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A REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM
ESEUS EFEITOS NO ESTABELECIMENTO DA PARENTALIDADE
E NO DIREITO SUCESSORIO
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Resumo: O presente artigo examina a reproducdo assistida homéloga post mortem, como forma
de realizacao do projeto parental estabelecido em vida, produto da autonomia reprodutiva e con-
cretizacao de direitos reprodutivos e suas repercussées na constituicdo da parentalidade e efeitos
sucessorios em favor do filho concebido e nascido nessas condi¢des, com um enfrentamento cri-
tico de algumas teses doutrindrias e jurisprudencial acerca do tema. O estudo é feito a partir de
pesquisa, no ambito da doutrina e jurisprudéncia, e propde-se a contribuir para o debate e aper-
feicoamento da matéria, na busca de uma releitura de tradicionais institutos, de modo a incluir pro-
tecdo a novas categorias e oferecer adequada resposta a colisdo de direitos de personalidade que
o emprego das técnicas de reproducéo assistida em geral suscitam. E nesse cenario que a impor-
tancia do tema escolhido se torna indiscutivel, ademais pelo vazio legislativo existente, que exige
do intérprete cuidado e esforco redobrado para proteger os interesses em discussao a luz dos prin-
cipios vetores do ordenamento juridico.
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A brief reflection on homologous post mortem assisted reproduction and its effects
on the establishment of parentthood and inheritance law

Abstract: This article examines post mortem homologous assisted reproduction, as a way of carrying
out the parental project established in life, a product of reproductive autonomy and realization of
reproductive rights and its repercussions on the constitution of parenting and succession effects in
favor of the child conceived and born under these conditions, with a critical confrontation of some
doctrinal and jurisprudential theses on the subject. The study is based on research, within the
scope of doctrine and jurisprudence, and proposes to contribute to the debate and improvement
of the matter, in the search for a re-reading of traditional institutes, in order to include protection
for new categories and offer adequate response to the collision of personality rights that the use of
assisted reproduction techniques in general raises. It is in this scenario that the importance of the
chosen theme becomes indisputable, in addition to the existing legislative vacuum, which requires
from the interpreter care and redoubled effort to protect the interests under discussion in light of
the vector principles of the legal system.
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1 Introducao

O desejo de constituir uma prole e perpetuar a espécie € contemporaneo
a existéncia do proprio homem. Ocorre que nem sempre a realizacdo do projeto
parental é algo fécil pelas vias tradicionais, devido a infertilidade ou esterilidade
que as vezes acomete alguém que nutre o sonho de constituir uma familia.

Os prodigiosos avancos da Biotecnologia, na area da reprodugdo humana,
desde a fascinante demonstracdo de que a concepgdo € possivel fora do utero
materno, com o emblematico nascimento do primeiro bebé de proveta, Louise
Brown, em julho de 1978, tornaram-na uma verdadeira aliada de casais com
dificuldades reprodutivas, colocando a seu dispor técnicas cada vez mais sofis-
ticadas, de modo a lhes permitir superar os limites que a natureza ou eventual
vicissitude da vida lhes impuseram.
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O emprego das técnicas de reprodugdo assistida asseguram o exercicio
dos direitos reprodutivos, definidos pela OMS como o direito de um casal ou de
uma pessoa decidir de modo responsavel, em que intervalos deseja ter filhos, as-
sim como o acesso a informacdes € meios para fazé-lo, a0 mesmo tempo em que ga-
rantem efetividade a liberdade de planejamento familiar que encontra guarida em
nosso ordenamento interno no art. 226, §7°, da CF ¢ na Lei 9.263/92, a deno-
minada Lei do Planejamento Familiar.

Em que pese se tratar de tema de inegavel envergadura, que, inclusive de-
safia os classicos padrdes determinantes de parentalidade, fundados no mater
semper certa est e pater is est quem nuptiae demonstran, no Brasil, a reprodu-
¢ao assistida, desde 1992 é regulamentada pelo CFM, por meio de Resolucao,
atualmente em vigor a de n® 2.294/2021, que orienta, a0 mesmo tempo, a con-
duta dos profissionais envolvidos nesses processos e a dos participantes das téc-
nicas reprodutivas, a luz de principios €ticos e bioéticos.

Pretende-se, no presente artigo, analisar os impactos sobre a ciéncia do di-
reito da utilizagdo das técnicas de reprodugdo assistida homoéloga post mortem,
a exigir um profundo debate sobre muitos de seus institutos, numa perspectiva
interdisciplinar, notadamente no ambito do Direito da Familia, no que concerne
ao estabelecimento da filiagdo, e na seara do Direito das Sucessdes do qual aquele
¢ um de seus pilares.

Com tal proposito, examinou-se, primeiramente, em rapidas linhas, a repro-
dugdo assistida, dividindo-a em dois gupos, in vivo € in vitro, a designar as téc-
nicas de fecundag¢do no interior do corpo materno e a fecundagio extracorpdrea,
classificando-a em homologa e heterologa, conforme o material genético seja
exclusivamente dos titulares do projeto parental ou tenha a contribuigao de ter-
celiros.

Em seguida, analisou-se a concep¢do de autonomia na contemporaneidade,
a relacdo entre autonomia e direitos reprodutivos, a autonomia na reproducio
assistida, com especial énfase no consentimento para criopreservagao de em-
brides, a luz do regramento em vigor.

Posteriormente, incursionou-se na reproducao assistida post mortem, pas-
sando-se a analise da presun¢ao de parentalidade e efeitos sucessdrios decorrentes
da concepcao pdstuma, detendo-se nas de indole homologa, refletindo-se sobre al-
gumas teses defendidas por doutrinadores e suas implicagoes.

Abordou-se a descoisificacdo do embrido, na perspectiva do concepto como
sujeito de direito, com €nfase em orientagdo doutrindria e posicionamentos re-
centes do STJ.

Finalizou-se com algumas consideragdes sobre o Recurso Especial
1.918.421, recém julgado pela Quarta Turma do STJ e as importantes repercus-
sdes que resultardo do voto divergente que se tornou vitorioso.
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2  Dareproducao humana enquanto processo bioldgico
a reproducao humana medicalizada

Ao longo de milhdes de anos a reprodu¢do humana que permitiu a perpe-
tuagdo da espécie, restringiu-se a unido de corpos no ato sexual que promovia
0 encontro entre os gametas masculino e feminino, de que resultava o processo
biologico da procriagdo e a formacdo de um novo ser que carregava consigo
metade da heranga genética que cada genitor lhe transmitia.

Desde a Antiguidade, o desejo de constituir familia a partir da transmissao
do material genético do casal, formando uma descendéncia, constituida a base
de lagos de sangue, € registrado pela Historia, o que do ponto de vista psicana-
litico € interpretado como o desejo narcisico de imortalidade do Eu, de conti-
nuidade de si mesmo.

Visto na perspectiva do grupo social, em sociedades arcaicas, a constitui-
¢do de uma prole era uma exigéncia asfixiadora sobre o casal, que nem sempre
conseguia corresponder a essa demanda, por motivo de infertilidade ou esterili-
dade, naqueles tempos prontamente atribuida a mulher. A titulo exemplificativo,
na sociedade judaica, a infertilidade feminina era considerada desonra, o que
explica a historia narrada na Biblia segundo a qual Sara e Raquel entregam
suas servas a seus maridos para que com elas constituam uma prole. Na Grécia
Antiga, falecendo o marido, sem deixar descendéncia, a viiva estava obrigada a
casar com seu irmao, caso houvesse, e conceber um filho, que socialmente seria
reconhecido como filho do falecido (CLARKE, 1985).

Recenseamento levado a efeito a partir de estudos de Herédoto, com cerca
de quatro a cinco mil familias, permitem concluir que, em sua totalidade, a fa-
milia conjugal estava presente, a despeito da diversidade de habitos sexuais en-
tre elas (RUDINESCO, 2003).

Nas familias em que o projeto parental € considerado de fundamental im-
portancia, o diagndstico de infertilidade ou esterilidade trazem consigo um efeito
devastador. Significa a interrup¢do de uma cadeia geracional. O desejo de consti-
tuir familia € diretamente proporcional ao sofrimento de nao poder satisfazé-lo.

