da Silva que o consentimento informado,
apesar de esclarecer acerca dos aspectos juridicos que envolvem a
reproducdo humana assistida, ndo se confunde com a autorizacdo do conjuge
ou companheiro, que é elemento essencial & realizacdo do procedimento™*°,
especialmente nos casos de reproducdo homologa postuma ou heterdloga, ja
gue nao se pode obrigar ninguém a procriar ou a aceitar um projeto parental
nao desejado.

Como corolario do direito ao livre planejamento familiar, a reproducéo
humana assistida possibilita fundar a ordem reprodutiva em escolhas e direitos
individuais, libertando as pessoas de condicionamentos, porquanto permite a
procriacdo independentemente da idade, salude e do contato sexual com outra
pessoa™’. Ndo se pode falar, todavia, numa liberdade procriativa exercida sem
limites, mas sim com responsabilidade, razdo pela qual a técnica ndo pode ser
considerada como um método alternativo de procriacdo, e sim uma intervencao
excepcional e residual®*?.

Sobre esse aspecto, esclarece Pietro Perlingieri:

N&o se pode, certamente, afirmar que no ordenamento a regra
seja a inseminacao artificial, e a unido homem e mulher, a
excecdo. Considerar o recurso a inseminagdo artificial como
excepcional ndo equivale a exprimir um juizo negativo sobre
ela. A gualificacdo de excepcional significa que o emprego de
tal técnica é possivel somente quando se torna instrumento
gue ndo pode ser eliminado, ou que € muito util ao pleno
desenvolvimento da pessoa; nesta hipétese ela realiza
principalmente o direito a salde e insere-se na assisténcia
sanitaria nacional. Em presenca de esterilidade incuravel, de
riscos de transmissao de doencas hereditarias, de razdes de

2 Resolugdo n° 23/2011 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/documents/10181/2954258/RDC_23 2011_COMP.pdf/ba335341-
5993-4843-83dc-f23681690514

130 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reprodugdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. In: Grandes temas de direito de familia e
sucessoes, volume 2. TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz; CAMARGO NETO, Theodureto de
Almeida (coord.), 2014, p. 48.

131 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reproducdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. In: Grandes temas de direito de familia e
sucessoes, volume 2. TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz; CAMARGO NETO, Theodureto de
Almeida (coord.), 2014, p. 18.

132 gJLVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigagdes politico-juridicas
sobre o estatuto da concepgao humana, 2002, p. 303.
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ordem psicoldgica, o problema da inseminacdo ndo se coloca

mais em termos discricionarios™>.

A reprodugcdo humana assistida deve ser encarada como um
procedimento complementar ou de substituicio quando ha impedimento ou
dificuldade na geracdo de filhos que nédo pode ser suplantada por outra
terapéutica, e ndo como mais uma opg¢ao ao desejo de procriar. De toda forma,
€ necessario diagnosticar a origem do problema da pessoa ou do casal para
gue a decisdo sobre a técnica de reproducao assistida a ser aplicada possa ser
a mais correta, a fim de obter o maior éxito possivel. E relevante que a equipe
médica ndo minimize os riscos, nem supervalorize os beneficios. Por esse
motivo, a técnica deve ser adequada ao problema da pessoa ou do casal, ndo

se devendo submeté-los apenas a um método disponivel***

. Isso significaria
nao permitir o uso indiscriminado da reproducédo assistida, especialmente no
que diz respeito a hipétese de casais imbuidos de fins egoisticos, quando a
gravidez ndo € desejada em razdo dos incémodos ou das modificacdes
estéticas por ela gerados.

N&do se pode esquecer, contudo, que a procriacdo assistida também
pode ser empregada em caso de haver algum risco a vida ou a salude dos
interessados e da futura descendéncia, mesmo que ndo haja infertilidade ou
esterilidade dos autores do projeto parental, o que I|he retiraria,
excepcionalmente, o carater complementar ou de substituicao.

Controversa, porém, é a hipétese de pessoas sozinhas ou casais
homoafetivos, em que ndo ha uma justificativa organica, genética, de
infertilidade ou esterilidade para o emprego das técnicas de reproducdo
humana assistida, uma vez que a auséncia de possibilidade de procriacao seria
fruto das suas escolhas e opg¢bes sexuais. Assim, a submisséo a reproducao
heterdloga se mostraria como uma alternativa com vistas a concretizagéo de
um projeto parental unilateral ou homoparental.

Sob nosso ponto de vista, ha de se reconhecer certa “impossibilidade”

de exercicio do direito a procriagdo para as pessoas sozinhas e casais

homoafetivos, na medida em que o processo de fecundacdo prescinde das

133 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional,

2002, p. 175/176.
1% FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa. A procriagio medicamente assistida e as
futuras geragodes, 2005, p. 29.
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células germinativas feminina e masculina para a formacdo de um novo ser
humano e, nestas situacdes, haverd sempre a auséncia de material fecundante
necessario a combinacdo génica do embrido.

Mario Antbnio Sanches afirma que, além da vulnerabilidade existencial,
consistente na dificuldade de ter filhos, da vulnerabilidade social, referente ao
nao acesso aos servicos de saude, o planejamento familiar também poderia ser
afetado pela vulnerabilidade moral, como no caso de pessoas sozinhas e
casais homoafetivos, que, sem a reproducdo humana assistida, ndo teriam

possibilidade de concretizar o desejo da parentalidade®®.

Logo, a
monoparentalidade programada néo deve ser objeto de repulsa e vedacdo em
sua consideracdo abstrata, sendo necessdaria uma investigacdo dos fatores
ligados a este desejo de procriar, com vistas a verificacdo do seu atendimento
aos principios da dignidade da pessoa humana gerada artificialmente e do
melhor interesse da crianca.

De todo o exposto, percebe-se que o desenvolvimento das novas
tecnologias reprodutivas vem suscitando o surgimento de varios
guestionamentos advindos da separacao do ato sexual da reproducdo humana,
conflitos estes que tendem a se agravar devido a possibilidade de
criopreservacdo do sémen, do Ovulo e do embrido, ja que promove um
distanciamento ainda maior, fisico e temporal, permitindo, inclusive, que um
novo ser venha a ser formado apdés a morte da pessoa de quem provém o

material genético que lhe deu origem™*®, aspecto que sera a seguir enfrentado.

2.3 A reproducdo humana assistida post mortem e suas principais

implicagdes juridicas

Foi visto que a reproducdo humana assistida possibilitou a geracdo de
descendéncia despida do ato sexual, com vistas a contornar problemas de
infertilidade, esterilidade ou a transmissdo de doencas de origem genética,
infecciosa e outras. Em que pese todo o desenvolvimento médico-cientifico

operado na area da reproducdo humana, as taxas de éxito nos procedimentos

1% SANCHES, Mario Anténio. Planejamento familiar no contexto da bioética. In: Bioética e
?Ianejamento familiar: perspectivas e escolhas, 2014 p. 14.

% MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessorios da procriagio medicamente
assistida homdloga post mortem, 2010, p. 50.
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de procriacdo assistida ainda nao refletem a garantia da geracdo do filho
desejado.

Com a finalidade de aumentar as chances de éxito no procedimento, de
diminuir os riscos e incbmodos pelo qual a mulher é submetida com a
superovulacdo, bem como promover a viabilidade financeira do investimento,
as células sexuais e os embrides derivados de sua unido laboratorial sdo
coletados e produzidos em numero maior do que o necessario/permitido para a
implantacéo por tentativa de gestacdo. Além desses fatores, a possibilidade de
uma avaliacdo cuidadosa da qualidade do material genético empregado e a
intencd@o de resguardar material genético em razdo de tratamento de saude que
possa vir a gerar infertiidade ou esterilidade fez com que esse material
genético sobressalente precisasse ser armazenado em bancos de células e
tecidos germinativos, utilizando-se, para tanto, a técnica de criopreservacao.

A criopreservagdo consiste numa técnica de resfriamento do sémen,
ovulo e/ou embrido, que faz com que toda a sua atividade metabdlica seja
interrompida sem que, com isso, haja perda da sua qualidade e funcionalidade,
visando prolongar por prazo indeterminado a utilidade do material genético
retirado do organismo humano.

A primeira providéncia para o congelamento das células sexuais ou
embrides, oriundos da fusdo dos gametas, € sua insercdo em um crioprotetor,
substancia que ird proteger o material genético de danos irreversiveis
decorrentes da cristalizacdo da agua. O material preparado €, entdo, aspirado
em um capilar, devidamente vedado e identificado por um codigo. Levado a
uma unidade de resfriamento, o material passa da temperatura ambiente a -
160°C em aproximadamente duas horas, para, depois, ser retirado do aparelho
e mergulhado num botijdo, onde permanece estocado em nitrogénio liquido a
uma temperatura de -196°C. O descongelamento é feito, inicialmente, pela
extracdo do capilar do azoto para a temperatura ambiente, e com a posterior
retirada do crioprotetor, por meio de lavagem no meio da cultura. Todo o
processo de resfriamento e aquecimento precisa ser muito cuidadoso para nao

provocar a destruicdo da célula’®’.

3" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 52/54.
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A criopreservacdo permite que o0 material genético permaneca
armazenado indefinidamente para ser utilizado em futuras transferéncias,
inclusive apos a morte do seu titular, procedimento denominado de reproducao
humana assistida post mortem. A reproducdo assistida pdstuma consiste,
portanto, na transferéncia de gametas ou embrides de pessoa ja falecida, a fim
de ser gerado um filho originalmente despido de pai e/ou mée.

E certo que a reproducdo que transcende a morte habita o ideario da
humanidade desde tempos remotos, havendo o caso na mitologia egipcia em
que Isis buscou reconstituir o corpo de Osiris, com a intencdo de vir a se
fecundar, num tipico caso de inseminacao artificial post mortem**®. Em 1918,
Joao Arruda respondeu a uma consulta sobre a paternidade advinda de
fecundacdo artificial com utilizacdo de sémen de um cadaver, nos seguintes
termos:

O facto de ser tirado o elemento de fecundacado do cadaver nao
€ bastante para excluir a paternidade do morto. Com efeito, é
fora de duvida que, quando, por operagdo cesariana, se
extrahe do ventre de um cadaver uma crianca, ndo pode a
maternidade ser contestada (De liberis et postumis, fr. 12, vrs.
“et si, execto ventre, editns sit”). A analogia é perfeita: assim
como se formou o feto no ventre materno, e delle sahiu apés a

morte da mulher, assim também se formou o germen no

organismo do homem, e d’elle sahiu apds sua morte™*°.

Embora ndo haja legislacdo especifica tratando da matéria da
reproducdo humana assistida, a questdo do procedimento postumo esta
implicitamente prevista no artigo 1.597, incisos lll e IV, do Cdadigo Civil de 2002,
no qual se estabelece a presuncdo da filiacdo mesmo nas hipoteses de o
falecimento do genitor anteceder ao nascimento do filho, quando havidos por
fecundacéo artificial homéloga ou pela utilizacdo de embrides excedentarios™*.

Ademais, a Resolugdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina
prevé expressamente a possibilidade do procedimento ao dispor que “E

permitida a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizacdo

%8 DUARTE, Tiago. In vitro veritas? A procriagdo medicamente assistida na constituigio e

na lei. Coimbra: Almedina, 2003,p. 19.

139 ARRUDA, Jodo. Fecundagao artificial — semen de um cadaver — paternidade. In: Doutrinas
essenciais: Familia e sucessodes, vol. I. CAHALI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José
gorg.), 2011, p.1.041.

4 Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente™**.

Por fim, o Provimento n°® 63/2017 do Conselho Nacional de Justica
estabelece em seu art. 17, § 2°, que na hipétese de reproducéo assistida post
mortem havera necessidade de apresentacdo de termo de autorizagdo prévia
especifica do falecido ou falecida para o uso do material biolégico preservado,
lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida*?.

Em que pese a redacéo deficiente dos dispositivos do Cdédigo Civil de
2002 e demais referenciais citados, a doutrina vem se esforgcando para definir
0s contornos dos limites a utilizacdo desta técnica.

O primeiro deles seria que a procriacdo péstuma somente teria lugar nos
procedimentos homologos, pois o inciso V do art. 1.597 do Cdédigo Civil de
2002 nao menciona, ao contrario dos incisos lll e IV, as expressodes “a qualquer
tempo” ou “apés a morte do marido”, motivo pelo qual o procedimento
heterdlogo s6 seria legitimado enquanto o marido ou o companheiro, cujo nome
seria lancado no assento civil da pessoa assim concebida como seu pai, for
vivo e conjugalmente ligado a mae'*.

Nesse sentido, a autorizacdo para o procedimento heterdlogo tdo sé
seria eficaz enquanto vigente o casamento ou a unido estavel entre 0s
contratantes dos servicos de reproducao assistida, motivo pelo qual vindo a
Obito aquele que néo iria contribuir com seu material fecundante, mas que
havia concedido a autorizacdo para o procedimento restaria impossivel a
utilizacdo de sémen, ovulo ou embrido de terceiro para fins de atribuicdo da
presunc¢éo de paternidade ao falecido.

Mas h& quem defenda a possibilidade de reproducdo assistida
heter6loga post mortem quando o cOnjuge ou companheiro(a), que havia
anuido tal forma de procriacdo sem a contribuicdo de seu material genético,
falece, facultando-se ao sobrevivente continuar o planejamento familiar
iniciado em vida, desde que haja embrides ja fertilizados. Para Ana Claudia

Scalquette,

1“1 Resolugio n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168.

Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf
%% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
161.
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mister que a presuncdo também seja estendida para os
embrides excedentérios da fertilizacdo heteréloga, nascidos a
qualquer tempo, pois se ambas as possibilidades — homéloga
e heterbloga - sdo passiveis de presuncdo pelos
incisos lll e Vdo art. 1.597 do CC, por que somente o0s
excedentarios da homologa podem ser considerados filhos
por presungéo?'*

Assim, para a autora, nao haveria por que se discriminar tal situacao,
uma vez que tendo sido livre, consciente e expresso o desejo do falecido(a)
de possibilitar o nascimento da crianca, mesmo que decorrente de material
fecundante de terceiro doador, deve a crianca ser gerada e, nascendo com
vida, ser considerada filha do de cujus.

Outra davida que surge da leitura dos dispositivos acima citados é se a
presuncao de filiacdo se aplicaria somente a utilizacdo de material genético do
homem, ainda que apés o seu falecimento, ja que silencia quanto a
possibilidade de incidéncia da referida presuncéo também para a maternidade
péstuma advinda de procriacao assistida. Como ja abordado no tépico anterior,
com fulcro na igualdade constitucional assegurada a homens e mulheres,
detentores dos mesmos direitos e obrigacdes, se assegurado a mulher o direito
de dar continuidade a um projeto parental, ainda que ap6s a morte de seu
cbnjuge ou companheiro, ndo had de se negar ao homem sobrevivente a
mesma faculdade, nem mesmo negar a falecida o direito de ser reconhecida
como méae dos que nascerem apoOs seu Obito, sendo preciso ao homem
socorrer-se, nesta hipétese, & maternidade por substituicdo™*.

Um segundo ponto sobre a reproducéo postuma seria a necessidade de
prévia e expressa autorizacdo do falecido, porquanto resta divergente a
definicdo da titularidade do material genético criopreservado ap0s o Obito de
guem o forneceu. A maioria da doutrina afirma que, ainda que o cdnjuge ou
companheiro(a) tenha fornecido o seu material fecundante em vida, ndo se
deve presumir o consentimento para a procriacdo depois de sua morte. Ou
seja, o fato de haver disponibilizado em vida o seu material fecundante néo

autorizaria, por si s6, que o cbnjuge/companheiro(a) falecido consinta na sua

“* SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 181.
%> MOREIRA FILHO, José Roberto. Ser ou nio ser: os direitos sucessérios do embrido
humano, 2007, p. 110.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622935/inciso-iii-do-artigo-1597-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622873/inciso-v-do-artigo-1597-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10623051/artigo-1597-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

56

utilizacdo apos sua morte. Nesse sentido, o Enunciado 106 do Conselho da
Justica Federal prescreve que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido,
serd obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das
técnicas de reproducdo assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatoria, ainda,

a autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material

genético ap6s sua morte*.

Na esteira desse entendimento, adverte Silmara Juny de Abreu
Chinelatto que o procedimento postumo envolve direitos de personalidade
daquele de quem se origina o material fecundante, razao pela qual ndo se pode
presumir que alguém queira ser pai ou mée depois de sua morte. Nesta
situacdo, o sémen, 6vulo ou embrido da pessoa falecida deveria ser destruido,
se ndo houver manifestacdo expressa de vontade quanto a inseminacao ou
transferéncia post mortem®’. Assim, o cbdnjuge ou companheiro(a)
(sobrevivente) ndo poderia exigir que o banco genético lhe entregue o sémen,
ovulo ou embrido que se encontra armazenado para que seja nela inseminado
ou em terceira, por nao se tratar de patriménio, bem objeto de heranca, cuja
titularidade se transfere aos sucessores.

O consentimento do cbnjuge ou companheiro(a) morto a realizacdo da
reproducdo postuma seria, portanto, indispensavel, ndo havendo sequer
possiblidade de ser substituido por uma autorizacdo judicial, tendo em vista
que o consentimento extraido da pessoa falecida ndo se configura outorga
marital/uxéria para a pratica de atos pelo cdnjuge ou companheiro(a)
sobrevivente, “mas sim, manifestacdo de vontade prépria na realizacdo de
intervencdo médica que gerara responsabilidades para si”**®. Por esse motivo,

afirma Guilherme C. Nogueira da Gama que “no direito brasileiro a vontade

“® Enunciado n° 106 do Conselho da Justica Federal/Superior Tribunal de Justica.

Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf

7 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto juridico do nascituro: a evolugdo do direito
brasileiro. In: Pessoa humana e direito. CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELATTO, Silmara
Juny de Abreu (coords.), 2009, p. 447.

8 "QUEIROZ, Juliana Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminacgao artificial, 2001, p. 101.


http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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judicial ndo pode ser considerada pressuposto para 0 estabelecimento dos
vinculos parentais™“°.

Defende Juliana Queiroz, contudo, que, em caso de inexisténcia desse
elemento volitivo, 0 material genético criopreservado deveria ter sua titularidade
“transferida para os herdeiros, em conformidade com a ordem de vocagao
hereditaria prevista na abertura da sucessao” e que, havendo discordancia de
opinides entre os herdeiros e o cOnjuge ou companheiro(a) sobrevivente
quanto ao seu destino, ndo pareceria legitimo “o afastamento integral da
vontade deste(a) que fazia parte do contrato, impedindo a concepg¢ao in vitro
com o referido material, em contraposi¢cao a sua doagao ou ao seu descarte”.

Embasa a autora tal assertiva a partir da evocacdo da aplicacdo por
analogia do art. 4° da Lei n® 9.434/97"° que regulamenta o transplante de
orgaos, pois, embora a referida lei tenha retirado expressamente de sua
incidéncia o sémen e o0 6vulo, o seu direcionamento principioldgico serviria para
“delinear os valores que conduzem ao manuseio das células reprodutivas, para

efeito de disposicéo post mortem™>*

, posicionamento com o0 qual ousamos nao
concordar.

A despeito da exigéncia da autoriza¢do para o uso péstumo, ha de ser
reconhecida a possibilidade de sua revogacdo enquanto ndo sobrevier a
gestacao, ja que os tratamentos de reproducdo humana assistida nao trazem a
certeza do implemento da gravidez na primeira tentativa, o que faz com que,
em seu decurso, possam ocorrer causas diversas que levem a que um dos

conjuges ou companheiros ndo deseje mais o filho'®?

Revogado o
consentimento em vida, ndo ha de se cogitar qualquer possibilidade de
reproducdo postuma, até porque ndo se pode atribuir parentalidade a quem

nao a deseja.

149 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao, o biodireito e as relagoes

parentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 707.

10 “Art. 42 A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo do conjuge ou parente,
maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte”. Lei
9.434/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm

®I QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugido assistida post mortem: aspectos juridicos
de filiacao e sucessorio, 2015, p. 132/134.

%2 'QUEIROZ, Juliana Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de
inseminacgao artificial, 2001, p. 102.
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De outro norte, Cristiano Colombo entende ser desnecessaria tal
autorizacdo expressa, uma vez que o material genético foi pelo préprio falecido
depositado; somente se houvesse oposi¢cao a sua utilizacdo post mortem pelo
cOnjuge ou companheiro(a) sobrevivente, ndo caberia o estabelecimento da
parentalidade presumida®?. E como se houvesse, entdo, um consentimento
tacito decorrente armazenamento do sémen, 6vulo ou embrido, que somente
poderia ser afastado pela negativa expressa, verbal ou escrita, do uso do
material post mortem. Na esteira desse entendimento, aduz Maria Berenice
Dias que:

Nao havendo autorizacdo do genitor, € necessario que o filho,
depois do nascimento, promova acdo declaratoria de filiagcao.
Como certamente nasceu depois de 300 dias da morte do pai,
ja decorreu o lapso temporal que faz presumida a paternidade
(CC 1.597). E preciso provar somente o vinculo biolégico e que
foi usada técnica de reproducdo assistida com a participagédo
do suposto pai. No entanto, ndo é necessario o desejo do
morto de ser pai apés a sua morte. Ao contrario do que
sustenta José Roberto Moreira Filho, mesmo ndo existindo
nenhuma manifestacéo expressa ou tacita do falecido quanto a
filiacdo futura, esta pode ser-lhe imputada. Desimporta sua
vontade quanto & aceitacdo da filiacdo, até porque ja esta
falecido, e ndo ha como deixar o filho sem a identidade do pai.

Afinal, permitiu que seus gametas fossem criopreservados**,

A autora vai além, afirmando que para a imputacdo da filiacdo neste
caso, ndo haveria necessidade de se investigar a motivacdo do depdsito do
material genético, sendo possivel a sua utilizacdo ainda que tenha sido feito “o
congelamento apenas com o intuito altruista de auxiliar casais inférteis”**>,
posicionamento do qual discordamos, haja vista ndo haver, nem
implicitamente, a aceitacdo de um projeto parental do doador de material
genético falecido.

O mencionado Enunciado n° 106 do Conselho da Justica Federal ainda
trata da necessidade de manutencdo do estado de viuvez do cbnjuge ou
companheiro(a) sobrevivente para que este possa se utilizar do material
genético do parceiro falecido ap6s seu 6bito. Acreditamos que tal exigéncia

pode ser compreendida como uma tentativa de evitar conflitos diante da

%% COLOMBO, Cristiano. Da reprodugdo assistida homoéloga post mortem e o direito a
sucessao legitima, 2012, p. 165.

%4 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto, 2017, p. 206.

%% DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto, 2017, p. 205/206.
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disposicéo do art. 1.597, I, do Codigo Civil de 2002, que atribui a parentalidade
do filho ao novo conjuge ou companheiro caso a crianga venha a nascer 180
(cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal®®.

Acrescente-se, também, que inexiste limite temporal imposto a utilizacédo
de material genético crioconservado, possibilitando um hiato entre a coleta do
sémen e do 6vulo e o momento da fecundacdo, em se tratando de embrido
congelado, e o da gestacdo, que pode se dar por tempo indefinido, razdo pela
qual, em que pese haja permissédo legal, ainda ha muitos questionamentos
quanto a admissibilidade da reproducdo humana assistida post mortem,
especialmente diante da viabilidade ou ndo de se conceber uma crianga
deliberadamente despojada da figura de um de seus genitores.

Véarios sdo os argumentos suscitados por aqueles que defendem a
possibilidade da procriacdo péstuma. O primeiro deles diz respeito a liberdade
de planejamento familiar, um direito constitucionalmente assegurado, que
garantiria a pessoa a autonomia de deliberar sobre seus objetivos pessoais,
inclusive no que diz respeito ao direito a procriacédo, ainda que concretizado de
forma unilateral pela auséncia do parceiro(a), em virtude do seu 6bito.

No centro da liberdade familiar residiria a atribuicao do poder as pessoas
de organizarem e desenvolverem a sua entidade familiar como bem lhes
aprouver, até mesmo no que diz respeito ao modo e as condi¢cdes pelas quais
elas irdo se reproduzir, ndo cabendo restricbes em razdo do sexo ou do tipo de
entidade familiar. Como fundamento, essa linha de raciocinio se reporta ao art.
2° da Lei 9.263/96, que assegura direitos iguais de “constituicdo, limitacido ou
aumento da prole para a mulher, para o homem ou para o casal’ (grifo
nosso)’*’. A pessoa poderia, assim, ao exercer o seu direito reprodutivo
positivo, determinar que a procriacao possa ocorrer mesmo apos sua morte.

Nesse ponto, é preciso fazer uma distincdo entre duas situacbes
possiveis na reproducdo poéstuma: a fecundacdo post mortem de gameta
criopreservado, em que a fusdo dos materiais genéticos ocorre apos o 6bito de

um dos genitores, e a transferéncia post mortem de embrido, que fora fruto da

156 Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
137 | ei 9.263/96. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm.
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unido dos gametas enquanto ainda vivos ambos 0s genitores. Feito esse
esclarecimento, Sandra Marques Magalhdes defende que tal direito somente
teria cabimento quanto ao embrido criopreservado cuja transferéncia para o
atero de uma mulher ocorreu apos o falecimento de um dos genitores. Para a
autora, diversamente do que sucede na inseminacgéao artificial post mortem, “o
projeto parental legalmente instituido encontra-se em desenvolvimento e o
embrido formado”, razdo pela qual a admissdo da transferéncia embrionéria
visaria a “continuidade de um designio iniciado, a constituicdo de uma familia
desejada por quem dela partiu involuntariamente e, ao mesmo tempo, a atribuir

destino digno ao embrido criopreservado, sem duvida preferivel ao

descarte”®.

Sobre a questdo, interessante conferir a opinido de Luciane da Costa
Moéas e Marilena Cordeiro D. Villela Correa, para quem a liberdade procriativa
em sentido positivo

nao encontra limites quando se trata de casais heterossexuais
em idade fértii e que ndo apresentam nenhum tipo de
problemas quanto a pratica do ato sexual para fins
reprodutivos, nem problemas genéticos que possam colocar
em risco a saude da prole (...). Nessa hipétese, ndo ha que se
cogitar de eventual prejuizo para o interesse da crianga que
estd por nascer, nem das aptidbes dos pais, ja que a
“‘competéncia” procriativa garantiria a competéncia parental,
sobretudo pela coincidéncia entre verdade bioldgica e a
socioafetiva. T&o perverso quanto o jogo de presuncdes
mostra-se a logica da competéncia procriativa forjando a
competéncia parental, segundo a qual quem pode
naturalmente procriar esta habilitado a ser pai ou mae. Nao se
indaga de suas condicbes materiais ou emocionais, da
disponibilidade de afeto ou aptiddo para acolher e auxiliar no
desenvolvimento da criangca. Para os casais heterossexuais,
em idade reprodutiva e com problemas de infertilidade que
recorrem a inseminacdo heterdloga, também ndo haveria
problema, desde que se garantisse a semelhanca fisica com os
doadores e, nesse sentido, a competéncia parental estaria
assegurada™®.

Na esteira desse pensamento, defendemos que ter simplesmente um pai
e uma mae vivos nao seria o suficiente para garantir o pleno desenvolvimento

do filho. Desta forma, o exercicio unilateral do planejamento familiar ndo

1% MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessorios da procriagio medicamente

assistida homdloga post mortem, 2010, p. 88/89.
%9 MOAS, Luciane da Costa; CORREA, Marilena Cordeiro D. Villela. Filiagdo e tecnologias
da reproducio assistida: entre medicina e direito, 2010, p. 601/602.
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colidiria necessariamente com o principio, também constitucional, do melhor
interesse da crianga, pois esse nao corresponde ao crescimento e
desenvolvimento dos filhos em familias tradicionais, composta pela
biparentalidade, numa triangulacao classica: pai, mae e filho.

Sob esse mesmo prisma, Juliana Queiroz ensina que “a dupla progénie
nao pode ser considerada um direito, mas t&o somente um interesse” e que a
responsabilidade exclusiva de apenas um dos genitores pelo crescimento do
filho pode ser considerada uma condi¢cado imperfeita, mas nao a ponto de “ser
classificada como danosa ao recém-nascido e determinar que teria sido melhor
nao nascer, do que nascer sem um dos genitores”. E complementa que, do
ponto de vista da crianca que ird nascer, o que a ordem juridica deve assegurar
€ uma familia idénea, apta a desempenhar as suas competéncias,
independentemente da copresenca dos dois genitores*®,

De acordo com Ana Carolina Pedrosa Massaro:

Muito mais do que fazer parte de uma familia “triangularizada”,
0o menor tem sua integridade fisica, psiquica e moral
resguardadas quando recebe afeto, cuidados e atencdo de
uma ou Vvarias pessoas que 0 assumam como seu dependente,
gque se dediguem a proporcionar-lhe uma boa educacdo, com
oportunidades adequadas de definicAo de sua personalidade,
respeitando seus limites e seus anseios, independentemente
da opcéo sexual que sustente ou de ter ao seu lado outro
alguém para exercer sua vocacao familiar. O interesse real do
menor nao estd adstrito ao convivio familiar pura e
simplesmente, mas ao convivio familiar sadio, continuo e

juridicamente amparado e reconhecido®®".

Defende ainda Julieta Quayle que “a retérica do bem-estar infantil tem
sido utilizada para mascarar a marginalizacdo cultural de formas familiares
alternativas™®?. Assim, efetivamente, o que deveria ser levado em conta é se o
genitor isolado fornece as condicbes necesséarias para que o filho se
desenvolva com dignidade e afeto. O cerceamento ou a limitacdo do direito de

procriar de forma unilateral e pdéstuma somente teria cabimento quando a

10 QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reproducio assistida post mortem: aspectos juridicos

de filiagcao e sucessoério, 2015, p. 207/209.

1 MASSARO, Ana Carolina Pedrosa. Familias in vitro: um ensaio sobre a harmonizagao
entre o direito das familias monoparentais e homoafetivas ao planejamento familiar e o
direito do menor a biparentalidade, 2014, p. 5.087/5.088.

2 QUAYLE, Julieta. Conceitos e “pré-conceitos”. A condicdo da crianga na familia
monoparental. In: Psicologia e reprodu¢ao humana assistida: uma abordagem
multidisciplinar. MELAMED, Rose Massaro; SEGER, Liliana; BORGES JUNIOR, Edson. (e
cols.), 2009, p. 129.
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pessoa nao oferecesse “condi¢des psiquicas para se ocupar de uma crianca ou
se a intencdo de gerar fosse imoral, ilicita ou, ainda, desvirtuasse a importancia
da paternidade e maternidade responsavel, menosprezando o papel paterno ou
materno na vida do filho"*®®. Por este motivo, em vez de simplesmente se
proibir a reproducdo podstuma, seria imperiosa a realizacdo de um estudo
psicossocial com o0 genitor sobrevivente a fim de serem reveladas as
motivacbes que o impulsionam a uma procriagdo artificial com material
fecundante do conjuge ou companheiro(a) falecido(a).

E certo que a reproducéo postuma impedira o genitor falecido de exercer
sua funcao parental, mas isso nao deve levar, necessariamente, a conclusédo
de que esta funcdo ndo poderia ser plenamente realizada por outro ente
familiar, até mesmo porque, com o novo perfil familiar fundamentado no afeto,
o papel de pai ou mée ndo devera ser necessariamente exercido pela figura
dos genitores. Por esse motivo, deveria também ser considerada a
possibilidade de haver uma familia estruturada ao lado do genitor
sobrevivente, que supriria o apoio e o afeto do genitor falecido, fundamental
no desenvolvimento familiar e na criacdo desse filho.

Conforme Guilherme C. Nogueira da Gama:

A presencga das figuras paterna e materna, na formagdo da
personalidade da crianca, como se verifica na Psicologia, é
fundamental, mas na realidade ndo se trata de presenca
fisica, podendo as fun¢cBes de pai e de mae ser exercidas por

pessoas diferentes, como, por exemplo, um tio, um avd, um

amigo, entre outros'®.

Mesmo entre 0s que apoiam a reproducdo postuma, ndo ha dissenso
guanto ao ideal representado pela biparentalidade, mas, ao mesmo tempo, que
isto ndo poderia, por si sO, afastar o direito a procriagdo sob o argumento de ter
havido um projeto biparental em vida'®. Assim, o projeto parental iniciado
guando os genitores se encontravam vivos poderia estender seus efeitos para

depois da morte de um deles. E, sob o corolario do melhor interesse do filho,

163 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reprodugdo humana, 2003. p.

81/86.
%4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagdes
?G?rentais, de acordo com o novo Caédigo Civil, 2003, p. 721.

CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto juridico do nascituro: a evolugédo do direito
brasileiro. In: Pessoa humana e direito. CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELATTO, Silmara
Juny de Abreu (coords.), 2009, p.. 447.
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em se tratando de embrido congelado, defende Juliane Queiroz que nao se
deveria desconhecer o seu interesse em experimentar “as chances a ele
atribuidas pelo nascimento, envoltas as expectativas dos que deram origem ao
proprio projeto parental que culminou com a sua prépria formacgdo” **°, em
contraposicdo as possibilidades de destino consistentes no descarte e na
entrega para a pesquisa cientifica.

Fala-se ainda na admisséo desta técnica em funcdo do reconhecimento
do direito & adoc¢ao por pessoa solteira, haja vista que, segundo a Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), ndo importando se a pessoa que
postula a ado¢do € homem ou mulher, assim como também nao é relevante o
seu estado civil, podendo ser solteiro, casado, divorciado etc. A legislacdo
exige apenas que o adotante tenha mais de 18 anos, seja no minimo 16 anos
mais velho que o adotadoe capaz de oferecer um ambiente familiar
adequado®®’.

Por fim, com o reconhecimento constitucional da familia monoparental e
do principio da igualdade entre as entidades familiares, poderia ser admitida a
reproducdo humana assistida post mortem, sob o fundamento de que a
legislacdo ndo restringe a protecdo do Estado a origem da monoparentalidade.
A redefinicdo do conceito de familia imp6e o reconhecimento do nudcleo de
individuos fundado em relacdes afetivas, independentemente de seu tamanho
e componentes, como uma familia. Acrescenta Heloisa Helena Barboza que

esta “situacdo nao difere muito das maes vilvas, das maes solteiras ou

16 QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reproducio assistida post mortem: aspectos juridicos

de filiagao e sucessério, 2015, p. 167.

167 «“Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado
civil. § 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irm&os do adotando. § 2° Para adogdo
conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia. § 3° O adotante ha de ser, pelo menos,
dezesseis anos mais velho do que o adotando. § 4° Os divorciados, os judicialmente separados
e 0s ex-companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do
periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e
afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da
concessao. § 5° Nos casos do § 4° deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao
adotando, sera assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Coédigo Civil. § 6° A adogéo podera ser deferida ao
adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento, antes de prolatada a sentenca. Art. 43. A adocdo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente). Disponivel em:;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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daqueles filhos que mesmo com a paternidade reconhecida sdo abandonados
afetivamente pelo genitor’*®®,

De outro norte, aqueles que sdo contrarios a permissao da reproducéo
humana assistida post mortem também n&o poupam justificativas. De inicio,
pontua-se a questdo da uniparentalidade, ou seja, do fato de o filho assim
nascido ndo se beneficiar de uma estrutura biparental de filiagdo, estando
condicionado a uma familia monoparental. Em outras palavras, o fato de o filho
ja nascer 6rfao de pai ou mée, o que podera afetar seu pleno desenvolvimento,
na medida em que a paternidade e a maternidade podem ser consideradas
como elevados valores sociais™®®.

Sobre a importancia das figuras materna e paterna, Eliane Michelini
Marraccini e Maria Antonieta Pisano Motta ensinam que tanto o pai quanto a
mae exercem funcdes especificas em relacdo a pessoa do filho, com
representacdes que ndo se confundem. Para essas autoras, permitir que o filho
se desenvolva “na total auséncia de um representante de cada sexo, produz
uma espécie de ‘hemiplegia simbdlica’ na crianga, pois ela sera privada de toda
uma relacdo que tem papel fundamental na sua constituicdo psicologica
normal™’.

No mesmo sentido, Eduardo de Oliveira Leite afirma a “real necessidade
de identificacdo masculina e feminina no desenvolvimento de uma crianca, sem
a qual correrdo limitac6es de todas as ordens, desde a emocional-afetiva até a

identificacdo sexual e o reconhecimento no grupo social’'™.

Seguindo a
mesma linha de raciocinio, este renomado autor conclui em outra obra que
“‘esta € a evidéncia natural dos fatos. Uma evidéncia que tende a esquecer
atualmente que, se se desejam criancas felizes, ndo se pode pensar em
criancas decorrentes de familias monoparentais, onde, desde o inicio, s6 ha

»172

um representante, o pai, ou a mae Ocorre que, com o novo perfil

188 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagcao em face da inseminagao artificial e da fertilizagao
in vitro. 1993, p. 37/38.

169 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e
bioética, 2007, p. 59.

' MARRACCINI, Eliane Michelini; MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Guarda dos filhos:
algumas diretrizes psicanaliticas, 1995, p. 346-357.

Y| EITE, Eduardo de Oliveira. Adocao por homossexuais no interesse das criangas. In:
Grandes temas da atualidade: adogao, vol. 4. LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.), 2005. p
137.

2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 140.
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democratico da familia, esses papéis parentais estdo cada vez mais se
entrelacando e sendo compartilhados, ndo havendo que se falar mais em
funcBes estaticamente delineadas, motivo pelo qual, apesar de, a principio,
sermos contrarios a reproducdo postuma, ndo estamos de acordo com esta
fundamentacéo.

Ademais, a introdu¢cdo de um novo ser humano no mundo emerge a
finalidade mais relevante da familia: a solidariedade, consistente na
transmissdo de valores culturais e na protecdo de seus membros. Dessa
solidariedade seria necessaria a observancia ao dever de assisténcia que cabe
aos pais, e ndo apenas a um unico membro do casal, no que diz respeito a
pessoa dos filhos. Essa assisténcia, que ndo é relativa apenas ao aspecto
econdbmico, mas, acima de tudo, aos aspectos emocional, afetivo e psiquico do
filho, é fundamental para que este possa desfrutar de condicfes indispensaveis
ao seu pleno desenvolvimento. E, no caso de reproducéo péstuma, ndo haveria
como nao se reconhecer que o genitor falecido estaria se desresponsabilizando
do projeto parental em relacéo ao filho gerado ap6s o seu 6ébito.

Interessante trazer a lume a observacéao feita por Luciana Brasileiro que,
apesar de analisar a questao sob o prisma da concretizagdo do projeto parental
unilateral pela mulher solteira, também poderia se adequar a procriacao
postuma.

Assim, é paradoxal estarmos vivenciando um momento de
incentivo a convivéncia familiar de forma plena, ainda que em
situacdo de separacdo dos pais, com a priorizagdo da guarda
compartilhada, por exemplo, e, em caminho oposto, cogitarmos
a possibilidade de procriacdo para a satisfacdo de um desejo
individual'"®.

Por mais que se reconhecam os direitos reprodutivos e a liberdade para
que as pessoas desenvolvam amplamente a sua afetividade e encontrem a
felicidade, na qual esta inclusa a liberdade de planejamento familiar, é preciso
guestionar qual o limite para o atingimento deste fim. Nao se pode negligenciar
gue a capacidade de autodeterminacéo, decorrente da liberdade procriativa, s
existira para o genitor sobrevivente que decide se submeter a um procedimento

de reproducédo post mortem, nunca para o filho que, ao nascer, ndo tem a

173 BRASILEIRO AUTO, Luciana da Fonseca Lima. Projeto individual de maternidade: entre
o desejo e o direito. Dissertagdo de mestrado (2013), p. 59.



66

opcéo de ter ou ndo ter pai'’*. Por esse motivo, aqueles que se posicionam
contrarios a monoparentalidade programada afirmam que, mesmo que existam
criangas 0rfas, esta situacéo deveria ser encarada a partir de um fato inevitavel
e ndo da sua busca deliberada através da reproducao postuma.

Nao se hesita em afirmar que néo se pode falar em um “direito ao filho”,
pois, se assim fosse, estariamos consentindo numa coisificacdo do ser
humano. Adverte Helena Figueiredo que “ninguém tem o direito de ter uma
pessoa como se fosse uma coisa. Ha a instrumentalizacdo dos filhos quando
estes sdo desejados por egoismo, nharcisismo e autoafirmacdo, ou para
satisfazer as necessidades dos pais”'’. O filho nunca podera ser considerado
um reles bem usado para servir a satisfacdo das necessidades dos individuos.
Nesse sentido, complementa Olga Krell, “o direito a procriar nunca pode se
tornar apenas objeto instrumentalizador da felicidade e realizacdo dos pais”*’®.

O direito a procriacdo deveria, por esse prisma, cessar com a morte de
seu titular, impedindo-se a utilizacdo de seu material genético para concretizar
um projeto parental do qual ndo mais far4 parte. Como ensina Ana Paula
Guimaraes, “em vez de invocado o ‘direito a paternidade’, falar-se-ia, com mais
propriedade, no ‘direito a perpetuar-se’, ‘a ultrapassar, por meios artificiais, a
vida do progenitor biolégico™, pois o fornecedor do material genético nunca ira
viver a experiéncia da parentalidade®””.

