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Introducao

A revolucao biotecnoldgica na quarta era dos direitos

“Quarta era dos direitos” € expressdo da lavra de Norberto Bob-
bio,! caracterizada pelos avangos tecnoldgicos no dmbito da Ge-
nética e da Medicina, bem como das Telecomunicagdes, com
grande impacto no ambito juridico.

A quarta era dos direitos pode também ser denominada a era da
revolugdo tecnoldgica, na qual as perplexidades sdo muitas, pro-
piciando angustiantes reflexdes, de alta indagagio.

A preocupacgido presente na comunidade internacional, nas dis-
cussdes cientificas e da sociedade civil € o perigo que representa,
para a sobrevivéncia de todo o ecossistema, a separagdo entre as
duas areas do saber — o cientifico e o humanista —, diagnosti-

* Conferéncia proferida no XIII Congresso Internacional de Direito Comparado,
Rio de Janeiro, de 25 a 27 de setembro de 2006.

«x Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de S. Paulo
(Doutora e livre-docente); Professora Colaboradora da ASSLA — Associazioni di
Studi Sociali Latino American; Membro do Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro; Conselheira do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo.

1 A era dos Direitos. 9.ed., Rio de Janeiro, Editora Campus, 1992. Tradugdo de
Nelson Coutinho do original L’ eta dei diritti, Giulio Einaud Editore, 1990.
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cado pelo oncélogo Van Rensselaer Potter a quem se atribui o
emprego, pela primeira vez, do vocabulo bioética, em 1970, no
artigo The Science of survival e, em 1971, na obra Bioethics:
bridge to the future.?

Essa atribuicdo € feita por Elio Sgreccia,® um dos fundadores da
Bioética como Ciéncia ligada a Filosofia, mas com prisma mul-
tidisciplinar.

Para Potter o tnico caminho possivel para a iminente catastrofe,
€ uma ponte entre as duas culturas- a cientifica e a humanistico-
moral- dando origem a Bioética cujo conceito, de maior aceita-
¢do doutrindria, inclusive por Sgreccia, € o contido na Encyclo-
pedia of Bioethics, de 1978:

“estudo sistemdtico da conduta humana no dambito das cién-
cias da vida e da saiide considerada & luz de valores e de

principios morais”.*

A preocupag@o ética com o progresso da Ciéncia e o necessario
e dificil equilibrio entre os dois fatores, foi analisada também,
com profundidade, por Hans Jonas, em obras dedicadas a filoso-
fia da biologia e da técnica, nas quais enfatiza o principio da res-
ponsabilidade.

Segundo o autor, € neste que se embasa a ética para a “era da téc-
nica” que busca apresentar critérios rigorosos para nela intervir.

2 Bioethics: the science of survival . In: Perspectives in Biology and Medicine,
1970, 14(1), p. 127-53.

Bioethics: bridge to the future. New York, 1971.

3 Manual de Bioética 1 — Fundamentos e Etica Biomédica. Sio Paulo, Edicoes
Loyola, 1996. Traduzido por Orlando Soares Moreira do original Manuale di bio-
etica 1. Fondamenti ed etica biomedica, Vita e Pensiero, Milano, 1988. O autor
apdia-se em C. Viafora (org.)- Vent’anni di bioetica: idee protagonisti istituzioni,
Padova, 1990- e D. Gracia — Fundamentos de bioética, Madrid, 1989.

4 Encyclopedia of Bioethics, 1, Reich editor, p. XIX, apud Elio Sgreccia, op. cit.
p. 43.
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Uma de suas principais obras Etica, Medicina e Técnica, analisa
a biotecnologia, a engenharia genética e a experimenta¢do em
seres vivos.’

A apreensio e inquietagdo de Jonas voltam-se sempre para a éti-
ca da civilizagdo contemporanea que denomina “civilizagdo tec-
nologica”.

Embora ndo se tenha chegado, ainda, a um consenso sobre qual
seja o objeto da Bioética, sustenta Elio Sgreccia que o tratado de
Bioética tem hoje trés grandes momentos que, no nosso modo de
ver, relacionam-se com o préprio objeto:

a) bioética geral
b) bioética especial
¢) bioética clinica

A bioética geral trata das fundagdes éticas, estudo dos valores e
principios origindrios da ética médica e sobre as fontes docu-
mentais (direito internacional, deontologia, legislaco).

A bioética clinica ou de decisdo examina no caso concreto da
préixis médica, quais os valores em jogo e por quais caminhos se
podera encontrar a linha de conduta sem modificar tais valores.

Observa o autor que néo se pode separar a bioética clinica da ge-
ral, embora se possa reconhecer que os casos concretos apresen-
tem quase sempre multiplos aspectos que devem ser avaliados.

A bioética especial é a que mais interessa nesta oportunidade,
pois relaciona-se com o tema proposto. Analisa os grandes pro-
blemas, enfrentados no &mbito médico e no bioldgico: engenha-
ria genética, aborto, eutandsia, experimentac@o clinica em seres
humanos.