Felizmente, o galopante avanco da Biotecnologia proporcionou ao homem
a prodigiosa faganha de ser o unico produto da evolugdo capaz de modificar essa
mesma evolugdo, com emprego de técnicas cada vez mais sofisticadas, que pos-
sibilitam superar muitos dos ébices e vicissitudes que se opdem a realizacdo do
projeto parental.
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3 Reproducao humana assistida

Em linhas gerais, entende-se por reproducdo assistida a intervengdo mé-
dica por meio de um conjunto de métodos e técnicas que visam a realizagdo da
procriagdo, utilizada quando, por motivo de esterilidade ou infertilidade, pelas
vias tradicionais, ndo for ou ndo foi possivel concretizar o projeto parental.

Publicada no Diario Oficial da Unido de 15 de junho deste ano, a Resolu-
¢a0 2.294/2021, de 27 de maio, editada pelo Conselho Federal de Medicina ¢ a
norma ética que regula esses procedimentos. Reconhecendo a infertilidade co-
mo problema de saude, com repercussdes de ordem médica e psicoldgica, a
Resolugdo estabelece que as técnicas de reproducao assistida (RA) “[...] tém
papel auxiliar no processo de procriagdo.” (CONSELHO FEDERAL DE ME-
DICINA — CFM, 2021, 1-1).

Vale observar que ndo so os inexitosos na reproducao pelo processo bio-
légico convencional, poderdo valer-se desses recursos, mas, igualmente, os que
tiveram que adiar o projeto parental, por motivo de doenca ou tratamento que
leva a infertilidade, como os oncoldgicos; as mulheres que adiam a materni-
dade, em funcdo de prévia realizagdo profissional, diminuindo as probabilidades
de futura gestacdo, como também casais homossexuais, o que se considera infer-
tilidade social (DANTAS; CHAVES, 2018); pessoas com doengas genéticas
transmissiveis, dentre outras possibilidades.

Pode-se resumir a reproducdo assistida em reproducdo “in vivo” e “in
vitro”, para designar as técnicas utilizadas em que a fecundagdo ocorre dentro
do atero materno, por meio de inseminagdo com o gameta masculino e as que
resultam de fecundacio que acontece fora do corpo feminino, mediante a fusao
do 6vulo com o espermatozdide em proveta e a subsequente implantacao de
embrides no corpo feminino.

No que tange ao material genético empregado nesse processo, a reprodu-
¢do assistida sera homologa quando ambos os titulares do projeto parental (se
for um casal), tiver contribuido com seus préprios gametas, o que resultard numa
filiacdo consanguinea. Serd heterdloga, na hipdtese de um deles ou nenhum ter
utilizado seu material genético. Em relagao ao que deu a contribui¢do genética, a
filiacdo tera vinculos de sangue, bioldgica e, em relagdo ao outro, sera socioafe-
tiva, assemelhando-se a adog¢éo unilateral e, por fim, se ovocito e s€men perten-
cerem a terceiros, a filiagdo sera inteiramente socioafetiva, a similitude da ado-
¢ao bilateral.

E possivel que o casal que procura uma clinica de reprodugiio humana,
ndo tenha interesse de se submeter naquele exato momento a uma das técnicas
de procriacdo, mas, tdo-sd, deseje guardar seu material genético para usa-lo em
momento oportuno.
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O casal que pretender realizar uma inseminagdo artificial em momento
futuro, poderd simplesmente proceder a criopreservagao de ovulos ou sémen;
ndo sendo vidvel essa técnica mais simples, a solucdo ¢ uma fertilizagdo in
vitro (FIV), o que acarreta a geracdo de embrides em niimero superior ao ne-
cessario para ser implantado na mulher que almeja a reproducgéao.

Do total de embrides gerados, alguns serdo transferidos para o corpo fe-
minino a fresco, segundo pardmetros estabelecidos na Resolugdo (CFM, 2021,
I, 7), na hipotese de ser desejado imediato implante pelos beneficiarios e os de-
mais sdo criopreservados, a serem aproveitados, no caso de insucesso, em nova
tentativa, descartados ou doados, de acordo com a vontade dos usuarios. Esses
embrides nio utilizados na primeira tentativa, sdo os denominados excedentes
ou supranumerarios (V, 2).

Por se tratar de medicalizagdo da reprodugdo, com enorme impacto nos
conceitos de maternidade e paternidade e, visando a proteger a dignidade da
pessoa humana, a servigo da qual a ciéncia deve se colocar, o emprego das téc-
nicas de procriacgdo assistida, sujeita-se a regras da Bioética' que se ergue sobre
quatro pilares: autonomia; beneficéncia, ndo maleficéncia e justiga em conso-
nancia com a prote¢do da dignidade humana.

Importa, sobremaneira, no que diz com o tema proposto, uma analise mais
detida da autonomia, a principiar pela sua concepgdo, nos dias de hoje, no or-
denamento juridico contemporaneo e, mais particularmente, no ambito desses
procedimentos.

4  Osentido de autonomia no mundo contemporaneo

O sentido de autonomia, introduzido no mundo juridico pela doutrina mo-
derna liberal sob influéncia do ideario revolucionario, inspirada no pensamento
de Kant, associava-a a ideia de nao intervengao estatal e, portanto, era identifi-
cada com a ideia de liberdade a servigo dos interesses individuais, ainda que
revestidos do mais puro egoismo. Eram os tempos da autonomia da vontade,
vinculada a relagdo sujeito juridico e propriedade, estabelecida no mundo pds-
-capitalista, em que o contrato € condi¢do de realizacdo da liberdade econdmica,
ou, como define Ana Prata, o negdcio juridico convertia-se no “[...] efeito juri-
dico da vontade livre [...]” (PRATA, 2016, p. 11).

' Bioética ¢ o estudo sistematico da conduta humana no 4mbito das ciéncias da vida e da saude, en-

quanto essa conduta ¢ examinada a luz de valores e principios morais [...] (JUNGES, 1999, p. 20).
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Superado o conceito de liberdade juridica individualista e patrimonial, com-
pativel com o contexto ideologico do momento historico em que se afirmou, no
ambiente democratico, reina a liberdade no que tange a autodeterminag¢dao com
viés existencial, relacionada com escolhas a partir da qual a pessoa constroi sua
propria identidade, individualizando sua dignidade, o que se harmoniza com a
nog¢ao de autonomia privada.

A autonomia voltada a realizacdo de situagdes subjetivas existenciais en-
contra correspondéncia na responsabilidade, de modo a exigir que a pessoa
possua amplas condi¢des de discernimento, apta a entender o significado do ato e,
bem assim, de suas consequéncias, compondo dessa forma a equagdo que se ex-
pressa no enunciado: autonomia equivale a discernimento e responsabilidade.

No cendrio de constitucionaliza¢do da pessoa, das novas ordens constitu-
cionais Pos Segunda Guerra, erguidas sobre o pilar do principio da dignidade
da pessoa humana, ja ndo existe mais espaco para se cogitar da autonomia vo-
luntarista contratual do direito moderno. Nas sociedades democraticas contem-
poraneas, a autonomia privada, desgarrada da acep¢do patrimonial, [ ...] en-
quanto exercicio de liberdade, constitui instrumento de expressao e concretizagao
da dignidade humana [...]” (BARBOZA, 2005, p. 105).

O sujeito dos tempos atuais, distanciado da no¢do de contratante, € o sujeito
pessoa, concebido como aquele que, agindo racionalmente, decide livremente so-
bre sua vida, em conformidade com os parametros por ele mesmo tragados, na
busca do livre desenvolvimento da personalidade, na medida em que ndo pre-
judique a terceiros. A tutela da intimidade da vida privada, na doutrina brasileira
¢ considerada o fundamento do direito da pessoa autodeterminar-se quanto ao
exercicio dos direitos fundamentais, na perspectiva existencial da autonomia pri-
vada. Nao sem razdo, o art. 5°, X, da CF (BRASIL, 2016), considera inviolavel
a intimidade e a vida privada.