Em outras palavras, se ndo ha mais casal solicitando um filho, nada
mais ha que justifigue a reproducdo com o material genético daquele que
faleceu, em razdo das consequéncias que 0 uso post mortem alcancaria
relativamente ao ente que viesse a nascer. Ha de se respeitar o limite da vida.
Neste ponto, preciosa a licdo de Carlos Alberto Bittar:

O homem deve respeitar a natureza, a vida humana e seus
limites e os valores que, insitos em sua personalidade, lhe
possibilitam uma experiéncia moral e compativel em
sociedade. Dai, a satisfacdo de caprichos pessoais e de
anseios egoisticos deve, sempre, ceder a prudéncia, a cautela
e ao respeito aos valores maiores do Homem e da Sociedade,

7% BRASILEIRO AUTO, Luciana da Fonseca Lima. Projeto individual de maternidade: entre
o desejo e o direito. Dissertagdo de mestrado (2013), p. 54.

" FIGUEIREDO, Helena Maria Vieira de Sa. A procriagio medicamente assistida e as
futuras geragdes, 2005 p. 69.

7® KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil: principios
éticos e juridicos, 2012, p. 120.

7 GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-criminais da procriagio
medicamente assistida, 1999, p. 37.
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gue a tanto custo pode o ser humano detectar e alcancar na

presente quadra de sua evolugéo'’.

N&do se deve esquecer que se as técnicas de reproducdo humana
assistida forem encaradas como uma terapia de combate a esterilidade, a
infertilidade e a transmissdo de doencas, e ndo como um novo meio de
procriacdo colocado a disposicdo de todos os que pretendem, em qualquer
circunstancia, ter filhos, ndo ha como reconhecer legitimidade a essa técnica
em funcéo desses limites a liberdade procriativa.

N&o obstante, defendemos a aceitacdo, em carater excepcional, do
procedimento com vistas ao pleno desenvolvimento da pessoa, inclusive no
que diz respeito a monoparentalidade programada, desde que ndo seja
resultante da utilizacdo de material genético de pessoa morta que mantinha
envolvimento afetivo com o genitor sobrevivente. Nesse sentido, a existéncia
de familias monoparentais, sua protecdo e a das pessoas que a formam*’®, néo
significa a admissdo de sua constituicdo voluntaria por meio da reproducéo
humana assistida post mortem.

Da mesma forma, a permissao de adocéo unilateral ndo legitimaria, por
si sO, 0 acesso de uma pessoa sozinha a procriacdo assistida, por meio da
utilizacdo de material fecundante de outra ja morta. Regina Beatriz Tavares da
Silva, justificando tal assertiva, afirma que “enquanto a procriagdo ou
reproducao assistida procura colocar um ser humano no mundo, a adogéo tem
em vista regularizar situacéo de fato preexistente ou, também em muitas vezes,
abrigar um ser humano que esta abandonado™®. De fato, a adocdo é um
instituto primordialmente solidario, cuja preocupagdo maior é resgatar do
desamparo uma crianca ja nascida, e ndo a satisfacdo do desejo de ser pai
e/ou méae daquele que adota.

Por derradeiro e como ponto mais relevante da tematica, destacamos

gue o filho ndo pode servir apenas como um continuador do morto,

178 BITTAR, Carlos Alberto. Problemas ético-juridicos da inseminacéo artificial. In Revista dos
Tribunais n° 696, out 1993, p. 277-278.

179 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. (...) § 4° Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

180 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Reflexdes sobre a procriagdo ou reproducdo assistida
nas unides entre pessoas do mesmo sexo. In: Grandes temas de direito de familia e
sucessoes, volume 2. TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz; CAMARGO NETO, Theodureto de
Almeida (coord.), 2014, p. 23.
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restringindo-se a um papel subalterno de, simbolicamente, dar continuidade a

181 Por esse motivo,

uma vida conjugal prematuramente desmanchada
guestiona Olga Krell se a razédo de se gerar um filho de pai ou mae morta néo
seria sendo o desejo de perpetuar a pessoa falecida nessa crianca®.
Relevante, portanto, questionar até que ponto essa crianca tdo desejada pelo
genitor sobrevivente ndo é, acima de tudo, uma tentativa de preencher o vazio
deixado pela perda do parceiro morto prematuramente. Sera que devemos
concordar com o risco de se conceberem “criancas terapéuticas”®®, com a
finalidade de curar a angustia do luto por que passa um dos seus genitores? O
filho assim concebido poderia, portanto, se converter num objeto de recordacéo
ou “heranga” do ausente querido®®*.

Seguindo esta linha de raciocinio, alertam Andrea Aldrovandi e Danielle
Galvéo de Franca que

a autorizacdo do marido justificaria os interesses egoisticos
de uma mulher para gerar um filho a fim de “compensar’ o
luto da perda marital. O interesse que prepondera € o da vilva

e de seus familiares, que movidos pelo sofrimento da perda,

procuram em tal técnica um meio de “ressuscitar’ o de cujus'®.

Por esse motivo, mesmo quando existente a autorizacdo do titular do
material genético para concretizar seu desejo de ter um filho a qualquer custo,
ainda que apos sua morte, € forcoso se questionar se o processo de
subjetivacdo dessa crianga ndo corresponderia a uma “negagdo maniaca da
morte”*%°,

Prova do que aqui afirmamos ficou patente num caso noticiado pela
midia brasileira, no ano de 2010, quando uma familia pretendeu obter
autorizacdo para inseminacéao artificial post mortem com material armazenado

de pessoa em coma e que tinha acabado de sofrer morte cerebral. No caso em

81 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada: familia, sucessdes e

bioética, 2007, p. 59.

182 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugao humana assistida e filiagao civil: principios

éticos e juridicos, 2012, p. 188.

8 GUIMARAES, Ana Paula. Alguns problemas juridico-criminais da procriacao

medicamente assistida, 1999, p. 39.

18 BARROS, Eliane Oliveira. Aspectos juridicos da inseminagio artificial heteréloga, 2010,
.52,

%5 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvdo de. A reproducdo assistida e as

relacdes de parentesco, 2002.

18 QUAYLE, Julieta M. B. R.; DORNELLES, Lia M. N. Monoparentalidade programada e

reproducao assistida: da “producao independente” a utilizagao do sémen post mortem.

In: Revista Mudangas — Psicologia da Saude n°® 23, 2015, p. 38.
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tela, ndo havia consentimento expresso do falecido para fins de utilizacédo
péstuma do seu material genético, razdo pela qual sua noiva e seus pais
buscaram judicialmente a autorizac&o para a consumacao da inseminacdo. Em
depoimento, a noiva falou sobre sua pretensao, afirmando que “vocé perde a
pessoa que vocé ama, e naquele momento vocé pode decidir que uma parte
dele pode continuar, uma parte de nossos sonhos, o Unico a que pode ser dada

187 Resta clara, nesse discurso, a tentativa de

continuidade” (grifo nosso)
preenchimento do luto, de compensar a dor da perda a qualquer preco.

N&o ha que se esquecer, ainda, a possibilidade de este filho postumo
também vir a ser perseguido com estrita finalidade econ6mica, buscando o

genitor sobrevivente “fabricar possiveis herdeiros”'®

, justificativa que interessa
a finalidade desta pesquisa. Por esse prisma, o Unico beneficio decorrente do
vinculo juridico com o pai e/ou méae falecido(a) anteriormente a sua concepc¢ao
seria a possibilidade de o filho vir a auferir vantagem econoémica do patriménio
do de cujus, desvirtuando-se o0 sentido e a finalidade da relacdo de
parentalidade.

Corroborando este entendimento contrario a procriacdo péstuma, na |
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal foram sugeridas
modificagbes ao art. 1.597 do Cddigo Civil de 2002. De acordo com o
Enunciado n® 127, ha proposta de alteracdo do inc. Il do mencionado
dispositivo, para constar apenas “havidos por fecundacéao artificial homologa”,
excluindo-se a parte que menciona “ainda que falecido o marido”. A justificativa
para essa mudanca legal apontou para a necessidade de observancia dos
principios da paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana, nao
sendo “aceitavel o nascimento de uma crianga ja sem pai’.

E mais, segundo o Enunciado n® 128 do CJF/STJ, deve-se revogar 0O
inciso IV do artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002, justificando-se a supressao
dessa regra pelo fato de, apds a dissolucdo do relacionamento, a autorizagao
de utilizacdo de embrides excedentérios tornar-se-4, em regra, fonte de

desnecessarios litigios. Ademais, em razdo de ndo haver algum dispositivo no

87 LEITE, Eduardo de Oliveira. Inseminagdo post mortem e a resolugdo n° 1.957/2010 do

conselho federal de medicina: do equivoco ético ao comprometimento juridico. In: Bioética e
direitos fundamentais. GOZZO, Débora; LIGEIRA, Wilson Ricardo (org.), 2012, p. 203/205.

1% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil: principios
éticos e juridicos, 2012, p. 188.
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Caodigo Civil de 2002 que autorize o reconhecimento da maternidade em tais
casos, fazendo com que somente a mulher possa se valer dos embrides
excedentarios, tal situacao acabaria por ferir de morte o principio da igualdade
esculpido no caput e no inciso | do artigo 5° da Constituicdo da Republica.

Do mesmo modo, o Projeto de Lei 470/2013, denominado Estatuto das
Familias, pretende fazer idénticas alteragbes no sentido de suprimir qualquer
possibilidade de reproducdo assistida post mortem, somente atribuindo a
presuncdo de parentalidade quando a fecundacdo ocorrer em vida dos
genitores:

Art. 82. Presumeme-se filhos:

| — os nascidos durante a convivéncia dos genitores a época da
concepcéo;

Il — os havidos por inseminacao artificial homéloga, desde que
a implantacdo do embrido tenha ocorrido antes do falecimento
do genitor;

Il = os havidos por inseminacdo heter6loga, realizada com
prévio consentimento livre e informado do c6njuge ou

companheiro, manifestado por escrito, e desde que a

implantacéo tenha ocorrido antes do seu falecimento™®®.

Por fim, em que pese nossa declarada postura a favor da prioritaria
vedacao a pratica da reproducdo humana assistida post mortem, qualquer que
seja a técnica adotada ou origem do material genético, ndo podemos desprezar
0 seu enfrentamento. Por esse motivo, devemos voltar a distingdo entre duas
realidades dentro da reproducdo pdstuma, quais sejam: a fecundacdo post
mortem de gameta criopreservado e a transferéncia post mortem de embrido
gue fora unido ainda em vida, visto haver valores diferenciados em cada uma
dessas situacdes, cujos reflexos serdo delineados nos proximos capitulos, com
énfase na analise dos seus efeitos hereditarios. Para tanto, serdo apresentados
0s problemas e as possiveis solugdes juridicas a fim de direcionar a utilizacédo

desta peculiar técnica de procriagdo assistida.

% Pprojeto de Lei n° 470/2013 (Estatuto das Familias). Disponivel em:

http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014_para%20divulg
acao.pdf.
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3 REFLEXOS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO DIREITO CIVIL

Desde o final da década de 1970, com o nascimento de Louise Brown, a
procriacdo humana deixou de ter relacdo necessaria com o exercicio da
sexualidade. Os avancos na area de biotecnologia permitiram contornar
problemas com a infertilidade, possibilitando a transmissdo da carga genética
dos pais para seu filho a partir da manipulacdo laboratorial das células
germinativas daqueles e, de outro norte, suplantar a esterilidade mediante o
auxilio ao material fecundante de um doador anénimo.

Esta revolucéo na reproducéo humana acabou por produzir implicacoes
sérias nas ciéncias humanas e sociais, em que pese 0 Direito, como ciéncia
social, ndo estar conseguindo acompanha-la na mesma velocidade. Reflexo
desta constatacdo é que a legislacéo brasileira ndo conceitua, ndo regulamenta
e tampouco oferece solugbes quanto aos efeitos da reprodugdo humana
assistida, tratando-a apenas superficialmente no Codigo Civil de 2002 no que
diz respeito ao aspecto da parentalidade conjugal presumida, sem adentrar, por
exemplo, no plano dos direitos sucessérios, um dos efeitos decorrentes do
estado de filiagao.

Cabe destacar, de inicio, que o Cdédigo Civil em vigor é fruto de um
projeto de lei apresentado no ano de 1975, época em que as discussfes
juridicas no Brasil sobre a reproducdo humana assistida ainda eram
incipientes. Durante sua tramitacdo, que durou 27 (vinte e sete) anos, diversas
transformacdes politicas, econdmicas, sociais e cientificas exigiram a
reformulacdo de varias regras projetadas, inclusive no que diz respeito as
novas realidades juridico-familiares, motivo pelo qual foi incluida a mencgéo
expressa as técnicas de procriacdo assistida por meio de emenda no Senado
Federal no ano de 1984.

O vago tratamento da matéria no Cédigo Civil de 2002 foi proposital e
justificado pela necessidade de sua regulamentacdo em lei especial diante de
sua especificidade, que transcenderia o campo de atuacéo do Direito Civil, em
que pese o proprio relator-geral da Comissado Especial do Cdédigo Civil, o
professor Miguel Reale, reconhecer que a redacao final do art. 1.597 poderia

trazer problemas para a legislacdo futura, numa clara admissédo do carater
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inadequado, insuficiente e excludente do texto codificado™®°. Este entendimento
acabou sendo referendado pelo Enunciado n® 2 do Conselho da Justica
Federal, segundo o qual, “Sem prejuizo dos direitos da personalidade, nele
assegurados, o art. 2° do Caodigo Civil ndo é a sede adequada para questdes
emergentes da reprogenética humana, que deve ser objeto de um estatuto
préprio”**,

Ainda que tenha sido opcdo do legislador nao tratar de temas
suficientemente amadurecidos e que a edicdo de eventual legislacdo prépria
nao tivesse como esgotar o tratamento de tematica tdo complexa, até mesmo
porque 0s avancos meédico-cientificos sdo incessantes, é reconhecida a
premente necessidade do estabelecimento de parametro juridico sobre
tematica tdo polémica. Embora tenham sido propostos inUmeros projetos de lei
desde o ano de 1993, nenhum deles chegou ao fim do seu tramite legislativo.

Eventual disciplina legal da matéria existente se da apenas sobre
aspectos pontuais, tal qual a Lei 11.105/2005, que disciplina o uso de células-
tronco embrionérias para fins de pesquisa cientifica. O campo médico, por sua
vez, mostra-se mais atento ao tema, dispondo interpretacdes proprias sobre a
questdo desde 1992, por meio das Resolugbes do Conselho Federal de
Medicina'®?, as quais servem de norte & interpretacao juridica.

A reproducdo humana assistida exige, claramente, uma reformulacdo na
compreensao e na interpretacdo de varias categorias do Direito Civil brasileiro,
em razao da modificacdo dos paradigmas que ha muito norteiam esse ramo do
saber juridico, porquanto a dindmica da ciéncia relativizou 0s conceitos ja
consolidados no mundo juridico, especialmente, para os fins desta pesquisa,
aguele referente ao momento da concepg¢ao do ser humano.

No intuito de esclarecer algumas questdes complexas que o tema
apresenta, esta pesquisa buscara aprofundar o estudo quanto a delimitacdo do
conceito de nascituro diante da nova compreensdo do ser humano a partir das

técnicas de reproducdo assistida, assim como analisar o impacto das

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A reprodugao assistida heterdloga sob a dtica do
novo coédigo civil. In: Doutrinas essenciais: Familia e sucessoées, vol. I. CAHALI, Yussef
Said; CAHALLI, Francisco José (org.), 2011, p. 1.262/1.267.

%! Enunciados do Conselho da Justica Federal/Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/fublicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345.pdf.

192 Resolugdes n° 1.358/1992, n° 1.957/2010, n° 2.103/2.013, n°® 2.121/2015 e, finalmente, a n°
2.168/2017, que se encontra em vigor.
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modernas tecnologias reprodutivas no aspecto da filiacdo. Atentos a essa nova
realidade, em que pese a reproducdo humana assistida possa trazer a lume
outras tantas questdes juridicas complexas, nos ateremos a analisar somente
tais aspectos, por entendé-los relevantes ao estudo dos direitos sucessorios do

filho concebido e/ou implantado apds a morte do seu genitor.

3.1 A (des)necessidade de reformulacéo do conceito de nascituro em face

da reproducdo humana assistida

E inegavel que a investigacdo sobre os critérios que buscam definir o
conceito de concepcdo para o Direito, especialmente apds a conquista
cientifica que permitiu a geracdo da vida, independentemente do ato sexual,
por método cientifico-laboratorial, apresenta fatores pré-juridicos, pressupondo
conhecimento alheio ao Direito e afeto as ciéncias bioldgicas. Tal circunstancia,
todavia, ndo pode servir como desculpa ou empecilho ao enfrentamento da
matéria, jA que o Direito existe como razdo de regular e ordenar a vida do
homem em sociedade, sendo imprescindivel o estudo e a compreensédo da
dimensdo humana em todos 0s seus aspectos, a fim de delimitar a esfera de
seus direitos e deveres, inclusive aqueles que incidem antes do seu
nascimento ou apds a sua morte.

Ressalte-se, desde logo, que nossa intencdo nao se trata propriamente
de definir o momento do inicio da vida do ser humano, de sua individualidade
ou de sua personalidade juridica, mas sim em que momento do ciclo vital o
sistema juridico decidira dar ao ente biologico o status de nascituro,
assegurando-lhe todos os direitos advindos desta condicéo, inclusive os de
natureza patrimonial decorrentes da sucesséo postuma.

O art. 2° do atual Codigo Civil é claro ao declarar a garantia de direitos
ao ente juridico nascituro desde a sua concepcdao, repetindo, em linhas gerais,
a redacao do Cadigo Civil de 1916, tendo apenas substituido o termo “homem”
por “pessoa”®®. O conceito de nascituro compreende o ser ja concebido, mas

ainda ndo nascido. Ocorre que, como aleta Carneiro Filho,

193 «pArt. 2° A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Cédigo Civil Brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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a semantica de nascituro, conquanto todo o empenho em
demarcar as propriedades da palavra, possui uma vagueza
potencial que d& abertura a visualizagdo de casos fronteiricos
Nnos quais paira uma incerteza sobre a sua aplicagdo. Isso
ocorre por referir-se o termo a etapa pré-natal do ser humano,
a qual vai desde a concepcao (instante de problematica

fixacdo), passando pela fase da gravidez, até o nascimento

exclusive®®.

Tratando-se de fecundacéo in vitro, em que a manipulacdo dos gametas
humanos se da externamente ao corpo da mulher, é inevitavel, pois, o
guestionamento acerca da necessidade ou ndo da implantacdo do embrido no
Gtero materno para a aquisicdo da condi¢cdo de nascituro, ou seja, de pessoa
por nascer'®. Em outras palavras, é preciso delimitar o status juridico dos
embrides criopreservados.

Antes de travar essa discussdo propriamente dita, € preciso explicar,
ainda que suscintamente, como funciona o processo biolégico de formacao de
um novo ser. A reproducdo humana envolve a unido de duas células sexuais
ou gametas: o Ovulo ou o6cito, a célula germinativa feminina, e o
espermatozoide, a masculina. Os gametas sdo as Unicas células humanas
haploides, ou seja, compostos, cada um, com apenas 23 cromossomos, para
que, caso ocorra a fecundacdo, se forme o zigoto, uma célula com 46
cromossomos e codigo genético proprio**®. Depois da fertilizagdo, o zigoto
passa a sofrer sucessivas divisdes celulares para, entdo, formar o concepto,
conjunto formado pelo embrido e suas membranas.

Na reproducéo sexuada, a fixacdo do embrido na parede do Utero ocorre
no intervalo entre o sétimo e o décimo quarto dia apds a fertilizacéo'®’,
momento a partir do qual a gravidez pode ser detectada. Em se tratando de
fertilizagdo in vitro, a transferéncia do embrido ao uatero se d4,
preferencialmente, no terceiro dia, ocasido em que o embrido deve ter seis a
oito blastdmeros, ndo podendo a sua manipulagcdo ocorrer apés o décimo

quarto dia posterior a juncdo dos gametas.

1% CARNEIRO FILHO, Humberto JoZo. De persona a pessoa: o reconhecimento da

dignidade do nascituro perante a ordem juridica brasileira, 2013, p. 41.

195°D|AS, Maria Berenice. Manual das sucessées, 2015, p. 130.

1% SANCHES, Mario Antonio. Reprodugio assistida e bioética: metaparentalidade, 2013, p.
76.

197 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protegdo do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condig¢ao de sujeito de direito, 2016, p. 147.
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Feitos esses esclarecimentos, a polémica sobre a questdo da
delimitacdo do conceito de nascituro foi, de forma precisa, resumida por Maria
Berenice Dias da seguinte forma:

Ha quem sustente que a lei, ao falar em “pessoa ja concebida”,
nao distingue o locus da concepcdo e ndo impde que esteja
implantado, exigindo apenas e tdo somente a concepcéo. No
entanto, outros afirmam que ndo ha como deixar de reconhecer
gue a concepc¢do a ser protegida € quando o embrido ja se
encontra implantado no aparelho reprodutor da mae. Somente
a partir desse instante passam a ser resguardados seus
direitos potenciais do nascituro. Afinal, nascituro significa “o
que ha de nascer’. Antes da implantacdo o embrido
excedentario ndo tem qualquer possibilidade de nascer, nao

sendo razoavel considerd-lo como nascituro antes da

transferéncia para o ttero*®.

Um primeiro critério do conceito juridico de nascituro, portanto, levaria
em conta o seu sentido mais tradicional, ou seja, 0 momento da implantacdo do
embrido no Utero de uma mulher, pois esse seria um estagio critico ao seu
desenvolvimento. A nidacdo, momento em que o embrido se fixa a mucosa
uterina, traca o inicio da gravidez, constituindo um marco indispensavel
relativamente & possibilidade de o embrido continuar a evoluir'®, ja que é do
endométrio que comecara a receber os nutrientes necessarios a sua evolucao
e crescimento. Enquanto continua in vitro, o embrido n&o tem possibilidade
alguma de se desenvolver até atingir sua autonomia, pois se encontra com a
vida em suspenso, uma vez que sua atividade metabdlica foi interrompida pelo
congelamento.

A sempre atual licdo de Pontes de Miranda ensina que “nascituro é o
concebido ao tempo em que se apura a existéncia intrauterina de quem pode
nascer com vida”®. Essa possibilidade de nascer com vida revela-se mais
concreta em relagcado ao embrido implantado, na medida em que basta aguardar
0 periodo de gravidez para sua materializacdo, ao passo que em relacdo ao
embrido in vitro, 0 nascimento encontra-se sujeito, entre outros fatores, a
vontade de algum interessado no desenvolvimento do novo ser, podendo este
permanecer indefinidamente apenas como uma potencialidade.

Lincoln Frias assim leciona:

198 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 2015, p. 397.

199 FEQ, Christina. Um Estatuto para o embrido humano, 2010, p. 43.
2% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo LVIII, 1973, p. 11.
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Os embribes surgidos da reproducdo natural (supondo que
tenham o potencial para se desenvolver e que sejam dadas as
condi¢cbes uterinas adequadas) se desenvolverdo, a ndo ser
gue alguém interfira no processo. Os embrides em laborat6rio
estdo em uma situacdo inversa aos embrides no Utero: o
embrido no utero se desenvolveria, a menos que haja
interferéncia externa em seu desenvolvimento; o embrido no
laboratério ndo se desenvolvera, a menos que haja
interferéncia externa em seu desenvolvimento. Isso mostra que
o potencial do embrido in vitro é diferente do potencial do
embrido in vivo porque o primeiro precisa da acdo de alguém
para realizar seu potencial®".

Ainda na mesma linha de pensamento, aduz Paulo L6bo que “nascituros

sao os seres humanos que se desenvolvem no ventre feminino. Sua existéncia,

para os fins do direito civil, tem inicio com a implantacdo uterina efetiva, por

meios naturais ou artificiais, e se encerra quando nasce com vida ou morto”.

Complementa o mencionado autor enfatizando que o Cdédigo Civil de 2002 faz

distincdo entre concepc¢do e fecundacdo ou inseminacdo, motivo pelo qual,

enquanto ndo ocorrer a nidagdo, o embrido fecundado in vitro ndo podera ser

considerado legalmente concebido.

Assim é porque embrides que o Cadigo Civil considera
excedentarios, ainda que tenham sido fecundados in vitro antes
da morte do de cujus, podem jamais ser transferidos para o
Utero da mulher, ou ser transferidos sem haver gravidez, ou ser
considerados inviaveis, ou haver divergéncia quanto a sua
utilizacdo devido a separacdo ou divércio do casal %%

A nidacao proporcionaria, portanto, uma perspectiva ao desenvolvimento

do ser humano, sem a qual o embrido ndo podera vir a nascer e ter existéncia

autbnoma. Sobre o tema ainda discorrem Carlos Lothar Hoch e Karin

Wondracek:

E extremamente alta a quantidade de 6vulos fecundados que
ndo chegam a se alojar no Gtero. Estimativas variam entre 40%
a 70% de zigotos que se perdem no trajeto. A nidacdo, pois,
encerra um processo de rigorosa selecdo. Caso todos esses
6vulos fecundados, normalmente abortados sem tomada de
conhecimento por parte da mulher, devessem ser considerados
seres humanos em sentido integral, tratar-se-ia nessa selecéo
de uma tragédia humana de gigantescas e singulares

201

FRIAS, Lincoln. A ética no uso e da sele¢dao de embrides, 2012, p. 78/79.

2921 ®BO, Paulo. Direito Civil: sucessées, 2016, p. 111.
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propor¢cdes. Deveria ser deplorado verdadeiro “genocidio

natural”’, com diariamente milhares e milhares de vitimas?®.

Corroborando tal entendimento, Heloisa Helena Barboza opina que para
adquirir a qualidade de “nascituro” o embrido careceria da constatagcao de sua
viabilidade, que somente existiria a partir de sua nidacdo no Utero materno,
Unico ambiente capaz de permitir a sua maturacdo até se tornar apto a vida
extrauterina®®*.

A despeito de concordar com que o fato de estar no Utero materno nao
ser garantia de pleno desenvolvimento e nascimento com vida do nascituro,
pois sua viabilidade ndo tem marco delimitado cientificamente, estando na
dependéncia de sucessivas transformacdes no curso do seu desenvolvimento
até atingir sua completa autonomia, filiamo-nos a essa teoria por entendermos
gue ela apresenta mais seguranca quanto a sua incidéncia e seus efeitos, bem
como por apresentar mais coeréncia com o ordenamento juridico, conforme
serd demonstrado no capitulo seguinte.

Ainda que se argumente acerca da existéncia de pesquisas sobre o

desenvolvimento de um (tero artificial®®®

que, em um futuro préximo, podera
recriar todas as condi¢cdes para o embrido se desenvolver fora do corpo
humano, em ambiente artificial, mantemos nosso posicionamento no que diz
respeito a necessidade de implantacdo do embrido para fins de conferir-lhe o
status de nascituro.

Tendo em vista que o embrido fecundado em laboratério morre se ndo
for implantado no Utero de uma mulher, assim como ha possibilidade de seu
descarte ou destruicdo, César Fiuza pondera que o embrido criopreservado
nao pode ser considerado nascituro, embora nele haja vida humana, em razao
de néo se tratar de um ser que esta para nascer, de modo que somente podera

se considerar nascituro o embrido que tenha por fim o nascimento e nédo a

23 HOCH, Lothar Carlos; WONDRACEK, Karin H. K. Bioética: avangos e dilemas numa
otica interdisciplinar do inicio ao crepusculo da vida, 2006, p. 17.

204 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacgao artificial e da fertilizagio
in vitro, 1993, p. 83.

295 BERNARDO, Karla. Utero Artificial: O atual desafio cientifico da Reprodugio Assistida.
Extraido de: http://www.ghente.org/temas/reproducao/utero_artificial_1.htm
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morte®®®. A qualidade de nascituro ndo poderia ser construida sem o computo
da realidade biologica e de sobrevivéncia do embrido, revelada pelas
condicdes que possibilitam ou ndo a continuidade da sua existéncia®®’. Por
esse motivo, o ente concebido por meio de fertilizacdo extracorpOrea ndo pode
ser considerado imediatamente um nascituro.

Havendo fertilizacdo in vitro, pois, sera preciso distinguir a figura do
embrido e a do nascituro, entendendo-se esse Ultimo apenas como o ser ja em
gestacdo, sem que, com isso, ndo seja conferida ao embrido uma tutela
particular, mas desvinculada dos conceitos existentes. Em resumo, nascituro
deve ser entendido exclusivamente como “ente ja concebido (quando ja
ocorreu a fusdo dos gametas, a juncdo do 6vulo ao espermatozoide, formando
0 zigoto ou embrido), nidado (implementado nas paredes do Utero materno),
porém nao nascido”?%.

Um segundo critério compreenderia que a concepgao ocorre com a
fecundacao, na medida em que a unido entre évulo e espermatozoide d4 inicio
a uma nova combinacdo de genes, a um individuo que recebeu a carga
genética de seus genitores, mas que possui um codigo genético Unico capaz

209 5e no

de desenvolver-se até tornar-se uma pessoa propriamente dita
momento da fecundacdo o espermatozoide e o Ovulo deixam de existir para
formar o zigoto, fazendo com que o que eram duas entidades distintas se
transforme em apenas uma com propriedades singulares, a partir desse
momento o embrido deveria ser considerado um nascituro.

Carolina Ferraz ensina:

O embrido humano ndo é mais espermatozoide ou évulo, mas
um ser humano completo, tendo em vista que nada mais
essencial a sua constituicdo Ihe serd acrescentado apds a
concepcdo. O novo ser ja esta formado com toda a gama de
informacdes genéticas/moleculares independentes, operando

2% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnoldgicas e o direito das
sucessbes. Direito civil contemporidneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional, 2008, p. 318.

27 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embrido, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, 2016, p. 142.

28 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condig¢ao de sujeito de direito, 2016, p. 215.

%9 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire. Vida humana: da manipulagio genética a
neoeugenia, 2015, p. 52.
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em unidade, com uma individualidade biol6gica e identidade

humana?*°.

A unicidade genética do embrido € considerada tendo em vista que
metade de seus cromossomos foi originada da mae e a outra metade do pai,
fazendo com que ele seja o resultado de uma nova combinacéo diferente das
células de seus pais. Tenha a fecundacdo ocorrido dentro do organismo
humano ou extracorporeamente, a partir da fusdo do material genético dos
gametas, o fato € que ja teria ocorrido a concepcédo de um novo ser humano,
nao havendo que se falar em qualquer distingdo do embri&o in vivo ou in vitro.
Nascituro, portanto, permaneceria sendo o ser concebido ainda n&o nascido,
mas sem que faca distingdo alguma entre o locus da concepcdo®!. O termo
nascituro serviria, entdo, para designar todas as realidades humanas anteriores
ao nascimento, desde o momento da concepcao.

Cristiane Bauren Vasconcelos afirma, contudo, que essa suposta crise
conceitual é meramente aparente, devendo o termo nascituro ser
compreendido em seu significado atual, ou seja, englobando a hipotese do
embrido in vitro, ainda que na ocasido da edicdo do texto legislativo o termo
compreendesse apenas 0 ser concebido in utero, por ndo se visualizar a
concepcdo em outro ambiente. Afirma a autora que “importa tdo somente
alargar a extensdo do conceito, acomodando-o as novas evidéncias
desveladas pela ciéncia médica’®? posicionamento com o qual ndo
concordamos.

Contra uma possivel categorizagcéao ou discriminagcédo dos seres humanos
em desenvolvimento, anotam Shirley Mitacoré de Souza e Souza Lima:

Embrido € uma das acepg¢fes da palavra nascituro. Mas, e se
esse embrido fosse qualificado? Deixaria ele de ser o que é?
Embrido laboratorial: eis o adjetivo. Fazendo-se um corte no
desenvolvimento do ser concebido exatamente nesta fase,
tanto o embrido desenvolvido a partir da concepcdo em Utero
materno como o embrido gerado pela concepcdo em
laborat6rio seriam idénticos em formacgédo e potencialidade,
apesar de a “viabilidade” do segundo soO existir com a sua
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FERRAZ, Carolina Valenga. Biodireito: a protegao juridica do embriao in vitro, 2011, p.
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biotecnologia. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 73.
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implantacdo no Utero. Isso o desqualifica como embrido?

Distancia-o da génese humana? Entendemos que n&o*=.

No mesmo sentido, Silmara Juny Chinelatto defende n&o ser “aceitavel
criar-se a distingdo que alguns pretendem fazer, ao confundir ‘concepgao’ com
implantacdo in vivo ou in anima nobile, negando que o embrido pré-
implantatério tenha sido concebido, sem respaldo em licdo bésica de
Genética”*. Por essa razdo, afirma que o conceito de nascituro deveria ser
amplo para poder abarcar tanto o implantado quanto o embrido pré-
implantatério. Assim, para os adeptos dessa corrente, 0 embrido deve ser
considerado nascituro, mesmo se estiver numa proveta.

E de se ressaltar que o Conselho Federal de Medicina, de inicio,
posicionava-se de acordo com a teoria concepcionista, pois a Resolucdo
1.358/1992 proibia o descarte e a destruicdo de embrides criopreservados. As
normas éticas atuais (Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina), contudo, permitem o0 seu descarte apds trés anos ou mais de
armazenamento, quando for a vontade expressa dos pacientes ou aqueles
tiverem sido abandonados, demonstrando nitida ado¢ao da teoria da nidacéo.

Em consonancia com essa previsdao, a Lei 11.105/2005 autoriza a
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embribes humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento
para fins de pesquisa e terapia, 0 que acarretara a destruicdo do embrido como
vida humana em potencial. E restou claro no julgamento que declarou a
constitucionalidade do art. 5° desta Lei*’®, que o Supremo Tribunal Federal
entendeu haver necessidade de tratamento diferenciado entre o embrido
implantado no Utero, denominado nascituro, e o ndo implantado, a que se
designou pré-embrido ou mero concepturo. Dito de outra forma, o STF
entendeu que a vida humana deve ser tutelada de modo variado em cada

213 SOUZA E LIMA, Shirley Mitacoré de Souza. Tratamento juridico do embrido, 2005.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7221/tratamento-juridico-do-embriao

1% CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto juridico do nascituro: a evolugéo do direito
brasileiro. In: Pessoa humana e direito. CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELATTO, Silmara
Juny de Abreu (coords.). Coimbra: Almedina, 2009, p. 453.

215 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510/2008. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%2
0Teor%20ADI1%20/%203510
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etapa do seu desenvolvimento biolégico, pois os direitos destinados a cada
ente (embrido e nascituro) devem ser o reflexo de suas realidades.

Os projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional apresentam
posicionamentos bastante divergentes no que diz respeito ao assunto.
Enquanto os Projetos de Lei 115/2015°° e 4.892/2012%'7, com idéntica
redacdo, vedam a producdo de embrides supranumerarios, prevendo, em
carater excepcional, a possibilidade de sua criopreservacao, facultando como
seu destino 0 uso, a adocdo ou 0 envio para pesquisa cientifica, ndo sendo
permitido, em nenhuma hipétese, o descarte, o Projeto de Lei 1.184/2003%*8,
embora também exiba preocupacdo com a producdo de embrides
extranumerarios, determinando que somente poderdo ser produzidos e
transferidos até dois embrides a cada ciclo reprodutivo, faculta a pesquisa e
experimentacdo somente com embrides transferidos e espontaneamente
abortados, desde que haja autorizacdo expressa dos beneficiarios.

Por sua vez, o Projeto de Lei 8.116/2014'° afirma que “nascituro é o ser
humano concebido, mas ainda nao nascido” e que “o conceito de nascituro
inclui os seres humanos concebidos in vitro, mesmo antes da transferéncia

722% yai além e inclui como

para o utero da mulher”. E o Projeto de Lei 478/200
nascituros nao s6 os seres humanos concebidos in vitro, mas também “os
produzidos através de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente
aceito”.

De ressaltar, ainda, os Projetos de Lei 2.061/2003%** e 1.135/2003%%,
que permitem a criopreservacdao de “pré-embrides”’, determinando apenas
genericamente que cabera aos doadores e receptores, no momento da

criopreservacdo, manifestarem-se quanto ao destino que sera dado a estes

216

Projeto de Lei n° 115/2015. Disponivel em:
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pré-embrides, podendo-se vir a concluir que a destinacao fica a disposicao da
livre escolha daqueles, desde que prévia e formalmente consignada.

A existéncia de distintas visdes sobre a situagcdo do embrido na
reproducdo humana assistida acaba por contribuir para que fique cada vez
mais latente a necessidade de uma tutela legal especifica em situacdes que,
presentes cada vez mais no nosso cotidiano e carregadas de valor, clamam por
norma®?. Faz-se impreterivel e urgente a construcéo do paradigma no Direito
sobre o inicio da vida, ou seja, a definicdo de um conceito juridico para a
concepcao. Deixamos evidente, de antemao, que a adoc¢ao por uma ou por
outra teoria € uma questdo de opcao legislativa e deve envolver, além do
aspecto cientifico, critérios éticos, morais, culturais e legais. Por esse motivo,
defendemos que a nocéao juridica de concepcdo ndo devera ser reduzida a
puro fato biologico.

E imperioso ter sempre em mente que o embriio humano, in vivo ou in
vitro, tem natureza biolégica humana e esta ndo se altera em razdo da fase de
seu desenvolvimento, ou seja, ndo é ampliada nem diminuida ao longo do

tempo de desenvolvimento bioldgico, que s6 termina com a morte®**

. Qualquer
que seja o critério eleito para fins de delimitacdo do momento da concepcéao
para o Direito, € indiscutivel que, desde o zigoto, ha um ser humano
biologicamente vivente, uma vida diferente do espermatozoide e do Ovulo,
diferente da do pai e da mée, mas vida humana, se pai e mde s&o humanos®?°.
Dessa forma, o embrido humano existente fora do corpo ndo pode ser tratado

nunca como coisa.
3.2 Afiliacéo a partir da reprodugcéo humana assistida

A filiagdo pode ser conceituada como a relagéo juridica decorrente do
parentesco, estabelecida especificamente entre pais e filhos, a partir da qual o
filho passa a ser titular do estado de filiagdo, ao tempo que o pai e a mée séo

titulares dos estados de paternidade e maternidade, respectivamente, em

22 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugio assistida, 2010, p. 22.

224 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire. Vida humana: da manipulagio genética a
neoeugenia, 2015, p. 70.

% FERRAZ, Sergio. Manipulagbées biolégicas e principios constitucionais: uma
introdugao, 1991, p. 47.
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relacdo aquele®®. Em outras palavras, a filiagdo é o vinculo juridico que une os
parentes da linha reta em primeiro grau.

A partir desta relagdo séo atribuidos reciprocamente direitos e deveres
entre o ascendente e seu descendente imediato, tanto de carater pessoal como
de cunho patrimonial, motivo pelo qual se diz que a filiacdo se apresenta como

um conceito relacional®?’.

Paternidade/maternidade e filiacdo s&o verso e
reverso do mesmo fendmeno, expressando cada um dos lados do vinculo
juridico que se estabelece entre pais e filhos®%.

A filiacdo, por muito tempo, foi constituida a partir do conceito juridico de
legitimidade familiar, que definia os limites das titularidades de direitos dos
filhos a partir da sua origem, o que s6 veio a ser definitivamente afastado com
base na nova ordem constitucional instaurada em 1988, que trouxe em seu art.
227, § 6° a prescricao de que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo”?*. Por essa razéo,
fala-se atualmente em uma filiacdo sem nenhuma adjetivacdo, utilizada nesta
pesquisa apenas para fins didaticos.

Tradicionalmente, a filiagdo era entendida tdo s6 como o liame de
parentesco formado a partir do nascimento do produto de uma relagcédo sexual
havida entre os seus pais, ou seja, a relacédo juridica que unia uma pessoa
aguelas que a geraram, estabelecida pela consanguinidade. Ainda presente em
nosso ordenamento, neste tipo de filiacdo, chamada de biolégica, o pai e a mée
sao identificados como os genitores do filho. Esta filiacdo compreende, ao
mesmo tempo, o fato natural da procriagdo e uma relacdo de direito dai

advinda®*°

, pressupondo a identidade da heranca genética dos pais com seu
filho, fazendo com que este elo surja desde o inicio da vida deste.
O critério dos lagcos consanguineos, apesar de ter sido o principal

preceito no estabelecimento da filiacdo até pouco tempo, era visto com

226 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma

distingdo necessaria. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.). Temas atuais de direito e
rocesso de familia, 2004, p. 325.

°" DIAS, Maria Berenice. Manual das familias, 2016, p. 391.

228 BARROS, Eliane Oliveira. Aspectos juridicos da inseminagao artificial heteréloga, 2010,
L7,

929 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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230 FUJITA, Jorge. Filiagdo, 2009, p. 62.
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ressalvas, pois nem todo filho, ainda que possuisse vinculo genético com o pai,
era assim reconhecido pelo Direito. Nao era suficiente, portanto, gerar um filho;
este deveria ser fruto de um matrimonio. Assim, a partir da mencionada ideia
de legitimidade familiar, a origem da filiacdo biolégica distinguia os filhos em
legitimos, quando oriundos do casamento — unica forma de constituicdo de
familia reconhecida —, e filhos ilegitimos, que se dividiam em naturais, quando
nascidos de pais ndo casados, mas desimpedidos ao matriménio; adulterinos,
guando havidos de relacionamento concubinario; ou incestuosos, quando
advindos de um relacionamento entre parentes impedidos de casar.