5 Etica, Medicina e Técnica. Tradugio de Anténio Fernando Cascais. Passagens.
José A. Braganca de Miranda, Director de Colec¢@o. Lisboa: Vega, 1994. Entre as
obras do auter anote-se, ainda, El principio de responsabilidad: ensaio de una ética
para la civilizacion tecnoldgica. Barcelona: Herder, 1995.



82 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Uma das questdes fundamentais da bioética relacionadas a pes-
soa humana é o conceito e natureza do embrido pré-implantato-
rio e do ja implantado.

As recentes técnicas de reprodugdo assistida propiciaram o sur-
gimento dos denominados “direitos de quarta geragdo” — 0s
derivados dos efeitos da pesquisa bioldgica, conforme assim 0s
denomina Norberto Bobbio.®

Trouxeram, ainda, um grande beneficio para as Ciéncias, possi-
bilitando uma nova reflexdo acerca da natureza ontoldgica, bio-
16gica e juridica do embrido pré-implantatério.

Com a natural perplexidade que esta nova realidade causou, ve-
mos como aspecto positivo, que o centro das discussdes e das du-
vidas desloca-se do nascituro — cuja natureza ontoldgica, biolo-
gica e juridica hoje se aceita com menos dificuldade, para quem
ndo a admitia, do que outrora, com reflexos francamente positi-
vos na jurisprudéncia, em nitida evolugdo’ — para o embrido
pré-implantatorio.

I. Tutela civil do nascituro

1. Conceito de Nascituro. O embriao pré-implantatorio

O tema nascituro é pouco tratado no Brasil, ao contrario do que
ocorre em outros pafses. E sempre relevante, por relacionar-se
diretamente com o direito a vida, e atual, tendo em vista as novas
técnicas médicas de reprodug@o humana assistida ou fertilizacao
assistida e a engenharia genética que propiciam o aflorar dos de-
nominados direitos de quarta geragdo.

6 A erados Direitos, cit.

7 O nascituro perante os Tribunais. A recente decisdo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo. Evolugdo e tendéncias. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Pau-
lo. Ano 10 n° 20. jul-dez./2007.p.222-232.
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O Cédigo Civil de 2002 renova a oportunidade do estudo do
tema, despertando para além da pesquisa cientifica médico-juri-
dica, uma visdo bioética.

Como jé se assinalou na Introducdo, um dos temas fundamentais
da Bioética € o nascituro, denominado “embrido” em documen-
tos internacionais e leis estrangeiras, embora embrido seja ape-
nas uma das fases de desenvolvimento do évulo fecundado.

O direito brasileiro emprega tradicionalmente o termo “nascitu-
ro”, desconhecido no Direito romano que utilizava palavras con-

PR ENT3 » 8

cretas como “homo”, “qui in utero est”.

Nascituro € a pessoa por nascer, jd concebida no ventre materno.
Tratando-se de fecundacdo in vitro, realizada em laboratério, ha
necessidade de implantacdo do embrido in anima nobile, para
que se desenvolva, a menos que se 0 congele ou criopreserve,
conforme nos ensinam os especialistas em reprodu¢do humana
assistida.

A viabilidade de desenvolvimento depende, pois, da implanta-
¢do no utero, onde se dard a nidac¢do. Ha a propdsito, a Recomen-
dacdo n.° 1.046, de 24.9.1986 do Conselho da Europa dirigida
aos paises-membros- mas esperando alcancar os demais- no sen-
tido de proibi¢do de experiéncias que visem a criar seres em la-
boratdrio (ectogénese), o que representa louvavel preocupagdo.

Embora o conceito tradicional de nascituro pressuponha a con-
cepgdo in vivo, Unica realidade até hd pouco tempo, héd necessi-

8 Sobre o assunto consulte-se de Pierangelo Catalano, Os Nascituros entre o Di-
reito Romano e o Direito Latino-americano (a propdsito do art. 2° do Projeto de
Cédigo Civil Brasileiro). In Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tri-
bunais, 45: 7-15, ano 12, jul./ set. de 1988. Veja-se, ainda, MADEIRA, Hélcio Ma-
ciel Franga. O nascituro no Direito Romano. Conceito. Terminologia e principios.
Cadernos FAENAC. Série Juridica. Dadascalia. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 2005.

Consulte-se também de Silmara Juny de A. Chinelato e Almeida, Tutela civil do
nascituro, Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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dade, no entanto, de que a legislac@o futura, civil e penal- na es-
teira da lei alem3, de 03 de dezembro de 1990, que entrou em
vigor em 1.° de janeiro de 1991 — proteja especificamente o em-
brido pré-implantatério, assim denominado, enquanto in vitro ou
crioconservado.

A lei de Biosseguranga — Lei n.° 11.105, de 24 de margo de
2005, regulamentada pelo Decreto n. 5.591, de 22 de novembro
de 2005- no artigo 24 impde pena de deten¢do de um a trés anos
e multa para quem utilizar embrido humano em desacordo com
o disposto no art. 5.° que elenca os requisitos para tanto.