4.1 Autonomia reprodutiva e direitos reprodutivos

Importa, de inicio, esclarecer que o direito a reprodugdo compreende ndo
apenas o direito a procriar, como também o direito a ndo ter filhos, incluindo a
contracepcao e, em alguns Paises, até mesmo o aborto. A luta pelo reconheci-
mento dos direitos reprodutivos remonta a década de 60, capitaneada pelo movi-
mento feminista que empunhava bandeira pela liberdade sexual e reprodutiva, con-
centrando sua luta, em um primeiro momento, na descriminaliza¢do do aborto
e 0 acesso a meios contraceptivos, pretendendo a ruptura com um modelo de
familia patriarcal, considerada, naqueles tempos, opressiva a mulher.
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Nao ha duvida, nos dias atuais, que a nogao de direitos reprodutivos ¢ bas-
tante ampla, abrangendo direitos reprodutivos e sexuais, reconhecidos como di-
reitos humanos, ainda que tardiamente, motivo pelo qual, refere Piovesan que
“[...] a emergéncia dos direitos reprodutivos como direitos humanos ¢ um fend6-
meno contemporaneo [...]” (PIOVESAN apud ALMEIDA; BARBOZA, 2016,
p. 179).

Com efeito, o reconhecimento dos direitos reprodutivos somente se veri-
ficou apds a publicacdo de documentos internacionais de tutela de direitos hu-
manos, notadamente a Declara¢do e Programa de A¢do sobre Populacao e Desen-
volvimento do Cairo de 1994 e a Declaracdo e Programa de A¢do de Pequim
de 1995 (PIOVESAN apud ALMEIDA; BARBOZA, 2016, p. 180). A OMS de-
fine direitos reprodutivos como o direito de um casal ou de uma pessoa decidir,
de modo responsavel, em que intervalos deseja ter filhos, assim como o acesso
a informagodes e meios para fazé-lo. Entende mais, que € direito de todos con-
quistar o mais elevado padrao de saude sexual e reprodutiva para o que reco-
nhece o direito a tomar decisdes relativas a liberdade reprodutiva, livre de qual-
quer sorte de coer¢do ou violéncia.

A Carta Constitucional brasileira (BRASIL, 2016), no art. 226, §7°, ao
consagrar a liberdade do casal de decidir sobre o planejamento familiar, reco-
nheceu os direitos reprodutivo, fundados na dignidade da pessoa humana, garan-
tindo sua realizagdo, a0 mesmo tempo em que atribuiu ao Estado o dever de “[...]
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito [...]”.
A regulamentacdo desse dispositivo veio a ser feita, mediante a Lei n® 9.263/
1996, que define como planejamento familiar “[...] o conjunto de a¢des de regu-
lacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal [...]” (art. 2°).

Lamentavelmente o Brasil que, desde o inicio de sua histdria constitucional,
afina-se com o constitucionalismo portugués, deixou de incluir no texto consti-
tucional regra similar a cristalizada na Constitui¢do do Pais coirmdo (PORTU-
GAL, 2016), no art. 67, letra “d”, no sentido de conferir ao Estado a obrigacdo
de “[...] regulamentar a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a
dignidade da pessoa humana [...]”. Perdeu-se com isso a oportunidade de pres-
sionar o legislador a editar a norma legal, quem sabe até por meio de Acao di-
reta de inconstitucionalidade por omissdo, prevista na Carta Magna brasileira,
ressalte-se, por influéncia da Constitui¢cdo portuguesa.

Nao o tendo feito, o Parlamento brasileiro ndo avangou na disciplina da
reproducdo assistida, excluindo-a do debate democratico, cujo foro apropriado €
a casa legislativa, entregando missdo de tamanha envergadura ao Conselho Fe-
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deral de Medicina, mostrando-se indiferente aos dilemas éticos e juridicos que
essas praticas despertam, especialmente em sede de direitos de personalidade e
a necessidade de apresentar uma solugdo em conformidade com o ordenamento
juridico-constitucional.

Assim, desde 1992, o CFM vem por meio de Resolugdes, regulamentando
o processo reprodutivo medicamente assistido, atualmente em vigor a de n® 2.294/
2021 (CFM, 2021), que recentemente revogou a de n® 2168/2017, estabelecen-
do, ao mesmo tempo, balizamento para a conduta dos profissionais envolvidos
nesses processos € para a dos participantes das técnicas reprodutivas, a luz de
principios éticos e bioéticos.

4.2 A autonomia na reproducao assistida

A autonomia, na reproducdo assistida, consubstanciada na autodetermina-
¢do, materializa-se, por meio do consentimento livre e esclarecido que decorre
da manifestacdo de vontade expressa pelos participantes da reprodugdo assis-
tida, apos serem detalhadamente informados sobre os aspectos médicos que
envolvem as técnicas a serem utilizadas e dos resultados que tém sido obtidos
naquele servigo.

Trata-se de dever do médico na relagcdo com o paciente prestar todas as
informagdes necessarias, orientando, desse modo, sua escolha verdadeiramente
livre, cuja decisdo, expressao de sua autonomia, deve ser respeitada. Tais cano-
nes encontram-se consagrados nos arts. 5, e 6° da Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PA-
RA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA — UNESCO, 2006) e recebem
acolhida pelo Codigo de Etica Médica.

As informagdes abrangem, ainda, aspectos juridicos, bioldgicos e éticos, a
serem discutidos com as partes envolvidas, que sd, entdo, devem ter sua vontade
sacramentada em termo de consentimento, lavrado em formulario especial, no
qual devem ser apostas as assinaturas das pessoas envolvidas nas técnicas de
reproducdo assistida, conforme expressa previsdo na norma deontologica (1,4).

4.2.1 O Consentimento na Criopreservacao do embridao
e o destino dos embrides excedentarios

A Resolugdo 2.294/2021, em respeito a dignidade humana, expressamente
consagra o principio segundo o qual a fecundagdo de embrides ndo podera ter
outra finalidade que ndo seja reprodutiva (1,6), o que exclui a possibilidade de
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serem gerados embrides, unicamente para fins de pesquisa, em harmonia com a
proibi¢do de instrumentalizag¢do do ser humano, atentatoria a sua dignidade.??

Partindo-se do principio de que, desde a fecundagdo ja existe vida huma-
na a merecer protecdo, o consentimento para criopreservacdo do embrido ¢
muito mais minucioso do que o exigido para o mero congelamento de gametas.

Estabelece a normativa que a quantidade de embrides gerados, no maximo
8 (oito), deve ser comunicada aos beneficiarios das técnicas, aos quais compete,
no ambito de sua autonomia, decidir quantos deles devem ser implantados a
fresco e os excedentes ou excedentarios, vidveis, sdo criopreservados (V,2). A
implantacdo de embrides no utero da mulher deve observar os pardmetros pré-
estabelecidos na norma, proporcional a chance de sucesso, considerada a faixa
etaria da usuaria (1,7).

Ja por ocasido da criopreservagdo, deve ser objeto de deliberacdo pelos
usuarios das técnicas, se desejam doar os embrides, na hipdtese de extingdo da
conjugalidade, ai entendida, casamento ou unido estavel, morte de um ou de am-
bos os conjuges, doengas graves, (V,3).

A Lein® 11.105/2005 (BRASIL, 2005), a chamada Lei de Biosseguranca, por
seu turno, prevé expressamente que os embrides humanos produzidos por fer-
tilizagdo in vitro e nao utilizados no processo reprodutivo, sejam os inviaveis
ou congelados ha 3 (trés) anos ou mais, poderdo ser utilizados para fins de pes-
quisa e terapia com células-tronco (art. 5°), desde que haja consentimento de
seus genitores (paragrafo tinico).

O artigo 5° tem dois grandes propositos, indiscutiveis: proteger a digni-
dade do embrido e a autonomia privada de seus genitores, motivo pelo qual,
ato de doacdo que importa destruicdo do embrido, ndo pode ser levado a efeito,
sem que os genitores, expressem seu consentimento. Veja-se que, inclusive, o art.
24 do citado diploma legal considera crime a utilizagdo de embrido humano em
desacordo com o que dispde o art. 5%, cominando pena de 1 (um) a 3 (tr€s) anos,
acrescida de multa (BRASIL, 2005).

Oportuno citar Heloisa Helena Barboza (2005) para quem os usuarios
das técnicas devem ser devidamente esclarecidos de que a doagdo de embrides
para utilizagdo em pesquisa com células-tronco, importa em sua destrui¢do a
falta da autorizagdo expressa dos embrides em pesquisas de células embriona-
rias, sujeitando a responsabilizagao civil os responsaveis por sua indevida utili-
zagdo e destruigdo.