Os filhos ilegitimos eram condenados a invisibilidade juridica, sofrendo
0s prejuizos e mazelas das escolhas afetivas e procriativas de seus pais. Sobre
este aspecto, vale recordar que somente com a Constituicdo Federal de 1988
foi encerrada de vez essa diferenciacdo entre filhos legitimos e ilegitimos,
vedando-se qualquer tratamento discriminatério, independentemente da
procedéncia da filiagao, nos termos do § 6° do artigo 22723

E preciso destacar que, no momento em que a ciéncia encontrou uma
maneira de definir com precisdo a parentalidade biologica, por meio do exame
de DNA, o Direito passou a considerar que a experiéncia da paternidade ou
maternidade ndo pressuporia necessariamente a geragao do filho, em vista do
alargamento do conceito de familia, superando os lacos sanguineos para
permitir também o estabelecimento da filiacho com base num critério
psicoafetivo.

O reconhecimento do afeto como valor juridico fez com que o vinculo de
filiacdo deixasse de ser tdo somente um ato fisico, para se tornar igualmente
um ato de vontade. Pai e mée passam a ser, também, aqueles que exercem
uma funcdo parental. Nesta filiacdo, denominada de socioafetiva, as pessoas
se comportam em suas relagcbes familiares privadas e se apresentam
socialmente como se pai/mae e filho fossem, independentemente de qualquer
vinculo bioldgico.

Como esclarece Fabio Ulhoa Coelho:

A filiacdo socioafetiva constitui-se pelo relacionamento entre
um adulto e uma crianca ou adolescente, que, sob o ponto de
vista das relacdes sociais e emocionais, em tudo se assemelha

3L PISETTA, Francieli. Reproducio assistida homoéloga post mortem: Aspectos juridicos
sobre a filiagao e o direito sucessorio, 2014, p. 49/50.
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a de pai ou mée e seu filho. Se um homem, mesmo sabendo

nao ser o genitor de crianca ou adolescente, trata-o como se

fosse seu filho, torna-se pai dele®?.

Em outras palavras, a filiagdo socioafetiva significa conferir a aparéncia
os efeitos da filiacao, revelada pela convivéncia familiar, motivo pelo qual este
vinculo ndo existe desde o inicio da vida do filho, sendo construido ao longo do
tempo pelo relacionamento afetivo. Ou seja, a socioafetividade se traduz no
comportamento, fazendo com que uma pessoa seja considerada filho por

233 na familia e no ambiente

desfrutar de uma situacdo equivalente a esta
social, distinguindo-se a figura do pai e da mae daquela dos genitores. Nas
palavras de Paulo Lébo, a filiacdo socioafetiva “é uma combinagéo suficiente
de fatos indicando um vinculo de parentesco entre uma pessoa e sua familia a
que ela diz pertencer’?®*,

A socioafetividade ndo visa assegurar ao filho tdo somente um nome de
familia, mas, acima de tudo, a relacéo cotidiana de afeto e assisténcia capaz,
por si s6, de justificar e identificar a verdadeira parentalidade®°. Rolf Madaleno
chega a afirmar que o real valor juridico da filiagdo esta na verdade afetiva, que
nao € sustentada somente na ascendéncia genética, “porque essa, quando
desligada do afeto e da convivéncia, apenas representa um efeito da natureza,
guase sempre fruto de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido

e da pronta rejeicao”?*®

, em que pese ndo haver nenhuma primazia entre a
realidade afetiva e a bioldgica.

A filiacdo socioafetiva € manifestada por meio da adogéo, da posse do
estado de filiagdo e da reproducdo humana assistida heterologa, nos termos do

Enunciado n°® 103 CJF/STJ, da | Jornada de Direito Civil?®’. Nessas trés

%2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.

167.

>33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. V, 2016, p. 426.

2341 ®BO, Paulo. Direito Civil: sucessdes, 2016, p. 232.

%5 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagao de paternidade: posse de estado de filho,
1999, p. 53.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia, 2013, p. 498.

" Enunciado n° 103: “Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a nogao de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducgao
assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que n&o contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”.
(http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf)
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situacdes, ha formacao de um vinculo ficticio de filiacdo, na qual os pais trazem
para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, Ihe era
estranha®®,

A parentalidade a partir da socioafetividade deixa, portanto, de ser
simples objeto de investigacdo cientifica, assumindo a condicdo de uma

aceitacdo®**

, uma assuncéo da condicdo de pai e/ou mae. Por se traduzir em
um ato de livre manifestacdo de vontade, uma vez constituida, esta
parentalidade ndo comporta rompimento ou nega¢do, como aduz o Enunciado
n° 339 da IV Jornada de Direito Civil**.

Quanto a esse aspecto, merece destaque trecho do voto da Ministra
Nancy Andrighi no REsp n° 932.692/DF, processo em que funcionou como
relatora e no qual concluiu que “uma gota de sangue n&o pode destruir vinculo
de filiacdo, simplesmente dizendo a uma crianca que ela ndo € mais nada para
aguele gque um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de
reconhecimento publico, ser seu pai”?*".

Por fim, o critério juridico estabelece a filiacdo por presuncéo, também
sem necessaria correspondéncia com a realidade biol6gica, tendo como
parametro a relacao conjugal dos pais. Numa época em que a maternidade era
considerada sempre certa, comprovavel diretamente pelos tracos notérios da
gravidez e do parto, e que a paternidade ndo gozava da mesma evidéncia
manifesta, assim como a comprovacdo direta da identidade genética em
relacdo a pessoa do filho era impossivel, o Direito criou esse mecanismo para
proteger os frutos da relagcdo matrimonial. O casamento, nesta hipotese, acaba
por fundamentar a indivisibilidade da paternidade e da maternidade nas
pessoas dos conjuges, ou seja, a filiacdo era objeto de uma crenca: a de que o
filho concebido durante o matrimonio seria do casal.

E verdade que a filiagdo pode acontecer sem o casamento, do mesmo

modo que no casamento pode nao ocorrer a geracao de filhos, mas, quando

*%8 SCALQUETTE, Ana Clatdia S. Familia e Sucessées, 2010, p. 95.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. V, 2016, p. 371.

%% Enunciado n° 339: “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser
rompida em detrimento do melhor interesse do filho”. (http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/lEnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf)

24t REsp n° 932.692/DF. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2491121/recurso-especial-resp-932692-df-2007 -
0052507-8/inteiro-teor-12221254?ref=juris-tabs
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presentes os filhos matrimoniais, a intencdo do legislador, a partir do sistema
de presuncdes, foi garantir e facilitar o seu reconhecimento juridico, ao permitir
que o registro da criangca pudesse ser feito por iniciativa exclusiva da mae,
bastando que apresentasse prova de seu casamento. Esse sistema de
presuncdes que possibilitou o estabelecimento da paternidade na pessoa do
marido da parturiente foi constituido, em principio, para fins de protecado do
patriménio adquirido pela familia construida a partir de um matrimdnio,
impedindo ameacas a paz familiar caso a crianca pudesse ser reconhecida
como filho de outro homem.
Segundo Rolf Madaleno:

Presuncbes sé@o convencimentos antecipados que se
generalizam por razbes de ordem publica, baseadas na
experiéncia e nas regras de probabilidades, nas quais o

legislador substitui o juiz ao atribuir efeitos probatorios a certos

fatos, passiveis de serem desmentidos®*.

Explica Flavio Tartuce que esta presuncdo se da em razdo de uma
ficcdo juridica baseada na exclusividade sexual dentro do casamento, o que
significa dizer que nunca foi o estado de filiacdo que foi presumido pela lei, mas
o dever de fidelidade dos cbnjuges, na medida em que o estabelecimento de
relacfes familiares deveria se submeter a limitacGes e interdicbes ao desejo,
ainda que ndo se averiguasse a sua concreta efetividade®*®. Advirta-se que,
embora o dever de fidelidade tenha sido imposto ao casal, este sempre foi
cobrado socialmente apenas da mulher, sendo a infidelidade masculina
enaltecida como manifestacdo de sua virilidade, e apenas daquela advinha a
consequéncia juridica da presuncéo de filiacdo®*,

Em que pese o art. 1.597 do Cadigo Civil de 2002 estabelecer o critério
da presuncdo de filiagdo apenas a relacdo matrimonial, defendemos o
cabimento de sua incidéncia também em relacdo a unido estavel, afinal, se
esta norma advém da presuncdo de contato sexual exclusivo durante o
casamento, tal critério também deve ser aplicado aos conviventes, nao
obstante incida sobre esta relacdo o dever de lealdade e ndo o de fidelidade.

Estes deveres, apesar de serem nomeados diversamente, partem da mesma

242 MMADALENO, Rolf. Curso de direito de familia, 2013, p. 590.
243 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia, 2016, p. 388.
44 DIAS, Maria Berenice. Manual das familias, 2016, p. 173.
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premissa: a confianga, o respeito e 0 comprometimento afetivo em relacao ao
parceiro.

Acreditamos nao haver justificativa razodvel para a distincdo entre os
filhos advindos do casamento ou da unido estavel, ja que ambas séo entidades
familiares constitucionalmente protegidas e em razdo de a norma insculpida no
art. 226, 8§ 3°, da Carta Magna vedar o tratamento discriminatorio entre filhos,
qualquer que seja a sua origem, “havidos ou n&do da relacéo de casamento”®*.
O novo perfil da filiacdo constitucionalizado demanda que o intérprete proceda
a uma releitura das normas infraconstitucionais, compatibilizando-as com estes
novos valores constitucionais, enfocando a protecdo na pessoa do filho e nas
familias funcionalizadas em razao dele, afastando-se restricbes a respeito do
estabelecimento formal da parentalidade que ndo atenda aos seus interesses.
Por esse motivo, o Enunciado n° 570 da VI Jornada de Direito Civil reconhece
esse efeito da presuncéo para os que vivem em unido estavel?*®. E mais, ndo
haveria impedimento & aplicacdo da norma do art. 1.597 do Caodigo Civil de
2002 por analogia, visto ndo se tratar de norma restritiva de direitos ou de
excecéo*’.

Em se admitindo a extensao dos efeitos da presuncao de filiacdo a unido
estavel, entretanto, tendo em vista que a relagdo matrimonial se torna certa a
partir de sua celebracdo e prova-se mediante certiddo de casamento, €
necessario que a prova do inicio da relacdo convivencial esteja previamente
constituida, por qualquer prova em direito admitida®*®.

Sem embargo, ja existe proposta legislativa que pretende introduzir
previsdo expressa a respeito da presuncdo de filiagdo na relacdo

|249

convivencial“®, embora, desde 2012, haja decisdo do Superior Tribunal de

25 Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

246 “Enunciado 570: O reconhecimento de filho havido em unio estavel, fruto de técnica de
reproducdo assistida heterdloga ‘a patre’ consentida expressamente pelo companheiro
representa a formalizagdo do vinculo juridico de paternidade-filiagao, cuja constituicdo se deu
no momento do inicio da gravidez da companheira”. Enunciados do Conselho da Justica
Federal / Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-
da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cgj/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345.pdf

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia, 2016, p. 414.

**® TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia, 2016, p. 405.

49 «Art. 82. Presumem-se filhos: | — os nascidos durante a convivéncia dos genitores a
época da concepgéo; (...) lll — os havidos por inseminacéo heteréloga, realizada com prévio
consentimento livre e informado do cénjuge ou companheiro, manifestado por escrito, e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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Justica reconhecendo a extensdo dos efeitos deste dispositivo para além do
casamento®’. Acrescente-se o advento da Lei 13.112/2015%*, que conferiu &
mulher, em igualdade de condi¢cbes, o direito de proceder ao registro de
nascimento do filho, indicando o nome do pai, independentemente de seu
estado civil, bem como do Provimento n® 52/2016 do Conselho Nacional de
Justica®®?, que autorizou o registro do filho por qualquer dos pais, estejam eles
casados ou vivendo em unido estavel, bastando apresentar a certiddo de
casamento e a escritura ou sentenca de reconhecimento de unido estavel, o
gue, no nosso entender, acaba por esvaziar o sentido dessa discussao.

Em critica a esse sistema de presuncgdes, Cristiano Chaves de Farias
assevera que a possibilidade de identificagdo da filiacdo com precisao absoluta
em face das descobertas cientificas e ante a pluralidade de manifestacfes
afetivas, afasta a razoabilidade do estabelecimento de uma relacdo parental
por presunc¢do quando é possivel ter convicgao juridica de sua origem, seja ela
biolégica, socioafetiva ou qualquer outra®®®. Belmiro Pedro Welter chega a
defender que as trés verdades da perfilhac&do restam sem objeto, pois a filiacdo
decorrente das presuncdes foi banida do ordenamento juridico diante da
unidade da filiacdo e da certeza cientifica do DNA, restando apenas as filiacdes
genética e afetiva®™”.

Com relacao as hipoteses de presuncao, os incisos | e 1l do artigo 1.597
do Cddigo Civil de 2002 dizem respeito a filiacdo decorrente de procriacdo
natural, em que os filhos sdo gerados por meio de relacdes sexuais entre 0s

cOnjuges ou companheiros. Nestas, € de suma importancia averiguar se a

desde que a implantagéo tenha ocorrido antes do seu falecimento”. (grifo nosso). Projeto de

Lei n° 470/2013. Disponivel em:

http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014_para%20divulg

acao.pdf.

250 REsp 1.194.059/SP. Extraido de:

https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-

0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056 ?ref=juris-tabs.

251 Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/L13112.htm

»2 Pprovimento n° 52/2016 do Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1a1e6535e1. pdf

53 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito e processo das familias: novidades e
olémicas, 2013, p. 191.

> WELTER, Belmiro Pedro. Relativizagdo do principio da coisa julgada na investigacdo de

paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo

civil brasileiro: anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2004, p. 66-67.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056?ref=juris-tabs
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concepcdo do filho se deu enquanto vigia 0 casamento ou unido estavel®®,

ainda que o nascimento se dé apos o seu rompimento, levando-se em conta o
interregno minimo e maximo da gestagdo. Embora, a principio, estas situacdes
parecam imunes as transformacfes impostas pela biotecnologia, esta
conclusdo ndo se mostra correta. Ja as trés ultimas situacdes de presuncao,
dos incisos lll a V, ndo previstas na legislacao anterior, dizem respeito a filiacdo
derivada expressamente da submissdo do casal as técnicas de reproducdo
humana assistida, pela qual a fecundacdo humana a partir da manipulacéo de
gametas € favorecida por recurso médico-cientifico, permitindo-se, inclusive,
que a concepcao do filho se dé apos o encerramento do vinculo matrimonial.
Estas hipoteses serdo a seguir analisadas detalhadamente, com vistas a
identificar os impactos que a reproducdo humana assistida causou ao

estabelecimento da filiacao.

3.2.1 A presuncdo de filiacdo diante do tempo de gestacdo e a

problematica da maternidade por substituicdo

Segundo o inciso | do artigo 1.597 do Cdédigo Civil de 2002, sdo
reconhecidos como concebidos na constancia do casamento (e da unido
estavel) os filhos “nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal’®®. Este prazo é considerado o tempo minimo legal para
desenvolvimento da gestacéo, a saber, de 06 (seis) meses, em que pese este
periodo ser geralmente insuficiente para a completa formacéo do feto®’. Por
essa razao, adverte Silmara Juny Chinelatto que “a maturidade fetal nada ter
gue ver com a viabilidade, teoria ndo aceita pelo direito brasileiro. Relaciona-se
ao nascimento viavel”®®,

Neste caso, é preciso atentar para o fato de que o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias ndo é contado da celebracdo da cerimdnia nupcial ou da
formalizacdo da unido estavel, mas sim do estabelecimento da efetiva

convivéncia entre os cbnjuges ou companheiros, visto ser possivel, entre

2% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 2014, p. 345.

2 Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

> NADER, Paulo. Curso de direito civil aplicado, v 5: direito de familia, 2016, p. 316.

%8 CHINELATTO, Silmara Juny. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito de
familia, vol. 18 (arts. 1.591 a 1.710), 2004, p. 44.
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outras circunstancias impeditivas de sua concretizacdo, a realizacdo de
casamento por meio de procuracao ou que ocorra enfermidade que impeca o
estabelecimento da vida comum, uma vez que essa presuncao decorre do
dever de coabitacdo, a partir do qual se pressupfde a ocorréncia de relacdes
sexuais entre os conjuges e companheiros.

N&o podemos deixar de ressaltar, contudo, que, em razéao da liberdade
sexual na atualidade, o estabelecimento da convivéncia conjugal aperfeicoada
com o relacionamento intimo entre os parceiros pode ser ou hdo concomitante
a celebracdo do casamento ou a formalizacdo da unido estavel. Assim, se 0s
consortes ou companheiros mantém vida sexual ativa antes da realizagdo do
casamento, 0o que € muito comum, isso acaba por tornar inécua tal previsdo
legal, salvo para fins de facilitagcdo de registro.

De outro norte, o vinculo de filiacdo é igualmente estendido para além do
fim do casamento (e da unido estavel), porquanto se presume filho do casal a
crianca nascida até 300 dias subsequentes a dissolu¢do do relacionamento,
conforme disposto no inciso Il do artigo 1.597 do Cédigo Civil de 2002%°. Aqui,
o legislador levou em conta o prazo maximo que pode durar uma gestacao
humana: 10 (dez) meses.

Neste dispositivo a lei estabelece como marco para a contagem do
prazo a dissolucdo da sociedade conjugal, por meio da morte de um dos
cbnjuges, da separacédo judicial, do divércio, da nulidade ou da anulacdo do
casamento. Ocorre que somente a morte poderia estabelecer o termo inicial do
referido prazo, pois nas demais hipoteses ha a necessidade de um provimento
estatal, que pode ser exarado muito tempo apds o efetivo rompimento da
convivéncia. Por isso, a separacdo de fato do casal, como sinal de presunc¢éo
da inexisténcia de relagbes sexuais, 0 que inviabilizaria a ocorréncia de
gravidez, desde que suficientemente comprovada, € que devera ser tomada
como marco inicial do prazo de 300 (trezentos) dias, e ndo o transito em
julgado da sentenca que declarou a anulacéo, separacao ou divércio®®.

Ainda em relag&o ao inciso Il, pode ser que a mulher, neste prazo de

300 (trezentos) dias, venha a se casar novamente ou a constituir nova uniao

259 Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
?0'DIAS, Maria Berenice. Manual das familias, 2016, p. 390.
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estavel. Se isso ocorrer, o Cédigo Civil de 2002 determina que o filho sera
presumidamente do primeiro marido/companheiro, se nascer até 300
(trezentos) dias da morte dele, ao passo que sera do segundo
marido/companheiro, se nascer apos esse lapso temporal, desde que apds 180
(cento e oitenta) dias contados do inicio da nova convivéncia conjugal.

Questdo controversa quanto a paternidade ocorreria se essa mulher se
casasse novamente ou constituisse nova unido estavel e o nascimento do seu
filho se desse antes de findo o prazo de 300 (trezentos) dias do falecimento do
seu primeiro conjuge/companheiro, mas apos o prazo de 180 (cento e oitenta)
dias do estabelecimento do novo relacionamento. Neste caso, tomada
isoladamente cada uma das presunc¢des dos incisos | e Il do artigo 1.597 do
Caodigo Civil de 2002, o filho seria tanto do primeiro quanto do segundo

1

parceiro®®!. Para evitar este tipo de confusdo, o artigo 1.523, inciso II, do

Cddigo Civil de 2002 estabelece um prazo internupcial como causa suspensiva
ao casamento®®?,

Esta hipdtese de causa suspensiva bem como outras ddvidas quanto ao
estado de gravidez podem ser subitamente afastadas por meio de afericdo
médica que indique o tempo da gravidez. Assim, se 0 nascimento acontecer
logo apd6s o prazo de 180 (cento e oitenta) dias ou antes dos 300 (trezentos)
dias, mas apresentar a crian¢a uma idade incompativel com o suposto periodo

de gestacdo, é derruida a presuncdo legal®®.

Entretanto, se restar
cientificamente comprovado que a gravidez anormalmente se estendeu além
dos 300 (trezentos) dias ou se antecipou a menos de 180 (cento e oitenta) dias,
nao se excluird a parentalidade, j4 que esta presuncao é instituida em favor do
filho e n&do contra ele®®.

N&o obstante esta presuncao levar em consideragdo os tempos minimo
e maximo de gestacdo de mulher casada ou que viva em unido estavel, &
preciso destacar que, atualmente, a reproducdo humana assistida viabilizou

dissociar a gravidez do projeto parental, ou seja, do desejo de ter filhos,

?°1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. V, 2016, p. 375.

262 «art. 1.523. Nao devem casar: (...) Il — a vitiva, ou a mulher cujo casamento se desfez por
ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comecgo da viuvez, ou da dissolucao da
sociedade  conjugal’. Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

263 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 2014, p. 351.

2% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. V, 2016, p. 372.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

93

fazendo com gque a maternidade ndo mais resulte exclusivamente do fato do
nascimento. Nesta situacdo, denominada de maternidade por substituicdo, uma
terceira pessoa é utilizada para assegurar a gestacdo quando o estado do
atero de uma mulher que deseja ser mae nao permite o desenvolvimento
normal do embrido ou a gravidez apresenta um risco a sua saude, assim como
em caso de projeto parental masculino, seja unilateral ou homoafetivo, vedado
o carater lucrativo ou comercial.

A reproducdo humana assistida permite, pois, que a maternidade seja
atribuida a outra mulher que ndo a gestante/parturiente®®®, ndo sendo
necesséria a identidade genética da crianca gerada com aquela que podera ser
reconhecida juridicamente como sua méae. Esclarece Rolf Madaleno:

Existem duas modalidades de maes de substituicdo, ou de
Utero de substituicdo, sendo uma delas considerada mae
portadora, porque apenas empresta seu Utero, recepcionando
0s embrides do casal doador e solicitante do empréstimo de
Gtero, ou recepcionando o 6vulo de uma doadora anénima, na
chamada ovodoacdo, e a mae de substituicdo, que nao so
empresta o Utero como também pode ceder seus 6vulos, sendo
inseminada com o0 esperma do marido ou companheiro da
mulher infértil, assumindo o compromisso de dar a luz a crianca
e entrega-la ao casal que assumird a filiagdo, renunciando a

mae genética e gestante aos direitos maternos®®°.

Assim, no cenario da técnica da maternidade por substituicdo podem ser
encontradas trés mulheres: a fornecedora do 6vulo (mée biolégica), a que
engravida (mae gestacional) e aquela que deseja ter um filho, ainda que nao
tenha fornecido Ovulo nem sido responsavel pela gravidez (mée parental),
devendo a parentalidade ser sempre atribuida a ultima. Juliana Queiroz afirma
gue “apesar de a procriacao se configurar como um dado biolégico, a sua
representatividade ndo o é"?°’; por isso, a maternidade, entendida como uma
funcdo parental, em regra, acaba sendo atribuida a mulher que desejou o filho,
mesmo que nao o tenha gerado.

Corroborando este posicionamento, merece destaque a licdo de Ana

Claudia Scalquette:

2% MADALENO, Rolf. Curso de direito de Familia, 2013, p. 533.

2% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia, 2013, p. 550/551.

" QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugido assistida post mortem: aspectos juridicos
de filiagao e sucessoério. 2015, p. 23.
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Méae deve ser aquela que, independentemente do material
genético ou do ventre utilizado para o desenvolvimento do hovo
ser, teve a vontade de conceber, aquela que deu inicio ao
processo de filiagdo, que movimentou os familiares, os médicos
e, por que nao dizer, o mundo juridico para que fosse possivel
a concretizagdo do seu objetivo de ser mae (...). Mae, sem
davida, é aquela que sempre quis ter sido e cuja vontade a fez

buscar até mesmo o0 conjunto necessario (material genético

mais Utero emprestado) para a concepcdo de um filho®®®,

Em se tratando de projeto parental masculino, unilateral ou homoafetivo,
nao se estabelecera nenhum vinculo materno com a crianga gerada, mas tao
somente lagos referentes a parentalidade masculina. Prova disso € que o § 2°
do artigo 16, § 2° do Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica
estabelece que nas hipéteses de filhos de casais homoafetivos, o assento de
nascimento devera ser adequado para que constem 0s nomes dos
ascendentes, sem haver qualquer distincdo quanto a ascendéncia paterna ou
materna®®®. Se ndo ha mulher na construcdo do projeto parental, inexistira a
formacgao de vinculo de maternidade com quem quer que seja — a doadora do
ovulo ou a gestante.

Tendo em vista que a manifestacdo livre e consciente da vontade é
requisito de validade para qualquer negécio juridico, € imperioso que as partes
sejam devidamente informadas sobre os aspectos médicos atinentes a
maternidade por substituicdo, seus aspectos biopsicossociais e 0S riscos
envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo.
Tal exigéncia torna-se relevante, pois o fim perseguido € a gestacdo de um
filho que, ao final, sera entregue a outra(s) pessoa(s), o que por si sO
demonstra a seriedade das consequéncias que envolvem a situagao, tanto no
campo juridico quanto no campo das relacdes afetivas.

A gestante, especialmente, deve estar consciente de seu papel, pois,
apos o parto, renunciard a qualquer direito e responsabilidade parental em
relacdo a crianga gerada. A fim de evitar eventuais conflitos quanto a entrega
da crianca, na medida em que se reconhece a constru¢do de lagos afetivos
entre gestante e feto ao longo da gravidez, a Resolugdo 2.168/2017 do

Conselho Federal de Medicina determina que, em regra, “a cedente temporaria

2% SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugio assistida, 2010, p. 199/200.
Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justigca. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf
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do utero deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau”, podendo ser dispensado esse critério
mediante autorizacdo daquele Conselho?™.

Esta situacdo, por consequéncia, repercute significativamente neste rol
de presuncdes. Assim, ainda que a gestacdo se dé no intervalo temporal
estabelecido nos incisos | e Il do artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002, a
gestante ndo sera considerada mae e, se esta for casada ou viva em unido
estavel, o filho ao qual deu a luz sera considerado como filho de outrem, e ndo
do seu marido ou convivente. Por esse motivo, a Resolucdo 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina sujeita o procedimento a aprovacéo expressa do
cOnjuge ou companheiro da gestante, devendo o0 consentimento ser
apresentado por escrito.

Como alerta Sandra Marques Magalhdes, “a maternidade, que nao
costumava suscitar as duvidas frequentes a paternidade, ndo abarca mais uma

»271 nassando a envolver outros elementos probatérios

prerrogativa de certeza
além da notoriedade da gravidez e do parto. No rumo desse entendimento, o
Enunciado n® 129 do Conselho da Justica Federa do Superior Tribunal de
Justica, da | Jornada de Direito Civil, propde alteracao legislativa a fim de incluir
norma sobre a presuncdo de maternidade, levando em consideracdo essa
situacdo da cessao temporaria de utero:

Enunciado 129: “Art. 1.597-A. A maternidade sera presumida
pela gestacdo. Paragrafo Unico: Nos casos de utilizagdo das
técnicas de reproducdo assistida, a maternidade sera
estabelecida em favor daquela que forneceu o material
genético, ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da
técnica de reproducéo assistida heterdloga”’?.

Adverte, por fim, Silmara Juny Chinelatto que as disposicfes dos incisos
| e Il do artigo 1.597 do Codigo Civil de 2002 devem ser combinadas com as
dos incisos lll, IV e V, porguanto antes do casamento e dos 180 (cento e

oitenta) dias, ou apos sua dissolugéo e apds os 300 (trezentos) dias, a mulher

2% Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168

21 MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessoérios da procriagio medicamente
assistida homdloga post mortem, 2010, p. 47.

"2 Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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pode ter-se submetido a reproducéo assistida, o que afastara o referido lapso
temporal para fins de presuncgéo de o filho ter sido concebido na constancia do

casamento ou da unido estavel*’.

3.2.2 A presuncéo de filiagcdo diante da insemina¢cdo homologa

Segundo o inciso Il do artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002, presumem-
se concebidos na constancia do casamento (e da unido estavel) os filhos
“havidos por fecundagao artificial homologa, mesmo que falecido o marido”".

Conforme ja abordado no Capitulo 2, a reproducdo humana assistida
homologa é aquela que, por meio de procedimento médico-laboratorial, facilita
a procriacdo humana com a utilizacdo de material genético proveniente do
préprio casal interessado em ter filhos. A técnica da fecundacéo artificial,
mencionada no dispositivo, implica a fertilizacdo intracorpérea do évulo da
esposa ou companheira pelo espermatozoide de seu marido ou companheiro,
com vistas a geracao do novo ser que, logo, sera filho biol6gico do casal.

Ha quem defenda que o casal que disponibiliza seu material genético
para a fecundacdo assistida homoéloga estaria manifestando a vontade de ter

275

filhos, ainda que implicitamente Sobre essa situacdo, Guilherme C.

Nogueira da Gama ensina que poderia ser nela reconhecida a incidéncia da
teoria do risco, segundo a qual

0 homem, consciente ou ndo — durante o casamento —, buscou
assisténcia médica para dar efetividade ao projeto parental que
comecou a construir com sua esposa e devera assumir, desse
modo, 0s riscos inerentes a conduta que manteve durante o
casamento, no sentido de contribuir com seu sémen para ser
utilizado em alguma técnica de reproducao assistida homdloga,
0 que sera suficiente para estabelecer a paternidade com base
no reconhecimento judicial®’®.

De toda sorte, a Resolugéo 2.168/017 do Conselho Federal de Medicina

estabelece que todos os pacientes submetidos as técnicas de reproducdo

2’3 CHINELATTO, Silmara Juny. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito de

familia, vol. 18 (arts. 1.591 a 1.710), 2004, p. 48/49.

2 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
157.

2’ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: Familia, 2008, p. 367.
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humana assistida devem obrigatoriamente manifestar seu consentimento livre e
esclarecido quanto ao procedimento, no qual devem constar todas as
informacdes de carater bioldgico, juridico e ético, o que inclui os aspectos da
fillacdo advindos do procedimento. Assim, o referido consentimento funciona
como autorizacao para a realizacdo do procedimento.

E mais, a autorizacdo deve ser do casal, ou seja, também da mulher.
Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite afirma que “da mesma forma como a
mulher ndo é obrigada a se submeter a conjun¢do carnal, por configurar tal
coacdo um abuso de direito, ndo poderia se submeter a inseminacao artificial
(homologa ou heterdloga) sem expressa manifestagdo de vontade”’’. O
renomado autor ainda complementa, asseverando que o consentimento de
ambos ratifica a comunhdo de vida e representa sua associacdo na vontade de
procriar®’®,

Em sendo reconhecida essa autorizagdo conjunta, ainda que implicita,
tal circunstancia impede que venha a ser reconhecida a qualquer de seus
integrantes a legitimidade para a propositura de acdo negatéria de
parentalidade. Assim, se o marido/companheiro ou a mulher/companheira, que
havia consentido com o procedimento e disponibilizado seu material genético,
se recusar posteriormente a reconhecer a parentalidade relativa a esta crianca
fruto de reproducdo assistida homdéloga com seu cbnjuge ou convivente,
cabera demandar contra ele(a) o reconhecimento judicial da filiacao.

Somente se restar comprovado que ndo houve consentimento,
representado pela obtencdo do gameta fecundante por meio fraudulento, ou de
que nao ha identidade genética com o filho gerado, em razdo de concepgéo do
filho por ato sexual da esposa ou companheira com terceiro ou por utilizagéo
de procedimento heterdlogo, sera possivel a propositura de acado negatoria de
parentalidade.

No caso de procedimento heterélogo, contudo, observa Ana Claudia
Scalquette ser preciso distinguir o uso deliberado ou o erro no emprego, pela
técnica médica, de material genético de terceiro. Em se tratando de impericia

meédica, defende a autora que a presuncéo nao poderia ser afastada, sob pena

2" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 224.
2’8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 346.
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de deixar um filho que foi desejado e planejado sem um pai ou méae, tdo
somente em razdo da auséncia de uma identidade genética entre eles, com o
que concordamos. A contestacdo da parentalidade, entretanto, ndo podera ser
fundamentada na auséncia de relacdes sexuais a época da concepcédo, haja
vista ter sido a crianca justamente concebida em virtude de reproducéo
assistida, ou seja, sem nenhum contato sexual®’®.

De toda forma, ha de ser admitida a possibilidade da revogacdo do
consentimento para a procriacdo assistida homoéloga enquanto néo iniciado o
procedimento de inseminacao, porquanto o filho, por diversos motivos, pode
ndo mais ser cobicado com o passar do tempo, e a parentalidade, por
estabelecer sérias consequéncias morais, psicolégicas e juridicas, deve ser
fruto da livre autonomia e escolha responsavel das pessoas envolvidas.

Jodo Baptista Villela ja defendia a impossibilidade de “obrigar, quem
quer que seja, a assumir uma paternidade que nao deseja. Simplesmente
porque € impossivel fazé-lo, sem violentar, ndo tanto a pessoa, mas a prépria
ideia de paternidade”; entendia o notavel jurista que “pai e mé&e ou se € por
decisdo pessoal e livre ou ndo se ¢°%. Revogada a autorizacdo, cabera ao
titular do material genético decidir sobre o seu destino: o descarte, a
disponibilizagdo para pesquisa cientifica ou a doacdo do sémen ou Ovulo
armazenado em favor de pessoa ou casal infértil.

Um ponto merece destaque nha interpretacdo desse inciso . a
possibilidade de estender a presuncdo de parentalidade também a mulher
(presungcéo de maternidade), tendo em vista que o aludido dispositivo faz
mengao apenas a utilizagdo do material genético “do marido” na fecundagao
artificial homodloga. Neste aspecto, segundo o Enunciado n® 257 do Conselho
da Justica Federal, a expressao “fecundacgao artificial’, constante no inciso lll,
deve ser interpretada restritivamente, ndo abrangendo a utilizacdo de évulos

281

doados e a gestacdo de substituicdo Em parte concordamos com tal

enunciado, na medida em que, havendo doagéo de 6vulos, ndo se poderia falar

2" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagbes

arentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 728.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagcao da paternidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n° 21, 1979, p. 415. Disponivel em:
https://lwww.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089
81 Enunciados do Conselho da Justica Federal/Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf


http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf

99

em reproducdo homologa, em que pese a autora do projeto parental também
fosse a gestante, pois neste procedimento todo o material genético empregado
na procriagcao deve ser do préprio casal. Refutamos, todavia, o afastamento da
incidéncia da presuncdo para o caso de maternidade por substituicdo, com
base em outro enunciado daquele mesmo Conselho, o de n® 129, que propde:
“nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducao assistida, a maternidade
sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reproducdo assistida
heterdloga” (grifo nosso)?2.

A extensdo dos efeitos da presuncao também a maternidade, em nossa
compreensao, se coaduna com o livre planejamento familiar, que deve ser
assegurado em igualdade de condicbes ao homem e a mulher. Seguindo este
propésito, transcrevemos a justificativa do citado Enunciado n° 129:

No momento em que o art. 1.597 autoriza que o homem infértil
ou estéril se valha das técnicas de reproducdo assistida para
suplantar sua deficiéncia reprodutiva, ndo podera o Cédigo
Civil deixar de prever idéntico tratamento as mulheres. O
dispositivo dara guarida as mulheres que podem gestar,
abrangendo quase todas as situacdes imaginaveis, como as
técnicas de reproducao assistida homélogas e heterdlogas, nas
guais a gestacao sera levada a efeito pela mulher que sera a
mae socioevolutiva da crianga que vier a nascer. Pretende-se,
também, assegurar a mulher que produz seus 6vulos
regularmente, mas ndo pode levar a termo uma gestacdo, o
direito & maternidade, uma vez que apenas a gestacao cabera

a mae sub-rogada®®?.

O inciso Il do artigo 1.597 do Cdédigo Civil de 2002 ainda prevé a
aplicacado da presuncéo de parentalidade aos filhos havidos pela reproducéo

assexuada homdloga, “ainda que falecido” o marido®®

, Ou seja, aos filhos
gerados a partir da reproducdo humana assistida post mortem.

Na fecundacgéo postuma, vale lembrar, a fertilizagcdo das células sexuais
dos cOnjuges ou companheiros ocorre apos o falecimento de um deles ou de

ambos. Em outras palavras, o sémen e/ou 6vulo foi extraido em vida e se

82 Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em:; http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/gublicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345 . pdf
?%3 Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/Publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345 . pdf
28 Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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encontrava criopreservado, somente vindo a ser fecundado e implantado no
corpo de uma mulher — que néo precisa ser a genitora — apos o falecimento do
titular (homem ou mulher) daquele material genético.

No caso da utlizacdo do gameta feminino ap6s a morte da
esposa/companheira, o Ovulo desta, previamente colhido, selecionado e
preparado serd implantado juntamente com o0 esperma do seu
marido/companheiro no Utero cedido temporariamente por uma terceira, a
chamada méae substituta, a fim de ser garantida a concretizacdo da filiacdo
homéloga post mortem. Neste sentido, o Provimento n°® 63/2017 do Conselho
Nacional de Justica admite a utilizacdo pdéstuma de material genético tanto
masculino quanto feminino, ndo fazendo qualquer distingdo quanto ao
procedimento ser homélogo ou heterélogo®®.

Um dos grandes problemas causados pela fecundacéao artificial post
mortem diz respeito a auséncia de fixacdo de prazo que limite a presuncédo de
parentalidade. Assim, admitido o procedimento, ndo se aplica o prazo limite de
300 (trezentos) dias subsequentes a morte do cénjuge ou do convivente para
efeitos de presuncéo (inciso Il), porque o congelamento do sémen e do évulo
permite que a reproducdo assistida possa ocorrer muitos anos depois de
dissolvida a sociedade conjugal em raz&do deste 6bito®®, fato que pode trazer
inseguranca quanto a transmisséao definitiva dos direitos hereditarios.

Partindo do pressuposto de sua admissibilidade, o Enunciado n° 106 do
Conselho da Justica Federal preceitua que, para que seja presumida a
paternidade do marido falecido, sera obrigatério que haja autorizacdo escrita

287 embora a

deste para que se utilize seu material genético ap6s a sua morte
parte final do inciso Il do artigo 1.597 do Codigo Civil de 2002 n&o faga

qualquer exigéncia neste sentido.

285 «Art. 17. (...) § 2° Nas hipéteses de reprodugéo assistida post mortem, além dos documentos
elencados acima, conforme o caso, devera ser apresentado termo de autorizagado prévia
especifica do falecido ou falecida para o uso do material biolégico preservado, lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida” (grifo nosso). Provimento 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf

26 MADALENO, Rolf. Direito de Familia, 2013, p. 542.

287 “Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher,
ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de viuva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizagao escrita do marido
para que se utilize seu material genético apés sua morte”. Enunciado n° 106 do CJF/STJ.
Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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Na esteira do entendimento acerca desta exigéncia, a Resolucao
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina®® e o Provimento 63/2017 do
Conselho Nacional de Justica®®® estabelecem a necessidade de manifestacéo
de vontade prévia quanto ao destino a ser dado aos gametas e embrides
criopreservados em caso de falecimento de um dos contratantes dos servigos
de fertilizacdo assistida ou de ambos. Tais referenciais normativos entendem,
portanto, que ndo se pode presumir que alguém queira ser pai ou mae depois
de sua morte.

Os Projetos de Lei 115/2015*%°, 4.892/2012%° e 1.184/2003%%? somente
permitem o uso de material genético de qualquer pessoa, seja Ovulo,
espermatozoide ou embrido ja formado, apoés a sua morte, quando houver
manifestacdo especifica para o uso do seu material biolégico criopreservado.
E, mesmo quando as proposicdes legais em tramite ndo disciplinam
expressamente a reproducdo postuma, determinam a necessidade de
manifestacdo de vontade quanto ao destino que sera dado aos embrides
criopreservados em caso de falecimento de um ou de ambos os titulares do
material genético, a exemplo do PL 2.061/2003°%, 1.135/2003** e
2.855/1997°%. J4 o Projeto de Lei 7.701/2010, além de exigir a expressa

288 “y|lIl — REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM. E permitida a reproducéo assistida
post-mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do
material biol6égico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente” (grifo nosso).
Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168

Provimento 63/2017 do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf
290 Projeto de Lei n° 115/2015. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1296985&filename=P
L+115/2015

201

Projeto de Lei n° 4.892/2012. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1051906&filename=P
L+4892/2012
29 Projeto de Lei n° 1.184/2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL
+1184/2003
2 Projeto de Lei n° 2.061/2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=166567 &filename=PL
+2061/2003
2 Projeto de Lei n° 1.135/2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=136097 &filename=PL
+1135/2003
29 Projeto de Lei n° 2.885/1997. Disponivel em:

http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14MAR1997.pdf#page=73
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anuéncia para o uso post mortem, determina que a inseminagao deve ser feita
em até 300 (trezentos) dias apés o 6bito?®°.

Sobre o assunto, Ana Claudia Scalquette ensina ser “indispensavel a
manifestacdo expressa e inequivoca do consentimento dos envolvidos,
exatamente para conferir seguranca ao procedimento que podera ser realizado,
conforme permissivo legal, mesmo apés o falecimento do marido”*’. Neste
caso, em sendo empregado material genético em procedimento postumo sem a
devida autorizacdo do genitor falecido, dever-se-a considerar que o gameta
utilizado pertence a doador anbénimo e, por conseguinte, ndo podera ser
atribuida a parentalidade ao morto, mesmo havendo identidade biol6gica
entre este e a crianga assim gerada, dado que a descendéncia néao foi por ele
desejada e consentida.