No art. 25 estabelece pena de reclusdo de um a quatro anos e
multa para quem “praticar engenharia genética em célula ger-
minal humana, zigoto humano ou embrido”.

Os diversos projetos de lei sobre reprodugdo humana assistida —
entre os quais o projeto n. 90/99 do Senador Licio Alcéntara,
com substitutivos de Roberto Requido e de Tido Viana, t€m
grande carga penal, tratando do assunto também no ambito civil
e administrativo.’

Definir a natureza juridica e ética do embrido pré-implantatério
¢ um dos temas cruciais da Bioética e do Biodireito, tema tratado
com profundidade por Mario Emilio Bigotte Chordo."

Entre os autores que integram corrente doutrindria expressiva
que defende sua qualidade de pessoa citem-se, entre 0s juristas,
além de Bigotte Chordo, Gérard Mémetau.'!

9 Sobre o Projeto de Lei consulie-se parecer in Revista Trimestral de Direito Ci-
vil, Gustavo Tepedino, coordenador, Editora Padma-Renovar, ano 4, v.15,p. 241-
£8, jul./set.2.003.

10 BIGOTTE CHORAO. Mirio Emilio. O problema da natureza e tutela juridica
do embrido humano a luz de uma concep¢do realista e personalista do Direito.
Separata da Revista O Direito, Lisbaa, ano 123°, 1991, IV.

' La situation juridique de ’enfant congu . De la rigueur classique a I’exaltation
baroque. In Revue trimestrielle de Droit civil, octobre-décembre 1990, p. 611 e ss.
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Entre os médicos, invoque-se, por todos, Jérome Lejeune, pre-
miado geneticista francés, descobridor das causas da sindrome
de Down.'> Em seus virios trabalhos, demonstra o ilustre cien-
tista, que, desde a fecundagio, a carga genética é plenamente di-
ferenciada em relag@o a do pai e a da mae, sendo o nascituro, des-
de a primeira fase de evolugio, ser individualizado.

Acresce o rol de autores que integram corrente doutrindria ex-
pressiva defensora de sua qualidade de pessoa,entre os juristas,
além de Bigotte Chordo e Gérard Mémetau, Giinter Rager, Rei-
naldo Pereira e Silva e os fildsofos Elio Sgreccia, Antonio Ta-
rantino, Diretor do Centro de Bioética e Direitos Humanos da
Universita di Lecce, e Laura Pallazani.'?

12 Jérdme LeJeune L’enceinte concentrationaire. D’aprés les minutes du procés
de Maryville. Editions Le Surment, Fayard, Paris, 1990.

13 BIGOTTE CHORAO, Mirio Emilio. O problema da natureza e tutela juridica
do embrido humano a luz de uma concepgdo realista e personalista do Direito.
Separata da Revista O Direito, Lisboa, ano 123°, 1991, IV. Consultem-se também
outras obras do autor a seguir mencionadas, reunidas no livro Pessoa Humana, Di-
reito e Politica. Série Estudos Gerais. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moe-
da, 2006.

Direito e Inovagdes Tecnoldgicas (A pessoa como questdo crucial do biodireito).
Separata da Revista O Direito, ano 126°, 1994, I1I-1V, Lisboa. Revolugdo Biotec-
noldgica e Direito — uma perspectiva biojuridica personalista. In: Enciclopédia
Luso-Brasileira de Cultura, 23 *, Lisboa, 1995, p.487-501. Concepgdo realista da
personalidade juridica e estatuto do nascituro. In: Revista Brasileira de Direito
Comparado. Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. N.17, p.161-96.,
1999.

Reinaldo Pereira e Silva. Introdugdo ao Biodireito. Investigagées politico-juridi-
cas sobre o estatuto da concepgdo humana. Sdo Paulo, LTR, 2002.

Jérdme Lejeune L’enceinte concentrationaire. D’aprés les minutes du procés de
Maryville. Editions Le Surment, Fayard, Paris, 1990. Do mesmo autor, consulte-se
também The custody dispute over seven human embryos. The testimony of Profes-
sor Jerome Lejeune, J.D., PH.D. Center for law & religious freedom. Annandale,
Va, {s.d}.

Eliane Azevedo. O direito de vir a ser depois do nascimento. Edipuc-RS. Genival
Velozo Franga. O direito médico. 6. ed., Fundo Editorial Bik, 1994.

Mémeteau, Gerard. La situation juridique de I’ enfant congu . De la rigueur clas-
sique a l’exaltation baroque. In Revue trimestrielle de Droit civil, octobre-décem-
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A monografia de Laura Pallazani analisa com profundidade e
amplitude o tema sob a Gtica da Filosofia, Genética e Direito.'*

A esta corrente também me filio, sustentando que entre embrido
implantado e ndo implantado pode haver diferen¢a quanto a ca-
pacidade de direito, mas ndo quanto a personalidade. Esta € um
quid, enquanto a capacidade é um quantum. No dizer oportuno
de Francisco Amaral, pode-se ser mais ou menos capaz, mas nao
se pode ser mais ou menos pessoa.