Portanto, todos os seres racionais estdo submetidos a leis, pelas quais devem tratar-se e tratar os
outros, nunca apenas como meios, mas sempre como uma finalidade em si.” (KANT, 2018, p. 76).
No reino dos fins, tudo tem um preco ou dignidade. No lugar daquilo que tem um prego, pode ser
colocada outra coisa, equivalente; por outro lado, possui uma dignidade aquilo que esta acima de
qualquer prego, portanto ndo possui nenhum equivalente. (KANT, 2018, p. 77).
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A Resolugdo em vigor estabelece que os embrides criopreservados com
trés anos ou mais, poderdo se descartados, se essa for a vontade expressa dos
pacientes, mediante autorizacgdo judicial (V,4).

Decorridos trés anos da criopreservagdo, os embrides podem ser descar-
tados, se essa for a vontade declarada dos pacientes. O descarte também ¢ pos-
sivel, no caso de embrides abandonados, considerando-se, como tais, os perten-
centes a pacientes que descumprem o contrato ou ndo sdo localizados (V, 5 e
5.1).

Em resumo, uma vez gerado, o embrido terd, forcosamente, um dos qua-
tro destinos: implantagdo no Utero da beneficidria, concretizando o desejo de pro-
criar; descarte ou doagdo para a ciéncia ou concretizagdo do projeto parental de
terceiros. O descarte e a doagdo sdo atos de disposi¢do que imprescindem da
manifestagdo inequivoca de vontade dos pacientes, nesse sentido.

5 Areproducao assistida post mortem

A criopreservagdo tanto de gametas quanto de embrides, portanto, oferece
a possibilidade de que seja realizada uma reprodugdo assistida post mortem,
hipotese contemplada na Resolugdo n® 2.294/2021.

A inseminagdo post mortem conquistou repercussao mundial, com o Caso
Parpelaix, ocorrido na Frang¢a, no ano de 1984 quando Corine Parpelaix, disposta
a dar continuidade a um projeto parental, recorreu a justi¢a para ver reconhecido
seu direito a ser inseminada com o material genético de seu falecido marido,
armazenado em func¢do de um tratamento oncologico ao qual se sujeitara.

A pioneira discussdo judicial acerca da inseminacdo pdstuma, teve como
resultado, o reconhecimento pelo Tribunal de que o banco de sémen deveria
entregar o material genético a vilva, considerando inequivoca a inten¢do do
falecido de constituir uma prole com a esposa, razdo pela qual o gameta foi
entregue ao conjuge supérstite que realizou o procedimento, inexitoso, ao final.

Ha vozes que se erguem contra a reprodugdo post mortem, esgrimindo o
argumento de que o filho tem direito a dupla parentalidade, donde o direito de
procriar do conjuge colidiria com o melhor interesse da crianga. Tal posi¢do data
maxima venia, ja ndo parece fazer sentido, se levado em conta que o art. 226,
§4°, da CF refere-se expressamente a familia monoparental como entidade fa-
miliar, sabido, ademais, que o texto constitucional permite as mais diversas confi-
guragdes de familia. Vem a calhar citar, no contexto desse debate, o voto do
Min. Fux, no julgamento do RE 898060, nos seguintes termos: “A Constitui-
cao de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art.
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226, §3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, §4°), além de enfatizar que es-
pécies de filiagdo dissociadas do matrimonio entre os pais merecem equivalente
tutela diante da lei, sendo vedada discriminacao e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, §6°) (BRASIL, 2016).

Ao depois, ndo se conhece estudo cientifico sério que relacione a mono-
parentalidade em si, com prejuizos de qualquer ordem que venha um filho a
apresentar.* Vale, ainda, mencionar a posicdo de Maria de Fatima Freire de
Sa e Bruno Torquato que, invocando o art. 226, §4° asseveram “[...] a Consti-
tuicdo Federal de 1988 apreendeu a nova ordem social e reconheceu, ainda que
tardiamente, a necessidade de acompanhar a evolugdo social, diante da plura-
lidade de situacdes ocorridas pela mudanca da sociedade como um todo [...],
concluindo que “o estigma social do solteiro ndo mais incomoda as pessoas
como outrora.” (SA; NAVES, 2021, p. 128).

No que concerne a implantagdo post mortem de embrides fecundados
em proveta ¢ tema desafiador que acende um largo debate de indole religioso,
filosoéfico, ético e juridico, que alcanca a definicdo de vida, inicio da existéncia
humana, titularidade de direitos pelo embrido, inicio da personalidade juridica,
dentre outros, com efeitos no Direito da Familia e Sucessdes para os quais o
ordenamento juridico ainda busca solugéo segura.

O Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2019), no art. 1597, ao tratar da pre-
sung¢do de paternidade, destina os incisos III a V, para os filhos havidos por meio
de reprodugdo assistida, contemplando nesses minguados trés dispositivos, uma
realidade cada vez mais frequente.

O primeiro problema hermenéutico que esse artigo apresenta, diz respeito
ao seu proprio caput, de vez que a presuncdo de paternidade, na literalidade,
restringe-se aos filhos havidos na constancia do casamento. A vista da nogdo
de que nao existe hierarquia entre os diversos formatos de familia, considera-se
que seu conteudo ¢ discriminatério em relagdo a unido estavel, desatendendo o
principio de igualdade que rejeita a ideia de hierarquizagdo entre as formas de
familia. Em realidade, em que pesem os avangos do Direito de Familia brasi-
leiro, a legislacdo patria imprescinde de preceito que assegure a unido estavel
a presungdo expressa de paternidade, nos moldes do previsto no direito portu-
gués (PORTUGAL, 2018, art. 1871, n® 1, letra “c”).

No que concerne aos incisos mencionados, mister ressaltar que sua reda-
¢do ndo ¢ menos do que sofrivel. O legislador ora se refere a fecundacdo arti-
ficial ora a concepg¢do artificial € ainda, a inseminacdo artificial, provocando

4 Tal argumento “[...] visa apenas sublinhar o caracter tautologico da consideragdo das novas fami-

lias como coligagdes humanas mais ou menos desviantes, mas sempre perniciosas e, concomitate-
mente, o erro de considerar as familias tradicionais como a perfeita trindade.” (RAPOSO, 2005, p. 70).
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uma confusio terminoldgica, muito bem identificada pelo Enunciado 105, do Con-
selho da Justica Federal (CJF) que propde sejam essas expressdes consideradas
como “técnicas de reprodugao assistida” (BRASIL, [2002]).

Alids, ¢ oportuno esclarecer que qualquer alusdo a palavra “artificial”, em
se tratando de reprodug¢do humana mostra-se inadequada porque a utilizagdo
de gametas humanos, a despeito do emprego de meios técnico-cientificos auxi-
liares, permanece sendo procriagdo natural, pois, as células usadas provém do
homem e da mulher.

Apesar de o texto legal ter como referéncia, a morte do marido e a inten-
cdo da viliva de dar seguimento ao projeto parental, a norma ¢ aplicavel tam-
bém, nas condig¢des possiveis, em casos em que o falecimento ¢ da mulher e o
homem ¢ quem da continuidade ao projeto, sob pena de abominavel afronta ao
principio da igualdade. Da mesma forma, ndo hé obstaculo a que um casal ho-
mossexual prossiga com os planos de constituigdo de prole, apos o falecimento
de um deles, por meio da gestagdo de substituicao.

N3ao ha duvida de que os dois primeiros incisos, o Il e o IV aludem a re-
produgao homologa, utilizados exclusivamente gametas dos beneficiarios e o V
a heterologa, com a contribui¢do genética de terceiros, com prévia autorizacao
daquele que nao participa com seu préprio material bioldgico.

6 A presuncao de parentalidade na reproducao assistida homoéloga
post mortem

Nao suscita maiores discussdes se eventual inseminacdo ou implantagdo
de embrides ocorre na constancia da unido, ainda que o nascimento ocorra apds
o falecimento de um dos genitores. A incidéncia da presungdo de paternidade
¢ tranquila, podendo até mesmo resultar da aplicagdo da regra estabelecida no
inciso II, do art. 1597, do CC (BRASIL, 2019), que exige apenas a janela de
tempo de 300 dias, contados da morte do conjuge.” Mantém-se nessa hipdtese
as presungdes seguindo os critérios tradicionais, definidores da parentalidade:
mater semper certa est € pater is est quem nuptiae demonstrant.