Mas ha quem aceite a possibilidade de emprego de material
criopreservado em inseminacdo homodloga post mortem mesmo diante da
inexisténcia de consentimento de seu titular. Como destacado no capitulo 2,
Cristiano Colombo defende que o depdsito do material genético pelo préprio
falecido constituiria um consentimento tacito de seu uso e que somente com a
expressa o0posicdo nao caberia o0 estabelecimento da parentalidade
presumida®®. No mesmo sentido, Ana Claudia B. de Barros Correia Ferraz
defende que se o homem se submeteu, em vida, a coleta de seu material
para a reproducdo assistida, ele teria assumido a paternidade dos filhos

299 Sem

assim concebidos, independentemente da época do nascimento
embargo, embora ndo sejamos favoraveis ao procedimento postumo, partindo
de sua permissao legal, ndo ha como corroborar tal linha de pensamento, uma
vez que um projeto parental desejado e acalentado em vida nao pressup®e,
necessariamente, a sua aceitagdo post mortem, ou seja, o acolhimento da ideia

de um filho 6rfao.

2% «Art. 1.597-A. A utilizagdo de sémen, depositado em banco de esperma, para a inseminagéo

artificial apés a morte do marido ou companheiro falecido, somente podera ser feita pela viuva
ou ex-companheira com a expressa anuéncia do marido ou companheiro quando em vida, e
até trezentos dias apdés o Obito.” Projeto de Lei n° 7.701/2010. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=792197&filename=PL
+7701/2010

> SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 179.

2% COLOMBO, Cristiano. Da reprodugido assistida homéloga post mortem e o direito a
sucessao legitima, 2012, p. 165.

299 FERRAZ Ana Claudia Brand&o de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e suas
consequéncias nas relagdes de familia, 2011, p. 103.
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Outro requisito exigido pelo Enunciado n® 106 do Conselho da Justica
Federal € a manutenc¢éo do estado de viuvez pela vidva que for submeter-se ao
procedimento pdstumo, com vistas a evitar a colisdo com a norma insculpida
no inciso Il do artigo 1.597 do Cdédigo Civil de 2002. Maria Berenice Dias critica
tal exigéncia, classificando-a de absurda, pois ndo seria garantia de que a
cOnjuge supérstite ndo mantém relagcdes sexuais com alguém, além de ser
preconceituosa e desnecessaria, em face da seguranca que desfruta o exame
de DNA para confirmar ou ndo a parentalidade em relacdo ao conjuge
falecido®®.

A despeito de concordarmos com a afirmacao acerca da impossibilidade
de garantia do celibato da vilva, a partir do momento em que esta se casa
novamente ou passa a viver em uma unido estavel, estara presente o dever de
coabitacdo, com base no qual se pressupde a manutencao de relacfes sexuais
entre 0s parceiros, o que nao impede que a presuncdo de parentalidade
relativa ao novo coOnjuge ou companheiro seja afastada mediante a
comprovacao da paternidade do morto através de exame médico-laboratorial.

A par dessas consideracfes sobre seus supostos pressupostos, o
procedimento pdstumo é alvo de severas criticas, como ja destacado no
capitulo anterior, havendo propostas legislativas visando alterar o inciso Ill do
artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002, com vistas a suprimir a possibilidade de
utilizacdo do material genético apdés o O6bito do seu titular, o que, por
consequéncia, somente permitiria a incidéncia da presuncao da filiagdo quando
a fecundagdo ocorresse em vida do marido/companheiro ou da
esposa/companheira, sob a justificativa de, assim, observar os principios da
paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana do filho gerado por

meio da reproducao assexuada®".

3.2.3 A presungdo de filiagdo diante da utilizagdo de embribes

excedentarios

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual das familias, 2016, pg. 398.

%1 O art. 73, inciso I, do PL 470/2013, conhecido como Estatuto das Familias, pretende fazer
presumir filhos somente “os havidos por fecundacdo artificial homdloga, desde que a
implantacdo do embrido tenha ocorrido antes do falecimento do genitor”. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014_para%20divulg

acao.pdf.
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Prescreve o inciso IV do artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002 que se
presumem concebidos na constancia do casamento (e da unido estéavel) os
filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,

decorrentes de concepcéo artificial homdloga™2.

7

O embrido excedentério é aquele fecundado in vitro que, ndo sendo
aproveitado imediatamente pelo casal, é armazenado em laboratério para
possivel utilizacdo posterior. Como ja exposto no Capitulo 2, a justificativa da
existéncia desses embrides sobressalentes esta no fato de que a reproducao
humana assistida ndo garante a gravidez. Neste sentido, quanto maior for o
numero de embrides produzidos — e como nem todos se transformardo em
embrides viaveis que poderao ser reimplantados no utero feminino —, maiores
serdo as chances de éxito na reproducdo laboratorial. No entanto, a fim de
evitar o risco de gravidezes multiplas, a Resolucdo 2.168/2017 do Conselho
Federal de Medicina limita 0 nimero de embrides que poderdo ser transferidos
por ciclo de fertilidade, variando de dois a quatro embrides, a depender da
idade da mulher®®, de forma que possivelmente restardo embrides
excedentes®®,

Embora o dispositivo destacado faca alusdo apenas a utilizacdo dos
embrides excedentarios em procedimento homologo, defende Ana Claudia
Scalquete que a presuncdo também seja estendida aos embribes
excedentarios da fertilizacdo heteréloga, nascidos a qualquer tempo, porquanto
estes “ndo poderdo ser considerados filhos de ninguém, tampouco filhos de
quem doou o material”’. A parentalidade, neste caso, deve ser atribuida aqueles
que “buscaram as técnicas médicas e a elas se submeteram, devendo
responder por todas as suas implicagdes, inclusive quanto a responsabilidade
que devem ter em relacdo aos excedentarios”.

Percebe-se que nao fora estipulado prazo limite para a introdugcéo dos
embribes excedentarios em Gtero feminino, para fins de seu regular e completo

desenvolvimento, pois a presuncdo de filiacdo é vélida para a implantagédo

302 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho federal de Medicina. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
%% | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado, volume 5: direito de familia, 2013, p.
193.
%% SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 181.
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realizada “a qualquer tempo”. Como ja destacado, o congelamento do embrido
permite que a reproducdo assistida possa ocorrer muitos anos depois da sua
fecundacéo, tendo sido noticiado recentemente na midia o caso de uma jovem
americana que teve um filho a partir de um embrido gerado ha 24 (vinte e
quantro) anos>®.

A biotecnologia reprodutiva, além de permitir a separacdo do ato sexual
da reproducdo humana, promove, através da criopreservacdo, um
distanciamento fisico e temporal entre 0 momento da fertilizacdo e a gestacéo
e nascimento do filho, permitindo, até mesmo, que um novo ser venha a ser
formado apds a morte da pessoa de quem provém o embrido que Ihe deu
origem.

Ao contrario do inciso anterior, neste dispositivo o legislador ndo fez
mencdo alguma ao género do cOnjuge ou companheiro a quem deve ser
atribuida a parentalidade por presuncao, cabendo invocar a possibilidade de
seu emprego tanto em favor da esposa/companheira sobreviva quanto do
marido/companheiro supérstite — nesta ultima hipotese, por meio da cesséo
temporaria de Utero de uma terceira, na qual se implantard o embrido obtido a
partir do 6vulo da esposa/companheira falecida.

Lembramos que a gestacdo do embrido por uma terceira pessoa
estranha ao casal ndo desnatura a natureza homoéloga do procedimento de
reproducdo assistida, tendo em vista que tal classificacdo leva em
consideracao a origem do sémen e do 6vulo que deu origem ao embrido, e ndo
o local onde este foi gestado. Segundo Edison Tetsuzo Namba, em nao sendo
reconhecido igual direito ao homem de fazer uso dos embrifes excedentarios
apos a dissolucéo do relacionamento, inclusive pela morte, estar-se-a ferindo-
se o principio da igualdade, com previsao no art. 5°, I, da Constituicdo Federal
de 1988°".

O Cddigo Civil de 2002 nédo faz nenhuma referéncia a necessidade de
autorizacéo prévia dos conjuges ou companheiros para fins de utilizacdo dos

embribes excedentarios apés a morte de um deles ou de ambos, mas a

306 https://g1.globo.com/bemestar/noticia/americana-tem-bebe-gerado-de-embriao-congelado-

ha-24-anos.ghtml

%7 NAMBA, Edison Tetsuzo. Identidade genética ou direito ao reconhecimento das origens. In:
Doutrinas essenciais: Familia e sucessoes, vol. I. CAHALI, Yussef Said; CAHALI, Francisco
José (org.), 2011, p. 1.393.
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Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina determina que, no
momento da criopreservagao, os pacientes devem manifestar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso
de falecimento. Saliente-se que a citada resolucdo médica estabelece a
obrigatoriedade de que todos os pacientes submetidos as técnicas de
reproducdo humana assistida manifestem seu consentimento livre e
esclarecido, no qual devem constar todas as informacgfes de carater bioldgico,
juridico e ético envolvidas no procedimento, o que inclui, consequentemente,
0s aspectos da filiacdo advindos do uso dessa técnica. Logo, a fim de
assegurar o respeito a vontade do casal, no que se refere ao seu planejamento
familiar, a decisdo a respeito da transferéncia dos embrides excedentarios deve
ser expressa de maneira inequivoca por ambos.

Sobre o assunto, hd também o Enunciado n°® 107 do Conselho da
Justica Federal, segundo o qual:

Finda a sociedade conjugal, na forma do artigo 1.571, a regra
do inciso IV somente poderd ser aplicada se houver
autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-cOnjuges para a
utiizacdo dos embribes excedentarios, s6 podendo ser

revogada até o inicio do procedimento de implantacdo desses

embrides®®.

Dissolvida a sociedade conjugal ou unido estavel em razdo do 6bito de
um ou de ambos o0s coOnjuges/companheiros, portanto, a presuncado de
parentalidade estabelecida no inciso IV do artigo 1.597 do Cédigo Civil de 2002
somente podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia do casal para a
transferéncia post mortem do embriéo.

E preciso destacar, contudo, que a anuéncia para a transferéncia dos
embribes excedentarios, seja para sua implantacdo enquanto vivos 0sS
genitores ou apods a morte de um deles ou de ambos, pode ser revogada a
qualquer tempo, desde que antes de iniciado o procedimento. A revogacéo do
consentimento é admitida até o Ultimo ato apto a disparar, com autonomia, 0
curso da gravidez, pois a protecdo que a lei confere ao embrido néo traduz a

prevaléncia de seus eventuais direitos sobre o livre planejamento familiar dos

%% Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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usuarios da reproducdo humana assistida®*®. Assim, em caso de encerramento
do projeto parental, o casal deve decidir o destino de seus embribes
excedentérios.

Em razdo dos mesmos argumentos suscitados no item anterior quanto a
observancia dos principios da paternidade responsavel e da dignidade da
pessoa humana do filho gerado por meio da reproducdo assexuada, ha
proposta de alteragdo legislativa no sentido de suprimir a parte final deste
dispositivo, revogando-se a permissédo legal para o procedimento péstumo®°,
razdo pela qual somente poderia se falar em presuncao da filiagdo quando a
implantagdo do embrido ocorresse em vida do marido/companheiro e/ou da
esposa/companheira.

3.2.4 A presuncdao de filiacao diante da reproducgéo assistida heterdloga

De acordo com o inciso V do artigo 1.597 do Caddigo Civil de 2002,
presumem-se concebidos na constancia do casamento (e da unido estavel) os
filhos “havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que haja prévia
autorizacdo do marido™*.

A reproducdo humana assistida heterdloga, conforme ja delineado no
Capitulo 2, € aquela em que o embrido é formado a partir da utilizacdo de
material genético proveniente de pessoa estranha aos codnjuges ou
companheiros, sendo imprescindivel o expresso consentimento do parceiro
para que a parentalidade Ihe seja atribuida. Assim, na reproducéo heteréloga, o
vinculo de filiacdo sera formado, em regra, a partir de dois tipos de parentesco:
consanguineo, com um dos pais, por conter material genético de um dos
cOnjuges ou companheiros; e civil, pelo parentesco socioafetivo do que néo

contribuiu com seu material fecundante, sendo possivel de se constituir tdo sO

%9 MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessorios da procriagao medicamente

assistida homéloga post mortem, 2010, p. 125.

390 art. 73, Il, do PL 470/2013, conhecido como Estatuto das Familias, pretende fazer
presumir filhos somente “os havidos por fecundacdo artificial homdloga, desde que a
implantacdo do embrido tenha ocorrido antes do falecimento do genitor”. Disponivel em:
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Estatuto%20das%20Familias_2014_para%20divulg
acao.pdf.
st Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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pelo vinculo socioafetivo quando os gametas utilizados na fecundacao, tanto os
masculinos quanto os femininos, forem de doadores.

Em qualquer caso, o doador ou a doadora do material fecundante n&o
tera nenhuma relacdo de maternidade ou paternidade com a crianga, que sera
exercida exclusivamente pelos receptores, verdadeiros autores do projeto
parental. Como assinala Silmara Juny Chinelatto, “doador de sémen ndo € pai

por meio do simples ato de doagao”'?

, conceito que podemos estender
igualmente para a doadora de Ovulo. A parentalidade, portanto, deve ser
atribuida a pessoa ou ao casal que deseja ter o filho e consente com o
procedimento heterélogo, e ndo ao doador do material genético, pois o fator
biologico serd irrelevante no estabelecimento desta filiagéo.

Na esteira desse entendimento, Guilherme C. Nogueira Da Gama afirma
que

na reproducao heterdloga, em suas varias modalidades, o fator
biolégico, ao menos na linha materna ou na linha paterna, ndo

devera ser considerado, o que conduz a obrigatoriedade de se

buscar outro fundamento para o estabelecimento da filiag&o>*°.

Tal modalidade de reproducdo humana assistida enfatiza a chamada
desbiologizacdo da maternidade e da paternidade, significando a distincao
entre as figuras dos genitores e dos pais, que nem sempre irdo coincidir nas
mesmas pessoas . E preciso esclarecer que genitor é aquele que gera, por
meio de seu material genético, o filho, enquanto a expressao pai reflete uma
funcdo superior a do genitor, porquanto assume uma posicdo moral, um
compromisso de vida consubstanciado no cuidado e responsabilidade pela vida
do filho®'®. Por tais motivos, Caio Mario da Silva Pereira utiliza a expresséo
“filno social” para definir a modalidade de filiagado oriunda da reproducao
assistida heteréloga®®.

O vinculo de parentalidade na procriacdo heterdloga decorrera, assim,

da vontade consciente e responsavel de procriar, importando para a

12 CHINELATTO, Silmara Juny. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito de

familia, vol. 18 (arts. 1.591 a 1.710), 2004, p. 59.

** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: Familia, 2008, p. 343.

%14 BONELLI, Rita Simdes. O nascituro a luz do biodireito. O nascituro. Visdo interdisciplinar.
DUARTE, Gerado; FONTES, José Américo Silva (Org.), 2009, p. 246.

315 CAMPOS, Jesse. Pai versus genitor.
http://bjd.com.br/site/colunistas.noticia.php?id_noticia=2126&id_blog=14

%1® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. V, 2016, p. 366.
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determinacdo da filiacdo o ato de planejamento da técnica de reproducao
assistida®!’. Ensina Jodo Baptista Villela que “os filhos, mais do que nunca,
serdo experimentados ndo como o salario do sexo, mas como o complemento
liviemente buscado e assumido de um empenho de personalizagéo”*8.

Neste mesmo sentido, o Enunciado n°® 104 do Conselho da Justica
Federal, da | Jornada de Direito Civil, determina que, no ambito do
procedimento heterdlogo, o pressuposto fatico da relacdo sexual é substituido
pela vontade juridicamente qualificada, gerando presuncdo de paternidade no
que tange ao marido da mae da criangca concebida, desde que haja
manifestacdo expressa da vontade acerca da utilizacdo de material genético de

terceiro no curso do casamento>*®

, 0 que também abarcara a situacao da unido
estavel.

Ao contrario da davida que paira sobre os incisos Il e IV, aqui o
legislador fez expressa mengao a exigéncia de “prévia autorizagdo do marido”
para utilizacdo do procedimento de procriagdo assistida. Para uma parte da
doutrina, a exemplo de Paulo Lébo, o consentimento ndo precisa ser por
escrito, s6 necessita ser prévio, cabendo sua comprovacdo em juizo em caso

de impugnacdo da filiacdo pelo marido®®°

, embora haja quem ressalte a
necessidade de obtencdo deste consentimento por instrumento publico, em
face da garantia de autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos®*,
Ana Claudia Scalquette defende que, no caso de presuncédo de filiacdo
decorrente de procedimento heter6logo, seria necessario também exigir a
autorizacdo da mae, pois esta “devera estar plenamente ciente de que o filho
que gerard ndo carregarda o material genético de seu marido”™* ou
companheiro. Ademais, o procedimento heterélogo pode advir também da

utilizacdo de o6vulo e embrido de doadora, 0 que ensejaria a necessidade de

' TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia, 2016, p. 409.

18 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n. 21, 1979, p. 413. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156

19 Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/(Publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345 . pdf

%01 OBO, Paulo. Direito Civil: familias, 2017, p. 221.

%21 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Comentarios ao Cédigo civil, 20086, p. 1.164.

%22 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 175.
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autorizacdo da esposa/companheira ao uso de material genético que ndo o
seu.

Assim, sempre que h& material de doador envolvido, seja sémen, 6vulo
ou embrido, torna-se imprescindivel a prévia autorizacdo do casal ao
procedimento. Concordamos com tal entendimento e ainda respaldamos tal
linha de raciocinio na previsdo da Resolugdo 2.168/017 do Conselho Federal
de Medicina, que estabelece a obrigatoriedade de que todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo humana assistida manifestem seu
consentimento livre e esclarecido quanto ao procedimento, funcionando este
como autorizacdo, tanto do homem quanto da mulher, para a realizagcdo do
procedimento.

Ha que se ressaltar, mais uma vez, que tal consentimento ndo é
irreversivel, podendo ser retratado, desde que antes da implantacdo do
espermatozoide ou embrido no organismo feminino, visto que, a partir deste
momento, jA se pode encontrar em andamento a gestacdo, e a
responsabilidade parental ndo pode mais ser afastada.

Polémica é a questdo da incidéncia da presuncéao de filiacdo matrimonial
quando o consentimento para a utilizacdo do procedimento heterélogo for da
mulher, uma vez que o inciso V do artigo 1.597 do Caddigo Civil de 2002
menciona a necessidade de prévia autorizacdo apenas “do marido”.
O Enunciado n° 257 do Conselho da Justica Federal, da Il Jornada de Direito
Civil, estabelece que a expressdo “inseminacao artificial”, constante deste
dispositivo, deve ser interpretada restritivamente, ndo abrangendo a utilizacao
de 6vulos doados e a gestacao de substituicdo®?.

Rolf Madaleno advoga que a cessdo de material genético tanto pode
implicar produto biologico do homem (espermatozoide) como da mulher
(6vulo), diante da impossibilidade de o homem e/ou de a mulher fornecerem
seus proprios gametas, sendo-lhes assegurada, em igualdade de condi¢des, a
garantia ao livre planejamento familiar.

Ao consentir com este procedimento, o marido ou a esposa acaba por

concordar em assumir uma funcéo social de pai ou mae, motivo pelo qual ndo

23 Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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cabe assentir na possibilidade de impugnacédo posterior desse estado de
filiagdo, o que iria de encontro a boa-fé nas relacdes parentais. Admitir-se a
negatéria do estado de filiagdo em face da retratacdo de uma autorizacao ja
exarada ap6s o inicio do procedimento seria permitir a renincia a uma
parentalidade ja aceita, o que conflitaria com os interesses do seu parceiro,
com quem havia concordado a respeito do procedimento, e com 0s interesses
do filho, que ndo pode ficar ao arbitrio dos caprichos e das indecisbes
paternas/maternas. Nesse sentido, destacamos a posicédo de Zeno Veloso:

Seria antijuridico, injusto, além de imoral e torpe, que o0 marido
pudesse desdizer-se e, por sua vontade, ao seu arbitrio,
desfazer um vinculo tao significativo, para o qual aderiu,
consciente e voluntariamente (...). Permitir que o marido venha
depois a se arrepender, rejeitando, sem piedade, 0 novo ser

gue, com a sua anuéncia, foi introduzido na familia seria admitir

um indecoroso e cruel venire contra factum proprium3®*,

O estabelecimento da filiacdo ndo pode ficar a mercé de algum revés de
ordem pessoal e circunstancial dos pais, pois o afeto para o Direito nao
funciona como um sentimento, sendo como uma conduta objetiva que gera
uma relacéo juridica de parentesco irreversivel, que ndo pode ser desfeita aos
sabores do desamor*®®. Por essa razdo, sustenta Glaucia Savin que “o0 que
deve prevalecer € a seguranca de um status juridico para o filho, que ndo pode
ser perturbado por posteriores desentendimentos ou mudanca de animo dos
pais™?. O consentimento na geracdo de um filho ndo pode criar uma situacdo
simplesmente temporaria.

Ainda sobre o assunto, opina Adriana Pereira Dantas Carvalho que “se
fosse admitida a impugnacédo da paternidade, haveria uma paternidade incerta,
devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do dador do sémen

»327

inoculado na mulher”<", motivo por que deve ser dada prevaléncia ao elemento

institucional e ndo ao bioldgico.

324 VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiagao e paternidade. Sao Paulo: Malheiros, 1997,

. 151,
825 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias
entre a norma e a realidade, 2010, p. 179.
%6 SAVIN, Glaucia. Criticas aos conceitos de maternidade e paternidade diante das novas
técnicas de reprodugao artificial. In: Doutrinas essenciais: Familia e sucessées, vol. I.
CAHALLI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José (org.), 2011, p. 1.105.
%7 CARVALHO, Adriana Pereira Dantas . Técnicas de reprodugdo humana assistida: o
direito de nascer do embrido. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/26010/tecnicas-
de-reproducao-humana-assistida-o-direito-de-nascer-do-embriao
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Neste caso, segundo o Enunciado n® 258 do Conselho da Justica
Federal, da Ill Jornada de Direito Civil, a reproducdo assistida heteréloga
geraria uma presuncao juris et de jure, pois a filiacdo ndo podera vir a ser
impugnada®?®. J4 para Elpidio Donizete, na reproducéo heteréloga,

0 que a lei estabelece também néo € uma presuncéo juridica —
que se caracteriza por ser uma possibilidade de verdade —,
mas sim uma ficcdo juridica — ou seja, uma inverdade que o
Direito considera verdade. Afinal, se o gameta utilizado
sabidamente ndo é do marido, a paternidade biol6gica dele é,

indiscutivelmente, uma inverdade fatica, que o Direito, no

entanto, prefere considerar uma verdade®%.

Entretanto, se ausente ou viciada a autorizacdo para o0 procedimento
heterdlogo, a hipétese se assemelhard a chamada producédo independente,
pela qual a filiacho é atribuida somente a uma pessoa, ndo sendo
estabelecidos os lacos de filiagdo com outro ascendente, aquele que nao

330

manifestou validamente seu consentimento®, tampouco com o0 eventual

doador do material genético. A crianca concebida se vera, portanto, a mercé de

uma “paternidade inexistente”**

, pois ndo se pode impor uma parentalidade a
guem nao a deseja, seja 0 marido/companheiro, seja 0 doador. Da mesma
forma se, embora presente o livre consentimento quanto ao uso da técnica, a
gravidez tiver decorrido de causa diversa da reproducdo assistida heteréloga, é
possivel a impugnacédo da parentalidade.

Nestes casos, cabe aquele que ndo autorizou o nascimento do filho
medicamente assistido por procedimento heterélogo ou cuja gravidez tenha
decorrido de outra causa que nao aquela previamente consentida promover, o
mais breve possivel, uma acdo negativa de parentalidade genética, antes de
ser consolidada uma filiagdo socioafetiva, momento a partir do qual a condicao
de filho ndo podera mais ser desconstituida em razdo da protecdo do melhor

interesse deste.

2% Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em:; http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/gublicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1 345.pdf

%29 DONIZETE, Elpidio. Curso didatico de direito civil, 2014, p. 1.019/1.020.

%30 MADALENO, Rolf. Direito de Familia, 2013, p. 549.

%1 ALMEIRA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducdo assistida e o biodireito.
In: Doutrinas essenciais: Familia e sucessodes, vol. I. CAHALI, Yussef Said; CAHALI,
Francisco José (org.), 2011, p. 1.330.
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Acrescente-se que 0 consentimento exigido na reproducédo assistida
heter6loga parece possuir limite temporal condicionado a subsisténcia do
casamento ou da unido estavel, j& que a lei civil ndo autoriza expressamente o
procedimento heterélogo post mortem. Como o inciso V do art. 1.597 do
Caodigo Civil de 2002 ndo menciona — ao contrario dos incisos Ill e IV, que
tratam da reproducgéo assistida homologa — “qualquer tempo” ou “apés a morte
do marido”, ha uma tendéncia em considerar que a lei legitima a procriacédo
heter6loga s6 enquanto o conjuge ou companheiro, cujo nhome seria lancado no
assento civil da pessoa assim concebida como pai/mée, for vivo(a) e
conjugalmente ligado ao seu par®*.

Defendendo tese diversa, Maria Berenice Dias afirma que, se autorizada
a fertilizacdo post mortem, torna-se irrelevante a data em que ocorra o
nascimento, pois o vinculo de filiacdo fora aceito em vida, ainda que advindo de
procedimento heterélogo®®®.

Quanto ao doador, a oferta de seu material genético deve ser sempre
espontanea e gratuita, sendo necessario obter seu consentimento quanto a
disponibilizacdo de seus gametas para uso de terceiros por termo expresso
apos a prestacdo de todas as informacfes e esclarecimentos a respeito do
procedimento, manifestacdo de vontade que n&o tem nenhuma relacédo com o
projeto parental que envolve o nascimento e a vida da crianca fruto da técnica
de reproducao heterdloga.

De acordo com Guilherme C. Nogueira da Gama:

Nao ha sequer de falar em rendncia a paternidade ou a
maternidade, porquanto falta o elemento teleoldgico ou
finalistico no ato praticado pela pessoa do doador. A
informacdo genética ndo pode ter, por si s6 e assim
considerada isoladamente, qualquer relevancia no campo do
estabelecimento dos vinculos de parentesco, ainda mais
guando se encontra dissociada de qualquer fato juridico de
indole sexual — ou seja, a conjungao carnal —, 0 que demonstra
a completa impossibilidade de se pretender que o doador seja
reconhecido como pai juridico da crianca que nasceu em
virtude da utilizacdo de qualquer uma das técnicas de
reproducdo assistida heterdloga. Ainda que, eventualmente, a
crianca nédo tenha pai juridico, nos casos de mulheres sozinhas
que resolvam se submeter a inseminacdo artificial ou
fecundacdo in vitro, ndo € possivel que o doador seja
reconhecido como seu pai juridico (...). Na hipbtese de

%32 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 206, p. 161.
%3 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées, 2015, p. 133.
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adultério praticado pela esposa, ao manter relacao sexual com
outro homem que ndo seu marido, ha o risco consciente que o
homem assume de eventualmente poder ser declarado pai da
crianca que concebeu (...). Trata-se de conceber, exatamente,
a paternidade e, simultaneamente, a responsabilidade parental
com base no risco da atividade exercida pelo homem, ou seja,

a manutencao de relacdo sexual com a mulher — ainda que ela

seja casada com outro homem?®**,

Neste sentido, aquele que doa seu esperma ou Ovulo fecundante para
um procedimento heterélogo abdica voluntariamente de qualquer parentalidade
em relacdo ao filho gerado por meio da reproducéo assistida, tal qual aquele
gue entrega uma crianca para adocao renuncia a todo e qualquer direito de

3% com a diferenca que na reproducéo

fillacdo até aquele momento existente
assistida heterdloga ndo ha sequer formacéo de vinculo juridico com o doador
do material genético, contemplando a lei como pais, desde o nascimento,
agueles que consentiram com o procedimento. Ainda que eventualmente a
crianca nao tenha pai ou mae juridico, nos casos de familia monoparental
programada por pessoas sozinhas, ndo € possivel que ao doador ou doadora
seja atribuida a parentalidade em relacéo a esta crianca, devido a auséncia de
vontade dirigida & procriacdo do doador(a)*®.

Por este motivo, no campo da reproducdo humana assistida, a
manifestacdo de vontade procriacional daqueles que séo titulares do projeto
parental sdo atribuidos os mesmos efeitos juridicos do reconhecimento
voluntério de filiacdo®*’. Se assim néo fosse, restaria inviavel o procedimento
de procriagdo assistida heteréloga, pois ninguém disponibilizaria seu material
genético se a qualguer momento pudesse ser-lhe atribuida a parentalidade de
um filho ndo desejado, da mesma forma que nenhuma pessoa se submeteria a
esta técnica por temor de que, no futuro, um desconhecido pudesse vir a
reclamar o vinculo de filiagdo com a crianga assim gerada.

Por derradeiro, na reproducdo heteréloga, por ndo haver identidade
entre a origem biolégica do material genético utilizado e a relagdo de

parentalidade estabelecida com pelo menos um dos pais, em que pese haja a

%34 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: Familia, 2008, p. 353.

%% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos,

religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, 1995, p. 382.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagdes
arentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 698.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia, 2013, p. 554.
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regra do anonimato na doacdo dos gametas, surgira para o filho assim gerado
o direito ao conhecimento da sua ascendéncia genética, entendido como o
direito de todo individuo saber quem é seu pai e mée biolégicos, ndo podendo
a ninguém ser negado o direito de saber a forma como foi gerado ou o direito
de conhecer a si proprio ou a definicdo integral de sua identidade genética®®,
independentemente de questdes médicas®*®.

Este direito ndo se confunde com o direito a filiacdo, pois
consubstanciado como um direito da personalidade®*°. Destaque-se que a
paternidade e a maternidade derivam do estado de filiacao,
independentemente do vinculo biolégico, facultando-se, porém, a investigacao
da origem genética, sem que essa investigacdo tenha repercussfes no direito
de familia e sucessoério, seja quanto ao reconhecimento de parentalidade ao
genitor, seja quanto ao desfazimento da relacdo parental com o pai/mée
socioafetiva.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama,

BN

o direito a identidade pessoal deve abranger a historicidade
pessoal, ai inserida a vertente bioldgica da identidade, sem que
seja reconhecido qualquer vinculo parental entre as duas

pessoas que, biologicamente, sdo genitor e gerado, mas que

juridicamente nunca tiveram qualquer vinculo de parentesco®*.

A relacdo paterno-filial ou materno-filial que ja se encontra estabelecida
e reconhecida juridicamente na forma socioafetiva com aquele que nao
participou biologicamente da procriacéo assistida, portanto, ndo se altera.

Estabelecidos os parametros da filiagdo a partir do emprego das
técnicas de reproducédo assistida, faz-se agora uma incursdo aos reflexos

dessa tecnologia no direito das sucessdes.

3.3 A nova perspectiva da legitimidade sucessoria a vista da reproducéo

humana assistida post mortem

338 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao patriménio genético, 1998, p.

173/174.

%39 Como aduzido no capitulo I, inicialmente, o direito ao conhecimento a ascendéncia genética
estava vinculado a presenga de uma doenca diagnosticada no concebido, cuja cura
dependesse da investigacao das pessoas que doaram os seus materiais genéticos.

%9 BONELLI, Rita Simdes. O nascituro & luz do biodireito. O nascituro: Visdo interdisciplinar.
DUARTE, Gerado; FONTES, José Américo Silva (Org.), 2009, p. 246.

%1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagdes
parentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 907.
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Referida de maneira superficial no direito de familia, o Cédigo Civil de
2002 apresenta uma completa lacuna no tratamento da reprodug¢édo humana
assistida quanto ao direito sucessoério. Esta situacdo normativa faz com que
surjam diversos questionamentos quanto a existéncia de possiveis conflitos
entre os incisos Ill a V do artigo 1.597 do Caodigo Civil de 2002, que disciplinam
aspectos da filiagcdo, com normas cogentes de direito hereditario, em especial a
dos artigos 1.798 e 1.799, I, do mesmo diploma legal, que tratam da
legitimidade sucessoria, quando do emprego da reproducado assistida péstuma,
acabando por criar uma enorme incoeréncia, considerando que um dos efeitos
do estado de filiagdo é a atribuicdo do direito a sucessao, dos descendentes
pelos ascendentes ou vice-versa®*?. Antes de abordar a problematica
propriamente dita, faz-se necessario, de inicio, estabelecer alguns conceitos
bésicos acerca dos direitos de heranca.

Com o advento da morte, algumas relacdes juridicas se extinguem,
enquanto outras subsistem, desencadeando, quanto a estas Ultimas, uma
mudanca na relacéo juridica de dominio, passando 0s sucessores a assumir
esta titularidade no lugar do falecido. Por este motivo, afirma-se que a morte
provoca o encerramento da vida humana, mas juridicamente a transcende®*3.

A relevancia da morte para o direito das sucessbes é bem sublinhada
por Arnaldo Rizzardo:

A morte, que é fato natural, transforma-se em fato juridico, ao
desencadear tal gama de efeitos, por quanto dela advém, entre
outras consequéncias, a mudanca na titularidade dos bens. Ao

tempo que pde termo aos direitos e obrigacbes do de cujus, faz

emergir direitos e obrigacdes relativamente aos herdeiros®*.

O direito das sucessdes € o ramo do direito civil que disciplina a
transmissdo de direitos e obrigacfes deixados pela pessoa fisica aos seus
sucessores em virtude de seu falecimento, que devera ser devidamente
provado no plano juridico por meio da certiddo extraida do registro de Obito ou

de sentenca que declare a morte presumida, ndao havendo que se falar em

%2 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiagio e
biotecnologia, 2005, p. 86.

%3 NADER, Paulo. Curso de direito civil aplicado, v 6: direito das sucessées, 2016, p. 3.

%4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes, 2015, p. 21.
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heranca de pessoa viva. A sucessdo consiste, pois, na transmissdo do
patriménio de uma pessoa ja falecida a uma ou mais pessoa(s) viva(s).

Como observa Paulo Lébo, o direito das sucessdes ndo é um direito dos
mortos, mas sim dos vivos®*®, pois regulamenta a relacéo juridica relativa ao
dominio do patrimbnio que cessou pela morte para determinado sujeito, mas
que continua em outrem, investindo-se o sucessor, no todo ou em parte, nos
direitos que pertenciam ao de cujus, assumindo as obrigacdes e direitos de seu
antecessor. A sucessao, portanto, constitui um dos modos, ou titulos, de
transmissédo ou de aquisicéo de direitos patrimoniais>*°.

O direito hereditario nada mais é do que o reconhecimento do carater
perpétuo da propriedade privada e da finitude da personalidade humana. Os
sucessores, portanto, sucedem no patrimoénio e ndo na pessoa do falecido, nédo
podendo dizer que aqueles o representam. Na sucessdo ha verdadeira
substituicdo e ndo exercicio de direito em nome de outrem, motivo pelo qual
Itabaina de Oliveira a define como “o direito por forca do qual a heranca é
devolvida a alguém™*’. O objeto original subsiste, substituindo-se o sujeito na
relacdo, inserindo-se o sucessor no lugar do falecido®®. E preciso elucidar,
entretanto, que a ideia de suceder néo significa simplesmente substituir o titular
do dominio, traduzindo igualmente uma nocdo de continuidade, afinal, as
relacGes juridicas preexistentes seguem aos sucessores de acordo com as

peculiaridades anteriores & troca de titularidade3*°.

O contetudo do direito de sucessdo, contudo, nao € ilimitado, porque
somente as relacdes juridicas patrimoniais admitem a substituicdo do sujeito da
relacdo juridica quando da morte do seu titular. O patrimdnio transmissivel
somente podera conter bens passiveis de avaliacdo econémica.

Conforme Paulo Lobo:

Nem todos os bens juridicamente tutelaveis podem ser objeto
do direito das sucessdes. Duas limitagfes séo essenciais: a) 0s
bens devem ter natureza patrimonial, cujos titulos sejam
suscetiveis de ingresso no trafico juridico e de valoracao

%5 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes, 2016, p. 15.

%5 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessdes, vol. 1, 1952, p.
g._)“%-OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito das sucessoes, vol. 1, 1952, p.
g._)“:g-CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das sucessdes,
32421I\?ABIE2R1,. Paulo. Curso de direito civil aplicado, v 6: direito das sucessdes, 2016, p. 7.



118

econbmica; b) os bens devem integrar relacbes privadas. O

gque ndo é patrimonial, ou o que é patrimonial, porém

indisponivel, ndo se transmite hereditariamente®®°,

Patrimonio deve ser entendido como o conjunto de direitos e deveres
pertencentes a uma pessoa. Para Clovis Bevilaqua, “é a totalidade das
relacBes econdmicas de uma pessoa, consideradas como unidade juridica. E a

projecdo da personalidade juridica do homem sobre os bens”**!

, 0 que inclui
ndo so6 o seu ativo, mas também as suas dividas.

No que tange a extensdo dessa transmisséo, a projecdo patrimonial na
sucessdo nao é irrestrita, tanto que o Cdédigo Civil de 2002 usa a expressao

“forgas da heranga”®?

para fazer referéncia ao volume do patrimonio do de
cujus transmitido aos seus herdeiros, no limite do qual os credores do morto
podem imputar-lhes a responsabilidade pelas dividas daquele. Desta forma, as
consequéncias dos atos de responsabilidade do autor da sucessdo estardo
limitadas ao valor dos bens que efetivamente foram transmitidos e recebidos
pelos sucessores®®. Somente o préprio patrimdnio do morto se sujeita ao
adimplemento de suas obrigacdes, havendo nitida separacdo entre o
patrimdnio herdado e o patriménio do proprio sucessor.

E preciso que se esclareca que essa passagem do patriménio do morto
a seus herdeiros opera-se de imediato apos a abertura da sucessao, conforme
preceitua o art. 1.784 do Cddigo Civil de 2002. Os herdeiros séo investidos na
posse e adquirem a propriedade dos bens do de cujus pelo simples fato de sua
morte, por forga de uma fic¢ao juridica, j& que recebem o patrimdnio por efeito
direto da lei, independentemente de consentimento ou decisdo de qualquer
natureza e, inclusive, de ciéncia da propria morte do titular do patriménio. A
intencdo do legislador, como acentua Paulo Lobo, foi que a morte de uma

pessoa hao gerasse “um vazio de titularidade na heranca que deixou”**.

%0 | OBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes, 2016, p. 16.

%1 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes, 1945, p. 20.

%2 «Art. 1.792. O herdeiro n3o responde por encargos superiores as forcas da heranca;
incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventario que a escuse,
demostrando o valor dos bens herdados”. Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

%% NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de direito civil,
volume VI, 2017, p. 31.

%4 ®BO, Paulo. Direito Civil: sucessoes, 2016, p. 48.
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O patrimbnio sera transmitido como um todo unitario, mesmo que haja
mais de um sucessor, permanecendo em situacdo de indivisibilidade até a
partilha. Por isso, enquanto ndo for ultimada a partilha, a propriedade e a posse
dos bens da heranca serdo exercidas pelos herdeiros na qualidade de
cotitulares do patrimdénio deixado pelo morto, estabelecendo-se, entre eles,
uma espécie de condominio, regido segundo normas préprias do direito das
sucessdes>™.

Acrescente-se que, segundo o art. 1.786 do Codigo Civil de 2002, as
pessoas podem suceder por forca da lei ou por disposicao de ultima vontade,
atendendo-se a esta, no que couber, segundo as regras hereditarias. O
ordenamento juridico brasileiro permite a concomitancia das duas modalidades
de sucessdo: a legitima e a testamentaria. Dessa forma, a existéncia de
testamento ndo exclui a possibilidade de incidéncia da sucessao legitima, ja
que pode ocorrer de o testamento ser invalidado, caducar, ser rompido, néo
abranger a totalidade do patrimoénio e ndo poder atingir a legitima dos herdeiros
necessarios®*®, seguindo-se, no que n&o for objeto de manifestacéo de vontade
do falecido, o chamamento dos sucessores estabelecido na lei.

A sucessao legitima ou legal é a que se d4 em observancia aos critérios
estabelecidos na legislacdo, segundo a qual pessoas ligadas ao falecido por
vinculos familiares sdo eleitas como seus sucessores. E prudente o alerta
guanto a nomenclatura usualmente utilizada para definir essa modalidade de
sucessao, uma vez que a expressao “legitima” ndo deve se confundir com o
significado de legitimidade que marcou a familia matrimonial, discriminando
como ilegitimas as demais entidades familiares até o advento da Constituicdo
Federal de 1988%’. Ademais, a expressdo “legitima” poderia dar a entender
que existiria alguma sucessao ilegitima, o que ndo prospera, motivo por que
melhor seria a utilizacdo da expressao “sucessdo em virtude de lei”. Sem
embargo, aquela é a nomenclatura usualmente empregada para se referir a
disciplina legal de transmissdo do patriménio, motivo pelo qual sera adotada

nesta pesquisa.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
243.

*® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: Familia, 2008, p. 11.

%7 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes, 2016, p. 74.
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Na sucessao legitima, o legislador, por meio da ordem de vocacao

hereditaria prescrita no art. 1.829 do Cédigo Civil de 20023

, estabelece um
chamamento sequencial e excludente, de preferéncias e substituicdes,
definindo entre os qualificados como herdeiros legitimos do de cujus quem
pode sucedé-lo segundo a precedéncia nessa ordem. Assim, as pessoas
ligadas ao defunto pelos lagos de parentesco ou conjugalidade elencadas na
lei, umas na falta das outras, com exclusividade ou em concorréncia, serao
chamados a suceder.
Explica Carlos Maximiliano:

Dentro de cada ordem ou linha, sim, a proximidade do grau é&,
em regra, decisiva (...). Enumeram-se duas excec¢fes: a) no
caso de representacdo (na linha descendente ao infinito, e na
colateral, até os filhos de irméo), herda o remoto, por estirpe,
ao lado do mais préximo; b) os mais remotos vém tomar o lugar
dos mais préximos, se estes pertencem a categoria que 0s

mestres alemaes denominam - juridico-hereditariamente —

mortos: 0s renunciantes, os deserdados e 0s indignos359.

Esse chamamento obedece a um critério de afetividade, ainda que
presumida, nas relacdes familiares, que sofreu profundas alteracdes com o
advento do Cadigo Civil de 2002, em consequéncia das mudangas dos papeéis
da familia a partir da nova ordem constitucional®*®.

Muito se discute acerca do fundamento da sucesséao legitima. Autores
como Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que ela seria
baseada na liberdade do autor da heranca, exercida por omissédo, na medida
em que poderia fazer testamento, mas decide nao o fazer, por entender que a
ordem legal atende a suas expectativas e anseios, motivo pelo qual a sucesséo
legitima seria chamada de testamento tacito. A ordem imposta pela lei,
portanto, se identificaria no que supostamente teria manifestado o autor da

s

sucessdo, caso assim o houvesse feito. Em outras palavras, € como se 0

%8 «“Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em

concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacéo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou
se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;
Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; lll — ao cénjuge sobrevivente; IV — aos
colaterais”. Cédigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
ghttp://WWW.planalto.gov.br/cciviI_03/Ieis/2002/L10406c0mpilada.htm)

) MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessédes, volume I, 1958, p. 159.

%91 ®BO, Paulo. Direito Civil: sucessoes, 2016, p. 76.
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legislador se colocasse no lugar do defunto, reportando-se a uma intencao
presumida deste®*,

De outro norte, Guilherme Calmon Nogueira da Gama critica tal
justificacdo e afirma que esta somente se mostraria coerente em tempos de
exacerbacdo do individualismo e do quase absolutismo da autonomia da
vontade, ndo estando adequada aos valores e principios que norteiam o
ordenamento juridico contemporaneo, especialmente a luz da Constituicdo
Federal de 1988. Para este autor, € preciso nao olvidar que a propriedade e a
familia passaram a exercer funcdo de altissima relevancia na sociedade,
ligadas a valores voltados ao solidarismo, ao humanismo, a cidadania, a
repersonalizacdo, a dignidade da pessoa humana, a efetividade dos direitos
humanos nas relacdes intersubjetivas, entre outros, o que impediria o
reconhecimento ao testador de poderes praticamente absolutos acerca da
disciplina de seu patriménio na sucessdo®®?. A sucessao legitima, ao instituir
como sucessores pessoas ligadas ao morto pelos vinculos de parentesco e
conjugalidade, refletiria uma espécie de responsabilidade familiar minima, e a
heranca uma funcao social, posicionamento ao qual nos filiamos.

Como segunda modalidade de transmissdo hereditaria, tem-se a
sucessdo testamentéaria, originada num ato de Ultima vontade do falecido.
Através de um instrumento elaborado em vida, denominado testamento ou
codicilo, o de cujus elege quem serdo os destinatarios do seu patrimoénio
quando operada a transmissdo em razado de sua morte. Por esse motivo,
Carlos Maximiliano explica que “nao é a vontade de um morto que se cumpre;
é a de um vivo que se executa apds a sua morte”33,

A sucessdo testamentaria pressupde que a aquisicdo de direitos
hereditarios decorre da intervencdo da autonomia da vontade do autor da
heranca, o testador®®*. Nada mais justo, pois, que uma pessoa que durante sua
existéncia economizou valores e formou patrimoénio, fazendo uso de sua

liberdade pessoal, queira transferir parte de seus bens ou a sua totalidade a

%L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessées, 2015, p. 201.

%2 GAMA, Guilherme C. Nogueira da. Direito civil: sucessées, 2007, p. 10.

%3 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume I, 1958, p. 338/339.

34 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das sucessées,
2014, p. 262.
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pessoas que |he parecam merecedoras de uma retribuicdo, possibilitando
assim que o titular regule a sua prépria sucessao, por meio de testamento®®.

A disposigéo de bens por meio de testamento ou codicilo, contudo, sofre
limitacbes na forma e quanto ao conteddo, segundo condicfes estabelecidas
na propria lei. Quanto a forma, € preciso destacar que o testamento € um
negécio eminentemente solene, contendo a norma juridica todas as
formalidades necessarias a sua validade e eficacia, de acordo com a
modalidade escolhida pelo titular do patriménio. O proposito do
estabelecimento de uma excessiva formalidade seria assegurar a autenticidade
e a liberdade da manifestacdo de vontade do testador.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa, estas “sao solenidades ad
substantiam e ndo meramente ad probationem”, razdo pela qual a sua
pretericdo encerra 0 negocio juridico de nulidade e pode ser, inclusive,
pronunciada de oficio®®. Em que pese Orlando Gomes defender que as
solenidades do testamento “ndo se dispensam, por mais insignificantes que
sejam, nem podem ser substituidas por outras, ainda que mais seguras”®’,
adverte que nao se deve levar este formalismo ao extremo, nao se justificando
uma interpretacéo literal dos dispositivos sobre as formas testamentarias, no
que vem sendo acompanhado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Tal flexibilizacdo tem por finalidade assegurar a vontade do testador e
proteger o direito de seus herdeiros, sobretudo o dos seus filhos®®.

Uma das formalidades essenciais a estes instrumentos concerne a
capacidade testamentaria ativa, ou seja, as disposi¢cOes legais a respeito de
guem pode fazer testamento ou codicilo. Em principio, € preciso ter a
capacidade geral prevista para os atos e negécios juridicos, estabelecida nos
artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002, excetuando-se o caso dos maiores de
16 anos, conforme diccdo do paragrafo unico do art. 1.860 do referido diploma
normativo. O legislador estabeleceu que, além dos incapazes, “ndao podem

testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento™®°, devendo,

%5 CATEB, Saloméo. Direito das sucessées, 2011, p. 10.

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessées, 2017, p. 201/202.

%7 GOMES, Orlando. Sucessées, 1986, p. 101.

%8 REsp 302.767/SP. Extraido de: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7927730/recurso-
especial-resp-302767-pr-2001-0013413-0-stj. Acesso em: 10/10/2017.

%9 codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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neste caso, a incapacidade ser analisada especificamente segundo as
circunstancias do caso concreto. Nao serd, por Obvio, qualquer estado de
conturbacdo que podera retirar a capacidade de testar, mas somente aquele
que possa retirar a plena consciéncia do testador. Vale destacar que a
capacidade testamentaria ativa deve ser aferida no momento da elaboragcéao do
testamento, pouco importando a superveniéncia de incapacidade do testador
para fins de invalidade do instrumento ou da sua retomada para fins de
convalescimento de instrumento nulo.

Por sua vez, quanto ao conteudo, a liberdade de disposicdo patrimonial
podera nao ser total, a fim de se garantir a tutela especial de certos herdeiros
legitimos, chamados de necessarios. A classe dos herdeiros necessarios é
composta, segundo o art. 1.845 do Caodigo Civil de 2002, pelos descendentes,
ascendentes e pelo conjuge sobrevivente, debatendo a doutrina a inclusdo do
companheiro sobrevivente neste rol apds o julgamento do RE 878.694 pelo
Supremo Tribunal Federal®”. Apesar de o voto do relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, ao equiparar o direito sucessorio do companheiro ao do cénjuge, fazer
mencao apenas ao art. 1.829 do Diploma Civil, a doutrina majoritaria defende
sua plena equiparacao, inclusive quanto a qualificacdo do companheiro como
herdeiro necesséario®"*.

Carlos Maximiliano justifica essa limitacdo a liberdade de o individuo
dispor de seu patrimbnio para depois da sua morte em razdo das
“‘necessidades e conveniéncias sociais”; para esse autor, “é preciso cimentar
os vinculos familiares, manter a unido, a solidariedade e o afeto entre pais e
filhos; dai resultam direitos e deveres. N&o se impeca o testamento; limite-se,

porém, a faculdade de dispor, desde que haja descendentes e ascendentes”®’?,

370 RE 878.694/STF. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628824/repercussao-geral-no-recurso-
extraordinario-rg-re-878694-mg-minas-gerais-1037481-7220098130439/inteiro-teor-311628833
3L A favor da equiparacao total dos direitos sucessoérios, o que conferiria a qualidade de
herdeiro necessario ao companheiro a doutrina majoritaria representada pelos seguintes
autores: Caio Mario da Silva Pereira, Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias, Nelson
Rosenvald, Giselda M. Novaes Hironaka, Heloisa Helena Barboza, Paulo L6bo, Maria Celina
Bodin, Gustavo Tepedino, entre outros. Pela manutengdo do rol de herdeiros necessario,
prevista no art. 1.845 do CCB/2002: Luis Edson Facchin, Guilherme Calmon N. da Gama,
Eduardo de O. Leite, Jorge Fujita, Maria Helena Diniz, Roberto Senise Lisboa, Rolf Madaleno,
Euclides de Oliveira, Silvio de Salvo Venosa, Flavio Tartuce, Carlos Roberto Gongalves, Mario
Luiz Delgado e outros.

372 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume |, 1958, p. 28.
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situacdo na qual, atualmente, também podemos incluir o cbnjuge e até o
companheiro.

A vontade do testador, por isso, ndo pode afastar da sucessao estes
herdeiros necessarios, aos quais € reservado, ao menos, metade da heranca
do de cujus, a chamada legitima, sujeitando-se o testamento que extrapolar a
quota disponivel a reducédo, conforme os artigos 1.966 a 1.968 do Cdédigo Civil
de 2002. Para o calculo da legitima, deve-se levar em conta o valor dos bens
do falecido ao tempo da abertura da sucessao, ndo sendo relevante quando foi
realizado o testamento, pois é a situacdo patrimonial no momento da morte que
interessa a transmissao hereditaria, apds deducado das dividas e despesas do
funeral.

Destaque-se que a parte intangivel da heranca garantida aos herdeiros
necessarios ndo varia em razdo do numero destes. Nada impede, contudo, que
o testador beneficie em seu testamento os préprios herdeiros necessarios com
a parte disponivel dos seus bens, ndo havendo necessidade de, neste caso,
respeitar a igualdade dos quinhdes hereditarios®’®. Assim, sera possivel que
herdeiros necessarios sejam beneficiados com quinhdes distintos, desde que
nestes estejam compreendidos, além da parte que lhes caiba na legitima,
patriménio relativo a parte disponivel do testador.

Vale destacar, ainda, que o testamento também € meio habil para
manifestacfes de vontade de conteudo ndo econémico, conforme estabelece o
§ 2° do art. 1.857 do Cddigo Civil de 2002, correspondente a outras
manifestacbes da liberdade pessoal, consistente na declaracdo de fatos
existenciais, tal como o reconhecimento de filhos extramatrimoniais (art. 1.609)
ou a nomeacgao de tutor aos filhos do testador (art. 1.634), bem como de
desejos, recomendacdes acerca das cerimbnias funebres (art. 1.881), entre
outras disposicoes. Nesse contexto, Flavio Tartuce menciona a ideia de
“testamento genético”, por meio do qual é possivel determinar o destino de
material genético para fins de reprodugado péstuma, bem como de “testamento
ético”, pelo qual o testador dispde sobre valores, conselhos e experiéncias que

possam ajudar nos projetos de vida de seus sucessores>"*.

%3 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées, 2015, p. 123.

"4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 6: Direito das sucessées, 2016, p. 336.
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Em resumo, para que o0 sucessor possa pretender o patriménio do
falecido havera necessidade de um titulo juridico do direito hereditéario,
traduzido na convocagcao do interessado pela lei ou pela manifestacdo de
vontade do testador’’®. Advirta-se, todavia, que ndo basta a indicacdo do
sucessor, de forma abstrata, na vocacdo hereditaria ou sua instituicdo em ato
de Ultima vontade para a atribuicdo em si de heranca, pois, segundo Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

além da previsédo legal, hd necessidade de conjugacdo de
outros elementos, como a legitimacdo sucessoria, a
sobrevivéncia, ainda que por um instante, do herdeiro indicado
e a aceitacdo da herangca. S6 com o preenchimento desses
requisitos é que se daré a transmisséo hereditaria. Dai por que
€ adequado qualificar a vocacgao hereditaria como chamamento
virtual, outorgando as pessoas designadas um titulo, ou
fundamento hereditario, que as habilite a apresentar quando
reclamarem a heranca, para analise dos demais pressupostos
indi§|706enséveis a efetiva conversdo do chamamento virtual em
real®™.

Dessa forma, € insuficiente a qualidade de sucessor, estabelecida
pela previsdo na ordem legal ou pela indicagcdo em testamento, subordinando-
se a transmissdo hereditaria a legitimacdo para suceder. O ordenamento
juridico, por vezes, estabelece regras especificas para que uma pessoa venha
a exercer certos direitos, o que ocorre com o direito hereditario através da
chamada legitimacdo sucessoria. Esta legitimacdo para suceder € entendida
como a aptidao especifica para se tornar herdeiro ou legatario (sucessor) numa
determinada sucessao.

A regra geral acerca da legitimidade sucessoria, aplicavel tanto a
sucessado legitima quanto a testamentaria, esta disposta no artigo 1.798 do
Caodigo Civil de 2002, que prescreve estarem legitimados a suceder “as
pessoas hascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao™’’.

Infere-se, de inicio, que a legitimacdo sucessoria decorre do
atendimento de um elemento essencial: o sucessor deve estar vivo no
momento da abertura da sucessao, sendo nascido ou concebido, uma vez que

a heranca ndo se defere ao vazio, a ninguém. Quando 0 sucessor assume a

37> CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das sucessées,

2014, p. 117.
7% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessées, 2015, p. 152.
st Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm



126

posicdo juridica anteriormente ocupada pelo falecido, por O&bvio, €
indispensavel sua existéncia na ocasido da morte do autor da sucesséo. Tal
regra é reflexo do principio da coexisténcia, através do qual é preciso que o
sucessor esteja vivo quando do oObito do titular do patriménio para que possa
recebé-10>"®. Assim, o sucessor deve sobreviver ao de cujus, seja quanto

tempo for, pois, como assevera Carlos Roberto Gongalves:

A heranca néo se defere no vazio, ndo se transmite ao nada. A
delacdo da heranca pressupde que o herdeiro exista e seja
conhecido: nascitur ubi sit et na sit. Se naquele instante o
herdeiro ja é morto, defere-se a heranga aos outros de sua
classe, ou aos da imediata, se ele for o Gnico®”.

N&o se transmite, portanto, a heranca para pessoa ja falecida. Nesse
sentido, afirma Carlos Maximiliano, “ndo basta que no momento da morte do de
cujus o sucessor ja viva; é indispensavel, também, que ainda viva”**°. Caso
falecido o herdeiro, pode operar-se a sucessao por direito de representacéo, na
qual a lei contempla certos parentes daquele sucessor que faleceu a receber a
heranca em seu lugar. Trata-se da atribuicdo de direito hereditario por ficcdo
juridica, uma vez que o0s convocados por representacdo nao seriam, a
principio, chamados a participar da sucessdo, mas, ao representarem o
sucessor primitivo, passam a ser tratados como sucessores do préprio falecido,
recebendo o quinh&o a que aquele tinha direito®*.

A primeira condicao, entdo, para ter legitimidade sucessoria é estar vivo
no momento da abertura da sucessao, ou seja, ter sido 0 sucessor concebido,
numa relacdo sexual ou por reproducédo assistida, e, ap0s a gestacao, ter
nascido com vida. De acordo com o artigo 29, inciso VI, da Resolucdo 1/1988
do Conselho Nacional de Saude, que visa normatizar a pesquisa na area de
saude, o nascimento com vida “é a expulsdo ou extragdo completa do produto
da concepcdo quando, apés a separacdo, respire e tenha batimentos
cardiacos, tendo sido ou ndo cortado o corddo, esteja ou ndo desprendida a

"8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessées, 2015, p. 78.

%79 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7: direito das sucessées,
2012, p. 70.

%9 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume I, 1958, p. 123.

%1 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das sucessées,
2014, p. 154.
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placenta™®.

O nascimento, assim, ocorre no momento em que o feto é
separado do ventre materno, ndo importando se de forma normal ou
prematura, esteja ou ndo rompido do cordao umbilical. O nascimento com vida
marca o desligamento do novo ser humano de sua mae, sendo essencial
apenas que se desfaca a unidade biol6gica®.

O citado art. 1.798 vai além, ao reconhecer legitimacdo sucessoria
também para o nascituro, ou seja, para aquele que foi concebido e ainda ndo
nasceu. Nas precisas palavras de Carlos Maximiliano, “para suceder é
indispensavel ja viver no momento do 6Obito do de cujus, embora sem existéncia
auténoma”®*,

A lei pde a salvo e protege o nascituro, como vem garantido no art. 2° do
Cadigo Civil de 2002, inclusive quanto aos seus direitos hereditarios. Neste
caso, se falecido o pai ou a mae durante a gestacao do filho, este, embora
ainda ndo nascido, participard da sucessao do genitor, exigindo-se, porém, que
nasca com vida, momento a partir do qual sucedera como se ja tivesse nascido
ao tempo da morte do pai/mée. Segundo Silmara J. A. Chinelato e Almeida,
“diferenciar os direitos sucessorios do nascituro em relacdo aos do ja nascido
nao significa diminuir-lhe a importancia como ser humano, mas apenas
observar sua condicdo de pessoa por nascer”®.

A situacdo do nascituro na sucessao provoca debates quanto a natureza
de seus direitos. Para Silvio de Salvo Venosa, o ja concebido podera vir a ser
sujeito de direitos no futuro, gozando de um direito eventual enquanto nao

nascido>®®

, 0 que significa que ele ingressa na relacdo de herdeiros, mas
somente torna-se efetivamente um se e quando nascer com vida. Para Paulo
Lébo, o nascituro possui um direito expectativo, que incide imediatamente ao
inicio da gravidez, sendo este resoluvel, visto que se encerra com o0 parto.
Esclarece o autor que o direito expectativo existe desde a gestacdo, o que
legitima a sua defesa, inclusive em juizo, por seu representante legal, no que

difere da expectativa de direito, que diz respeito a direito que ainda ndo se

%2  Resolugio 1/1988 do Conselho Nacional de Saude. Disponivel em:

http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/1988/Reso01.doc

%3 COSTA, Maria Rosineide da Silva. A concepgido interpretativa de Ronald Dworkin.
Abordagem pré-positivista sobre a tutela juridica do embrido humano extracorpoéreo,
2013, p. 104.

%4 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume I, 1958, p. 121.

%% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro, 2000, p. 170.

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes, 2017, p. 63.
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388

constituiu®®’. Pontes de Miranda®®, por sua vez, afirma que “ha aquisi¢do do

direito & abertura da sucessdo, porque ndo se ha de confundir o direito
expectado com o direito expectativo, que ja existe enquanto ha a pendéncia”.
Ja Maria Berenice Dias acredita que somente expectativas de direito séo
resguardadas ao nascituro, porquanto a aquisicdo da sua capacidade
sucesséria esta sujeita a uma condicdo suspensiva, representada no
nascimento com vida®®,

Independentemente da natureza juridica de seu direito, a justificativa da
protecdo aos direitos do nascituro é explicada pelo fato de que este
provavelmente nascerd com vida, motivo pelo qual o ordenamento juridico
desde logo busca preservar seus interesses futuros, tomando medidas para
garantir direitos que, com muita probabilidade, em pouco tempo serédo seus>®.
Com o nascimento, o direito ndo somente se consolida, mas também retroage,
no sentido de que caber&o ao filho nascido todos os frutos e rendimentos da
heranca desde a data do 6bito do seu genitor***. Nascendo morto, entretanto, o
nascituro nao recebera a heranca, deferindo-se, assim, a parte que lhe caberia
a outros herdeiros.

Ocorre que, em face das novas técnicas de reproducdo assistida, que
permitem a fecundacéo extracorpérea do embrido humano, h4 toda uma nova
discussdo sobre o conceito de nascituro, bem como questionamentos acerca
da necessidade da implantacdo no Utero materno para que o embrido possa

ser caracterizado como tal®®?,

A situagdo se torna realmente tormentosa
guando se questiona a legitimidade sucessoéria em face da reproducdo humana
assistida post mortem, em que sao utiizados gametas ou embrides
crioconservados de pessoas ja falecidas apds a abertura da sua sucessao, o
gue merecera um estudo aprofundado no capitulo seguinte.

Esta discussao gira em torno, basicamente, de saber se o local onde
ocorre a fecundacdo é suficiente para distinguir a realidade do embrido, ou
seja, se este pode ser considerado nascituro, ainda que néo tenha sido

efetuada a sua transferéncia para o Utero feminino, ou se a situagdo pré-

%71 OBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes, 2016, p. 105.

% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo LVIII, 1973, p. 4.

%9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessées, 2015, p. 130.
%9 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: sucessées, 2002, p. 36.

%1 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume I, 1958, p. 126.
%92 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées, 2015, p. 130.
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implantatoria importaria a sua inclusdo em uma categoria juridica diversa, o
que poderia afastar a atribuicdo de direitos hereditarios caso ndo estivesse
implantado quando da abertura da sucessdo. De antemdo, ja deixamos claro
nossa opc¢ao pelo segundo entendimento, consubstanciado na distingdo entre
as figuras juridicas do nascituro e do embrido pré-implantatorio.

De toda forma, acreditamos que a existéncia de dispares e acirrados
debates sobre a situacao juridica do embrido na reproducdo humana assistida
post mortem acaba por corroborar a premente necessidade de uma tutela legal
especifica, fazendo-se impreterivel e urgente a construcdo do paradigma
juridico sobre o0 momento da concepcéo, a fim de que o conceito de nascituro
possa ser delineado diante do cenario das novas tecnologias reprodutivas.

Apesar de toda a celeuma envolvendo o conceito de nascituro, é
necessario destacar que nossa legislacdo reconhece ainda a possibilidade de
atribuicdo de capacidade sucesséria a pessoa que nem sequer se encontra
concebida quando da morte do autor da sucessao. Trata-se de hipétese restrita
a sucessao testamentaria, em que o testador beneficia o filho que alguém pode
vir a ter, a chamada filiacdo eventual. Pontes de Miranda esclarece que a
finalidade da norma “é permitir o pulo por sobre uma pessoa (que por si nhao
mereca, ou ndo precise), para lhe beneficiar a descendéncia”®.

Elucidam Cristiano C. de Farias e Nelson Rosenvald que este conceito
indica

o filho que uma pessoa — que tem de estar viva no momento da
abertura da sucessao do testador — vira a ter, no futuro. Nao se
trata de um nascituro (conceptus), que ja esta concebido no
Utero materno. Também nédo se restringe a figura do embrido
criogenizado no laboratério. A prole eventual € a expressao

mais ampla, dizendo respeito ao filho ainda nao concebido de

uma pessoa. E chamada também de concepturo ou de nodum

concepti**.

De acordo com o art. 1.799, inciso |, do Cédigo Civil de 2002, somente
podem ser nomeados herdeiros testamentarios os descendentes em primeiro
grau da pessoa indicada pelo testador, ndo sendo a deixa testamentaria
estendida a netos ou quaisquer outros descendentes. Segundo Maria Berenice

Dias, o testador pode eleger qual filho da pessoa indicada ele deseja

%93 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo LVIII, 1973, p. 19.
%9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessdes, 2015, p. 85.
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beneficiar; se nao fizer especificacdo alguma, ocorrendo o nascimento de mais
de um filho, a heranca deve ser repartida entre eles. Nesta Ultima hipotese,
ainda que hajam nascido os filhos da pessoa indicada quando da morte do
testador, sera necessario aguardar o decurso do prazo legal para verificar a
ocorréncia de outros nascimentos no periodo, o que faz com que a heranca
seja partilhada entre os ja vivos e os concebidos posteriormente®®,

O citado dispositivo ainda prescreve que as pessoas indicadas pelo
testador, cujo filho sera beneficiado com a heranca, devem estar vivas ao abrir-
se a sucessdo. A lei exige, portanto, a especificacdo dos pais da filiacdo
eventual no ato da elaboracéo do testamento. Nesta situacdo, € possivel que o
filho eventual seja de uma determinada pessoa com outra, estando ambas
especificadas, sendo igualmente admissivel que somente um dos pais esteja
declarado em testamento, caso em que pouco importa quem é o outro (pai ou
mae)*®, j4 que a Constituicdo Federal de 1988 admite a constituicdo de familia
monoparental.

Na hipétese em que apenas um dos pais do herdeiro ndo concebido
estiver determinado, diverge a doutrina sobre a possibilidade de ser
beneficiado o futuro filho do préprio testador, pois este genitor, quando for
aberta a sua sucessao, ja tera falecido, ndo podendo ser considerado como
pessoa existente, aspecto que terd relevancia na discussdo dos possiveis
direitos hereditarios dos gametas e/ou embrides criopreservados utilizados na
reproducao assistida péstuma.

Em defesa da teoria que permite a possibilidade de instituicao de filiacao
eventual do préprio testador, seus adeptos®®’ afirmam que, havendo material
genético armazenado em laboratdrio, bastaria haver referéncia no testamento
somente ao pai ou mae sobrevivo, indicando a doadora do Ovulo, se testador,
ou o doador do espermatozoide, se testadora, para beneficiar os embrides
provenientes de seu proprio material genético, mediante procedimento de
procriacdo artificial post mortem, sendo este filho também do individuo

398

supérstite”™®, posicionamento este que nos inclinamos a adotar.

%9 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées, 2015, p. 130.

%9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessées, 2015, p. 86.

%7 A exemplo de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenval, Carlos Roberto Gongcalves,
Carlos Cavalcanti Albuguerque Filho e Ana Claudia S. Scalquette.

%% SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 217.
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Em sentido contrario, entende José de Oliveira Ascensao que a resposta
€ negativa, pois “0 que a lei prevé € a designacéo de filhos de outras pessoas
existentes ao abrir-se a sucessao, ndo de filhos do testador”. Porém, o autor
faz a ressalva de que, entendendo-se haver uma lacuna, por analogia, deveria
se aplicar o mesmo regime, beneficiando-se também o filho do testador,
situacdo em que esse devera indicar quem serd a mae do beneficiario®*°.

De toda sorte, em que pese o dispositivo mencionar 0 prazo para
“‘concepcao”, ha na doutrina quem defenda a possibilidade da origem da
filacdo eventual nomeada em testamento derivar ndo apenas do vinculo
biol6gico, mas também do socioafetivo, ainda que no testamento conste
expressamente manifestacdo no sentido de beneficiar apenas os filhos
consanguineos, em razdo da norma constitucional insculpida no art. 227, § 6°,
que veda diferenciaces*®. Acrescentam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho que, assim, estar-se-ia imprimindo uma “interpretagcdo mais

»401

ampla e justa a norma codificada”"", interpretacdo esta em harmonia com os

principios constitucionais, com a qual compactuamos.
Enriguecedora é a licdo de Giselda Hironaka sobre a matéria:

Contemplar os ainda ndo concebidos representa, para o
testador, contemplar os filhos das pessoas que indicou, filhos
estes que ndo conheceu nem conhecera, quer porque nao
concebidos, quer ainda porque ndo adotados antes de sua
morte. Em qualquer das hipoteses ha um Unico traco condutor
do querer do testador: contemplar aqueles seres que venham a

ser filhos das pessoas por ele nomeadas em testamento?®.

Em sentido contrario, alguns autores admitem que o testador goza da
faculdade de restringir a origem da filiacdo eventual a sua constituicdo
biolégica®®®. Numa interpretacdo ainda mais restritiva, Washington de Barros
Monteiro discorre que:

Y

A excecdo, que atribui a prole eventual capacidade para
adquirir por testamento, ndo compreende os filhos adotivos de
pessoas designadas pelo testador. Efetivamente, este néo

%99 ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas juridicos da procriagao assistida, 1994, p. 78.

% Opinido compartilhada por Giselda Hironaka, Maria Berenice Dias, Paulo Nader, Paulo
Lébo, Carlos Roberto Gongalves, entre outros.

“% GAGLIANO, Pablo S.; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, vol. 7:
direito das sucessoées, 2017, p. 127/128.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao cédigo civil, vol. 20,
2003, p. 93.

‘%3 Defendem esse pensamento Flavio Tartuce, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald.
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podia ter tido em vista tais beneficiarios, quando elaborou o ato
de dltima vontade. Seu desejo nao pode, portanto, ser
desviado ou substituido pela vontade arbitraria da pessoa
designada. De outra forma, facil se tornaria a esta ultima burlar

a disposicdo testamentéria, bastando-lhe realizar o ato de
404

adocao™".

Ha mais um requisito para a capacitacdo sucessoria do filho que alguém
pode vir a ter: a sua concepc¢do no prazo de até 02 (dois) anos, contados da
abertura da sucessdo. Este prazo — frise-se — ndo € para que ocorra o
nascimento do sucessor esperado, mas apenas para que se confirme a sua
concepcao ou, em caso de filiagdo socioafetiva, para que seja constituido este
vinculo. Assim, na tutela do futuro sucessor poderdo ser somados dois prazos:
um primeiro, de até 02 (dois) anos, a partir da abertura da sucessao, para que
ocorra a concepcado; e um segundo, variavel, a partir desta concepcéao, para a
gestacao e o parto, caso a filiagdo nao tenha origem socioafetiva. Desde que a
concepcao se verifigue dentro do limite temporal de 02 (dois) anos, o
nascimento poderé ocorrer apds seu escoamento®®®.

Advirta-se que ndo ha possibilidade de suspensao ou interrupc¢do desse
periodo, conforme preceitua o art. 207 do Cédigo Civil de 2002%°. Nao
obstante, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem que o
prazo de espera de 02 (dois) anos poderia ser alterado pelo testador, por meio
de disposicdo expressa, ampliando-o ou diminuindo-0, em respeito a
autonomia privada e com o intuito de respeitar a vontade do testador*®’, com o
que discordamos. Da mesma forma que Pablo S. Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, acreditamos que tal prazo ndo admite flexibilizacdo decorrente
de autonomia da vontade, ja que quando o texto legal menciona a ressalva
“salvo disposi¢cao em contrario do testador”, esta se referindo ao destinatario da
heranga na falta da filiagcdo eventual nomeada, e ndo a possibilidade de
alteracao do prazo legal*®®. O certo é que, ultrapassado o prazo fixado em lei

ou convencionado pelo testador, se assim for aceito, sem que ocorra a0 menos

““ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, vol. 6, 1995, p. 200.

4951 B0, Paulo. Direito Civil: sucessées, 2016, p. 109.

408 «Art. 207. Salvo disposigao legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que
impedem, suspendem ou interrompem a prescrigdo”. Codigo Civil Brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

‘T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessdes, 2015, p. 86.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
volume 7: direito das sucessoées, 2017, p. 126.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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a concepcao do sucessor esperado, perde eficacia a clausula testamentaria
correspondente.

Com intuito assecuratorio dos direitos hereditarios desses sucessores
ainda nao concebidos, os bens da heranca deveréo ser reservados e confiados
a um curador especialmente nomeado pelo juiz para sua administracdo, nos
termos dos artigos. 130*%° e 1.800 do Cédigo Civil de 2002**°. Conforme dicgéo
do 8§ 1° do art. 1.800, a curatela desses bens “cabera a pessoa cujo filho o
testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas
no art. 1.775"*!, salvo disposicdo em contrario do testador. Concebido no
prazo legal e vindo a nascer a pessoa indicada pelo testador, lhe é deferida a
sucessao com frutos e rendimentos a partir da sua abertura.

Por derradeiro, a legitimacdo para suceder € regulada pela legislacéao
vigente ao tempo da abertura da sucessao, nos termos do art. 1.787 do Cdédigo
Civil de 2002, ndo podendo nenhuma alteracao legal, anterior ou posterior ao
Obito, modificar o direito aquisitivo dos herdeiros.

De todo o exposto, € preciso tracar limites precisos a respeito do
conceito de nascituro diante das novas tecnologias reprodutivas, a fim de se
estabelecer o conceito juridico de concepcdo humana e, a partir dai, verificar
se aos filhos advindos de reproducdo humana assistida post mortem,
concebidos e/ou implantados ap6s a morte do autor da sucessao, poderdo ser
igualmente atribuidos direitos sucessérios, tanto na sucessao legitima quanto

na sucessao testamentaria.

409 “Art, 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condicao suspensiva ou resolutiva, é

permitido praticar os atos destinados a conserva-lo”. Cédigo Civil brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

410 «Art 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da herancga seréo confiados,
apos a liquidagao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz’. Cédigo Civil Brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

4 Codigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1775
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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4 A LEGITIMIDADE SUCESSORIA DO CONCEBIDO POST MORTEM E O
CONCEITO JURIDICO DE CONCEPCAO

Como visto, a morte é o fato gerador da transmisséo hereditaria, que faz
com gue o patrimdénio da pessoa falecida seja imediatamente atribuido agueles
que possuam titulo juridico e legitimidade sucessoria, no caso, aos sucessores
nascidos ou j& concebidos no momento da abertura da sucessao, com excecao
daqueles que ainda estdo por nascer, que podem ser contemplados em
clausula testamentaria.

Ocorre que o conceito de nascituro, entendido como o ser humano ja
concebido e ainda ndo nascido, vem sofrendo uma série de questionamentos
guanto a sua extensao, pois o desenvolvimento de técnicas meédico-cientificas
tornou possivel ao homem manejar a vida fora do corpo humano. Nao bastasse
a dissociacédo entre a sexualidade e a procriacdo, uma vez que a fertilizacao
pode ocorrer sem a pratica de relagbes sexuais, as novas tecnologias
afastaram, temporal e espacialmente, a origem e os efeitos da reproducao, pois
foram criados mecanismos para a criopreservacdo de células sexuais e
embrides humanos, possibilitando até que mesmo apdés a morte da pessoa,
seu material fecundante venha a ser utilizado para geracao de seus filhos.

Assim, com a possibilidade concreta de congelamento indefinido de
material genético, € preciso investigar a solu¢cdo concernente aos direitos
sucessorios dos filhos oriundos da reproducdo humana assistida postuma, que
foram fecundados e/ou implantados ap0s a morte do seu pai e/ou mée. Para
tanto, faz-se necesséario, desde logo, uma primeira distingdo acerca da
existéncia do embrido por ocasidao da morte do pai e/ou mae, ou apenas de
gametas (sémen/6vulo) congelados destinados a fecundacdo homologa post
mortem para fins de atribuicdo de direitos hereditarios aos filhos assim
gerados, tanto em relagéo a sucesséao legitima quanto a testamentéria.

Postas todas as situacbes possiveis geradas pelo procedimento post
mortem, passaremos a analise das suas possiveis repercussdes sucessorias
para, ao final, explicitar qual deve ser a interpretacdo que entendemos como
mais justa e coerente para esta especifica situacéo. Pois, como bem salientado
por Guilherme Calmon Nogueira da Gama, cabe ao jurista “revelar o conteudo
e o significado do direito a fim de aplica-lo em conformidade com a realidade
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social”™**, motivo por que entendemos imprescindivel a construcdo de um

conceito juridico de concepcao.

4.1 A legitimidade sucessoéria na fecundacao assistida post mortem

O artigo 1.597, inciso lll, do Cdédigo Civil brasileiro de 2002 trata da
presuncao de filiacdo matrimonial em face de procedimento de fecundagéo
artificial homadloga, ainda que falecido o marido.

O dispositivo enfoca a técnica de reproducdo humana assistida
denominada inseminacéo artificial, na qual o sémen masculino € previamente
colhido, selecionado e concentrado para, entdo, ser introduzido diretamente no
atero feminino, através de procedimento laboratorial, com a finalidade de
fecundar o 6vulo feminino que ai se encontra.

A titulo de recapitulacdo, o0s gametas, representados pelos
espermatozoides e pelo Ovulo, sdo células sexuais que, no processo de
reproducao, se fundem para formar o zigoto; este dara origem ao embrido, cujo
desenvolvimento produzird um novo ser humano. Na fecundacdo assistida,
apesar da auséncia de relacdo sexual, a fecundacédo da-se in vivo, ou seja,
dentro do aparelho reprodutor feminino, motivo pelo qual o évulo e o
espermatozoide podem nao se fundir para formar o embrido. Ademais, o
dispositivo exige que a fecundacéo se dé com material genético proveniente do
proprio casal autor do projeto parental, visto tratar-se da hipotese de
procedimento homadlogo.

A despeito de esta norma fazer remissdo ao uso de material genético
apenas do homem, ao permitir a fecundacao artificial homologa, mesmo que
falecido “o marido”, em face do principio da igualdade aplicado a liberdade de
planejamento familiar antes exposto, a hipétese também deve se aplicar a
utilizacdo do gameta feminino na procriacao assistida, mesmo apés a morte da
esposa, como ja defendemos nos capitulos anteriores desta pesquisa. Neste
caso, 0 6vulo da mulher, que havia sido previamente colhido, preparado e
congelado, devera ser implantado juntamente com o esperma do seu marido

ou companheiro no Utero cedido temporariamente por uma terceira, a chamada

“2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagées
parentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 870.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Zigoto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Embri%C3%A3o
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mae substituta, responsavel, tdo somente, pela gestacdo dessa criangca, sem
que com ela venha a construir qualquer tipo de vinculo parental.

E preciso destacar ainda que, no procedimento de fecundacéo assistida,
0 esperma masculino e/ou o 6vulo feminino — no caso deste ultimo, em se
tratando da hipotese de maternidade por substituicdo — podem ser colhidos a
fresco, ou seja, instantes antes do procedimento de fecundagéo, ou estarem
criopreservados, situacdo em que ficam conservados em nitrogénio liquido a
temperatura de -196°C, com preservacdo da capacidade de fertilizacdo e
desenvolvimento embrionério inicial**®. Nesta segunda hipétese, é possivel que
0Ss gametas masculino e/ou feminino figuem armazenados por tempo indefinido
depois de sua coleta e somente sejam fecundados e implantados apds a morte
do genitor que os disponibilizou, técnica denominada de fecundacéo assistida
post mortem.

Inicialmente, € preciso delimitar a condicdo dos gametas em momento
anterior a fecundacgéo para fins de lhes atribuir eventuais direitos, o que inclui
os de carater sucessorio. E pacifico o entendimento em torno da composicéo
genética prépria dos gametas sexuais, mas de seu potencial genético inerte,
em razéo de sua incapacidade de subsistir por si, ou seja, antes da fuséo, tanto
0 espermatozoide quanto o 6évulo ndo sdo aptos a originar um novo ser
humano.

Sobre este aspecto, ensina Vincent Bourguet:

se estdo unidos, os gametas ndo sdo mais gametas, mas um
embrido; portanto, tomados separadamente eles ndo sédo, nem
um nem outro, um embrido, nem pois tém a potencialidade do
embrido (...). Isso é dizer que a individualidade do embrido
equivale a conjuncdo, a adi¢do pelo espirito de dois elementos
separados na realidade cuja separacdo real justamente
constitui a condicdo de sua existéncia engquanto entidades
discretas. Ora, um individuo ndo é a soma de seus elementos e
de suas propriedades, mas se manifesta justamente enquanto
tal pela manifestacdo de propriedades emergentes, isto €, de
propriedades que seus elementos ndo possuem. Assim, 0 OvVo
fecundado tem propriedades emergentes em relacdo aos
elementos dos quais provém: as de desenvolver um organismo
completo. Desse modo, a potencialidade do embrido é
essencialmente de uma ordem diferente da potencialidade de

um gameta*'*.

“13 OLIVEIRA, Débora Ciocci Alvarez de; BORGES JUNIOR, Edson. Reprodugio assistida:
até onde podemos chegar? Compreendendo a ética e a lei, 2000, p. 59.

““ BOURGUET, Vincent. O ser em gestagdo. Reflexdes bioéticas sobre o embrido
humano, 2002, p. 34/35.
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O embrido, portanto, ndo existe de anteméo em qualquer dos gametas,
pois é uma nova entidade que se origina da fusdo destes, tanto que as células
sexuais (espermatozoide e O6vulo) sdo haploides, possuindo apenas 23
cromossomos, enquanto o embrido € uma célula diploide, com 46
cromossomos. Ademais, o embrido é uma célula totipotente, quer dizer, com
potencialidade de originar todos os tecidos do corpo humano — potencialidade
esta que nao é verificada nos gametas em sua génese.