Entre os médicos, além de Jérdme Lejeune, premiado geneticista
francés, Angelo Serra dedica-se ao assunto em vdrias obras. No
Brasil, merecem relevo Genival Veloso Franca e Eliane Elisa
Azevedo.

A este assunto dediquei monografia, a ser publicada. Por enten-
der, que o conceito de nascituro — ser concebido e ainda ndo
nascido — é amplo, ndo importando o locus da concepgdo, sou
contraria a inclusdo expressa de “embrido” no artigo 2.° do Co-
digo Civil, conforme proposta do Projeto de Lei n. 6.960, de 12
de junho de 2002, de autoria do Deputado Ricardo Fitza.

bre 1990, p. 611 e ss.

Sgreccia, Elio. Engenharia genética: problemas éticos e juridicos. In: Questdes
atuais de Bioética. Coordenagdo de Stanislavus Ladusdns, Sdo Paulo, Loyola,
1990.

Serra, Angelo. Dalle nuove frontiere della biologia e della medicina nuovi inter-
rogativi alla filosofia, al diritto, e alla teologia. In: Nuova genetica e embriopoiesi
umana, Serra A. & Sgreccia, E., Di Pietro M. L. coordenadores, Vita e Pensiero,
Milano, 1990. p. 69-70. Do mesmo autor, Quando comincia un essere umano. In:
Il dono della vita. E. Sgreccia, coordenador. Vita e Pensiero, Milano, 1987, p. 99-
105.

Giinther Rager. Embrion-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo de
la vida personal. In Cuadernos de Bioetica. Revista trimestral de cuestiones de ac-
tualid, Madrid. v. VIII, n. 31, p. 1.048-63, jul/set;1997. TARANTINO, Antonio.
Per una dichiarazione dei diritti del nascituro (coordenador). Studi Giuridici- se-
zione di Filosofia del Diritto e della Politica, Universita degli Studi di Lecce. 1. Ed.,
Dott. A. Giuffre, Milano, 1996.

14 Laura G. Pallazani. Il concetto di persona tra bioetica e diritto. Recta Ratio.
Testi e Studi di Filosofia Del Diritto. Giappichelli Editore. Torino, 1996.
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Conforme demonstram Angelo Serra, médico e bioeticista italia-
no, bem como Elio Sgreccia, bioeticista e filésofo italiano, Fran-
cesco Busnelli, da Scuola Superiore Sant’ Anna di Pisa, Mario
Emilio Bigotte Chordo, entre outros autores, a expressio “nas-
cituro” ja inclui o embrido pré-implantério, anotando-se que
“embrido” € termo ndo-juridico, embora seja atualmente empre-
gado nas leis e documentos internacionais.

Embrido € apenas um dos estagios de desenvolvimento do ovo
(zigoto, mérula, bldstula, embrido e feto). Acrescentar a palavra
ndo-juridica e restritiva “embrido” significa negar a qualidade
de nascituro que ja tem. A lei podera distinguir a capacidade do
nascituro implantado e do ndo-implantado, lembrando-se a criti-
ca dos diversos especialistas, entre os quais René Fridyman
quanto a impropriedade da palavra “pré-embrido” pois de em-
brido ja se trata.

Outra corrente sustenta nao ter ele esta qualidade, devendo ser
considerado como res, a0 menos até o décimo quarto dia a partir
da fecundagdo. Denominados “utilitaristas”, prendem-se a inte-
resses ligados a manipulagdo genética, pesquisa em embrides, e
— em posi¢do extrema — destrui¢do dos denominados “embrid-
es excedentes”.

Muitos especialistas em reprodugdo humana assistida defendem
esta corrente que, ao que parece, teve seus primeiros adeptos en-
tre médicos dos Estados Unidos da América do Norte.!”

Corrente intermediéria, embora ndo lhe reconhega a qualidade
ética e juridica de pessoa, ndo o considera como res. Seria uma
pessoa in fieri ou pessoa virtual e por isso, merecedora de respei-
to e protegdo juridica.!

15 Sobre o assunto consulte-se E. Sgreccia, op. cit., p. 73-78

16 Neste sentido, Ascension Cabrera Infante., Professora titular de Filosofia do
Direito, Moral e Politica da Universidade de La Corufia, em palestra proferida no
Instituto Brasileiro de Estudos Interdisciplinares de Direito de Familia, S. Paulo,
no dia 02 de junho de 1999.
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¢

Mesmo para os que o consideram “res”, ha um pensamento di-
recionado a consideréd-la de modo diferenciado, ndo se podendo
qualificé-lo simples produto, a ensejar a protecao das leis de con-
sumo. Neste sentido, as licdes de Gerard Mémeteau.