A complicagdo tem inicio quando a técnica de reprodugdo € utilizada,
apos o falecimento de um dos participantes do projeto parental, quer se trate de
inseminagdo ou implantagdo de embrides crioconservados, porquanto € neces-
sario averiguar se houve manifestagdo de vontade do casal, no sentido de levar
adiante o projeto parental, mesmo apds a morte de um deles.

> Se ha reproducdo assistida homdloga entre conjuges, ndo ha outra maior diferenciagdo da presun-

¢do de paternidade classica. Nesse caso, nasceu um filho de mulher casada e esse ¢ presumidamente
tido como filho de seu marido [...] NASCIMENTO, 2011, p. 15).
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O inciso III (BRASIL, 2019) alude a presungdo em favor dos “[...] filhos
havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido
[...]". Corresponde as hipdteses em que, colhido o material genético ou realiza-
da a fertilizagdo in vitro, a morte acontece, antes que a técnica reprodutiva te-
nha sido concluida.

O inciso seguinte (BRASIL, 2019) presume a paternidade dos “[...] filhos
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decor-
rentes da fecundagdo artificial homologa [...]”, valendo lembrar que esses sdo
os embrides supranumerarios, remanescentes de um procedimento anterior.

Por fim, a reproducdo heterdloga € tratada no inciso V (BRASIL, 2019), exi-
gindo o legislador a prévia autorizagdo do marido, pelo simples motivo de que
esse caso, refere-se a utilizagdo de s€émen de terceiros. Em tais circunstancias,
o desejo de constituir a prole ¢ legitimador da presuncdo de parentalidade, que
ndo sera bioldgica, mas afetiva para um deles. Essa hipotese ndo se insere no
ambito do tema delimitado, motivo pelo qual ndo merecera outras consideracdes.

Quer parecer, ainda, que nas hipdteses de reproducdo homologa, ainda
que post mortem, considerou o legislador que o inicio do processo de reprodu-
¢do assistida, observadas as regras bioéticas cuja aplicacdo buscam a necessaria
harmonia entre a autonomia e a dignidade humana, eram indicativas o bastante
da existéncia de um projeto parental, habil a embasar a presun¢do de paterni-
dade, nas hipéteses dos incisos III e [V (BRASIL, 2019).

Diga-se de passagem, os beneficidrios ao darem inicio as técnicas de re-
produgdo assistida, colocam em agdo a vontade de realizar o projeto parental,
que estava inerte no termo de consentimento. Significa a a¢do dirigida ao fim es-
pecifico de gerar uma prole.

Importa mencionar que em 2016, o CNJ editou o Provimento 52 (CON-
SELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 2-3), o qual exigia para registro
das criangas nascidas de reproducio assistida post mortem, “[...] termo de au-
torizagdo prévia e especifica do falecido ou falecida para uso do material biol6-
gico preservado, lavrado por instrumento publico [...]”. No ano seguinte, novo
Provimento foi editado, dessa vez, o de n® 63 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2017, p. 7) que, abrandando o rigor do anterior, passou a admitir que
o consentimento fosse expresso “[...] por instrumento publico ou particular com
firma reconhecida.”

A primeira critica que ambos os Provimentos merecem ¢ a referéncia a
“material biologico”, indistintamente. Até seria cabivel, caso se restringisse
apenas aos gametas feminino e masculino, mas aludindo também a embrides
esses termos sdo inaceitaveis. Obviamente, ndo se vai defender posi¢do funda-
mentalista de que o embrido possui alma imortal, insuscetivel de comprovagao
cientifica em qualquer hipdtese, ou advogar intransigentemente a teoria concep-
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cionista a respeito do inicio da personalidade juridica, por ndo ser esse o foco
do presente artigo, porém, de outro lado, € inadequado trata-lo, como se fosse
“[...] um produto semelhante a uma framboesa ou a um girino [...]”, descon-
siderando “[...] o facto de existir no embrido a plena potencialidade do homem
[...]”, conforme observa o filésofo Athur Kaufmann (2014, p. 473).

A segunda oposi¢do que se faz, diz respeito ao fato de que os dois Provi-
mentos introduzem formalidades ndo previstas em lei, o que parece colidir
com o disposto no art. 107, do Codigo Civil (BRASIL, 2019), segundo o qual
“[...] a validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente exigir [...]”. Além disso, a normativa ofende
o principio da legalidade cristalizado no art. 5°, II, da CF (BRASIL, 2016), se-
gundo o qual, ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei. Norma proveniente de 6rgdo administrativo ndo tem a estatura
hierarquica necessdria para se contrapor a mandamento constitucional ou a lei.

De conseguinte, mostra-se suficiente o consentimento esclarecido e infor-
mado, manifestado por ocasido da contratagdo dos servigos na clinica de repro-
dug¢do humana, a mingua de qualquer rigor formal imposto por lei, como se
constata sem qualquer dificuldade da leitura dos incisos III e IV, do art. 1597,
do CC (BRASIL, 2019). Ou seja, o que importa, nesse quesito, ¢ o conteudo e
ndo a forma de declaragdo.

7  Os efeitos sucessorios da reproducao assistida homologa post mortem

Em que pese a presun¢do de paternidade em beneficio dos filhos havidos
por reproducdo assistida, os direitos sucessorios a eles atribuidos € assunto um
tanto nebuloso, até porque escapa ao modelo cléssico de filiagdo, de constitui-
¢do de parentalidade. Mas ha que se ter em mente que, em sede de filiacdo as-
sistida o consentimento ¢ fator de legitimagdo ao mesmo tempo da filiagdo e da
sucessao.

Atente-se, primeiramente, que a legitimidade sucesséria é estabelecida
pelo art. 1798, do CC (BRASIL, 2019), nos seguintes termos: “[...] legitimam-
se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo.” Entende-se como momento da abertura da sucessdo, aquele em que
ocorreu o falecimento do autor da herancga, visto que o direito patrio adota o
principio da saisine, segundo o qual, a transmissdo do patriménio aos herdeiros
¢ automatica.

Ora, na sua literalidade, o dispositivo parece dizer que a crianga gerada a
partir de gametas criopreservados, com mae inseminada postumamente, sera fi-
lha do “de cujus”, mas ndo tera direitos sucessorios. A interpretagdo nesses ter-
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mos acaba por subtrair desse filho o direito fundamental a heranca, previsto no
art. 5%, XXX, da CF (BRASIL, 2016), esbarrando em manifesta inconstitucio-
nalidade.

Afora isso € ndo menos importante € considerar a também inequivoca
ofensa ao principio da igualdade, maior concretizagdo do principio da dignidade
da pessoa humana, que ndo se compraz com o tratamento discriminatorio a fi-
liagdo, calcado em sua origem, como se extrai do art. 227, §6° da Carta consti-
tucional (BRASIL, 2016).

Situacdo diversa € a sucessdo que envolve embrido gerado em proveta na
constancia da unido, ainda que implantado post mortem. Nao se vislumbra pos-
sibilidade de lhe serem negados direitos sucessorios, visto que embrido € con-
cepto que, desde a fecundagao, possui o seu proprio genoma que o identifica e
o torna Unico e irrepetivel.

A proposito do tema, sustenta a insigne Prof. Stela Barbas (2006) que o
embrido ¢ vida humana, pois desde a fusdo do 6vulo com o espermatozoide,
j& possui o seu proprio patrimonio genético completo, a significar que € pos-
suidor de identidade genética propria que ira lhe acompanhar ao longo de toda
a sua existéncia (BARBAS, 2007), considerando a autora que a fase embriona-
ria ¢ uma mera etapa do desenvolvimento humano. E resume: “O embrido ¢
aquilo que eu ja fui.” (BARBAS, 2006, p. 83).