Por este motivo, mesmo que a concepc¢ao humana seja entendida como
0 momento a partir do qual ocorre a fecundacéo, quer dizer, a penetracao do
espermatozoide no 6vulo, seja ela in vivo ou in vitro, ou somente concretizada
com a nidacdo, isto €, com a fixacdo do embrido na parede do (tero, os
espermatozoides e o o6vulo antes de sua fusdo ou implantacdo sédo, portanto,
considerados meros concepturos, aqueles que ainda ndo foram concebidos,
embora haja a esperanca de que venham a sé-los, pois podem ter sido
idealmente planejados e colhidos para uma fusao futura.

A condicdo de concepturo atribuida aos gametas acarretaria
repercussdes negativas no direito sucessorio numa situagcdo em que a
fecundacao ocorre apés o falecimento de um ou de ambos 0s genitores, visto
que o art. 1.798 do Cddigo Civil de 2002 somente atribui legitimidade aos
sucessores nascidos ou ja concebidos no momento da abertura da sucessao.
Como destaca Carlos Maximiliano, “herdar € adquirir a propriedade do espalio;
ora, 0 nada nao pode adquirir. A sucessao transmite-se ho momento da morte;
logo, nesse momento é preciso haver sucessor, coexistirem hereditando e
herdeiro, testador e legatario”***.

A partir desse referencial, se na data da morte do titular do patrimonio
ainda nao houver embrido, mas simplesmente gametas crioconservados
provenientes do autor da heranca, esse material genético até poderd ser
empregado na concepg¢do de uma nova pessoa, uma vez que a lei ndo impde
limite temporal a reproducdo assistida postuma; mas ao filho do falecido nao

poderia haver atribuicdo de nenhum direito hereditario, por ndo se encontrar

“> MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessées, volume I, 1958, p. 120.
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concebido ao tempo da morte deste**®. Tendo o 6ébito ocorrido antes da
fecundacao, o direito sucessorio ficaria vedado ao futuro nascituro, por ter sido
a concepcao, em seu sentido mais abrangente, efetivada apos a morte do de
cujus.

Nesta situacdo ndo haveria que se falar em tratamento discriminatério
entre filhos, ja que o filho postumo ndo se encontrava concebido no momento
da abertura da sucesséo, condicao para que seja reconhecido como sucessor.
Em se tratando apenas de sémen ou 6vulo congelado, a auséncia de atribuicdo
de direito sucessorio decorreria exatamente do principio da isonomia, tendo em
vista que as situacdes seriam absolutamente distintas, e a igualdade
substancial consiste em tratar desigualmente quem esta em situacao
desigual*’.

O filho gerado depois do falecimento dos progenitores biolégicos, pela
utilizacdo de sémen e/ou 6vulo congelado, poderia, assim, sofrer distincdes em
relacdo aos filhos ja nascidos ou concebidos antes daquele momento,
porquanto anémala a situacao, e, por consequéncia, poderia ter suprimido todo
e qualquer direito sucessorio. Por essa perspectiva, a isonomia ndo deve ser
entendida tdo somente como a protecdo do patrimdnio entre pessoas que
disponham do mesmo status familiar, unicamente pela sua condicédo de filhos
do de cujus.

Ademais, em que pese o art. 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil de 2002
permitir a presuncdo matrimonial de filiacdo a partir da fecundacgéo assistida
postuma, esta norma conflitaria com outros dispositivos do mesmo diploma

Civil, a exemplo do artigo 1.571, inciso 1418

, que prescreve que 0 casamento se
dissolve pelo falecimento de um dos cénjuges. Se o casamento, e também a
unido estavel, se extingue com a morte de um dos cOnjuges ou dos
companheiros, como poderia ser aplicada a presuncdo de parentalidade ao
filho concebido a partir de material genético de cdnjuge ou companheiro ja
falecido?

Neste sentido, afirma Maria Helena Diniz que

#1® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
274.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessdes, 2015, p. 83.

8 «Art, 1.571. A sociedade conjugal termina: | - pela morte de um dos cénjuges; (...)". Cédigo
Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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0 morto ndo mais exerce direitos e nem tem deveres a cumprir.
N&o h& como aplicar a presuncao de paternidade, uma vez que
0 casamento se extingue com a morte, nem como conferir
direitos sucessoérios ao que nascer por inseminacdo post
mortem, ja gue ndo estava gerado por ocasiao da morte de seu
pai genético (CC, art. 1.798)**°.

Dissolvido o casamento ou a unido estavel pela morte de um ou de
ambos os conjuges ou companheiros, ndo haveria que se falar em presuncao
de parentalidade, ainda que de forma presumida. Em n&do sendo reconhecido
efeito a filiacdo decorrente do uso do procedimento postumo, tampouco se
poderia falar em reconhecimento de direitos sucessorios.

Jussara Maria Leal de Meirelles considera, também, que em matéria
sucessOria ndo seria cabivel o acolhimento de um sucessor cuja existéncia
dependesse de ato de vontade de terceiros, no caso, de um médico e da
mulher receptora, pois, “segundo os critérios legais, ou o herdeiro € designado
pelo testador ou é determinado legalmente™?°. Ainda que haja autorizacéo do
pai e/ou mae falecida para a adocdo do procedimento postumo, a reproducao
somente se concretizara a partir da concordancia de uma pessoa, que levara
adiante a fecundacéao in vivo com o auxilio de equipe médica especializada.

Ainda ha o risco de subversdo de geracbes que o congelamento
indefinido de gametas e de embrides, pode representar. Assim, uma pessoa
gue provenha geneticamente de outra pode vir a nascer depois dos bisnetos
dessa Ultima, através da reproducdo postuma, podendo causar um quadro
problematico a sucessao.

De outro norte, ha quem defenda o reconhecimento do direito a heranca
no caso de fecundacédo assistida post mortem justamente em razdo da
presuncéo de filiacdo advinda do uso desta técnica. Havendo consentimento
expresso no sentido de autorizar a fecundacdo postuma e sendo inafastavel o
estabelecimento do vinculo paterno-filial, porque esse procedimento é
autorizado por lei a gerar esse efeito, ndo haveria como ndo reconhecer a

atribuicdo de direitos hereditarios, ja que um dos efeitos do estado de filiacdo &

“19 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 2012, p. 687.

20 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Os embrides humanos mantidos em laboratério e a
protecao da pessoa: o novo cddigo civil brasileiro e o texto constitucional. In: Novos temas de
biodireito e bioética. BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de;
BARRETTO, Vicente de Paulo (org.), 2003, p. 89/90.
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a outorga de heranca. A atribuicdo de direitos hereditarios, portanto, decorreria
do simples fato de ser filho do de cujus.

Assim, aqui também se utiliza como fundamento para o acolhimento do
direito sucessorio do filho oriundo de fecundacdo pdostuma o principio da
igualdade da filiacdo, s6 que a partir de uma perspectiva diferente, pois 0 nédo
reconhecimento de seus direitos sucessorios implicaria distincdo ou
discriminagéo entre os filhos concebidos enquanto vivos 0s seus pais e agueles
frutos de fertilizacdo post mortem. O direito a heranca, constitucionalmente
garantido no art. 5°, inciso XXX, ndo estabelece nenhuma restricdo, razao pela
qual deveria estar fundado no simples estado de filiagdo presumido.

Acrescente-se que nao haveria, em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, como ser garantido o reconhecimento de um filho, ainda que
por presuncdo, sem que os direitos referentes a esse reconhecimento estejam
assegurados, o que inclui os de natureza sucessoria. Assim, a ndo atribuicdo
de heranca a este filho pdstumo depois implicaria atentado contra a sua
dignidade.

Neste caso, havendo a autorizacdo especifica para o procedimento
péstumo, nao seria possivel excluir o direito de quem nasceu com O
consentimento do genitor que o desejava como filho, ou seja, o embrido seria
criado, ainda que apo6s o 6bito, com o objetivo de atender a um projeto parental
iniciado em vida pelo genitor falecido, projeto que ndo poderia ser excluido nem
em razao da sua morte. Desta forma, a simples manifestacdo de vontade do
autor da heranca constituiria elemento decisivo para a aquisicdo de direitos
pelo filho postumo. Somente ndo haveria possibilidade de reconhecimento de
direito hereditario em relagdo ao genitor falecido caso a fertilizacdo post
mortem houvesse ocorrido sem sua autorizagao expressa ainda engquanto Vvivo.
Ndo havendo vontade direcionada a procriagdo post mortem, ndo havera
atribuicdo de parentalidade e, por consequéncia, ndo poderdo ser reconhecidos
direitos hereditarios.

Acrescenta Caio Mario da S. Pereira:

Se o filho havido artificialmente, apds a morte do pai, reputa-se
concebido “na constdncia do casamento”, estaria
aparentemente preenchido o requisito para sua legitimacao
sucessoria: seria ele, para os efeitos legais, um nascituro (e

nao mero concepturo), plenamente equiparado ao que, ja
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concebido por processo natural, apenas ndo houvesse ainda

nascido quando da abertura da sucess&o**.

Desta forma, os concebidos apds a morte do pai e/ou mae e nascidos a
qualquer tempo deveriam ser considerados sempre concebidos na constancia
do casamento. A presuncdo de parentalidade, instituida no artigo 1.597, inciso
IIl, do Cédigo Civil de 2002 implicaria a ado¢édo de uma ficcéo juridica, a saber,
a constancia do matriménio como momento da concepcéo, ainda que um dos
cOnjuges ja esteja falecido. Assim, ndo importaria se a concepcéao (fecundacéao)
propriamente dita ocorreu apds a morte do genitor, pois, por forca da
presuncao legal, o filho & considerado sempre como se tivesse sido concebido
na constancia do casamento, isto €, em momento anterior a abertura da
sucessdo. Na esteira desse entendimento, assevera Cristiano Colombo:

De sua construcdo, depreende-se que o artigo de lei foi além
do estabelecimento da presuncéo de paternidade, o dispositivo
em comento presume fictamente o momento em que ocorreu a
concepcado, qual seja, “na constancia do casamento”,
estabelecendo, portanto, termo presuntivo ficto de concepcao
para a hipotese de inseminacdo artificial homdloga post
mortem. Logo, se por definicdo legal presume-se que a
concepcdo deu-se na “constancia do casamento”, ha que se

presumir fictamente e, para todos os efeitos legais, que a

concepgao ocorreu quando o pai ainda se encontrava vivo*?.

Para esses autores, ha de se estender a presuncéo do direito de familia
ao direito sucessorio, considerando também a presuncao legal de concepc¢éao
para fins de legitimacdo sucessoria, estando o inseminado post mortem
“‘presente” no momento da abertura da sucesséao.

Admitida que fosse a sua legitimidade sucessoéria, caberia indagar por
qual modo poderia o filho postumo garantir a satisfacdo de seu direito
hereditario. Desta forma, ap0s o0 seu nascimento, competiria a este filho
reivindicar sua parte na sucessao por meio de habilitacdo nos autos do
inventario, quando este ainda estiver em curso, ou por meio de acado de peticdo
de heranca, se ja finalizado aquele processo. Considerando que o direito a

heranca € um direito fundamental, ainda que tenha ocorrido o transito em

*?1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil — vol. VI, 2017, p. 32
422 COLOMBO, Cristiano. Da reproducio assistida homéloga post mortem e o direito a
sucessao legitima, 2012, p. 229.
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julgado da partilha de bens, os efeitos da sentenca néo atingiriam o herdeiro
concebido e nascido apds o encerramento do inventario.

A peticdo de heranca é uma acdo que pode ser interposta pelo sucessor
com a finalidade de ser reconhecido o seu direito sucessorio e obtida,
consequentemente, a restituicdo da heranca de quem indevidamente a possua,
parcial ou totalmente, gozando da qualidade de herdeiro ou mesmo sem titulo,
nos termos do art. 1.824 do Cédigo Civil de 2002*%. Esta acdo sera cabivel
sempre que o patriménio do de cujus tiver sido transmitido, ou estiver em via de
sé-lo, para pessoa que ndo detém o direito de recebé-lo, ainda que néo
totalmente, ou estiver indevidamente na posse de quem nao possui a qualidade
de sucessor***. A peticdo de heranca é o remédio adequado para contestar a
atribuicdo de heranca viciada pela pretericdo de algum sucessor, impondo a
sua restituicdo, no todo ou em parte, com seus acessorios e rendimentos,
desde a morte do de cujus, ao preterido, tutelando, assim, a sua posicdo
juridica de herdeiro.

A Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal estipula que “E
imprescritivel a acao de investigacdo de paternidade, mas ndo o é a de peticao

de heranca™®

, OU seja, a pretensdo de demandar os direitos hereditarios esta
sujeita a extingdo pelo decurso do tempo. Por ndo haver o legislador fixado um
prazo especifico para esta acdo, adota-se, de acordo com o art. 205 do Codigo
Civil de 2002, o lapso temporal limite de dez anos, a contar da abertura da
sucessdo*?®.

E imperioso destacar, todavia, que nenhum prazo prescricional corre
contra absolutamente incapazes, os menores de 16 (dezesseis) anos, motivo
por que aos filhos concebidos ap6s a abertura da sucessao havera de ser
reconhecido um prazo prescricional diverso e que se somara: aos dez anos do

artigo 205, seréo acrescentados mais 16 (dezesseis) anos, conforme o artigo

423 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm
424 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
248.

425

Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1986
4 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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198, inciso 1*?’, todos do Cédigo Civil de 2002, visto que somente a partir desse
momento tem inicio o transcurso do prazo prescricional.

Além disso, em se considerando a fecundagcdo como o momento da
concepcao, é preciso acrescer ainda o prazo da gestacdo, que pode durar até
10 (dez) meses, uma vez que a hipotese cuida de reproducdo a partir de
material biol6gico congelado. Neste prisma, 0 prazo prescricional para que o
filho advindo de reproducéo assistida péstuma reclame o seu direito hereditario
seria de 26 (vinte e seis) anos e 10 (dez) meses, a contar da data provavel da
gravidez, considerando que ocorra o seu nascimento com vida*?®.

Some-se ainda a circunstancia de que o prazo prescricional da acao de
peticdo de heranca s6 deve correr entre 0s presentes, ou seja, para aqueles
cuja condicdo de sucessor ja esteja reconhecida, pois, sem esta, ndo teria
como a parte exercer o direito de pleitear participacdo na heranca, conclusao
infirmada a partir do disposto no art. 189 do Cédigo Civil de 2002*°. Na esteira
desse entendimento, a principio, o marco inicial do prazo prescricional da
peticdo de heranca para o filho péstumo seria a concepcao (fecundacao), e ndo
a abertura da sucesséao do de cujus, tendo em vista que somente a partir deste
momento aquele possuiria capacidade para ser considerado sucessor do
falecido. Desta forma, é possivel que ndo haja inicio do lapso prescricional de
imediato, vindo tal prazo, na pratica, a se estender por muitos anos.

Aberta a sucessdo e iniciado o respectivo inventario, havendo
espermatozoides ou Ovulos congelados, poder-se-ia indagar acerca da
possibilidade de se reservarem bens ao “futuro” filho, por analogia a previsao
do art. 1.800 do Cédigo Civil de 2002*°, que garante protecdo do interesse
patrimonial da filiagdo eventual nomeada em testamento. Entendemos,
contudo, que nao seria conveniente tal medida, ja que a presuncéo de filiacdo

decorrente do art. 1.597 do Codigo Civil de 2002 é uma mera probabilidade,

427 “Art. 198. Também n3o corre a prescricdo: | — contra os incapazes de que trata o art. 3%
(...)". Cédigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

**® DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranga do embrido, 2015, p. 171/172.
429 «prt. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Cédigo Civil brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

430 «Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga serao confiados,
apos a liquidagao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz”. Coédigo Civil brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art205
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cuja eventualidade ndo esta sujeita a nenhum prazo. Assim, ndo haveria como
reconhecer o direito a reserva de bens da heranga para um ser nem sequer
concebido, que ndo tem previsao ou limite legal algum para vir a ser concebido.
Nesse sentido, Paulo L6bo ensina que os filhos ndo concebidos “sdo o nada,
uma simples possibilidade, uma mera previs&o psicolégica™®*.

Se, todavia, em decorréncia da norma insculpida no art. 1.798 do Codigo
Civil de 2002, ndo forem reconhecidos os direitos hereditarios aos filhos
advindos de gametas criopreservados, fecundados e implantados post mortem,
alguns doutrinadores, a exemplo de Silvio Venosa, trazem como alternativa a
preservacao do interesse patrimonial daqueles a atribuicdo de heranca através
da sucessdo testamentaria que favorece a filiagdo eventual®*?. A filiacdo
eventual seria uma possibilidade de procriacdo futura, ou seja, os filhos que
podem vir a acontecer, que uma pessoa podera vir a ter no futuro, situacdo na
qual poderiam ser incluidos os gametas criopreservados, ja que podem vir a
ser fecundados ou nédo, implantados ou ndo, viaveis ou nao.

Embora tenha se afirmado que néo se transmite heranca para pessoa
gue ndo existe no momento da abertura da sucesséo, o proprio Codigo Civil de
2002 permite, por meio de disposicao testamentaria, que o de cujus indique os
filhos que terdo determinadas pessoas, reservando-lhes a participacdo na
heranca que no futuro se abrir, caso haja sua concepcdo dentro de um prazo
estabelecido em lei. Neste sentido, reza o art. 1.799, inciso |, do Cadigo Civil de
2002 que, na sucessao testamentaria, poderao ser chamados a suceder “os
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessdo”**3. Ou seja, o falecido pode contemplar, em
seu testamento, pessoa que nem sequer esta concebida no momento de sua
morte. Dessa forma, tendo em vista que 0s gametas criopreservados sao
considerados concepturos, estes poderiam vir a receber heranca mediante
disposicao testamentéria, ainda que sua fecundacéo e implantagdo ocorressem
apOs a morte de seu genitor.

Nesta situacéo a lei exige a especificagcdo dos pais da filiagdo eventual,

no ato da elaboracdo do testamento, tendo em vista que é pressuposto de

31 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: sucessées, 2016, p. 108.

32 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: sucessdes, 2017, p. 63.

4 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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eficacia da disposicdo testamentaria que os beneficiados a serem concebidos
sejam filhos de pessoas vivas ho momento da abertura da sucesséao do titular
do patriménio que se transmite. E possivel, entretanto, que somente um dos

pais esteja especificado, ndo importando quem seja o outro***

, J& que a
Constituicdo permite a constituicdo de familia monoparental. A familia
monoparental é a entidade formada apenas pela mae ou pelo pai e seus
descendentes, ou seja, composta pela presenca de um Unico dos genitores,
gue sera responsavel pelo sustento, educacao e criacao dos filhos.

Tendo em vista que ndo ha legislacéo infraconstitucional que aborde o
tema, e que tampouco o Cdédigo Civil de 2002 delimitou os direitos e
obrigacdes dessa familia, a doutrina vem tentando estabelecer as condi¢des
para a sua constituicdo, o que compreende a discussdo a respeito da sua
origem, pois € possivel que a familia monoparental seja derivada da morte de
um dos genitores ou da separacao ou divorcio dos pais, mas também pode
surgir através da adocdo por pessoa solteira ou da reproducdo humana
assistida por pessoa sozinha ou, ainda, apés a morte do cbnjuge ou
companheiro do genitor sobrevivente.

A partir desse raciocinio, pde-se questdo controvertida quanto a
possibilidade de que a filiacdo eventual advenha do préprio testador, até
porque, quando for aberta a sua sucessao, este ja tera falecido, ndo podendo
ser considerado como pessoa existente. Para 0os que aceitam a possibilidade
de instituicdo de filhos eventuais do préprio testador, bastaria haver referéncia
no testamento tdo s6 ao pai ou mae sobrevivo(a), indicando a doadora do
ovulo, se testador, ou o doador do espermatozoide, se testadora, para
beneficiar os embrides provenientes de seu préprio material genético, mediante
procedimento de procriagdo artificial post mortem*®. Ou seja, a sucess&o
testamentaria se daria em relacéo ao proprio filho futuro do testador.

Neste caso, ndo se imporia a obrigacdo de aguardar indefinidamente o
nascimento do filho eventual, ainda que o reconhecimento do estado de filiagao
possa ser presumido a qualquer tempo. O Cdadigo Civil de 2002, no § 4° do
artigo 1.800, contempla o decaimento do direito de herdar se o beneficiario

eventual da deixa testamentaria ndo for concebido em até dois anos apos a

3 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Sucessdes, 2015, p. 86.
% SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 217.
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abertura da sucessdo, sem possibilidade de suspensdo ou interrupcdo do
referido prazo. Advirta-se, contudo, que o prazo de dois anos nao € para o
nascimento, mas para a concepc¢ao do herdeiro esperado, ressaltando-se que
o direito a sucessao da filiacdo eventual nomeada em testamento concebida
dentro desse prazo legal somente se consolidara se este sucessor vier a
nascer com vida, recebendo a herangca com todos os frutos e rendimentos, a
partir da abertura da sucessdo**. Trata-se, por conseguinte, de uma previsdo
incerta e condicional, pois a transmissao hereditaria somente produzira efeitos
se for concebido no prazo legal e nascer com vida o futuro filho da pessoa
indicada pelo testador, que podera ser ou ndo também seu filho.

Ocorre que o estabelecimento de um prazo para que o filho pdstumo
possa reclamar eventuais direitos sucessorios podera ser entendido como um
tratamento diferenciado em relacdo aos demais filhos ja nascidos ou
concebidos do testador, violando dispositivo constitucional que determina a
igualdade da filiagdo®®’. Segundo essa linha de raciocinio, a tutela da filiacdo
com o reconhecimento de direitos hereditarios adstritos a um limite temporal
implicaria suposta incoeréncia, ja que nosso sistema juridico repele a
desigualdade e proibe expressamente a discriminacdo entre os filhos; assim,
nao poderia haver tratamento distinto ao filho nascido em resultado da
utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida post mortem, cabendo-
Ilhe, por via de consequéncia, o direito de participar na sucessao daquele(a)
que |he foi juridicamente designado pai ou mée, independentemente do tempo
em que ocorreu a fertilizacdo dos gametas e a implantacdo do embrido apés o
Obito de seu genitor.

Partindo do pressuposto da admissibilidade da nomeacéo de filiagéo
eventual do proprio testador, seus direitos hereditarios poderiam vir a ser
assegurados mediante a reserva dos bens que compdem o seu quinhdo da
heranca, que seriam confiados a um curador especialmente nomeado pelo juiz
para a sua administracdo, nos termos dos artigos 130**® e 1.800, ambos do

Cadigo Civil de 2002. Conforme dicgdo do § 1° do art. 1.800, a curatela desses

*¥ RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessédes, 2015, p. 51.

SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiagdo e
biotecnologia, 2005, p. 87.
438 «“Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, é
permitido praticar os atos destinados a conserva-lo”. Cédigo Civil brasileiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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bens “cabera a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e,

sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775"%%

, salvo disposicao em
contrario do testador. Refere Maria Berenice Dias a possibilidade de ocorrer
nascimento de herdeiros gémeos, quando entdo deverd ser imposta a

renovacdo da partilha**°

, tendo em vista que a reserva de quinhdo é feita
tomando como parametro a existéncia de um unico futuro sucessor.

Por fim, ainda que nao identificados quaisquer direitos hereditarios, seja
guanto a sucessao legitima ou a sucessao testamentéria, defende Guilherme
Calmon Nogueira da Gama que, no atual estagio da matéria no direito
brasileiro, se a paternidade for estabelecida com fundamento na fecundagéo
homologa post mortem e tal efeito ndo constituir legitimidade para fins de
direitos sucessorios, isto poderia conduzir a crianca prejudicada a pleitear a
reparacao pelos danos materiais que sofrer de seu pai ou mae que se encontre
vivo, bem como dos profissionais que auxiliaram na procriacdo assistida
utilizando-se de material genético de conjuge ou companheiro ja falecido®*,

Em resumo, quanto a sucessao legitima, a legitimidade do gameta
criopreservado, que somente foi fecundado e implantado apds a abertura da
sucessdo de seu progenitor, pode acarretar o ndo reconhecimento de seu
direito hereditario, em razéo da interpretacdo literal do art. 1.798 do Cédigo
Civil de 2002, que impde a concep¢do como pressuposto para a atribuicdo da
qualidade de herdeiro, bem como da inadequacédo da incidéncia de presuncéao
de parentalidade quanto ao filho concebido post mortem, haja vista que o
casamento € dissolvido pelo falecimento de um ou de ambos os cOnjuges.

De outro norte, esta legitimidade pode vir a ser atribuida justamente em
razdo do reconhecimento da fic¢do juridica do estado de filiacdo, pelo qual é
considerado sempre concebido na constancia do casamento o filho nascido, a
qualquer tempo, a partir de procedimento de reproducdo assistida homologa,
cabendo-lhe demandar o seu direito hereditario por meio de habilitagdo no

inventario ou de acdo de peticdo de heranca, quando finda a partilha de bens.

439 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

“0'DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 2015, p. 131.

“1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo, o biodireito e as relagées
parentais, de acordo com o novo Cédigo Civil, 2003, p. 733.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1775
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O principio da igualdade entre os filhos €, portanto, utilizado por ambas
as correntes, sob enfoques diversos, ora para destacar a situacdo andmala do
filho péstumo, ora para defender a impossibilidade de uma suposta
categorizacao dos filhos.

Ja em relacdo a sucessao testamentaria, ha quem entenda ser possivel
a atribuicdo de direitos sucessoérios ao gameta fecundado post mortem, por
analogia a situacdo da filiacdo eventual descrita no artigo 1.799, inciso |, do
Cadigo Civil de 2002, razéo pela qual seria assegurada a reserva de bens por
meio de curador nomeado judicialmente, a fim de resguardar os interesses
patrimoniais do futuro e incerto filho durante o prazo legal de espera para sua
concepcao. Em sentido contrario, argumenta-se a impossibilidade de o testador
beneficiar a sua propria prole eventual em seu testamento, haja vista que o0s
genitores do herdeiro esperado indicados naquele instrumento devem estar
vivos ao abrir-se a sucessdo, 0 que ndo poderia ocorrer em caso de
reproducdo humana assistida post mortem.

Filiamo-nos ao posicionamento que compreende que o espermatozoide
e 0 Ovulo, se ainda ndo fecundados quando do momento da abertura da
sucessado, devem ser considerados meros concepturos, ou seja, pessoas nao
concebidas, ainda que atribuido a crianca assim gerada o estado de filiacao por
presuncdo. Tal circunstancia, por consequéncia, inviabilizaria a atribuicdo de
direitos sucessoérios, com excecdo da possibilidade de sua nomeacdo em
testamento como filho eventual do testador, desde que o outro genitor esteja
devidamente especificado na cédula testamentaria, tendo em vista que o
Cddigo Civil de 2002 néo exige a especificacdo de ambos os pais da filiacdo
eventual e nossa Carta Magna reconhece a familia monoparental como
entidade familiar juridicamente tutelada, independentemente da sua origem.

A Unica forma de um filho oriundo de fertilizacdo post mortem vir a
suceder seu genitor falecido seria, portanto, mediante a atribuicdo de heranca
por meio de testamento, condicionando-se, ainda, o efetivo recolhimento do
patriménio a sua concep¢do no prazo legal de 02 (dois) anos, a contar da

abertura da sucesséao e posterior nascimento com vida.
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4.2 A legitimidade sucessoOria no uso dos embrides excedentarios post

mortem

E importante ressaltar que, apesar de todo o avanco da biotecnologia,
na utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida ha uma grande
incerteza acerca da viabilidade do embrido concebido extrauterinamente,
motivo por gue muitos Ovulos sdo fecundados com vistas a obter a maior taxa
possivel de sucesso no procedimento. Apds exame laboratorial, somente os
embrides considerados mais aptos serdo implantados no Utero materno,
sujeitos, ainda, a um limite quantitativo, a depender da idade da mulher
receptora, definido na Resolugdo 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina*?, implicando muitas vezes o0 congelamento dos embrides
supranumerarios. O embrido excedentario € aquele que sobrou no processo de
reproducdo humana assistida e que se encontra criopreservado, aguardando
alguma destinagdo, inclusive uma futura tentativa de implantagdo no utero
materno.

Em caso de sucesso na nova tentativa de procriacéo assistida, mediante
a utilizacdo de embrido excedentério, fruto da fecundacéo do 6vulo da esposa
pelo espermatozoide do marido, o legislador permite o reconhecimento juridico
da parentalidade ao filho assim nascido, ainda que venha a ser implantado
apos a morte de um dos conjuges ou de ambos. Nesse sentido, o art. 1.597,
inciso 1V, do Cédigo Civil de 2002 consigna a presuncéao de filiacado matrimonial
aos filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga™**.

A duavida que se coloca é saber se o embrido criopreservado e
implantado apds a morte de um dos seus genitores ou de ambos pode ser
considerado como concebido ao tempo da abertura da sucessao deste(s) para
fins de outorga de seus direitos hereditarios, ja que o art. 1.798 do Cadigo Civil
de 2002 atribui a qualidade de herdeiro somente em favor de quem ja nasceu
ou foi concebido antes da morte do titular do patriménio.

Elucidando a problematica, afirma Silvio de S. Venosa:

2 Resolugdo n° 2.168/2017 do Conselho federal de Medicina. Disponivel em:

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
4 Codigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Ha quem sustente que a lei, ao falar em “pessoa ja concebida”,
nao distingue o locus da concepcdo e ndo impde que esteja
implantado, exigindo apenas e tdo somente a concepc¢do. No
entanto, outros afirmam que ndo ha como deixar de reconhecer
gue a concepc¢do a ser protegida € quando o embrido ja se
encontra implantado no aparelho reprodutor da méae. Somente
a partir desse instante passam a ser resguardados seus
direitos potenciais do nascituro. Afinal, nascituro significa “o
que ha de nascer™**.

A despeito das discussfGes bioloégicas que permeiam o tema, ja
delineadas nesta pesquisa, entendemos que é preciso definir a nocao juridica
do termo concepcgao, para fins de delimitar em que momento ela se da —
quando da fecundacéo, seja in vivo ou na proveta, ou da implantacdo do
embrido no organismo feminino —, pois sera este conceito determinante na
atribuicdo ou ndo de direitos hereditarios ao embrido crioperservado, objeto de
procedimento de procriacdo postuma. Para tanto, passaremos a analisar todas
as possiveis solucbes e argumentos envolvendo a implantacdo postuma de

embrido criopreservado.

4.2.1 O reconhecimento pleno da condicdo de sucessor ao embrido

criopreservado

Para uma primeira corrente, se o legislador elegeu 0 momento da
concepcgao como o marco da legitimidade sucessoria, a regra do art. 1.798 do
Cddigo Civil de 2002 deve ser estendida aos embrides formados mediante o
uso de técnicas de reproducdo assistida, como reconhecido pelo Enunciado
267 do Conselho da Justica Federal, in verbis: “A regra do art. 1.798 deve ser
estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo
assistida, abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a
nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a
peticdo da heranca™*.

Os adeptos dessa linha de pensamento defendem o reconhecimento da
fecundacdo, ou seja, da unido entre os gametas masculino (espermatozoide) e

feminino (6vulo), que resulta na formacdo do embrido, independentemente do

*** VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia, 2012, p. 397.

4> Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf


http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf
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local onde esta ocorra, como parametro para a definicho do momento da
concepgao humana a ser tutelado pelo direito das sucessfes. Por esse motivo,
ndo hé que se distinguir a fecundagéo natural, na qual o sémen masculino se
une ao o6vulo fertilizando-o dentro do organismo da mulher, da fecundacao
medicamente assistida, em que a fertilizacdo se da a partir da manipulacéo
laboratorial dos gametas com posterior implantagdo no utero feminino para
desenvolvimento da gravidez, no que diz respeito a atribuicdo de direitos
hereditarios, inclusive quando o procedimento de procriacdo assistida tiver
ocorrido apds o 0Obito de um dos genitores ou de ambos. Neste ultimo caso,
apesar de morto o genitor quando da implantacéo e nascimento de seu filho, o
embrido que Ihe deu origem ja se encontrava fecundado, ou seja, o filho se
encontrava concebido ao tempo da abertura da sucessao do genitor falecido.

Sobre 0 assunto, interessante trazer a lume a opinido de Shirley
Mitacora de Souza e Souza Lima:

Embora a sua fertilizacdo tenha sido uma situacéo provocada
pela Ciéncia, a existéncia deste embrido j4 independe de
qualquer esforco humano. A Ciéncia s6 pbde facilitar a fusdo
do espermatozoide e do évulo, ela ainda ndo pode simular a
existéncia de um embrido em uma simples proveta, nem muito
menos dispensar a fusdo daquelas células germinativas para a
sua obtencdo. Assim, o resultado de uma FIV ndo é um
“embrido cientifico”, um embrido fabricado, e sim um embrido
que poderia ter se formado no Utero materno, contendo as
mesmas especificagfes genéticas, se ndo houvesse nenhuma

impossibilidade organica para isso**.

Conforme ja analisado no capitulo 3, para a teoria concepcionista a
individualizag&do do ser concebido marca o inicio da sua vida, o que ocorre a
partir da fecundacédo, tendo em vista que desde esse instante ele adquire,
mesmo que biologicamente dependente, uma carga genética prépria e Unica,
gue ndo se confunde nem com a do seu pai nem com a da sua mae. Ainda que
o embrido somente tenha a capacidade de se desenvolver até o nascimento
por meio da sua implantacdo no organismo feminino e que este local seja o

anico habil tal fim, ndo haveria como aceitar que ele seja considerado mera

parte do corpo da gestante, com o0 que concordamos.

#® SOUZA LIMA, Shirley Mitacora de Souza e. Tratamento juridico do embrido, 2005.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7221/tratamento-juridico-do-embriao/1


https://jus.com.br/artigos/7221/tratamento-juridico-do-embriao/1
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Dessa forma, uma vez ocorrida a fecundacao, o embrido teria adquirido
o status de concebido e em consequéncia, de sucessor, visto que o Caodigo
Civil de 2002, ao poér a salvo os direitos do nascituro em seu art. 2°, néo faz
distincdo alguma entre concepcéo natural ou artificial.

Completa Fabio U. Coelho:

A lei ndo distingue, no tocante a concepcao, se ela é natural
(proveniente de relagbes sexuais) ou artificial (fecundacao in
vitro ou inseminacdo). Desse modo, ndo ha como discriminar
as hipéteses. Tanto a pessoa que, na data do falecimento do
autor da heranca, ja se encontrava concebida naturalmente

como a que se concebera por processo de fertilizagdo assistida

tém capacidade para suceder**’.

Parece, entretanto, ser indispensavel ao reconhecimento de direitos
hereditarios na reproducdo humana assistida post mortem, mediante a
utilizacdo de embrides criopreservados, a permanéncia da vontade do genitor
que foi anteriormente manifestada no ambito do projeto parental e que nao foi
revogada antes de seu falecimento®*®. Autorizada a implantacdo post mortem,
seria irrelevante o0 momento em que ela venha a ocorrer, ja& que ndo seria
possivel excluir o direito de quem nasceu com o consentimento de quem o
desejava como filho, pois a morte do genitor ndo excluiria o vinculo de filiacdo

que foi aceito em vida por este**

. Estar-se-ia impedindo, dessa forma, o
afastamento da sucessao de quem é filho, concebido a partir do anseio de seu
genitor, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 consagra o direito
ao livre planejamento familiar em seu art. 226, 8 7°, 0 que também incluiria a
reproducao assistida péstuma.

Se a lei admite a reproducdo humana assistida post mortem, o filho
assim gerado ndo poderia ter suprimido nenhum direito decorrente da filiacao,
0 que inclui os direitos sucessorios, pois, se assim ndo for, poder-se-ia
argumentar a ocorréncia de desigualdade entre herdeiros da mesma classe,
uma espécie de filiagdo imperfeita ou de segunda categoria®*°. Nesse mesmo

sentido aduz Samantha Dufner:

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessées, volume 5, 2016, p.
273.

“4® | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriagées artificiais e o direito, 1995, p. 393.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 2015, p. 133.

40 FERRAZ, Carolina Valenca. A protegio juridica do embrido in vitro, 2011, p. 88.
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Considerando que a lei ndo faz gradacdo de direitos e néo
limitou o vinculo da filiacdo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo:
todos os direitos decorrentes da filiacdo devem ser aplicados
ao embrido; filhos séo todos iguais perante a lei, e merecem o0s
mesmos direitos, tratamento e consideracdo — artigo 227,
paragrafo 6°, da Carta Magna —, pouco importando se advindos

da copula carnal ou das técnicas de reproducéo assistida com

posterior congelamento®*.

Na medida em que o texto constitucional consagra a igualdade entre os
filhos, compreendendo no conceito de filiagcdo a relacdo juridica advinda do
critério biologico, atraveés da cépula ou método artificial, bem como do critério
socioafetivo, sendo considerados filhos aqueles acolhidos pelo seio familiar a
qualquer tempo, o embrido congelado utilizado na procriacao assistida péstuma
deveria ser considerado filho para todos os fins, inclusive quanto aos seus
direitos hereditarios. Desta forma, se partiria do pressuposto de que este
principio constitucional ndo poderia admitir que a forma de fertilizacdo e o
tempo em que a implantacdo do embrido tenha se dado sejam utilizados como
discrimen razodavel para retirar do filho p6stumo o direito a recolher o acervo da
heranca de seu genitor falecido.

Defender o contrario poderia, até mesmo, ser tomado como um atentado
contra a dignidade do filho concebido por meio de reproducdo humana
assistida post mortem, jA que o reconhecimento de seu direito sucessorio
passa pela consideragéo de sua filiacdo e sua inclusdo como membro de uma
familia*?. Por essa raz&o, para que a interpretacdo do art. 1.798 tenha o seu
sentido explicitado em consonancia com os ideais de inclusdo e de protecdo a
dignidade humana, consubstanciados na Constituicdo Federal de 1988, o
embrido laboratorial, mesmo que venha a ser implantado apés a morte de seu
genitor e desde que nasca com vida, ndo poderia ser privado do seu direito
sucessorio.

Jéssica Leal e Silva Macédo enfatiza que, para o embrido
criopreservado,

existéncia digna significa o direito de ser considerado ser
humano, detentor de direitos, e principalmente igual aos
demais seres humanos. Dessa forma, presente se faria a
igualdade protegida pelo principio que ora se analisa,

**I DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranga do embrido, 2015, p. 125.
52 FERRAZ, Carolina Valenca. A protegio juridica do embrido in vitro, 2011, pg. 83 a 113.
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afastando-se o0 preconceito da diferenciacdo, que nao se
coaduna com o instituto em comento**2. (grifo nosso)

Nesta via de raciocinio, a igualdade no direito parental que busca
identificar os mesmos direitos relativos as pessoas dos filhos de um mesmo pai
ou de uma mesma mae, poderia impor a irrelevancia da origem da filiacao, o
que incluiria aquela decorrente de reproducdo humana assistida post mortem,
pois, uma vez existente o vinculo juridico de parentalidade, todos os filhos do
mesmo genitor deveriam ter, estritamente, todos os direitos reconhecidos,
inclusive os de natureza patrimonial, sem possibilidade de diferenciagéo. Por
este motivo, adverte Pasquale Stanzione apud Juliana Fernandes Queiroz:
“deve-se estar atento para ndo se criar uma categoria de filhos artificiais e se
evitar qualquer discriminagdo com relacdo as circunstancias do nascimento”*.

Embora o tempo seja relevante para a afericdo de direitos hereditarios,
este critério ndo deveria nunca se sobrepor aos lagos genéticos e familiares,
pelos quais se impde a atribuicdo de direito de heranca ao filho postumo
gerado a partir de embribes excedentarios apds a morte de seu genitor. E mais,
os filhos nascidos com a utilizacdo do espermatozoide ou 6vulo apés a morte
do genitor ndo deveriam sofrer as consequéncias de atos realizados pelos seus
pais e consagrados pela omiss&o da lei**>.

Sobre o assunto, conclui José Luiz Gavido de Almeida:

Reconhecendo o legislador efeitos pessoais ao concepturo
(relacdo de filiacdo), ndo se justifica o prurido de afastar os
efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa
sistematica é reminiscéncia do antigo tratamento dado aos
filhos, que eram diferenciados conforme a chancela que Ihes
era aposta no nascimento. Nem todos os ilegitimos ficavam
sem direitos sucessorios. Mas aos privados desse direito

também n&o nascia relacdo de filiagao*®.

453 MACEDO, Jéssica Leal e Silva. O direito sucessoério e o instituto da fertilizac&o in vitro

post mortem de embrides criopreservados, 2012. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31265/0-direito-sucessorio-e-o-instituto-da-fertilizacao-in-vitro-post-
mortem-de-embrioes-criopreservados

%% STANZIONE, Pasquale. Procreazione assistita e categorie civilistiche. Milano: Giuffré
Editore, 1998, p. 862. In: QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugéao assistida post mortem:
aspectos juridicos de filiagao e sucessorio, 2015, p. 228.