A discussdo se renovou depois de promulgada a Lei de Biosse-
guranca que provoca acaloradas discussoes, sem término. A Bio-
ética procura compatibilizar interesses antagdnicos, formando
uma “ponte” entre o saber cientifico e o humanistico, tarefa ar-
dua pois dificilmente a visao serd estritamente cientifica, sem in-
fluéncia ou reflexos de posicdes filosoficas ou religiosas .

Parece-me que a lei atendeu as ponderagdes de ambas as partes,
ficando no meio termo de modo a ndo constituir entrave as pes-
quisas que podem proporcionar a cura, bem-estar ou melhora da
qualidade de vida das pessoas.

As condi¢Oes para uso de embrides excedentes foram elencadas
no art. 5°. Exige o caput que a utilizacdo de células-tronco em-
briondrias originem-se de embrides humanos produzidos por fer-
tilizacdo in vitro e que nao tenham sido utilizados nos respectivo
procedimentos, além dos seguintes outros requisitos:

a) sejam embrides considerados invidveis para implanta¢do; ou

b) tenham sido congelados ao menos ha trés anos, da data da pu-
blicagdo da lei ou que nessa data, ja tenham trés anos de conge-
lamento;

c¢) consentimento dos doadores de gametas, que a Lei denomina

“genitores”.!’

17 “Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embribes humanos produzidos por fertilizagdo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi-
coes:

I — sejam embrides invidveis; ou

Il — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo
desta Lei, ou que, jd congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de com-
pletarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
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Aos que remanesceram melhor serd que sirvam a humanidade do
que sejam simplesmente descartados, equiparando-se-os a coi-
sas, qualidade que lhes ¢ estranha.

A discussdo travada na ADIN n. 3.510 do Supremo Tribunal Fe-
deral, que conclui pela constitucionalidade do art. 5.° da Lei de
Biossegurancga, enfatiza a responsabilidade civil de todos os in-
tervenientes ou participes da pesquisa com células-tronco em-
briondrias, notadamente nos votos dos Ministros Ricardo Le-
wandowski, Eros Grau, Cézar Peluso, Gilmar Mendes e Carlos
Alberto Menezes Direito. Quer se sustente a personalidade do
embrido pré-implantatério, isto €, aptiddao para ser titular de di-
reitos, obrigagdes e sratus, quer n@o se a reconheca, ele nio se
confunde com res (coisa), nio se lhe podendo aplicar o regime
das coisas. A dignidade do embrido pré-implantatério € inequi-
voca, ndo se confundindo com coisa, mercadoria, produto.

O Cadigo Civil optou por retirar a expressio “ser humano” do
artigo 2.°, conforme havia sido aprovado pelo Senado Federal,
por meio da E.R. n. 368.'¢

Substituiu-se “ser humano”, termo mais amplo, por “pessoa”, no
texto promulgado.

§ 12 Em qualquer caso, € necessdrio o consentimento dos genitores.

§ 2¢ Instituicbes de pesquisa e servigos de saiide que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos d apre-
ciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo
e sua prdtica implica o crime tipificado no “

O artigo 15 da Lei que regulamenta os transplantes tipifica como crime:

“ Comprar ou vender tecidos, érgdos ou partes do corpo humano:

Pena — reclusdo, de irés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.
Pardgrafo dnico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou
aufere qualquer vantagem com a transacdo.”

18 “A personalidade civil do ser humano comega do nascimento com vida; mas a
lei pée a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro”.
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Cumpre observar que o direito constituendo podera considerar
como nascituro o embrido pré-implantatério. Dadas suas pecu-
liaridades, parece-me deva a legislacdo regular de modo diferen-
te os direitos do nascituro implantado in vivo e o embrido pré-
implantatorio, que podera ser denominado nascituro pré-implan-
tatorio, o que no lhe retira a qualidade de ser humano. A questdo
¢ de capacidade e ndo, de personalidade.

2. A personalidade juridica: correntes doutrinarias
fundamentais

Como j4 afirmei, nascituro é aquele que estd por nascer, ja con-
cebido. No terceiro mil€nio, a quarta era dos direitos, caracteri-
zada pelos avancos da Biomedicina, da Genética e das Teleco-
municagdes, a divida € se o conceito pode se estender ao nasci-
turo concebido in vitro, isto €, fora do ventre materno, Unica rea-
lidade quando do advento do Cédigo revogado.

No meu modo de ver, o conceito amplo de “nascituro” — o que
hé de nascer — pode abarcar tanto o implantado como o embrido
pré-implantatdrio. Como € possivel conferir-se heranca e doagao
até a prole eventual —- prole ndo gerada e que talvez nem o seja
— pode-se também conferi-las ao embrido pré-implantatério,
bastando que seja identificado, o que se dd pela identificag@o dos
doadores de gametas.

Antes de serem congelados, hé essa identificag@o para fins varios
como a implantacdo na prépria doadora do 6vulo ou em outra
mulher, no caso de doagdo de évulo.