Pondere-se, ademais, que a relevancia ética e juridica do embrido € abso-
lutamente diferente da que possuem os gametas, células germinais masculinas
e femininas, embora estes também merecam a adequada prote¢do porque nao
sdo coisas, tanto € assim que a Convengdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, veda sua mercantilizacdo, embora admita o ressarcimento do
doador de eventuais perdas financeiras que venha a sofrer, incluindo despesas
médicas relacionadas com o gesto soliddrio. E como ndo poderia deixar de ser,
a Resolucdo 2294/2021 segue a orientacdo convencional, mantendo a proibi-
¢do de comercializacdo dessas células, guardando conformidade com o art. 199,
§4¢°, da CF (BRASIL, 2016).

Vale registrar que, inobstante o vazio legislativo para disciplinar as rela-
coes juridicas que emergem da utilizagdo das técnicas reprodutivas, a Lei
de Biossegurancga, no art. 5°, refere que a utilizacdo de embrides ou descarte
depende da autorizagdo dos genitores, ou seja, dos pais, daqueles que os gera-
ram. A mesma posi¢do adotou o Dec. 5591/2005, diploma legal que regula-
mentou a citada lei, o qual considera como genitores os usudrios finais da ferti-
lizagdo in vitro (art. 32, inc. XV). Genitores, entenda-se, pais biologicos.

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 459 apud AUGUSTO,
2020, p. 121), assim se posicionam quanto a esse debate:
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Nao é demais reiterar a interessante discussao sobre os efeitos sucessdrios decorrentes da fertilizacao assis-
tida. Promovendo uma interpretacdo sistémica dos comandos do art. 1.597, Il e 1.798 do (ddigo de 2002,
diferentes conclusdes surgem. Se j& havia concep¢ao laboratorial, quando do falecimento do genitor, o
filho tera direito sucessorio [...].

Uma vez que o art. 1.798 ¢ de clareza solar ao afirmar que a capacidade
de suceder € reconhecida em favor de quem nasceu ou ja foi concebido, enten-
dem os autores que “[...] ndo havendo diferenciagdo entre a concepg¢do uterina
ou laboratorial ¢ forcoso concluir que ambas estiao abarcadas, em homena-
gem ao principio constitucional da igualdade entre os filhos (que € principio
de inclusdo) [...]” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 599, grifo nosso).

No sentido de reconhecer direitos sucessorios, vale citar o Enunciado 267
da III Jornada de Direito Civil CJF (BRASIL, [2005]), vazado nos seguintes
termos: “A regra do art. 1.798, do CC deve ser estendida aos embrides forma-
dos mediante o uso de reprodugao assistida, abrangendo, assim, a vocagdo here-
ditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peti¢ao da herancga.”

Nao se entende cabivel, como defendem alguns que, para serem assegu-
rados direitos sucessorios aos filhos nascidos da reproducdo assistida postuma,
seja necessario recorrer a sucessio testamentaria, nos termos do art. 1799, inc.
I (BRASIL, 2019) que permite seja chamado a sucessdo “[...] os filhos, ainda
ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir a sucessdo [...]”.Primeiro, porque tornaria inutil a presun¢do de paterni-
dade prevista no art. 1597, III, do CC (BRASIL, 2019), limitando a produgao
de efeitos pessoais e negando os patrimoniais; segundo, porque o dispositivo
refere-se a prole eventual de terceiros e ndo do proprio testador; Terceiro, porque
se acaso o genitor falece repentinamente, antes de elaborar testamento, esses fi-
lhos ficariam excluidos de sua sucessao.

Paira polémica em torno de prazo para que ocorra a concepgdo, que parte
da doutrina entende deva ser de 2 (dois anos) por analogia com prazo para a
concepgdo da prole eventual, previsto no art. 1800, §4°, do Estatuto Civil. A
isso se opde Maria Berenice Dias (apud AUGUSTO, 2020), sob o ponderavel
argumento de que conferir seguranca juridica aos demais herdeiros ndo deve
se sobrepor aos direitos hereditarios do filho a nascer, haja vista que a agao de
investigagdo de paternidade € imprescritivel e a de peticdo de heranca ¢ de 10
anos, donde aquele entendimento colocaria em desvantagem o filho fruto de
reprodugio assistida.
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8 O embriao como sujeito de direitos: a descoisificacao do embridao

E sabido que o Cédigo Civil adotou a teoria natalista, reconhecendo a
personalidade civil apenas depois do nascimento com vida. Entretanto, ndo ¢
menos verdade que a mitigou ao declarar protecdo aos direitos do nascituro,
desde a concepgdo, consoante dispde o art. 22, do CC (BRASIL, 2019).

Nessa toada, providencial a observacao de Alexandre Lescura, para quem
“[...] ndo importa quando o ser humano passe a ter personalidade juridica. Nao
importa em que conjuntura ele foi gerado. A falta de utero nao € condigao sine
qua non para garantia de direito a vida [...]” (NASCIMENTO, 2011, p. 36),
prossegue o autor: “Caracterizar o embrido supranumerario como um ente sem
vida, tdo somente por ndo se encontrar em um utero, transforma-o em coisa
[...I” NASCIMENTO, 2011, p. 35-36), arrematando que a criopreservagao
apenas posterga seu nascimento e ndo o inicio de sua vida.

Acresca-se a isso, o fato de que o ordenamento juridico brasileiro nao
admite a interrupg¢do voluntaria da gravidez, tipificando-a como aborto, estabe-
lecendo protegdo a vida do ser, produto da fecundacdo, ndo restringindo a tu-
tela a qualquer etapa de seu desenvolvimento. Inadmissivel seria imaginar que
sO merecesse prote¢do o ser resultante da fecundagéo, caso esse processo ocor-
resse dentro do corpo feminino, excluindo de seu alcance os filhos concebidos
por meio da reprodugdo assistida.

E indiferente para o efeito de reconhecimento de existéncia humana, o
fato de o embrido in vitro ndo ter nidagdo, como ocorre no utero materno, pois,
como bem observa Oliveira Ascensdo (2008, p. 27) “[...] a verdade é que o
aborto abrange também a destrui¢do do embrido antes da nidagéo |[...]”.

Na mesma dire¢do posiciona-se Ana Cristina Rafful (2000, p. 122) para
quem “[...] o embrido é um ser humano em potencial, desde o momento da fe-
cundacdo. Os direitos do nascituro sdo tutelados desde a concepcgéo, logo o em-
brido, ainda in vitro, também se insere nessa protecao, isto €, o concepto € consi-
derado sujeito de direitos [...]”.

Cabe lembrar, ademais, que a Convenc¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos (CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DI-
REITOS HUMANOS, 1969), promulgada pelo Estado Brasileiro através do Dec.
678 de 06/11/1992, dispde no seu art. 4% que toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida, desde a concepgao.

A jurisprudéncia do STJ em diversos julgados, vem reconhecendo o nas-
cituro como sujeito de direitos. Apenas a titulo exemplificativo, no julgamento
do Resp 1.415.727 (BRASIL, 2014), o voto vencedor do Ministro Saloméao en-
tendeu cabivel o pagamento de seguro DPVAT a mulher que, em virtude de aci-
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dente de transito, sofreu aborto, sob o fundamento de que “[...] o aborto cau-
sado pelo acidente de transito subsume-se a perfeicdo ao comando normativo,
haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o pere-
cimento de uma vida intrauterina.”.

Aduziu em seu voto o argumento de que a vida do nascituro recebe tu-
tela também do Codigo Penal pela tipificagdo do aborto, inserido no capitulo
dos Crimes contra a Vida. Por fim, afirmou, com argticia, que a protecdo dos
direitos dos nascituros “[...] sO faz sentido se lhe for garantido também o
direito de nascer, o direito a vida, que ¢ pressuposto de todos os demais [...]”
(BRASIL, 2014, n. p., grifo nosso).

Alias, ndo por outro motivo, permite o ordenamento juridico que a mulher
gravida possa pleitear alimentos gravidicos. Trata-se de hipotese de substitui-
¢do processual em que a mae pleiteia em nome proprio direito do nascituro,
convertendo-se os alimentos fixados em pensdo alimenticia, apos o nascimento.
O objetivo da norma relaciona-se com o principio da paternidade responsavel,
estatuido no art. 226, §7°, da CF (BRASIL, 2016), sendo de destacar, ainda,
que a lei ndo limita esse direito a essa ou aquela idade gestacional, pelo que
alcancga tanto o embrido quanto o feto.