5 FERRAZ, Carolina Valenca. Biodireito: a protegdo juridica do embrido in vitro, 2011, p.
249.

** ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado, volume XVIII. Sao Paulo: Atlas,
2003, p. 104.


https://jus.com.br/1063577-jessica-leal-e-silva-macedo/publicacoes
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Ainda no que diz respeito ao reconhecimento do estado de filho, como ja
consignado no art. 1.597, inciso IV, do Cddigo Civil de 2002, reputa-se
concebido “na constancia do casamento” o filho gerado a partir de embrides
excedentarios utilizados em reproducdo humana assistida “a qualquer tempo”,
0 que abrangeria o procedimento realizado post mortem. Sob esse prisma,
restaria aparentemente preenchido o requisito para sua legitimidade
hereditaria, ou seja, seria o filho pdstumo, para os efeitos legais decorrentes da
presunc¢ao, um nascituro, plenamente equiparado ao que, ja concebido através
de conjuncéo carnal e em fase de desenvolvimento intracorporeo, apenas nao
houvesse ainda nascido quando da abertura da sucessao.

Para Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho,

Y

a possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianca
concebida mediante fecundagdo artificial post mortem pune,
em Ultima andlise, o afeto, a intencdo de ter um filho com a
pessoa amada, embora eventualmente afastada do convivio
terreno. Pune-se o desejo de ter um filho, de realizar um sonho.
Pune-se o amor que transpde barreiras temporais, o amor
perene, o amor verdadeiro, a fim de se privilegiar supostos
direitos — patrimoniais — dos demais herdeiros. Tal perspectiva
vai de encontro aos modernos principios do direito de familia,

especialmente aos principios da igualdade de filiagdo, da

afetividade e da dignidade da pessoa humana®”’.

N&o havendo, portanto, impedimento ao seu reconhecimento como
herdeiro legitimo, na medida em que ja se considera concebido, ainda que
extrauterinamente, ao tempo da morte do autor da sucessdo, também néo
haveria Obices ao seu reconhecimento como herdeiro testamentéario, porquanto
o art. 1.798 estabelece uma regra de direito material tanto para a sucesséo em
virtude de lei quanto para aquela baseada no ato de ultima vontade do falecido.
Por esse motivo, para fins de garantia do direito do embrido excedentéario
criopreservado a participacdo na sucessao testamentaria, nao haveria
necessidade de recorrer a nenhuma analogia aos dispositivos que regulam os
direitos hereditarios reconhecidos a filiagdo eventual, até mesmo porque se,
por esse entendimento, 0 embrido ja se encontra concebido, ndo teria sentido
suscitar o prazo estabelecido no art. 1.800, § 4°, do Caodigo Civil de 2002. Uma

vez concebido, a sua implantacéo poderia se dar a qualquer tempo.

**” ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Fecundagao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: http://www.ebah.com.br/content/ABAAAgMkOAJ/fecundacao-
artificial-post-mortem-direito-sucessorio.
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Reconhecidos seus direitos sucessorios, caberia, entdo, perquirir como a
efetivagdo destes restaria assegurada. O Enunciado 267 do Conselho da
Justica Federal estabelece que os efeitos patrimoniais da vocacao hereditaria
do embrido in vitro se submetem as regras previstas para a peticdo da
heranca**®. Como ja referido no tépico anterior, a acéo de peticdo de heranca,
cabivel para reclamar a restituicdo de direitos sucessérios de algum herdeiro
preterido, prescreve em dez anos, a contar da abertura da sucessao, porém,
em se tratando de herdeiro absolutamente incapaz, este prazo somente se
inicia quando o filho péstumo completar 16 (dezesseis) anos, diante da regra
do artigo 198, inciso I, do Cédigo Civil de 2002,

Sobre o prazo prescricional da agdo de peticdo de heranca, cumpre
ainda trazer a lume o esclarecimento de Heloisa Helena Barboza, para quem a
observancia do principio da plena igualdade entre os filhos ndo implicaria o
afastamento desse limite temporal, haja vista tratar-se de direito de natureza
patrimonial®®.

N&do obstante, poderia ainda se pretender a aplicacdo das normas
relativas a administracdo da heranca e que impdem a reserva de bens do
inventario ao nascituro, no caso dos embriées criopreservados antes de sua
transferéncia para o Gtero de uma mulher. E o que defende Carolina Ferraz,
para quem é razoavel, mesmo antes da implantacdo e em nome da presuncao
de filiacdo, reservar bens em razado da mera possibilidade de aquela ocorrer,
entregando-os a curador nomeado pelo juiz da causa, por prazo suficiente para
gue possa ocorrer a implantacdo em Utero materno e o respectivo nascimento
sem atropelos*®*.

Ousamos discordar dessa hip6tese, primeiramente por nao
compreendermos que o conceito de nascituro abrange o do embrido preé-

implantatorio e pelo fato de que as medidas conservatorias e assecuratérias

5% Enunciados do Conselho da Justica Federal / Superior Tribunal de Justiga. Disponivel

em; http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/g)ublicacoes—1/jornadas—cej/EnunciadosAprovados—Jornadas-1 345.pdf
5 Cédigo Civil brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

40" BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controvertidos do direito das sucessdes:

consideragbes a luz da Constituicdo da Republica. In: Direito civil contemporaneo: novos
roblemas a luz da legalidade constitucional. TEPEDINO, Gustavo (org.), 2008, p. 327.

. FERRAZ, Carolina Valenca. Biodireito: a prote¢ao juridica do embriao in vitro, 2011, p.

117/119.
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para a protecdo dos interesses do nascituro na sucessao de seu ascendente
teriam data previsivel para se convolarem em atribuicdo concreta de direitos
sucessoérios a quem nascer e confirmagdo do quadro definitivo de sucessores,
0 gue ndo ocorre em relacdo ao embrido crioconservado, jA que nao existe
prazo maximo para que se proceda a sua transferéncia. Acreditamos que nao
pode a sucessado ficar em estado de indefinicdo por ter deixado o falecido
embrides criopreservados para fins de reproducao assistida post mortem, pois,
como alerta Christina Fed, “o embrido € uma possibilidade (ndo uma certeza,
pois inUmeros deles a prépria natureza descarta sem qualquer intervencao
humana) concreta de se transformar numa pessoa humana”*®.

Ademais, o reconhecimento do direito a reserva de bens ndo se
mostraria razoavel, na medida em que seria necessario acautelar tantos
quinhBes quantos fossem os embrides congelados, haja vista que ndo ha
certeza alguma quanto a quantidade de embrides que virdo a se desenvolver
até a sua maturidade, havendo a possibilidade de que todos aqueles que se
encontram aptos a ser implantados virem a nascer com vida. Assim,
entendemos que a administracdo provisoria ndo se aplica ao caso de haver
apenas embrido criopreservado, a fim de se impedir a indesejada
procrastinacao do fenbmeno sucessoério em virtude de uma simples hipotese,
talvez nunca verificivel em concreto?®.

Oportuna, ainda, a licdo de Sérgio A. Simedo, para quem “deixar o
quinhdo do embrido no inventario em suspenso indefinidamente fere
obviamente os principios da atividade econO6mica, da livre circulagdo de bens,
nos termos do art. 170 e seguintes da Constituicdo Federal”*®*. A reserva de
bens ao embrido criopreservados, portanto, ndo nos parece uma Opcao
apropriada.

A permanéncia do embrido do finado em congelamento por tempo
indeterminado acaba por abrir precedente para o0 questionamento ainda quanto
a inseguranca juridica atrelada a sucessao, ja que a partilha dos bens poderia

vir a ser alterada muito tempo depois de encerrado o inventario. E de se

%2 FEQ, Christina. Um Estatuto para o embrido humano, 2010, p. 62.

% MAGALHAES, Sandra Marques. Aspectos sucessoérios da procriagio medicamente
assistida homoéloga post mortem, 2010, p. 171.

44 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do
biodireito, 2015, p. 178.
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ressaltar que a seguranca juridica esta atrelada a uma ideia de estabilidade e
continuidade da ordem juridica, bem como de previsibilidade das
consequéncias juridicas de determinada conduta. Neste sentido, sabendo-se
de antemdo quem e quantos sdo 0s sucessores legitimados, a partilha n&o
deveria sofrer alteracdes pela superveniéncia de herdeiros até entdo
inexistentes.

N&o obstante, defende Samantha Dufner que

A inseguranca juridica ndo repousa no surgimento do filho
muitos anos depois da morte de seu pai biolégico, a reivindicar
seus direitos de heranca. Isto também acontece com filhos
gerados pela cépula carnal fora da relacdo matrimonial, que
sdo protegidos pela lei no que tange aos seus direitos.
Porquanto, o filho gerado fora da relacdo matrimonial via
relacdo sexual, que surgira anos depois do falecimento de seu
pai, tem a garantia legal de propor acdo de investigacdo de
paternidade — imprescindivel — e gozara dos direitos de
heranca e nome, independentemente da anuéncia da villva ou
dos irmdos. Ainda que a partilha tenha passado em julgado, a
lei civil prevé a possibilidade de exigir seu quinhdo em

sobrepartilha por acéo de peticdo de heranca”.

E verdade que, muitas vezes, algum sucessor ndo vem a ser arrolado
como herdeiro, restando excluido da partilha, por ser desconhecido dos demais
sucessores ou por ser maliciosamente ocultada a sua existéncia. E o chamado
herdeiro preterido, que pode ser um dos herdeiros legitimos ou testamentarios,
para o qual a lei coloca a disposicéo a acéo de peticdo de heranca com vistas a
reclamar o seu direito sucessorio indevidamente suprimido, o que poderia vir a
alterar partilha eventualmente consolidada no tempo, desde que manejado o
remédio processual dentro de seu prazo prescricional.

Sobre a seguranca juridica, destaca Jéssica Leal e Silva Macédo que
esta implica “mais a seguranga do ordenamento como um todo, que a sua
aplicacdo a um grupo de individuos com direitos ja protegidos”, o que significa
reconhecer que a implantagdo de embrides excedentarios em procedimento
postumo ndo causaria perda a nenhum dos envolvidos, pois

os filhos ja havidos ndo perderdo a qualidade de filhos
legitimos nem os direitos inerentes a ela. O falecido vera sua
vontade realizada, o que deve ser observado e obedecido,
inclusive, por aqueles que ele j4 havia gerado. E o direito

%> DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranga do embrido, 2015, p. 101.
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também ndo perde, pois cumprird sua funcdo precipua: fazer
justica.

Nada impede, no entanto, que os demais herdeiros possam se insurgir
contra a indeterminacdo deste prazo de reivindicacdo de direitos sucessoérios
pelo filho que podera vir a nascer de um procedimento de reproducdo humana
assistida post mortem a partir do uso de embrides excedentarios
crioconservados. Neste caso, poderiam o0s demais sucessores legitimados,
socorrendo-se dos meios processuais cabiveis, declarar a impossibilidade do
surgimento futuro desse herdeiro possivel, a partir de uma pericia médica que
declarasse a inviabilidade do embrido congelado, porquanto tal prova afasta,
de forma conclusiva, a existéncia do novo herdeiro.

Outra saida proposta por Samantha Dufner seria a fixacdo de prazo pelo
magistrado, o que demandaria certa discricionariedade, a considerar as
peculiaridades do caso, como idade e saude da futura gestante, tempo de
congelamento, ato de liberalidade de gestar um ou mais filhos, entre outros
fatores, para que o embrido criopreservado fosse implantado®®®. Neste ultimo
caso, contudo, a situacdo desembocaria novamente na discussao acerca da
possibilidade de impor um tempo predeterminado — agora ndo pela lei, mas
pelo magistrado — para o nascimento de um filho do de cujus, tendo em vista
que tal situacdo poderia ser entendida como ofensa ao principio constitucional
gue determina a igualdade da filiacdo, assim como também a liberdade de
planejamento familiar.

Para os que defendem a legitimidade sucessoria do embrido formado
por qualquer das técnicas de reproducéo assistida, sem exclusdo de nenhuma,
inclusive a procriacdo péstuma, a atribuicdo de heranca a este sucessor
significaria, em ultima analise, uma interpretacdo conjunta e harmoniosa dos
artigos 1.597, 1.798 e 1.829, |, do Cddigo Civil de 2002. Dessa forma, o
embrido criopreservado, ainda que nédo implantado ao tempo da morte de seu
genitor, seria considerado sucessor para todos os efeitos, pois ja concebido
(fecundado) ao tempo da abertura da sucessado, concretizando seu direito

sucessorio a partir do seu posterior nascimento com vida, na medida em que

“%® DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranga do embrido, 2015, p. 161.
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“ser filho & ser detentor de direitos fundamentais de personalidade e
patrimoniais que persistem contra o tempo™°’.

Em sintese, a atribuicdo de plenos direitos hereditarios ao embrido
criopreservado transferido ao uUtero de uma mulher apds o falecimento de um
ou de ambos os seus genitores estaria fundamentada no status de concebido
advindo da fecundacdo, por opcdo a teoria concepcionista, bem como da
presuncdao juridica do estado de filiacdo, o que, por consequéncia, acarretaria a
vedacdo ao tratamento desigual entre os filhos do autor da sucessao, nao
havendo que se falar, por fim, em ofensa a seguranca juridica, um conceito
relativo dentro do direito hereditario, ja que a partilha de bens pode ser alterada
mediante a propositura da acédo de peticdo de heranca por qualquer herdeiro
preterido, até mesmo muito tempo depois de encerrado o inventario e

concretizada a partilha de bens.

4.2.2 O reconhecimento do embrido criopreservado como sucessor

atrelado a um limite temporal

Com a intencdo de ndo permitir que a perspectiva da reproducao
assistida post mortem se prolongue indefinidamente no tempo, alguns
doutrinadores defendem o estabelecimento de um prazo na lei para a
realizacdo do procedimento de implantacdo do filho postumo. Opina Eduardo
de Oliveira Leite que melhor seria que, em vez de se referir a possibilidade de
reproducdo assistida “a qualquer tempo”, o que vai de encontro a partilha
definitiva, o legislador tivesse estabelecido um prazo determinado, sem
possibilidade de disposicdo contréria, por meio de testamento ou qualquer
outra declaracéo de vontade, para implantacédo dos embrides excedentarios, tal
qual fez em relacdo a concepcéo da filiacdo eventual, de forma a se evitar a
duracdo perigosa de um estado condominial ndo desejado pelo legislador e
pelos demais sucessores. A submissdo a um lapso temporal definido afastaria

“o risco de se fomentarem situacdes indesejadas de indefinicio”*2.

" DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranca do embrido, 2015, p. 181.
%8 | EITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado, volume 5: direito de familia, 2013, p.
191/193.
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O genitor sobrevivente, entdo, a partir de um prazo predeterminado na
propria lei e ciente de antemao deste, disporia de tempo razoavel e suficiente
para concretizar o planejamento familiar iniciado enquanto vivo seu conjuge
falecido, garantindo, igualmente, certa seguranca aos demais sucessores
guanto ao possivel surgimento de novos herdeiros.

Na linha dessa interpretacdo, ensina Ana Claudia Scalquette:

Quanto aos filhos ja existentes a época do falecimento, nao
poderiam se prevalecer da anterioridade de seus nascimentos
diante da vontade expressa de seu genitor de que seu material
genético ainda pudesse ser utilizado, gerando, dessa forma,
outros descendentes. Quanto aos filhos ainda ndo concebidos
— em caso de congelamento de sémen —, ou ainda nao
implantados — caso ja fossem embrides —, teriam seus direitos
patrimoniais resguardados por prazo determinado e, 0o mais
importante, com regra clara e preestabelecida, possibilitando a
organizacdo e 0 planejamento de seus nascimentos pelo

genitor sobrevivente*®,

A situagéo gira em torno do conflito de interesses em que, de um lado,
esta o direito subjetivo do embrido congelado, via representante legal, de
reivindicar seu direito a heranca e, de outro, o direito subjetivo dos demais
herdeiros, os quais, diante da incerteza da implantacdo e do nascimento com
vida deste embri&o, ndo querem ter a heranca embaracada indefinidamente®°.

Fixado em lei o prazo para a implantacdo do embrido excedentario fruto
de reprodugcdo humana assistida post mortem, no entanto, poderia ser
guestionada uma possivel injustica quanto a ndo atribuicdo de heranca ao filho
introduzido no Utero de uma mulher e nascido apés este periodo. Explica Ana
Claudia Scalquette:

Seria isso injusto? Parece-nos que, se visto somente sob o
angulo daquele que perdeu seus direitos, sim; todavia, a
concretizacdo dos direitos dos demais herdeiros ja existentes
nao pode ficar ad eternum na expectativa da realizacdo dessa
condicdo suspensiva, qual seja, 0 ndo nascimento de possiveis

irmaos*™.

Seria preciso, entdo, ndo se olvidar a dosimetria dos interesses
envolvidos, devendo haver harmonia entre os direitos sucessorios e a

estabilidade social, 0 que se faria, segundo esta corrente, com a ado¢éo de um

9 SCALQUETTE, Ana Clatdia S. Estatuto da reproducao assistida, 2010, p. 213.
“’ DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranca do embrido, 2015, p. 161.
*I SCALQUETTE, Ana Clatdia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 213.



162

prazo para a utilizacdo do embrido excedentario na procriacdo artificial
péstuma. Ap6s o falecimento de um dos genitores, portanto, havendo
autorizacdo para uso do seu material genético congelado, se decorrido o prazo
fixado em lei sem que o embrido venha a ser implantado no utero feminino, ndo
haveria de ser reconhecido qualquer direito patrimonial em relacédo aos bens do
genitor falecido, seja em relacdo a sucessdo legitima, seja quanto a
testamentaria. Ha, contudo, opinides divergentes quanto a este limite temporal.

Uma primeira corrente defende que a implantacdo dos embrides
criopreservados na reproducado assistida postuma deve concretizar-se no prazo
de 02 (dois) anos, a contar da abertura da sucesséo, em analogia ao prazo
contemplado no § 4° do art. 1.800 do Cédigo Civil de 2002 para a concepg¢ao
da filiacdo eventual nomeada pelo testador (art. 1.799, 1)*’%. Esta é a posicéo
adotada por Ana Claudia Scalquette, para quem o prazo de dois anos “se
considera razodavel, aceitavel por analogia ao prazo testamentario e por uma
questdo de viabilidade do embrido crioconservado em laboratério de
reproducéo assistida™">.

Para Paulo Lébo, ndo seria sequer preciso a criagdo de uma norma
propria a tutelar esta situacdo, pois ha resposta adequada no sistema juridico
brasileiro, aplicando-se analogicamente a regra dos filhos ndo concebidos,
instituida em testamento, inclusive quanto ao tempo de dois anos, apés a
abertura da sucessao, para que a concepGao no ventre materno se realize*’*,

Divergindo, em parte, do citado civilista, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho entendem ser necessaria uma regulamentacdo legal
especifica, que leve em consideracdo os avancos da tecnologia e a seguranca
juridica, e que, apesar de reconhecer que ndo se afigura a melhor solucéo,
recomenda a adocdo também do prazo de dois anos, na linha do § 4° do art.
1.800 do Cadigo Civil de 2002, para que ocorra a implantacdo do embridao no
Gtero materno, sob pena de, apds esse prazo, nao deixar de ser considerado

filho do falecido, mas n&o ter assegurado seu direito sucessério*”.

a2 Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm

">’ SALDANHA, Ana Claudia. A tutela do embrido humano, 2015, p. 157.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessées, 2016, p. 106/107.

4> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil,
volume 7: direito das sucessoées, 2017, p. 133.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Uma segunda corrente aponta para a possibilidade de reserva do direito
do embrido criopreservado, desde que implantado até o limite temporal de 03
(trés) anos apds o 6bito de seu genitor, tomando como parametro o art. 5° da
Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), que estabelece neste periodo uma

presuncdo de viabilidade do embrido congelado®’®.

O conceito legal de
embrides inviaveis, fornecido pelo inciso Xlll do art. 3° do Decreto 5.591/05,
gue regulamenta os dispositivos da Lei 11.105/05, considera assim aqueles

com alteragbes genéticas comprovadas por diagnostico pré-
implantacional, conforme normas especificas estabelecidas
pelo Ministério da Saude, que tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontdnea de clivagem apés
periodo superior a 24 horas a partir da fertilizacao in vitro, ou

com alteracdes morfoldgicas que comprometam o pleno

desenvolvimento do embrigo*’”’.

Dessa forma, a inviabilidade embrionaria pode ser decorrente de
alteracdes genéticas que acarretam a incompatibilidade com a vida ou de
alteracbes  morfoldgicas/evolutivas, que implicam a auséncia de
desenvolvimento de gravidez apés a transferéncia do embrido*’®. E preciso que
se esclareca que a inviabilidade do embrido para a implantacdo ndo conduz,
necessariamente, a sua inviabilidade para a pesquisa cientifica, pois, para a
segunda hip6tese, somente sao considerados inviaveis os embrides que
tiveram seu desenvolvimento espontaneo interrompido por auséncia
espontanea de clivagem, podendo ser utilizados aqueles embrides com
patologias genéticas, descartados para a reproducéo assistida. A auséncia de
divisao celular, portanto, faz com que os embrides nédo sirvam nem ao implante
nem as pesquisas*’®.

Acrescente-se que, segundo esta corrente, se a Lei de Biosseguranca
considera embrides inviaveis aqueles congelados ha mais de trés anos, nao

haveria como sustentar outro prazo para a realizacdo da reproducdo humana

*’® SCALQUETTE, Ana Clatdia S. Estatuto da reprodugao assistida, 2010, p. 214.
Decreto n° 5.591/05. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2005/decreto/d5591.htm
4’8 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire. Vida humana: da manipulagio genética a
neoeugenia, 2015, p. 73.
4 SALDANHA, Ana Claudia. A tutela do embrido humano, 2015, p. 80.
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assistida, porque este embrido seria considerado inapto para implantacdo no
Gtero materno®®°.

Apesar dessas criticas, ha Projeto de Lei (PL n® 4.892/2012) com vistas
a estipular referido lapso temporal a transferéncia dos embrides excedentarios
post mortem. O art. 59 deste esbogo legislativo dispde que, “tratando-se de
fecundacdo post mortem, garantir-se-a o direito sucessoério do descendente,
caso a gravidez ocorra em até trés anos da abertura da sucessao do genitor
que autorizou expressamente a utilizacdo de seu gameta ou embrido
criopreservado™®?,

Uma terceira opinido quanto a este prazo legal, capitaneada por Carolina
V. Ferraz, defende como razoavel a protecdo dos direitos e interesses do
embrido criopreservado e, ao mesmo tempo, a seguranca das relacfes
juridicas, o prazo de 05 (cinco) anos para que ocorra a implantacdo dos
embrides excedentéarios. Para a referida autora,

Com relacdo a pessoa concebida, mas ainda ndo nascida, para
gue ela seja implantada e venha a nascer, consolidando os
direitos de propriedade sobre o0s bens adquiridos pela
sucessdo hereditaria, acreditamos que um lapso temporal
suficiente para que haja garantia aos seus direitos hereditarios
seria de cinco anos a contar da abertura da sucessao, ou seja,
levariamos em consideracdo o lapso temporal considerado
seguro para a implantacdo e o tempo indicado pela lei
brasileira, como sendo o maximo para que pessoa futura

viesse a ser confirmada na condic&o de herdeira®®.

Assim, o prazo de 05 (cinco) anos seria razoavel por refletir a juncdo do
periodo de presunc¢éo de viabilidade do embrido criopreservado, conforme art.
5° da Lei 11.105/2005, com o prazo legal de concepcdo da prole eventual
instituida por testamento, nos termos do § 4° do art. 1.800 do Cadigo Civil de
2002.

Por fim, hd quem defenda, como Valéria S. G. Cardin, a aplicacdo do
prazo de 10 (dez) anos, a contar da abertura da sucessao, para a implantacéo

desse futuro sucessor no utero materno, o qual, nascendo com vida, podera,

*%9 SALDANHA, Ana Claudia. A tutela do embrido humano, 2015, p. 156.

“lprojeto de Lei ne 4.892/2012. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=564022

82 FERRAZ, Carolina Valenca. A protegio juridica do embrido in vitro, 2011, p. 119.
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por meio de seu representante legal, ainda naquele lapso temporal, ingressar
com a acdo de peticdo de heranca para reclamar seus direitos hereditarios*>.
Ainda que pudesse ser estabelecido este limite temporal de 10 (dez)
anos, acreditamos, contudo, que o fundamento utilizado para a sua delimitacao
nao se sustenta, em face da inobservancia da previsdo do artigo 198, inciso |,
do Cddigo Civil de 2002, segundo o qual ndo corre prescricdo contra
absolutamente incapazes. Ou seja, o0 lapso temporal iniciado quando da
abertura da sucesséo, estabelecido como limite a transferéncia do embrido
criopreservado em reproducdo poéstuma, ndo deveria estar associado ao
exercicio da acao de peticdo de heranca, ja que diverso seria seu termo inicial.
A fixacdo de prazos, qualquer que seja a opc¢éo do legislador, para que
ocorra a implantacdo do embrido excedentario fruto de reproducéo assistida
homologa no ventre materno, a partir da morte de seu genitor, e, apdés o
nascimento, para que o herdeiro assim concebido se habilite como tal a
sucessao, se mostraria como uma saida razoavel em prol de uma seguranga
juridica, ainda que esta, no processo sucessorio, seja relativa até o
esgotamento do prazo prescricional da acéo de peticdo de heranca.
Saliente-se, contudo, que é praticamente unanime entre os que apoiam
0 estabelecimento de um prazo para a atribuicdo dos direitos sucessoérios do
filho gerado por meio de reproducdo humana assistida post mortem a partir de
embrides excedentarios, o entendimento acerca da irrenunciabilidade e da
imprescritibilidade dos direitos de filiacdo destes filhos péstumos. Neste caso, a
norma que reconhece a filiacdo matrimonial presumida ndo estenderia 0s seus
efeitos para além do direito de familia, motivo pelo qual n&o caberia a
atribuicdo de direitos sucessorios aos descendentes que viessem a nascer
apos o falecimento de seu genitor e o escoamento do prazo legal de
implantacdo. Em outras palavras, ultrapassado o prazo estabelecido em lei
para a implantacdo do embrido criopreservado, a crianga assim gerada teria
assegurado o reconhecimento do seu estado de filiacdo, mas restaria privada
do direito & heranca decorrente dessa relacdo de parentesco tardiamente

constituida.

83 CARDIN, Valéria Silva Galdino; CAMILO, Andryelle Vanessa. Dos aspectos controvertidos

da reprodugéo assistida post mortem. Revista de Ciéncias Juridicas — UEM, v. 7 n. 1,
jan./jun. 2009. Disponivel em:
http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/viewFile/10963/6014.
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O estabelecimento de prazo para a implementacdo do embrido
congelado, entretanto, poderia suscitar uma suposta violacdo ao tratamento
igualitario entre os filhos, haja vista que uns herdariam — aqueles ja nascidos
ou implantados no momento ou até certo prazo depois da morte do genitor —,
enquanto outros teriam suprimido seu direito a heranga — aqueles implantados
apos o referido prazo*®*. Por consequéncia, a imposicdo de limite temporal a
técnica poderia importar em questionamentos quanto a violagao ao principio da
dignidade da pessoa humana, em relacédo ao genitor sobrevivente, que restaria
privado de concretizar o desejo de ter filhos com seu parceiro, ainda que este
ja estivesse morto, bem como ao principio do livre planejamento familiar, ja que
as pessoas teriam direito de escolher se e quando terdo seus filhos, cabendo
ao genitor sobrevivente, portanto, submeter-se a reproducdo assistida post
mortem no momento que |lhe aprouvesse, desde que previamente autorizado
pelo genitor falecido. Acolhidos tais argumentos, uma vez implantado o
embrido congelado, a qualquer tempo, e vindo a nascer o filho desejado, nada
impediria a realizacdo de uma sobrepartiiha a fim de contemplar o filho
postumo.

Em concluséo, reconhecendo o direito ao emprego da reproducao
humana assistida post mortem, sem olvidar a ndo perpetuacédo da indefinicdo
quanto a partilha do acervo hereditario, alguns doutrinadores defendem o
estabelecimento de um limite temporal, predeterminado em lei, para fins de
implantacdo dos embriBes excedentarios e sua admissdo a sucessao legitima e
testamentaria do progenitor ja falecido, oscilando entre o periodo de 02 (dois) a
10 (dez) anos a contar da abertura da sucessédo, em que pese haja argumentos
contrarios a fixagdo de qualquer prazo, consubstanciados nos principios da
igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana e do livre

planejamento familiar.

4.2.3 A impossibilidade de reconhecimento de legitimidade sucessoria ao

embrido criopreservado

84 DIAS, Helena Soares Souza Marques. A reprodugdo humana assistida homéloga post

mortem: uma andlise a luz do direito sucessoério. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-reproducao-humana-assistida-homologa-post-
mortem-uma-analise-a-luz-do-direito-sucessorio-brasileiro,48757.html
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Vimos que uma primeira corrente doutrinaria entende que a concepcéao
equivale ao momento da fecundacédo, ainda que extrauterina, do évulo pelo
espermatozoide, o que significaria o enquadramento sucessorio dos filhos
“concebidos” antes da morte do autor da heranga, ainda que sua implantagao
no Utero materno e o nascimento com vida se desse ap0s a abertura da
sucessao, por meio de reproducdo humana assistida post mortem.

N&o restam duvidas que o momento da jun¢do dos gametas feminino e
masculino, formando o embrido, marca o surgimento de um novo ser humano,
inteiramente diferente de seus pais, hdo sendo sua natureza biolégica ampliada
ou diminuida ao longo de seu desenvolvimento, 0 que somente se conclui com
a morte. Acontece que esta interpretacdo da concepcao vista exclusivamente
sob o aspecto biolégico pode néo ser suficiente para definir o marco inicial dos
direitos sucessorios desse possivel futuro filho, conforme sera neste topico
demonstrado.

N&do se deve olvidar que o embrido fecundado in vitro e congelado,
apesar de ser, sob 0 aspecto bioético, um ser vivo, ndo possui uma atividade
organica minima indispensavel ao seu desenvolvimento, podendo nunca vir a
ser implantado e nascer com vida. Sob esse aspecto, alerta Lee M. Silver que
“a diferenca entre vida e morte é causada por pequenas diferencas no
microambiente, experimentadas ndo sO pelos embrides, como também pelas
células embrionarias durante o processo de congelamento ou
descongelamento”, motivo por que este autor conclui que “o embrido congelado
nem esta vivo nem morto, mas num terceiro estado, inteiramente diferente”*®.

Em que pese o congelamento nao alterar a condicdo humana do
embrido e ndo acarretar a destruicdo de suas células — pelo contrario, o
resfriamento acaba por preservar suas condicdes ao longo de certo tempo*®® —,
sobram questionamentos quanto a equiparacdo do embrido criopreservado ao
conceito de nascituro, ou seja, daquele que ha de nascer.

Nascituro é um termo que vem sendo compreendido como o ser humano
ja concebido e em desenvolvimento, cujo nascimento se espera como fato
futuro e certo. Diferentemente, o embrido crioconservado nao tem possibilidade

concreta de nascer, na medida em que seu desenvolvimento foi sobrestado

*® SILVER, Lee M. De volta ao Eden, 2001, p. 92.
% DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranga do embrido, 2015, p. 83.
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com o congelamento e somente se tornara viavel quando alojado em um meio
ambiente compativel e adequado para tanto, estando a transferéncia do
embrido in vitro para o Utero sujeita, entre outros fatores, a vontade dos
interessados no desenvolvimento deste novo ser. Em outras palavras, 0s
embrides excedentarios advindos da reproducdo humana assistida nao
possuem a mesma potencialidade daqueles embrides surgidos da reproducéo
natural, pois estes irdo se desenvolver, a ndo ser que alguém interfira no
processo, enquanto aqueles somente se desenvolverdo se houver interferéncia
externa®®’.

Na hipétese de reproducdo humana assistida, portanto, a pessoa ainda
nao existe e talvez mesmo nunca venha a existir, razao pela qual o Direito ndo
devera ficar a mercé da vontade do genitor sobrevivente em implantar o
embrido excedentario quando bem aprouver. Esta situacdo, todavia, nao
configura limites quanto & liberdade de planejamento familiar, mas tdo somente
restricio quanto aos possiveis direitos sucessoérios atribuidos aos filhos
postumos. Assim, a pessoa ou o casal tém a liberdade de definir se e quando
terdo seus filhos, inclusive apés o falecimento de qualquer um deles ou de
ambos, mas tal circunstancia ndo apresentaria repercussdoes quanto ao
recolhimento de heranga do filho concebido tardiamente, que teria, assim,
afastada a sua legitimidade sucessoéria.

E importante que se considere que o nascimento do embrido
criopreservado ndo pode ser tido como um fato futuro e certo, até porque, para
a reproducado humana assistida, sao fertilizados varios embrides e a maioria
deles néo resultard numa fecundac¢do com sucesso. Na verdade, o nascimento
do embrido crioconservado se apresenta mais como um fato improvavel e
incerto, motivo pelo qual ndo poderia ser considerado nascituro*®®. Neste
mesmo sentido opina Shirley Mitacoré de Souza e Souza Lima: “ndo ha, pela
propria particularidade da criopreservacao, pela falta de gestagdo que torne

ainda mais certo o nascimento esperado, como viabilizar que o embrido

8" FRIAS, Lincoln. A ética no uso e da selegdo de embrides, 2012, p. 78/79.

%8 ALEXANDRE, Alessandro Rafael Bertollo de. O inicio e o fim da personalidade juridica,
2003. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-in%C3%ADcio-e-o-fim-da-
personalidade-jur%C3%ADdica
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criopreservado detenha — enquanto estiver congelado — a mesma titularidade
que o nascituro no Utero™®°.

Acrescente-se que, além da possibilidade de os embrifes excedentarios
nunca vir a ser transferidos para o utero da mulher, em vida ou apds a morte de
um de seus progenitores, por auséncia de manifestacdo de vontade destes,
pode também haver divergéncia quanto a sua utilizacdo, em decorréncia de
separacdo ou divorcio do casal, assim como estes podem ainda ser
considerados inviaveis, situacdo em que poderdo ser destinados a pesquisa
cientifica com células-tronco ou simplesmente descartados.

Antes da implantagdo, portanto, ndo seria razoavel considerar o embrido
excedentario como nascituro, devendo o conceito de concepcédo ser entendido
a partir do momento em que é viabilizado o seu desenvolvimento, ou seja, a
concepcao se daria quando da colocacgéo, no utero de uma mulher, do 6vulo
fecundado in vitro ou in vivo*®. A nidacdo marca o inicio da gravidez,
apresentando-se ainda como um marco indispensavel a possibilidade de o
embrido continuar a evoluir.

Sobre o conceito de concepc¢ao do artigo 1.798 do Cdédigo Civil de 2002,
ensina Paulo Lobo:

A concepcdo de que trata a lei é que se da no ventre materno,
com implantacdo exitosa, ainda que tenha origem em
inseminagdo artificial ou in vitro. Para fins de sucessao, nao se
considera a fecundacéo in vitro, cujo embrido ndo tenha sido

implantado no Utero materno, pois ndo se qualifica como

nascituro*?.

Para fins sucessorios, como 0 nascituro somente se consideraria 0
concebido que vem se desenvolvendo no corpo da mulher, bastando que se
aguarde apenas o periodo da gravidez para a verificagdo da aquisicdo da
heranca, o embrido criopreservado, enquanto ndo implantado, portanto, nao
gozaria de capacidade para suceder, tendo em vista que a concepgéao, para
fins juridicos, deve ser compreendida como sinénimo de nidacéo.

Enquanto ndo ocorrer a fixagdo do embrido fecundado

extracorporeamente na parede do Utero feminino, ndo haveria como Ihe atribuir

%9 SOUZA E LIMA, Shirley Mitacoré de Souza. Tratamento juridico do embrido, 2005.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7221/tratamento-juridico-do-embriao.

9% NADER, Paulo. Curso de direito civil aplicado, v. 5: direito de familia, 2016, p. 317.

491 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessées, 2016, p. 105.


https://jus.com.br/artigos/7221/tratamento-juridico-do-embriao

170

o status de concebido, motivo por que se sua implantacdo ocorrer apds a morte
do titular do patrimdnio, em procedimento de procriacdo artificial postuma,
estaria este filho impedido de recolher heranca. Em outras palavras, 0s
embrides criopreservados ndo se amoldariam a ideia de concepcéao para fins
de legitimidade sucessoéria, jA que esta deve ser entendida a partir da
vinculacdo a uma gravidez, a indicar uma situagdo transitoria que poderia
favorecer quem, ao nascer, fosse filho do de cujus, sem postergar
indefinidamente a sucessao deste. Os concebidos, a que se refere o art. 1.798
do Cddigo Civil de 2002, devem abranger exclusivamente os embrides que
tiverem sido efetivamente transferidos e nidados antes da abertura da
sucessao.

Poderia esta situacdo causar estranheza, pois um ou alguns filhos
receberia(m) a heranca, enquanto outros, por esta contingéncia, dela ficariam
privados. Sustentam, contudo, os defensores dessa corrente que nao haveria
que se falar em desigualdade ou tratamento discriminatério entre estes filhos,
visto que a situacdo juridica de cada um seria totalmente diversa: uns,
existentes no momento da abertura da sucessdo; outros, ndo, sequer
concebidos*® e, portanto, alheios ao critério que atribui a legitimidade
sucessoria. Ademais, a aplicacdo do principio da isonomia tem em vista que a
igualdade substancial consiste justamente em tratar desigualmente quem esta
em situacdo desigual. Dessa forma, podera haver situacdo de filhos havidos
apos a morte do autor da heranca, que serdo considerados como tais no plano
do direito de familia, porém sem o abrigo do direito aos bens no direito
sucessorio*®,

O ente concebido artificialmente, portanto, ndo deverd ser
imediatamente um nascituro, e, por consequéncia, considerado um sucessor,
passando a sé-lo somente quando implantado no utero feminino para seu
regular desenvolvimento e desde que essa implantacdo ocorra antes da
abertura da sucesséo do seu progenitor falecido.

Na esteira desse entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no

julgamento da ADI 3.510/2008, que permitiu o estudo cientifico com células-

492 CAHALI, Francisco José: HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito das sucessées,
2014, p. 123.
93 OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranga, 2009, p. 60/61.
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tronco embrionarias, entendeu que deve haver tratamento diferenciado entre
nascituro, entendido este como o embrido implantado no Utero, e aquele
embrido ndo implantado no Utero, a que se denominou pré-embrido ou mero
concepturo*®*.

Frise-se, desde logo, que tal linha argumentativa ndo importa em
reconhecimento de auséncia de quaisquer direitos ao embrido in vitro, como ja
destacamos nos capitulos anteriores desta pesquisa, haja vista a necessidade
de diferencia-los dos demais tecidos humanos e das coisas, respeitando o seu
valor ontoldgico de poder vir a ser uma pessoa humana, ndo podendo ser
considerado simplesmente como um bem disponivel. Por esta razao, Michael J.
Sandel afirma que “os embrides ndo sao inviolaveis, porém tampouco sé&o
objetos & nossa disposigao™®.

Acrescente-se que a auséncia de dispositivo expresso sobre o assunto
no direito sucessorio poderia levar a conclusdo de que a norma juridica que
estabelece as presuncodes de filiagdo matrimonial se destinaria exclusivamente
ao direito de familia, com o reconhecimento formal da parentalidade, sem
quaisquer reflexos no direito hereditario. Por este motivo, a presuncao de
filiagdo fixada pelo legislador para os filhos advindos da utilizagdo de embrides
excedentarios em procedimento de reproducdo humana assistida post mortem,
nao autorizaria, por si sO, a atribuicdo de bens em favor do embrido
criopreservado ndo implantado ao tempo da morte de seu genitor**®.

A delimitacdo da nidacdo como momento da concepg¢édo para fins de
direito procura dar seguranca juridica as relacbes sucessorias, uma vez que
permite a fixacdo do mapa dos herdeiros sem maiores complexidades. A
seguranca juridica deve ser vista como um pilar, um norte da sucessdao,
compreendida como sindnimo de previsibilidade, possuindo dois objetivos
fundamentais: a estabilidade do ordenamento juridico e o efetivo cumprimento
do que ele dispde. Assim, é preciso que o0 homem possa desenvolver a sua

existéncia com pleno conhecimento das consequéncias de seus atos, para que

94 ADI 3.510/2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf

9% SANDEL, Michael J. Contra a perfeigdo. Etica na era da engenharia genética, 2013, p.
131.
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possa agir com liberdade e responsabilidade, em prol de uma boa convivéncia

social*®’. Nesse sentido, discorre Ravi Peixoto:

E inegavel que a seguranca juridica € uma necessidade basica
dos seres humanos, sem a qual ndo ha qualquer liberdade, por
nao terem conhecimento das consequéncias dos seus atos
comissivos e omissivos. Mesmo que ndo seja suficiente a
autonomia dos individuos, ela é um dos seus pressupostos e,
nesse ponto, é destacada a sua importancia. Um dos desafios
da modernidade é o de controlar, na medida do possivel, as
consequéncias da complexidade.

Segundo Humberto Avila, a seguranca juridica € um valor constitucional
fundamental, cuja mencéao é feita jA no preambulo da Carta Magna, que institui
“‘um Estado Democratico destinado a ‘assegurar’, isto €, a ‘tornar seguros’ tanto
os direitos sociais e individuais quanto os valores, dentre os quais 0 proprio
valor ‘seguranga’™. E a melhor representagdo desse principio no direito
sucessorio aparece na determinacao da coexisténcia do herdeiro e do de cujus,
no momento da morte deste, ou seja, na exigéncia de que 0s sucessores ja
estejam vivos ou ja concebidos, para que lhes seja atribuida legitimacao para
suceder. Restard comprometida a sucessao se os efeitos da partilha dos bens
deixados ficarem em suspenso, a depender de futura e incerta transferéncia de
embrides mediante técnicas de reproducdo assistida péstuma, com evidente
prejuizo para os herdeiros, os credores destes e terceiros adquirentes*®®.