Pode-se fazer testamento em favor do embrido pré-implantaté-
rio, com fundamento no artigo 1.798 do Cédigo Civil que admite
legitimado a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas, no
momento da abertura da sucessdo. Concepgdo ja existe, ndo ha-
vendo distin¢do na lei, quanto ao locus da concepgao: se in vivo
ou in vitro."

19 Tratei da sucessdo do embrido pré-implantatério no Capitulo II, n. 2 deste en-
saio.
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Nio me parega seja atingido pelo prazo de dois anos que se refere
a prole eventual, a que ainda ndo foi gerada. O embrido pré-im-
plantatdrio j4 o foi, aguardando-se apenas a gestacao.

Conforme sustentei em obra propria, a ser publicada, o embriao
pré-implantatdrio poderd herdar como herdeiro legitimo ou tes-
tamentario. Como legitimo, se houver coincidéncia entre a mae
que gera e a que o gesta, depois de um tempo de crioconservagao.

Como testamentdrio, se forem diferentes pessoas a doadora do
6vulo e a que gesta, como no caso de fertilizagdo heter6loga ou
fertilizag@o por doadora.

A reprodu¢do humana, tratada em linhas gerais e breves no arti-
go 1.597 do Cédigo Civil, oferece muiltiplas hipdteses nao sendo
possivel enumera-las todas, para o desiderato deste trabalho. As
diferentes situagdes do doador de gameta também enriquece o
nimero de hipéteses que diferenciardo o herdeiro legitimo e o
testamentario.

Atribuir direitos e deveres significa afirmar personalidade e tan-
to a segunda parte do artigo 2°, que é exemplificativo, como ou-
tras normas do Cdodigo reconhecem expressamente ao nascituro
direitos e status (como o de filho) e ndo expectativas de direitos.

Ele pode ser reconhecido ainda no ventre materno (paragrafo
inico do artigo 1.609 e pardgrafo tinico do artigo 26 da Lei n°
8.069, de 13.7.1.990), estd sujeito a curatela (artigos 1.778 e
1.779), pode ser adotado (artigo 1.621 cc artigo 2.°, segunda par-
te), tem direito a representacdo pelos pais (1.634,V, 1.689,1I) ou
pelo curador (1.779).

Além de direitos consagrados de modo expresso, a redagdo
exemplificativa do artigo 2° permite reconhecer o direito a ali-
mentos ao nascituro e investigar-lhe a paternidade (RT 703:60-
3; RT 650:220 e JTACSP 74:99). O nascituro pode ser benefi-
cidrio de doag@o (artigo 542) e heranga (artigo 1.799), direitos
patrimoniais materiais, podendo o representante legal entrar na
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posse de bens doados ou herdados, provando-se a gravidez, por
meio da posse em nome do nascituro (CPC arts. 877 e 878).

O nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial,
aperfeicoando-o. O nascimento sem vida atua, para a doacio e
heranca, como condigédo resolutiva, problema que néo se coloca
em se tratando dos direitos ndo patrimoniais.

De grande relevéncia os direitos da personalidade do nascituro,
abarcados pela previsdo ndo taxativa do art. 2°. Entre esses, avul-
ta o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem, desen-
volvendo-se cada vez mais a indenizacdo de danos pré-natais,
entre nés com impulso maior depois dos estudos de Bioética.

Considerando a ndo-taxatividade do artigo 2°, a previsdo expres-
sa de direitos e status ao nascituro, bem como o conceito de per-
sonalidade, sustento que o Cddigo Civil, filia-se a corrente con-
cepcionista que reconhece direitos e status desde a concepgao,
como jé ocorria no Direito Romano.

Niao me parece adotar a corrente natalista que € prevista apenas
na primeira parte do artigo e ndo se sustenta em interpretagao sis-
temdtica. Nem € correto afirmar-se adotar a corrente da persona-
lidade condicional, pois os direitos ndo-patrimoniais, incluindo-
se os direitos da personalidade, ndo dependem do nascimento
com vida e, antes, a ele visam, conforme explanei em Tutela Ci-
vil do Nascituro, Saraiva, 2.090.

A despeito de intimeras teorias sobre o inicio da personalidade e
a condicao juridica do nascituro, podemos reduzi-las, ao menos
no Brasil, em trés correntes fundamentais: a natalista, a da per-
sonalidade condicional e a verdadeiramente concepcionista.

A primeira delas — natalista — encontra grande ndmero de
adeptos que afirmam que a personalidade civil comeca do nasci-
mento com vida, alicercando-se na primeira parte do artigo 2° do
Cddigo Civil que estatui:
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“A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo desde a concepgdo, os direi-
tos do nascituro”.

Mencionada corrente néo explica, no entanto, porque 0 mesmo
artigo 2° reconhece direitos e nao expectativas de direitos ao
nascituro os quais, assim como os status, efetivamente lhe sdo
atribuidos pelo Cédigo, conforme ja explanado.