9  Algumas consideracoes acerca do julgamento do Recurso Especial
1.918.421

Trata-se de Recurso Especial sob relatoria do Min. Marco Buzzi, cujo
julgamento foi iniciado em 18 de maio, girando a discussdo em torno do di-
reito de a vidiva implantar sem seu utero embrides fertilizados in vitro, obtidos
a partir de gametas do casal e, portanto, uma reproducdo homologa. A isso se
opunham os dois filhos do primeiro casamento do genitor, com indisfarcavel
propdsito de proteger seus polpudos quinhdes no milionario acervo hereditério.

O caso contém algumas particularidades, dignas de registro. Acerca do pro-
cedimento de procriagédo assistida, que remonta a 2015, o falecido tinha dificul-
dades reprodutivas e, para superar esse problema, submeteu-se a um delicado e
invasivo processo para coleta de espermatozoides que, bem sucedido, resultou
na FIV e na criopreservacdo dos embrides, optando o casal em utiliza-los, no
momento que mais lhe aprouvesse.

Sucede que, apesar de seus 77 anos e de ser um homem saudavel, durante
uma viagem a Suica, em 2017, o marido foi a ébito, em decorréncia de um
aneurisma de aorta, deixando armazenados dois embrides, no Hospital Sirio
Libaneés.
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A viuva, nos autos do inventario, ja generosamente contemplada em dis-
posi¢do testamentaria, informou que iria se submeter a implantacdo dos em-
brides, surpreendendo, alegadamente, os filhos do de cujus, que diziam ignorar
o desejo do pai em ter um filho com a jovem mulher.

O lucido voto do Min. Buzzi considerou que a pretensdo da mulher me-
recia acolhida, porquanto, restava induvidosa a intengao de procriar do finado,
notadamente pelo fato de ter se sujeitado a delicada intervengdo para vencer a
infertilidade, sendo essa decisdo, expressdo de autodeterminagdo do casal, ma-
nifesta pelo consentimento dado a clinica que ndo previa duragdo e nunca fora
revogado. Enfatizou, ainda, que talvez tivesse o falecido o desejo de ter uma
prole consanguinea, haja vista que os outros filhos eram adotivos, a despeito
disso ndo representar qualquer demérito. Concluiu o voto do Relator que o art.
1.597, e seus incisos III, IV e V, do CC (BRASIL, 2019), deveriam ser inter-
pretadas de modo sistémico, deles ndo se extraindo a necessidade de expressa
manifestagdo em vida do conjuge.

Pedido de vista formulado pelo Ministro Saloméo provocou a suspensao
do julgamento, retomado em 8 de junho préximo passado. Em voto divergente,
o Ministro entendeu que o consentimento expresso em formulario da Clinica
ndo era o bastante para autorizar a continuidade do processo reprodutivo post
mortem, entendendo que a manifestacdo de vontade deve ser expressa e for-
mal, porquanto o planejamento familiar ndo supde a imposi¢do da vontade de
um dos parceiros sobre o outro. Em placar apertado, venceu por trés votos a
dois a posic¢ao expressada no voto divergente, at¢ o momento, ainda ndo dispo-
nibilizado, porém noticiado em informativos juridicos on-line (ASSESSORIA
DE COMUNICACAO DO IBDFAM, 2021; STJ proibe..., 2021) e certiddo de
julgamento lavrada (BRASIL, 2021). A partir dessas informagdes, alguns comen-
tarios podem ser antecipados.

A decisdo data maxima venia nao encontra respaldo na legislagdo em vi-
gor. Com efeito, a lei ndo exige autorizacao “expressa e formal”, como se per-
cebe com a méaxima clareza dos incisos III e IV do art. 1597, do CC (BRASIL,
2019). O legislador entendeu que, sendo patrimonio genético do préprio casal,
basta a manifestacdo dada no momento em que optam por se submeter a al-
guma técnica de reprodugdo assistida. Veja-se que até mesmo, em relacdo ao
embrido excedentario, o que remanesce crioconservado apds uma tentativa an-
terior de reproducdo, o conjuge estd autorizado a implantd-lo, a qualquer tempo,
conforme expressamente previsto no inciso IV, mantida a presun¢do de pater-
nidade.

No caso concreto, a intengdo do de cujus de constituir uma prole com a
esposa ¢ absolutamente induvidosa. Primeiro, pelo fato de ter se submetido a
um procedimento de aspira¢do de espermatozoide, expondo-se a eventuais ris-
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cos, com o exclusivo intuito de superar a infertilidade que no passado o impos-
sibilita de ter uma descendéncia para a qual pudesse transferir seu material ge-
nético. Depois, pelo fato de terem prosseguido, com a mulher sendo submetida
a uma hiperindu¢do de ovulagdo para coleta de dvulo, a ser fecundado com sé-
men do marido in vitro, como de fato ocorreu. Todos esses procedimentos, se-
guindo normas bioéticas, antecedidos de termos de consentimento esclarecidos,
firmados pelo casal.

O s6 fato de a vontade ser manifestada no formato de formulério por oca-
sido da contratacdo dos servigos de reproducdo com a clinica, indentificando-o
como de adesdo, ndo infirmam o consentimento. O contrato de adesdo so
coloca sob suspeita a liberdade de decidir quando ¢ assimétrico, isto €, quando
existe um desequilibrio de forgas entre os contratantes que, faz supor que pela
superioridade de uma das partes, a autonomia privada da outra foi restringida,
ao ponto de ndo poder interferir no conteudo da avenga.

Disso ndo se cuida! O “Termo de op¢do de encaminhamento de material
criopreservado em caso de doencga incapacitante, morte, separa¢ao ou nao utili-
zagdo no prazo de 3 anos ou 5 anos” viabilizava a escolha do destino a ser dado
aos embrides na hipotese de morte de um dos genitores e o casal livremente
recusou a possibilidade de descarte ou de doacdo, optando em conferir ao so-
brevivente a “custddia” deles.

A essa altura, se o descarte de embrides criopreservados, segundo as nor-
mativas de antanho (Res. 2.121/2015) e a atual (Res. 2.294/2021), depende do
consentimento dos genitores e a doagdo para utilizagdo em pesquisa com células-
-tronco, nos termos do art. 52, da Lei de Biosseguranga, esta condicionada a au-
torizagdo dos genitores que, no caso, ndo ha, e da mesma forma para terceiros
beneficiario das técnicas de reprodugdo assistida, o que estara a viiiva, na con-
dicdo de “custodiante” desses embrides, autorizada a fazer com eles? (CFM,
2015;2021).

A propésito do consentimento, lapidar a ligdo de Maria Berenice Dias
(2013, p. 123, grifo nosso): “Na concep¢do homologa, ndo se pode simples-
mente reconhecer que a morte opera a revogac¢do do consentimento € impoe
a destruicdo do material genético que se encontra armazenado. O projeto pa-
rental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminagdo post
mortem |...]".

Considere-se, ainda, que a exigéncia de vontade expressa em documento
publico ou privado, com firma reconhecida, foi introduzida pelo Prov. 52/2016,
modificado pelo 63/ 2017 do CNJ, cuja inconstitucionalidade e legalidade ja
foram analisadas anteriormente e que, para além disso, ambos sdo posteriores
ao inicio da utilizagdo das técnicas de reprodugdo, ocorrido em 2015, sob a
¢gide da Resolugdo 2121/ 2015, do CFM (2015).
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Importa registrar que a decisdo ndo levou em conta os direitos reproduti-
vos da vilva que, inclusive, menciona nos autos ja contar 39 (trinta € nove)
anos de idade e ser portadora de faléncia ovariana, donde, é possivel que essa
fosse sua ultima chance de ter filhos bioldgicos. Permitiu-se, de conseguinte,
que terceiros, os filhos do falecido, interferissem na liberdade do planejamento
familiar que pertence, exclusivamente a mulher, a0 homem ou ao casal, confor-
me estatui a lei, a salvo de interferéncia da sociedade ou estatal (LOBO, 2019),
inclusive do Judiciario.