Nada impede, contudo, que o embrido excedentario criopreservado
venha a ser contemplado com patriménio do genitor falecido antes de sua
implantagcdo por meio de disposicdo testamentaria. Como ndo se considera
concebido ao tempo da abertura da sucesséo, ja que ndo implantado, caberia
deferir-lhe direitos hereditarios por meio da sucessao testamentaria, aplicando-
se, por analogia, as regras que permitem a nomeacao de filiacdo eventual.

Como referido anteriormente, a duvida que se pde nesta situacdo é
saber se, por meio de expressa disposicao de vontade, o testador poderia
dispor de patriménio em favor de seu proprio filho eventual. Para os que
defendem esta possibilidade, se o testador pode atribuir a sua heranca a

filiagdo eventual de terceiros, também o poderia, sem restricdes, a sua

97 BORGES, Janice Silveira. Dignidade do ente por nascer. In: Direito civil: atualidades Ill —

Erinqipios juridicos no direito privado, 2009, p. 587/590.
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prépria*®®. Advirta-se que, em sendo permitido o favorecimento do embrido
congelado como filiagdo eventual do proprio testador, a este também deve ser
aplicado o prazo de 02 (dois) anos, a contar da abertura da sucessao para a
concretizacdo da concepcdo, ou seja, para a sua implantacdo no utero
feminino, a fim de ser assegurada a efetivacdo do seu direito hereditario
instituido em testamento.

A critica que se faz a restricdo da vocacdo sucessOria da pessoa
nascida mediante reproducdo assistida post mortem exclusivamente a
sucessdo testamentaria, segundo Sandra Marques Magalhdes, € que essa
limitagdo implicaria “uma intoleravel categorizagao dos filhos, com atribuigao de
diferentes direitos sucessorios conforme o modo e o tempo em que tenham
sido concebidos e tenham nascido”®. Ou seja, os filhos naturais, os adotivos e
até aqueles provenientes de fecundacdo in vitro teriam direito a sucessao
legitima, enquanto os havidos de reproducdo artificial post mortem somente
teriam direito a sucessdo testamentaria. Acreditamos, contudo, que ndo ha
categorizacdo nesta situacdo, mas aplicacdo adequada do principio da
igualdade, conforme as peculiares situacfes de cada filho.

Em concluséo, para esta corrente a implantagcdo uterina bem-sucedida
deve ser reconhecida como passagem necessaria a fim de qualificar o embrido
como nascituro; serd, portanto, a nidacdo considerada o marco juridico da
concepcao do ser humano, devendo ocorrer antes da abertura da sucessao do
genitor falecido para que seja reconhecida a legitimidade do filho p6stumo, por
imperativo, especialmente, dos principios da seguranca juridica e da igualdade,
sendo este Ultimo também utilizado como argumento por aqueles que se
opdem a esta teoria. Caberia atribuir aos embrides excedentarios que se
encontravam criopreservados no instante da abertura da sucesséo, no maximo,
o direito de suceder o genitor falecido por meio da sucessao testamentaria,
desde que beneficiados expressamente no ato de disposicdo de ultima
vontade, por analogia a filiacdo eventual do proprio testador, o que implicaria a

necessidade de sua implantacdo no prazo legal de 02 (dois) anos, sob pena de

99 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Fecundagao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: http://www.ebah.com.br/content/ABAAAgMkOAJ/fecundacao-
artificial-post-mortem-direito-sucessorio.
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decaimento de seu direito, quando entdo estariam privados de todos e

quaisquer direitos hereditarios, corrente a qual nos filiamos.

4.3 A construcao do conceito juridico de concepc¢ao

Através desta pesquisa pudemos perceber que a duvida quanto a

interpretacdo de conceitos arraigados do Direito Civil, tais quais o de nascituro
e o de filiacdo, a partir da influéncia da reproducdo humana assistida, acaba
por suscitar inquietacdes no que diz respeito ao direito das sucessoées,
porquanto este ramo juridico se utiliza daqueles referenciais para disciplinar a
atribuicdo de heranca aos sucessores. Como Gustavo Tepedino ja bem alertou
sobre os problemas no estudo do direito das sucessdes, “questdes que néo
tenham sido bem resolvidas nas demais matérias transformam-se aqui em no
gordio™*,
A possibilidade de utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida encontra aceitacédo social, doutrinaria, jurisprudencial e, ainda que de
forma insuficiente, também legislativa, tendo sido o direito a procriacéo alcada
a categoria de direito fundamental no texto da Constituicdo Federal de 1988.
Ocorre que é possivel que o sémen, o 6vulo ou o embrido sejam
criopreservados, o que possibilita que, mesmo apdés a morte da pessoa, seu
material fecundante possa vir a ser utilizado na reproducdo medicamente
assistida, sem gue tenha sido estabelecido algum prazo para a implementacéo
do material congelado apds o falecimento do genitor.

A protecdo sucessoria da filiacdo postuma ndo é inovagdo no Direito,
visto que aquele que vem a nascer ap0s o 6bito do seu pai e/ou sua mae, mas
gue ja se encontrava concebido no Utero materno neste momento, ainda que
através de meétodo de procriacdo assistida, tem ha muito garantido o
recebimento da heranca. Esta hipétese, contudo, ndo se trata de reproducao
humana assistida post mortem, mas sim de reproducéo assistida inter vivos,
em que se atingiu a gravidez enquanto vivos 0s pais e somente 0 nascimento
do filho vem a ocorrer apds o 6bito de um deles ou de ambos. A problematica

envolvida nesta pesquisa estd em delimitar os direitos do filho fruto de

%' TEPEDINO, Gustavo. Prefacio a NEVARES, Ana Luiza Maia, A tutela sucesséria do
conjuge e do companheiro na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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procedimento de reproducdo assistida péstumo, na qual a fertilizacdo do
material genético ou a transferéncia do embrido que foi originado a partir dos
gametas de um casal ocorrem apos o falecimento de um deles ou de ambos.

A falta de disciplina juridica especifica acaba trazendo inseguranca
quanto ao direito das partes envolvidas, tanto em relacdo ao futuro filho a ser
postumamente concebido, quanto aos demais sucessores que ja se
encontravam vivos ou concebidos ao tempo da abertura da sucesséo. Segundo
Francisco Amaral, “a seguranca juridica significa a paz, a ordem, a estabilidade
e consiste na certeza de realizagdo do direito”*°. Conforme Juliana Fernandes
Queiroz, “é necessario que as convengdes sejam claras e todos saibam como
agir em determinadas situacdes e, também, como prever o comportamento dos

outros™%

, 0 que ndo se da em relacdo aos direitos hereditarios dos filhos
oriundos de um procedimento de reproducdo pdostumo, motivo pelo qual
defendemos a construgdo de um conceito juridico de concepcéo.

De inicio, é importante consignar que o marco biolégico da concepcéo,
que ocorre com a fusdo do espermatozoide ao O6vulo, ainda que seja
considerada a fronteira de uma nova individualidade genética, pode nao
corresponder com a atribuicdo, pelo Direito, da condicdo de nascituro ao ente
concebido extracorporeamente. E preciso considerar que 0s gametas sexuais
podem vir a ndo ser fecundados e que os embrides denominados
excedentarios podem jamais ser transferidos para o utero de uma mulher, para
fins de gestagcdo e nascimento. Do mesmo modo, pode ser que o material
genético se torne inviavel e que, ainda que a transferéncia ocorra, ndo haja o
desenvolvimento da gravidez. Ou seja, a perspectiva de nascimento do filho
gerado a partir de material genético congelado, seja o0 espermatozoide, o 6vulo
ou o embrido, é incerta, contingente e futura, ou, como aduz Henri Atlan, “o
embrido ndo é sendo uma pessoa provavel”>*,

Acrescente-se a isso o fato de o embrido so vir a ter perspectivas reais
de desenvolvimento depois de sua fixacdo no Utero feminino, momento a partir

do qual comecara a receber os nutrientes que lhe sdo necessarios para sua

%92 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugao, 2008, p. 18.

%% QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugido assistida post mortem: aspectos juridicos
de filiagao e sucessoério, 2015, p. 34/35.
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evolucdo e crescimento®®®; enquanto permanecer em estado de resfriamento,

sua atividade metabdlica encontrar-se-a interrompida, embora néo haja perda
da capacidade generativa. Segundo Humberto J. Carneiro Filho, “0 ovo
humano morre caso nao seja implantado ou criopreservado até o 14° dia, pois
nao consegue evoluir para a fase de gastrula”™.

Ainda que se reconheca a importancia da fecundacdo, a analise do
processo reprodutivo e a consequente evolucdo do embrido permitem
considerar que o inicio da existéncia da vida humana ndo € um dado pontual,
motivo pelo qual a fixacdo juridica do momento da concepc¢éo devera partir de
uma escolha composta por varios aspectos, e nao puramente o bioldgico,
consistente na constituicdo genética individualizada.

Conforme Lincoln Frias:

A fertilizacdo ndo € um evento; assim como a gestacao, ela
também é um processo, um conjunto de eventos moleculares
coordenados, que podem ser descritos como regulacdes
enzimaticas, diluichio de membranas, movimento de
cromossomos e combinac¢des ndo simultdneas de milhares de
pares de citosinas, guaninas, timinas e adeninas. Um processo
lento e gradual, pois s6é a fusdo dos pronucleos demora cerca
de 12 horas. Nao existe 0 momento Unico e magico imaginado
pelo concepcionista, um acontecimento tdo especial
comparado aos outros a ponto de merecer o titulo de aquisicao
do direito a vida. A fertilizagdo ndo € um momento tao
obviamente decisivo e descontinuo quanto o concepcionista

supde®”’.

Ao construir esse conceito juridico acerca do momento da concepcéao, €
preciso buscar coeréncia com o ordenamento juridico como um todo. Tratar um
embrido pré-implantatério como nascituro demandaria a reconfiguracdo de
condutas ja permitidas e praticadas pela sociedade.

Nesse sentido, caso fosse aceita a fecundagcdo como marco delimitador
da atribuicdo do status de nascituro, alguns métodos contraceptivos
importariam diretamente em ofensa contra a vida do novo ser humano. Sendo
o dispositivo intrauterino (DIU) e a pilula do dia seguinte métodos que impedem
a nidacdo, mas ndo a fecundacéo, estar-se-ia permitindo, supostamente, a

destruicdo de um nascituro. Em relacdo ao DIU, ele permite que o embrido

%% FEQ, Christina. Um Estatuto para o embrido humano, 2010, p. 125.

%% CARNEIRO FILHO, Humberto JoZo. De persona a pessoa: o reconhecimento da
di79nidade do nascituro perante a ordem juridica brasileira, 2013, p.45.
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venha a ser formado, mas acarreta a sua subsequente destruicdo, por volta do
sexto dia apos a fertilizagdo, ao impedir a sua implantagdo no utero feminino,
tanto por forma direta quanto por estimular uma reacado inflamatéria naquele
orgao. Ja a pilula do dia seguinte, utilizada em carater de emergéncia, destroi
as células do ovo fecundado até 72 (setenta e duas) horas apls a
fertilizacao>%.

Outra questao importante relacionada ao tema diz respeito ao destino
dos embrides excedentarios quando ndo ha interesse do casal titular do
material genético em utiliza-los ou doa-los para outra pessoa ou casal infértil.
Como destacado nesta pesquisa, durante a fertilizacdo in vitro sdo produzidos,
em regra, embrides em numero superior ao limite que serdo implantados, com
a finalidade de serem escolhidos aqueles que tém mais chances de se
desenvolver e em razdo da propria margem de éxito do procedimento, que ndo
oferece garantias quanto ao desenvolvimento de uma gravidez. Se o status de
nascituro fosse atribuido ao embrido humano a partir da fecundacao, ter-se-ia
de garantir a implantacdo de todos os excedentarios e proibir sua destruicao,
por descarte ou utilizacdo em pesquisas, assim como sua criopreservacao por
tempo indeterminado. Ocorre que, como assinala Christina Feo,

ndo é possivel obrigar uma mulher a suportar gravidez nao
desejada. O Estado ndo pode garantir “o direito de um embrido
a transferéncia uterina” contra a vontade da mulher, no
podendo, portanto, garantir seu nascimento. O Brasil é
exemplo de um Estado onde o livre planejamento familiar é
direito constitucional, vedada qualquer forma coercitiva. Seria a
autonegacao de um Estado estabelecer um direito que ele ndo
pode fazer cumprir. O Estado ndo deve interferir no direito
procriativo do individuo®®.

Desta forma, ndo ha que se falar em assegurar ao embrido o “direito de
prosseguir na sua evolugcdo natural, comecando pelo direito de existir,
chegando ao direito de nascer e posteriormente aos demais direitos inatos a

protecdo da vida humana”®°

, pois o livre planejamento familiar estabelece que
cabe a pessoa ou ao casal planejar sua familia e decidir se desejam ou nao ter

filhos, 0 momento de té-los e sua quantidade. Assim, cada pessoa, em sua

% FEQ, Christina. Um Estatuto para o embrido humano, 2010, p. 76/77.
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esfera intima, tem a faculdade de tomar livremente decisfes a respeito da sua
vida reprodutiva, sendo vedado qualquer tipo de controle publico ou privado.
Ademais, o reconhecimento de um suposto direito de nascer do embrido
configurar-se-ia ainda em afronta a integridade do préprio corpo da mulher, ja
gque esta restaria forcada a aceitar uma gravidez nao desejada. Nao se olvide
que a protecdo a integridade corporal € um direito da personalidade, portanto,
indisponivel e irrenunciavel.

A inexisténcia de um “direito de nascer” conferido ao embrido antes de
sua transferéncia ao Utero pode ser atestada pela permissdo a realizacdo do
chamado diagnéstico genético pré-implantatério (DGPI), exame que busca
impedir a implantacdo de conceptos portadores de enfermidades graves ou
daqueles que nédo reuniram condi¢cdes favoraveis para fins de reproducao
(auséncia de desenvolvimento normal, divisdo celular inexpressiva, alteracao
genética ou cromossdmica)®*'. Na primeira hip6tese, ocorre uma verdadeira
selecdo genética, impedindo-se a implantacdo de embrides que possuem
condicBes de se desenvolver, mas que, em razao de transtornos genéticos que
podem vir a se manifestar no futuro individuo, sdo impedidos de continuar o
seu regular desenvolvimento.

Neste contexto da reproducdo humana assistida, ha ainda a Lei
11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), que permite a realizacdo de pesquisa
cientifica com os embrides sobressalentes das clinicas de fertilizacdo. Ainda
que o embrido humano ndo possa ser produzido como material disponivel para
laboratorios, aqueles que nao estiverem envolvidos em um projeto parental dos
préprios titulares do material genético ou de terceiros e que nao forem
transferidos ao utero de uma mulher poderdo ser destinados a investigagado
cientifica. Para a manipulacdo desses embrifes, o art. 5° da mencionada lei
estabelece algumas condic¢des:

que seja realizada exclusivamente para fins de pesquisa e
terapia; que as células-tronco embrionédrias utilizadas nas
pesquisas sejam obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizac&o in vitro; que as pesquisas sejam feitas em embribes
excedentes ou nado utilizados no respectivo procedimento de
implantacdo para fins de gestacdo; que sejam embribes
invidveis; e que em ndo sendo utilizados para a reprodugéo

*1 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, 2016, p. 111.
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humana estivessem congelados ha mais de trés anos e que

haja consentimento de seus genitores®?.

A obtengdo de células-tronco embrionarias, importantes em raz&o da
sua aptidado para se transformar em qualquer tipo de tecido do corpo humano,
se da mediante a destruicdo de embrides com poucos dias de existéncia, o que
viola a sua integridade e acaba por corroborar o argumento de que ao embrido
in vitro ndo pode ser reconhecida a qualidade de nascituro. Para Sa e Teixeira,
o legislador acabou por atribuir status de coisa aos embrides excedentes, pois
haveria um direito de propriedade do beneficiario das técnicas de reproducao
humana assistida em relacdo aos embrides depositados, j4 que Ihe é permitido
joga-lo fora, destrui-lo ou doa-lo®*®, posicionamento com que n&o
concordamos.

Este ndo foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal ao julgar a
constitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.510/2008. Malgrado o dissenso entre 0s
ministros da Suprema Corte brasileira acerca da condicdo de ser vivo do
embrido pré-implantatorio, firmou-se o entendimento de que “a fixagao do évulo
fecundado na parede uterina é condi¢do sine qua non do seu desenvolvimento
ulterior e, como tal, constitui critério de definicdo do inicio da vida, concebida

»514

COmO processo ou projeto”™ ", ou seja, somente a partir da nidacdo podera ser

atribuido o status de nascituro ao embriao.
Em resumo, ensina Lincoln Frias:

Nao se trata mais de matar embrides ou fetos porque sua
gravidez é indesejada. As questdes agora sdo: para resolver a
infertilidade €& preciso criar embribes excedentes, que
provavelmente serdo mortos; e para desenvolver técnicas de
regeneracdo e criacdo de tecidos humanos, é preciso matar

embrides para retirar suas CTEHs"™.

A fim de refutar as possiveis criticas acerca da definicdo de um critério
juridico para a concepgdo, que ndo esteja baseado exclusivamente em

parametros biolégicos, basta lembrar que o Direito e a Medicina determinam o

°12 SALDANHA, Ana Claudia. A tutela do embrido humano, 2015, p. 76/77.
SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiagdo e
biotecnologia, 2005, p. 91.
ADI 3.510/2008 (STF), p. 503. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf.
15 FRIAS, Lincoln. A ética no uso e da selegdo de embribes, 2012, p. 41.
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momento do Obito e da extincdo da pessoa como aquele da paralisacdo da
atividade cerebral, conforme definido explicitamente na Lei 9.434/1997, que
regulamenta a remoc¢do de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante e tratamento®*®. E sobre o assunto é preciso destacar que 0s
critérios para o estabelecimento da morte natural de uma pessoa variaram
muito ao longo do tempo, sendo paulatinamente abalados e modificados a
partir dos progressos na terapéutica médica, chegando ao seu &pice com a
possibilidade de transplante de orgaos. Inicialmente, tais critérios eram
baseados na putrefacdo, no resfriamento do corpo e na rigidez cadavérica.
Posteriormente, a morte passou a ser aferida pela cessacdo da respiragao,
evoluindo para a verificacdo de auséncia de batimentos cardiacos e, por fim,
para a paralisacdo da atividade cerebral®’’. O diagnéstico de morte cerebral
ocorre quando cessam, irreversivelmente, todas as funcdes cerebrais e do
tronco encefélico, ou seja, na auséncia de todas as fungcbes neuroldgicas, na
esteira das diretrizes oferecidas pela Declaragcdo de Sidney, adotada pela 222
Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial, em 1968, a saber:

A morte é um processo gradual em nivel celular, com tecidos
gque reagem de forma diversa diante da falta de oxigénio.
Porém, o interesse clinico ndo reside na manutencdo de
células isoladas, mas se concentra na manutencdo da pessoa.
A definicio do momento da morte de diferentes células e
o6rgdos nado é tdo importante como a certeza de que esse
processo seja irreversivel, apesar de qualquer técnica de
reanimac&o que possa ser empregada'®.

A morte encefélica ndo significa a morte clinica, mas apenas a chegada
a uma etapa irreversivel no processo de morte, ou seja, ndo significa a
paralisacdo de todas as fung¢des biologicas do corpo humano, pois, mesmo
com o cérebro ndo mais funcionando, a medula pode ainda executar algumas
fungbes, operando o chamado sistema nervoso autdonomo, que funciona de
forma inconsciente, fazendo com que o corpo ainda possa ter alguns poucos
reflexos e seja mantido o funcionamento de alguns 6rgéos®®. Assim, se a

determinacdo da morte ndo leva em consideracdo um critério estritamente

>1%| ei 9.434/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm

" MOREIRA FILHO, José Roberto. Ser ou nio ser: os direitos sucessoérios do embrido
humano, 2007, p. 53/54.

>18 Declaragio de Sidney. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/medica/22sidney.html

*19 http://www.minhavida.com.br/saude/tudo-sobre/30570-morte-cerebral
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bioldgico, por que a definicdo do momento da concepcéo deve se ater somente
a tal perspectiva?

A definicdo juridica da concepcdo de uma pessoa, além do critério
natural estabelecido pela biologia, deve ser acrescida dos aspectos culturais,
filosoficos, antropologicos, politicos e éticos sobre o ser humano. Nesse
sentido, assevera Juliana Fernandes Queiroz que “o desenvolvimento
biotecnoldgico, acentuado nos dltimos anos, permitiu tdo vasto conhecimento,
gue ndo comporta mais identificar conceitos estritamente biolégicos, sem se
atentar para as vertentes culturais™?. Defendemos, assim, que a escolha
inevitavelmente se dara a partir de uma defini¢céo ideoldgica.

Reconhecemos que a delimitagdo do conceito de concepcao para o
Direito ndo deixara de ser fixada de maneira arbitraria, nem por isso
dispenséavel, tal como foram estabelecidos os parametros de outros tantos
institutos, a exemplo da maioridade civil, que antigamente era alcancada aos
21 (vinte e um) anos e agora se completa aos 18 (dezoito) anos. Da mesma
forma, o conceito juridico de pessoa € representado pelo ente detentor de
personalidade, tendo como marco inicial o nascimento com vida, o que faz com
gue nem todo ser humano seja considerado pessoa, mas somente aqueles a
quem o direito reconhece como tal. Em outras palavras, ndo € apenas a
constituicdo genética que define uma pessoa. Sobre o assunto, importante
trazer a lume a licdo de Henri Atlan e Myléne Botbol-Baum: “a continuidade do
desenvolvimento biolégico ndo deve impedir de fixar limites dos quais um, o
nascimento, ja é reconhecido ha muito tempo™%*.

Preciosa é também a licdo de Ana Thereza Meirelles Araujo:

Pessoa tem um significado comum ou vulgar e outro juridico.
No sentido vulgar, pessoa é sinbnimo de homem ou ser
humano, porém, conforme determinacdo juridica, € a
expressdo da caracterizagdo do ser com personalidade
juridica, que é aptidao para titularizar direitos e deveres.
Pessoa, tecnicamente, entdo, € uma categoria ou espécie

juridica do género sujeito de direitos®?.

°% QUEIROZ, Juliana Fernandes. Reprodugido assistida post mortem: aspectos juridicos

de filiagao e sucessoério, 2015, p. 139.

2L ATLAN, Henri; BOTBOL-BAUM, Myléne. Dos embrides aos homens, 2009, p. 54/55.

%2 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, 2016, p. 165.
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A despeito da reducédo da patrimonializacao das relacdes familiares e da
materializacdo dos sujeitos destas relagdes, que impde o reconhecimento da
pessoa nas relacdes civis, ndo se deve encarar isso como impedimento de um
tratamento diferenciado, a depender do status juridico do ser humano. Na
esteira desse raciocinio, pode-se afirmar que o fenbmeno da
despatrimonializagdo “ndo se confunde com a marginalizagdo das situacoes

juridicas patrimoniais”?*

. Dessa forma, pugnamos pelo deferimento de um
tratamento juridico distinto as fases sucessivas da vida humana, diferenciando
tais realidades®®, fazendo com que se opere a distincdo entre o conceito de
embrido e o de nascituro no que diz respeito aos aspectos patrimoniais
decorrentes da sucessao.

Imperioso destacar o ensinamento de Rose Melo Venceslau Meireles:

Afirmar que a tutela deve ser qualitativamente diversa para as
situacdes patrimoniais e para as situagdes existenciais significa
gue o juizo de merecimento de tutela da autonomia privada vai

levar em consideracgdo a qualidade das situacdes juridicas, isto

é, se pertencem a categoria do ser ou do ter®®.

Assim, embora néo venha a ser tratado como nascituro ou pessoa plena,
o embrido in vitro ndo pode ter vulgarizada a sua existéncia, nem ser
instrumentalizado, pois “tem natureza juridica propria e deve ser afastado da
condicéo de coisa, ainda que nao possa gozar das prerrogativas inerentes aos
outros sujeitos humanos™?®. A exclusdo da sua eventual qualidade de herdeiro
nao afasta o reconhecimento de situacdes existenciais que lhe sdo ou podem
vir a ser inerentes, tal como o reconhecimento da parentalidade postuma, ante
a previsao legal do art. 1.597 do Caodigo Civil de 2002.

Em relacdo as propostas legislativas sobre a matéria, ha o Projeto de Lei
7.591/2017, que pretende acrescentar o paragrafo Unico ao art. 1.798 do
Cddigo Civil de 2002, a fim de conferir capacidade para suceder aos

concebidos com o auxilio de técnica de reproducéo assistida apds a abertura

2 CASTRO, Julia Ribeiro de; SOUSA, Thiago Andrade. A dicotomia entre as relagdes
existenciais e as situagbes patrimoniais. In: Direito civil constitucional. SCHREIBER,
Anderson; KONDER, Carlos Nelson (coord.), 2016, p. 161.

%24 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embrido, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, 2016, p. 275/276.

% MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia privada e dignidade humana, 2009, p. 93
e 200.

%% ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo do ser humano no direito brasileiro:
embriao, nascituro e pessoa e a condigao de sujeito de direito, 2016, p. 255.
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da sucessao, que seria assim redigido: “Legitimam-se a suceder, ainda, as
pessoas concebidas ap0s a abertura da sucessdo com o auxilio de técnicas de
reproducdo assistida”?’.

O Projeto de Lei 6.150/2005 propunha ir além, ao conferir a condicdo de
nascituro aos seres humanos concebidos in vitro, fossem eles “produzidos
através de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente aceito” (grifo
nosso)°?8, tendo sido arquivado em 31/1/2007. J4 o Projeto de Lei 4.664/2001
dispde sobre a proibicdo ao descarte de embrides humanos fertilizados in vitro,
determinando como Unica destinacdo possivel a adocdo em caso de
desisténcia do emprego do material fecundante pelos titulares dos gametas®?°

De outro norte, o Projeto n° 2.855/1997 permite a pesquisa cientifica
com embrido humano®®, enquanto o de n® 1.135/2003 admite o seu descarte
apos trés anos de congelamento®®'. Estas duas Ultimas proposicées, apesar de
ndo tratarem da condicao juridica do embrido, ao autorizar o seu descarte e
destruicdo para fins de pesquisa, claramente ndo adotam o critério da
fecundacdo para o conceito de nascituro. Salutar, em nossa opinido, era a
redacdo do Projeto de Lei 90/99, que, em seu art. 9°, § 1°, previa: “Nao se
aplicam aos embrides originados in vitro, antes de sua introducdo no aparelho
reprodutor da mulher receptora, os direitos assegurados ao nascituro na forma
da lei”®*?. Tal projeto, entretanto, foi arquivado em 28/2/2007.

Em que pese o respeito pelas opinibes divergentes, defendemos que a
implantagdo uterina bem-sucedida deve ser reconhecida como a passagem
necessaria para qualificar o embrido como nascituro. Ou seja, o embrido
resultante da fertilizacéo in vitro, conservado em laboratério, ndo se amolda as
categorias tradicionais do direito civil, ndo sendo imediatamente considerado

um nascituro e somente passando a sé-lo quando implantado no utero

521 Projeto de Lei n° 7.591/2017. Disponivel em:
http /lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=2136486

Projeto de Lei n° 6.150/2005. Disponivel em:
http /lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=305340

Projeto de Lei n° 4.664/2001. Disponivel em:
http /lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=28410

Projeto de Lei n° 2.855/1997. Disponivel em:
http /lwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=18719

Projeto de Lei n° 1.135/2003. Disponivel

em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=117461
%2 http://www. ghente.org/doc_juridicos/pls90subst.htm
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feminino, pois somente assim tera possibilidades de completar o seu processo
de desenvolvimento.

Por esta razdo, a crianca gerada por qualquer das técnicas de
reproducdo assistida post mortem mantera a sua condi¢éo de filho, em razéo
da presuncdo matrimonial estabelecida em lei, mas ndo podera vir a gozar dos
efeitos patrimoniais decorrentes da sucessédo, em razdo da sua concepcao
tardia. Como bem explica Paulo Lébo, “para fins de sucessdo, nédo se
considera a fecundacéo in vitro, cujo embridao nao tenha sido implantado no
Utero materno, pois ndo se qualifica como nascituro”*3. Pugnamos, portanto,
que ndo se devem admitir relativizacbes quanto ao principio da coexisténcia
em matéria de sucessao.

O recolhimento de direitos hereditarios as criancas geradas a partir de
fecundacdo de gametas ou transferéncia de embrides postuma estaria restrito
a hipotese que permite o chamamento do filho esperado de pessoa indicada,
mas ndo concebido, na sucesséo testamentaria, desde que sua concepcao se
dé no prazo de até dois anos a contar da abertura da sucessdo. Ou seja, no
conceito de entes ainda ndo concebidos devem figurar aquelas pessoas
nascidas da utilizacdo do material genético (espermatozoide, 6vulo ou embrido)
de seu genitor apés a morte deste.

Em conclusdo, nascituros e embrides criopreservados nao devem
integrar a mesma categoria sucessoria, porguanto isso resultaria na existéncia
de uma suposta desigualdade no tratamento dos filhos, visto que a situacao
juridica do embrido in vitro € totalmente diversa daquela do nascituro, ja que
estes sdo existentes no momento da abertura da sucessao, e aqueles néo.
Pietro Perlingieri menciona o perigo de realizar inoportunas generalizacoes
acerca do status de situacdes subjetivas, individuando uma nogéo vaga e
genérica, na qual se inserem realidades muito diversas entre si, sem se ater as
particularidades de cada fattispecie®*.

Para evitar o0 prolongamento dessa discussdo, propomos o0
estabelecimento de um conceito juridico de concepcgéo, fixando com precisdo
seus contornos a partir do critério da nidag¢do, para que o status de nascituro

seja compreendido de forma restrita apenas aos seres humanos concebidos e

°33 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: sucessées, 2016, p. 105.
°% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, 2002, p. 132.
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implantados no utero feminino, cujo desenvolvimento com vistas ao seu
nascimento com vida ndo se encontra sujeito a manifestacdo de vontade de
terceiros. A construcdo desse limite mostra-se razoavel e desejavel, pois,
segundo Pontes de Miranda, “sé a lei pode limitar a capacidade para suceder,

quer legitima, quer testamentaria™>°,

°% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo LVIII, 1973, p. 3.
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5 CONCLUSAO

Vimos, por meio desta pesquisa, que o desejo de ter filhos h4 muito
deixou de ser uma acéo impensada, sujeita exclusivamente as leis da natureza,
para se tornar um ato planejado. Neste aspecto, 0s progressos meédico-
cientificos proporcionaram ao homem e a mulher a liberdade de decidir se,
guantos e quando ter filhos, permitindo a oportuna constru¢cdo de um projeto
familiar sob as bases sodlidas da dignidade, da responsabilidade e da
solidariedade, o que levou a que o préprio papel da familia fosse redesenhado
na ordem juridica.

A procriacgao originada exclusivamente da relagdo sexual entre o homem
e a mulher, da qual resultava a concepcéo do embrido e seu desenvolvimento
no interior do organismo feminino, nem sempre ofereceu as condicOes
necessarias a materializacdo da descendéncia, fazendo com que as pessoas,
ao longo da historia, buscassem diversas solugfes alternativas a auséncia de
prole, culminando no desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana
assistida.

A reproducdo assistida consiste, pois, em procedimentos médico-
cientificos que interferem no processo de fertilidade humana, visando suplantar
as dificuldades ou mesmo a impossibilidade na geracédo de filhos pela via da
conjuncdo carnal, substituindo ou facilitando alguma etapa imperfeita ao longo
do processo reprodutivo ou, ainda, com vistas a evitar a transmissédo de
doencas hereditarias ou infectocontagiosas.

Corolario da liberdade de planejamento familiar, a submisséo a tais
técnicas deve ser exercida conjuntamente e com énfase no direito de todos os
membros da familia, ndo apenas no desejo de se tornar pai e/ou mée, 0 que
nao significa, portanto, a existéncia de um direito subjetivo a toda e qualquer
procriacdo possivel, segundo o estado atual da ciéncia.

O distanciamento entre a sexualidade e a procriagdo veio a se agravar
com o desenvolvimento da técnica de criopreservacdo, procedimento que
possibilitou a conservacdo de espermatozoides, 6vulos e embribes por prazo
indeterminado, sobrestando sua atividade metabolica em decorréncia do
resfriamento a baixissimas temperaturas, sem afetar, todavia, sua qualidade e

potencial fecundo. Assim, tornou-se possivel o emprego das técnicas de
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reproducdo humana assistida mesmo apdés o falecimento de um ou de ambos
os titulares do material genético armazenado laboratorialmente.

Ocorre que esses progressos na area da reproducdo humana passaram
a exigir uma remodelacdo em diversos institutos do direito civil que ja ndo
correspondem diretamente a sociedade a que foram dirigidos, necessidade
esta dificultada pelo fato de que tais temas ainda se encontram em construcao
no proprio campo cientifico. Neste sentido, esta pesquisa buscou aprofundar o
estudo quanto a delimitacdo do conceito de nascituro diante da nova
autocompreensao do ser humano a partir das técnicas de reproducéo assistida,
gue permitiram a manipulacdo dos gametas humanos externamente ao corpo
da mulher, sem adentrar, contudo, na definicdo do momento do inicio da vida
do ser humano, de sua individualidade ou de sua personalidade juridica.
Também foram analisados o0s impactos que as modernas tecnologias
reprodutivas causaram no aspecto da filiacao, pois relativizou as relagdes entre
pais e filhos, fazendo ruir paradigmas até entdo inimaginaveis, como o que
prescrevia a certeza quanto a maternidade da gestante/parturiente.

Diante dessa nova realidade, questdes juridicas complexas acabam
surgindo no direito das sucessdes, ramo que regulamenta a transmisséo do
patrimonio de uma pessoa cuja titularidade cessou em razdo de sua morte,
mas que continua na figura de seus sucessores, especialmente no que diz
respeito a atribuicdo de direitos hereditarios ao filho fecundado e/ou implantado
apos a morte do seu genitor. Nesse aspecto, € preciso destacar que a aptidao
para recolher heranca € conferida por forca da lei ou por disposi¢cao de ultima
vontade, devendo ser auferida no momento da abertura da sucessao, ou seja,
do falecimento do autor sucessionis. A base do direito sucessorio, portanto, € a
transmissdo imediata da heranca do de cujus aos sucessores, que, para
recolher aquele patriménio, devem possuir legitimidade sucessoria.

A legislacdo civel estabelece regras especificas para que as pessoas
possam exercer seus direitos hereditarios, atribuindo ao principio da
coexisténcia o parametro norteador da sucessao. Segundo este principio, a
heranca ndo se defere ao vazio, motivo por que 0s sucessores devem estar
Vivos ou ja concebidos ao tempo do falecimento do titular do patriménio que se
busca transmitir. Excepcionalmente, contudo, € admitida a figura da filiacdo

eventual, em que se reconhece o direito a suceder aquele que nem sequer fora



188

concebido ao tempo da abertura da sucessdo, desde que beneficiado
expressamente por meio de disposicao testamentaria e que este filho futuro
seja gerado por pessoas designadas pelo testador, existentes quando de seu
Obito, subordinando-se o direito hereditario assim estabelecido a um limite
temporal prescrito na lei.

A reproducdo humana assistida post mortem acaba por alterar a
dindmica da vida, permitindo que um filho venha a ser gerado mesmo apds o
falecimento de um ou de ambos 0s seus pais, 0 que traz incertezas quanto a
atribuicdo dos seus direitos hereditarios, razdo pela qual defendemos a
construcdo de um conceito juridico de concepcao que defina com precisdo os
contornos para a atribuicdo do status de nascituro ao ser humano.

Ainda que tenhamos convic¢ao de que 0 nosso conhecimento possa ser
bastante provisério, ja que os avancos cientificos ndo tém previsdo alguma de
cessar e se apresentam por demais incertos, e que, por consequéncia,
qualguer previsdo normativa nunca serd suficiente para resolver todos os
problemas que a matéria apresenta, é preciso que ndo se olvide que o Direito €
constantemente construido a partir das interacdes sociais, motivo pelo qual
defendemos a necessidade da criacdo de um parametro legal que sirva de guia
na ardua tarefa de pacificar os conflitos sociais decorrentes da reproducao
humana assistida péstuma que repercutem na legitimidade sucessoria.

De inicio, a delimitacdo desse conceito juridico de concep¢do tomou
como pressuposto o fato de que nascituros e embribes criopreservados néo
integram a mesma categoria juridica. Apesar de, para a Biologia, a vida
comecar com a fecundacdo, somente com a implantagdo do embrido no utero,
momento em que efetivamente se inicia a gravidez, este pode passar a ser
denominado de nascituro, sendo-lhe garantidos todos os direitos advindos
dessa condic&o, o que inclui os de natureza sucessoria. E preciso reconhecer a
diferenca do nivel de desenvolvimento entre o nascituro e o embrido in vitro,
entre a iminéncia e a eventualidade do nascimento de cada um.

Ademais, ao construir esse conceito buscou-se coeréncia com o
ordenamento juridico e com praticas aceitas na sociedade, a exemplo da
disciplina acerca do destino dado aos embrides excedentarios que nao estao
atrelados a um projeto parental, dos proprios titulares do material genético ou

de terceiros, uma vez que é admitido o seu descarte e a destruicdo em razéo
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do seu emprego em pesquisa cientifica com células-tronco, nos limites fixados
na Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca). Some-se a isso a possibilidade
de realizacdo de diagnéstico genético pré-implantatério (DGPI), exame que
busca impedir a implantacdo de embrides portadores de enfermidades graves
ou daqueles que nao reuniram condicfes favoraveis para fins de reproducéao.

A auséncia de coercibilidade no que diz respeito a implantacdo dos
embrides in vitro, como reflexo do livre planejamento familiar e da protecdo a
integridade corporal da mulher, assim como a faculdade de ndo implantar
embribes que possuem condicdes de se desenvolver, a despeito de serem
portadores de transtornos genéticos, s reforca os argumentos quanto as
condic¢Oes distintivas entre aquele e o nascituro.

Acrescente-se 0 reconhecimento de que a fixacdo de critérios juridicos
para fatos ligados ao homem e ao funcionamento do seu organismo, apesar de
precisar de dados afetos as ciéncias bioldgicas, pode ndo se circunscrever a
sua estrita observéancia, fazendo com que, aos olhos do Direito, sejam levados
em conta outros aspectos, como 0s culturais, socioldgicos, antropoldgicos,
entre outros. Assim o €, por exemplo, em relacdo a definicdo do momento do
Obito e da extincdo da pessoa, sendo firmado entendimento pela Lei n°
9.434/1997 que este se da quando da auséncia de atividade cerebral, ainda
que tal circunstancia nao signifigue a paralisacdo de todas as funcdes
biolégicas do corpo humano.

Reconhecemos, ndo obstante, que a delimitacdo do conceito juridico de
concepcao nao deixara de ser fixado de maneira arbitraria, tal qual foram
estabelecidos os parametros de outros tantos institutos do direito civil, como o
da maioridade e o da personalidade juridica, a partir de valores reputados
relevantes para o Direito em determinado momento histoérico e contexto social.
E ainda que se identifique uma clara da reducdo da patrimonializacdo das
relacbes familiares e da materializacdo dos sujeitos destas relacbes, tal
circunstancia ndo deve ser encarada como impedimento a um tratamento
diferenciado, a depender do status juridico do ser humano em suas diversas
fases de desenvolvimento, desde que isso ndo importe em sua
instrumentalizacéo.

Ante todo o exposto, defendemos que ndo se devem admitir

relativizag6es quanto ao principio da coexisténcia em matéria de sucesséo. Por
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esta razdo, os filhos inseminados post mortem, ou seja, aqueles cuja
fertilizac@o do 6vulo pelo espermatozoide se deu apos o falecimento de um dos
seus genitores ou de ambos, ndo serdo herdeiros. Igualmente, em se tratando
de embribes provenientes da técnica de reproducdo assistida in vitro, cuja
transferéncia para o utero feminino ocorra apos o falecimento de seu genitor,
ndo ha como se atribuir a qualidade de sucessor ao filho 6rfao de pai ou mae
previamente morta.

O nexo de filiacdo que porventura venha a ser tardiamente estabelecido
entre o filho péstumo e seu genitor falecido, portanto, ndo deve permitir a
outorga de direitos sucessérios aquele, jA que a concepc¢do, para fins do
Direito, deve ser circunscrita ao momento da implantacao e fixacdo do embrido
no utero de uma mulher, instante denominado nida¢do. A Unica valvula para a
atribuicdo de direitos sucessoérios nessas hipoteses seria a aplicabilidade da
regra prevista para a filiagdo eventual, permitindo-se, exclusivamente na
sucessdo testamentaria, a nomeacdo dos filhos ainda ndo concebidos do
préprio testador e fecundados a partir de seus gametas criopreservados, desde
o faca somente em nome do outro genitor sobrevivente, uma vez que a norma

constitucional permite e tutela a chamada familia monoparental.
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