Baseia-se, também, a corrente natalista, na erronea afirmagdo de
que no Direito Romano o nascituro ndo era considerado pessoa,
o que foi muito bem contestado pelo professor Titular de Direito
Romano, Pierangelo Catalano, da Universidade de Roma (La Sa-
pienza) em pesquisa especifica a respeito da condig¢do juridica do
nascituro, no Direito Romano, em suas vdrias fases,*® bem como
por Hélcio Maciel Franca Madeira.*!

A segunda corrente, denominada da personalidade condicional,
reconhece a personalidade, desde a concep¢do, com a condi¢do
de nascer com vida. Constitui a corrente adotada por Clovis Be-
vilaqua no artigo 3° de seu Projeto de Cédigo Civil*> mas ndo in-
corporada ao artigo. 4.° do Cédigo de 1916.

Embora Bevilaqua tenha-se aproximado bastante da teoria con-
cepcionista, deixa a margem de suas indagagdes os Direitos da

20 Os Nascituros entre o Direito Romano e o Direito Latino-americano (a propo-
sito do art. 2° do Projeto de Cddigo Civil Brasileiro), cit.

21 O nascituro no Direito Romano. Conceito. Terminologia e principios, cit.

22 Assim se expressa Clévis Bevilaqua in Projecto do Cddigo Civil Brasileiro —
Trabalhos da Comissdo Especial da Cdmara dos Deputados. Projectos primitivo
e revisto. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1902, v. 1:

“Onde a verdade? Com aquelles que harmonizam o Direito Civil consigo mesmo,
com o penal, com a physiologia e com a l6gica, como demonstrou Teixeira de Frei-
tas na luminosa nota ao artigo 221 de seu Esbogo. Realmente, si o nascituro é con-
siderado sujeito de direitos, si a lei civil lhe confere um curador, si a lei criminal
o protege cominando penas contra a provocagdo de aborto, a légica exige que se
lhe reconheca o cardter de pessoa, como o fizeram os cddigos e projectos acima
citados, de acordo com os quaes se mostra Raoul de la Grasserie”.
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Personalidade — entre os quais se inclui, primordialmente, o di-
reito a vida — direitos absolutos, incondicionais, nido depen-
dentes, pois, do nascimento com vida.

Ndo se poderd afirmar, porém, que Cl6vis Bevilaqua, enquanto
doutrinador, fosse adepto da teoria da personalidade condicio-
nal, pois ao comentar o artigo 1.537 do Cédigo revogado, afirma
que a indenizag¢@o em caso de homicidio se estendera aos filhos
nascidos e nascituros, equiparando-os.?*

E mister observar que o Projeto Bevilaqua, bem como o Cédigo
Civil brasileiro vigente, sdao datados de época em que entre nés
nao estava plenamente divulgada e alicercada a Doutrina dos Di-
reitos da Personalidade, falha na qual néo incide o Projeto de C6-
digo Civil atual que, no entanto, os regulou de modo timido (arts.
11 a21).

Os direitos da personalidade do nascituro seriam bastantes para
alicergar a corrente concepcionista, afastando a da personalidade
condicional, pois ndo ha direito de personalidade condicional.
Seria contraditério, por exemplo, admitir condicionalmente o di-
reito a vida, subordinado a condig¢io de nascer com vida. O mes-
mo se diga quanto ao direito a integridade fisica, reconhecendo-
se cada vez mais ao nascituro, na atualidade, a indeniza¢do de
danos pré-natais.?*

23 Codigo Civil Comentado. 5. ed., Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1938, v. 4.
24 Consulte-se de Silmara Juny de A. Chinelato, Bioética e dano pré-natal. In Di-
reito de Familia. Homenagem a Sérgio Marques da Cruz. Revista do Advogado.
Paulo Leme Ferrari, coordenador. Associagdo dos Advogados de S@o Paulo, n. 58,
mar¢o/2000, p. 62-77.

No livro Tutela civil do nascituro, o assunto foi tratado nas paginas 301 e ss, nas
quais mostro a evolugdo jurisprudencial que caminha para conceder, cada vez mais
amplamente, indenizagdo por danos causados ao nascituro. A evolugdo jurispru-
dencial até inicio de 2007 foi analisada em O nascituro perante os Tribunais. A
recente decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Evolucdo e tendéncias, cit.
Pode-se afirmar que a década de 1980 é um importante marco para caracterizar o
inicio de uma diretriz em favor dos direitos do nascituro.
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A Constitui¢io Federal assegura no caput do artigo 5° — que de-
fine, ndo exaustivamente, os direitos e garantias fundamentais

Houve nitida evolugdo da jurisprudéncia notadamente no ambito da responsabili-
dade civil, pois, enquanto na década de 1960 e na de 1970 os Tribunais, inclusive
o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, ndo reconheciam a indenizacdo por morte de
nascituro, embora a morte de animais fosse indenizada hd muito — anotando-se
decisdes do inicio do século passado — hoje existem intimeros acérddos que reco-
nhecem a indenizag@o de danos pré-natais.

Hd ac6rdéos muito bem fundamentados ndo s6 do Tribunal de Justica de S3o Paulo,
como do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, do Tribunal de Justiga de Minas
Gerais, do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro e também do Superior Tribunal de
Justiga.