Nao se vislumbra motivo justificavel para, mesmo que fosse colocado sob
suspeita o desejo do de cujus de dar continuidade ao projeto parental apds sua
morte, pudesse a vitiva ser impedida de exercer seus direitos reprodutivos, como
se a autonomia reprodutiva do falecido, pudesse se sobrepor a dela.

De outra banda, a protecdo dos direitos do concepto, especialmente as-
segurada pelo art. 22, do CC (BRASIL, 2019), defendidos com tamanho entu-
siasmo em acorddos recentes do STJ (Resp 1.415.727; Resp 1.120.676; Resp
1.170.239; Resp 931.556, dentre outros) foram inteiramente olvidados (JURIS-
PRUDENCIA..., 2019). Trata-se de filho condenado & morte, embora desejado
por seus genitores, o exato oposto do que acontece nas situagdes de aborto, quan-
do a autonomia da mae de interromper a gravidez, opde-se ao direito a vida da
crianga ou, na melhor das hipoteses (?), alienado de seus genitores. Em ultima
analise, a decisdo promove o aborto de um projeto parental.

A contemplagdo desse(s) filho(s) em testamento era irrelevante, pois, por
lei, j& gozava(m) de presuncdo de paternidade, dai resultando todos os consecta-
rios, inclusive, sua condi¢do de herdeiro(s) legitimo(s), tal qual seus dois irmaos.

Por outro lado, a existéncia de testamento, ndo rompido, conforme enfatiza
o voto divergente, em que ndo ha referéncia aos embrides criopreservados, so
vem a confirmar o proposito de prosseguir no projeto parental, porque sendo dis-
posicdo de ultima vontade, o testador poderia, quem sabe, ter se valido dela para
revogar o consentimento dado no inicio da utilizagao das técnicas reprodutivas.
E ndo o fez porque, ao contrario do que dizem os recorrentes, o falecido ndo
pretendia meramente agradar sua jovem esposa, ele desejava tornar-se pai de
filhos para quem transmitiria sua heranga genética.

E nitido que a lide evidenciava colisdo de direitos fundamentais que mere-
ciam ter sido devidamente ponderados e cuja solugdo passava necessariamente
pela limitagdo de um deles, a partir de razdes idoneas a justifica-la, operando o
principio da dignidade da pessoa humana como parametro de prote¢do dos di-
reitos jusfundamentais em discussdo (NOVAIS, 2016), atuando como barreira de
protecdo ao nucleo intangivel do direito fundamental, sob pena de, ultrapas-
sada essa barreira, um deles ser aniquilado.
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A ponderacdo como técnica de solucdo de colis@o de direitos fundamentais
supde o sopesamento dos bens colidentes a vista do caso concreto, de vez que,
a priori, nenhum deles tem precedéncia sobre o outro (ALEXY, 2008). A min-
gua da adequada ponderacao, o resultado do julgamento traduziu o completo sa-
crificio dos direitos reprodutivos da recorrida e do direito a vida dos conceptos,
por cujo destino final o Tribunal da Cidadania agora € responsavel.

A decisdo, com todo o respeito, subverte, a ordem axiologica que inspira
toda o sistema juridico, pos Constituicdo de 1988 que, constitucionalizado,
privilegia valores existenciais em detrimento dos patrimoniais.

Em que pesem declaragdes em contrario ja manifestadas, a decisdo ndo ¢
nem um pouco bem vinda e langa as trevas os relevantes debates sobre direitos
de personalidade que cercam a reprodugao assistida. Tampouco ¢ defensavel es-
tabelecer qualquer relagdo entre o julgado e a prevencdo de manipulagdo do
genoma, procedimento esse expressamente proibido pela Declaracdo Universal
do Genoma Humano e Direitos Humanos e, de resto, pelo art. 6° da Lei de Bios-
seguranga. Muito pelo contrario, os que se preocupam com essa matéria, advo-
gam justamente a redu¢do da quantidade de produgdo de embrides para evitar
0s supranumerarios que serdo destinados as pesquisas.

O julgamento desse leading case, deixa a mostra que o embrido in vitro,
ndo mereceu ser enquadrado na nogdo de concepto, sujeito de direitos, a que
o art. 2°, do Estatuto Civil outorga protecdo, cuja defesa com tanto ardor ja
foi protagonizada pelo préprio Min. Salomao. Ao que tudo indica, pelo menos
para a maioria da Quarta Turma do STJ, o embrido € mero “material genético”,
cuja vida ndo merece ser preservada.

Consideragées finais

A reprodugdo assistida, apesar de sua grande importancia na superagao
dos problemas de esterilidade e infertilidade ainda sdo vistas com muita des-
confianga pelas pessoas, em geral, por uma suposta intervenc¢ao indevida na na-
tureza, sendo melhor aceitas quando o processo € de natureza homdloga, sem
participacdo genética de terceiros.

A reproducdo assistida post mortem nada mais € do que a realizagdo de
um projeto parental, idealizado em vida pelo casal, fruto da autonomia repro-
dutiva de ambos que lhes permite o livre planejamento familiar, direito conferido
pelo art. 226, §7, da Constituigdo (BRASIL, 2016), que ndo pode sofrer interfe-
réncia de qualquer pessoa, da sociedade ou do Estado.
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A legislagdo civil considerou que o consentimento manifestado pelo casal,
ao se submeter as técnicas de reproducdo assistida € o bastante para legitimar a
filiagdo, atribuindo a esses filhos a presuncao de parentalidade. Outra interpre-
tacdo ndo comportam os incisos IlI e I'V, do artigo 1597, do Cédigo Civil.

A vista disso, qualquer regulamento de cunho administrativo, que sujeite a
manifestacdo de vontade do casal a observancia de determinada forma, exor-
bita e incorre em inconstitucionalidade por ofensa ao principio da legalidade
(art 5°, IT) e ilegalidade por infringéncia ao art. 107, do CC, que ndo condiciona a
validade da vontade a qualquer formalidade, a menos que imposta por lei (BRA-
SIL, 2019).

Os efeitos sucessdrios sdo inevitaveis, uma vez presumida a paternidade,
notadamente no caso de embrides criopreservados e excedentarios, em face da
regra constante do art. 1798 do CC (BRASIL, 2019) que considera legitimados
a suceder as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessio.
Reconhece-se, contudo, que em se tratando de s€men criopreservado, a questao
exige maiores reflexdes, até porque nesse momento ainda nao existe vida hu-
mana, somente células reprodutivas.

O Codigo Civil (BRASIL, 2019) ao estabelecer que a personalidade juri-
dica inicia-se a partir do nascimento com vida, abragou a teoria natalista, mas
mitigou-a, protegendo os direitos do nascituro desde a concepgdo, o que vem
sendo reconhecido pelo STJ.

O embrido, quer esteja no corpo materno ou fecundado in vitro, possui
igual dignidade, ndo se vislumbrando motivo plausivel para exclui-lo da tutela
legal. Ao embrido fecundado pelo processo natural biologico confere-se prote-
¢do em qualquer fase da sua existéncia, antes mesmo da nidagdo, ndo sendo
aceitavel destinar tratamento diferente ao embrido in vitro, como se fosse mero
material biologico, até porque, em uma e outra circunstancia, possui identidade
genética.

A procriagdo assistida desperta debates éticos e juridicos e o ordenamento
juridico tem uma enorme lacuna que torna extremamente dificil a solucdo das
colisdes de direitos fundamentais de personalidade, exigindo do operador do di-
reito um amplo conhecimento da ordem valorativa que inspira o texto constitu-
cional para realizar uma ponderacdo que efetivamente reconheca a adequada
precedéncia de um direito sobre o outro em cada situagdo concreta.

Os institutos e categorias classicas do Direito, ndo sdo adequadas a nova
realidade. O embrido, embora ndo seja ainda pessoa, também nio ¢ prole even-
tual, € ser humano em desenvolvimento, no aguardo de um utero para que possa
nascer. E preciso, portanto, aproxima-lo a pessoa nascida para o efeito de lhe
garantir protegao.
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A preméncia de uma legislagdo prdpria e abrangente € indiscutivel. Os no-
vos tempos clamam pelo Biodireito, a disciplinar adequadamente as relagdes juri-
dicas que resultam dos procriacdo assistida, idoneo a oferecer solucdo a gama
de colisdo de interesses que advém desses processos.
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