Neste, invoco o acérddo proferido no Recurso Especial n® 399.028/SP, DJU
15.04.2002, p. 232, rel. Ministro Sédlvio de Figueiredo Teixeira que analisou ques-
tdo relativa a dano moral a nascituro pela perda do pai.

O mesmo Tribunal Superior em ag¢do fundada em responsabilidade civil do Estado
concedeu indenizagdo de trezentos saldrios minimos tanto para a mae como para
20 nascituro, ambos mortos em decorréncia de acidente causado por servidor pi-
blico. Trata-se do Recurso Especial n. 472.276/SP (200201405330), julgado em
26.06.2003, pela 2* Turma, rel. Ministro Franciulli Netto, DJ 22.09.2003, p- 299.
O Recurso especial mais recente é o Recurso Especial n. n° 931.556 —RS
(2007/0048300-6) cuja Relatora ¢ a Ministra Nancy Andrighi, julgado por unani-
midade, em 17.6.2008 que concede indenizago ao filho nascituro em quantum
igual ao fixado aos filhos nascidos. Trata-se de a¢do fundada em responsabilidade
civil pela morte do pai. O teor do acérddo enfatiza que o dano moral é devido pela
impossibilidade de o filho nascituro conhecer e conviver com o pai. Transcrevo
parte relevante da R. decisdo:

“Uma vez assentada essa ordem de idéias, verifica-se que uma diminui¢do do va-
lor indenizatdrio fixado em relagdo ao nascituro é, portanto, uma tentativa de se
estabelecer um padrdo artificial de “tarifacdo” que ndo guarda relagdo alguma
com a origem fdtica do dever indenizatério — porto relativamente seguro onde a
Jjurisprudéncia costuma repousar sua consciéncia na dificil tarefa de compensar
um dano dessa natureza.

No mais, se fosse possivel alguma mensuragdo do sofrimento decorrente da ausén-
cia de um pai, arriscaria dizer que a dor do nascituro poderia ser considerada ain-
da maior do que aquela suportada por seus irmdos, jd vivos quando do falecimento
do genitor. Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, € a angiistia de jamais
ter podido conhecé-lo, de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de
ser privado de qualquer lembranga ou contato, por mais remoto que seja, com
aquele que lhe proporcionou a vida.”
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— ainviolabilidade do direito a vida, sem definir, no entanto, a
partir de que momento se daria esta protecao.

O inciso XXXVIII do mesmo artigo reconhece a institui¢do do
jdri com competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra
a vida, entre os quais se inclui o aborto. Assegura, ainda, a licen-
ca A gestante, com a duragdo de cento e vinte dias, no artigo 6°,
inciso X VII, a; prote¢do a maternidade, especialmente a gestante
(art. 201, II e art. 203, I), com a finalidade de proteger a mae € o
nascituro.

Cumpre salientar que até o texto final da Constitui¢do vigente, a
questdo do inicio da vida foi objeto de inimeras pol€émicas —se
a partir da concepg@o ou do nascimento — a que me referi em 0
Nascituro no Cédigo Civil e no nosso Direito Constituendo.”

A defini¢do expressa do inicio da vida ficou, destarte, sob o en-
cargo da legislagdo ordindria, embora pareca-me que a Consti-
tuicdo Federal protege inequivocamente o nascituro.

No Direito Internacional o direito a vida do nascituro € expres-
samente previsto pela Convengdo Americana dos Direitos Hu-
manos, Pacto de S. José da Costa Rica, além de ter sido objeto
das Recomendagdes de nimeros 934/82, 1.046/86 ¢ 1.100/89 do
Conselho da Europa.

O Pacto de San José da Costa Rica ou Convengdo Americana de
Direitos Humanos (1969) foi ratificado pelo Brasil aos 25 de se-
tembro de 1992 e ingressou no Direito interno por meio do De-
creto n° 678, de 06.11. 92.

Estabelece no Capitulo 1T (Direitos Civis e Politicos), artigo 4°
— Direito a vida:

“1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o mo-

25 O Direito de Familia e a Constitui¢do de 1988. Coordenagdo de Carlos Alberto
Bittar, Saraiva, 1989, p. 39-52.
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mento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida ar-
bitrariamente.”

A seu turno, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga (1989),
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, considera em
seu preambulo:

“Tendo em mente que, como indicado na Declaragdo sobre
os Direitos da Crianga, a crianga, em razdo de sua falta de
maturidade fisica e mental necessita prote¢do e cuidados es-
peciais, incluindo protegdo juridica apropriada antes e de-
pois do nascimento;”

A terceira corrente doutrindria € por mim denominada concep-
cionista ou verdadeiramente concepcionista, para diferenciar-se
da teoria da Personalidade condicional. Sustenta que a persona-
lidade comeca da concepgao e ndo do nascimento com vida, con-
siderando que muitos dos direitos e status do nascituro nao de-
pendem do nascimento com vida, como os Direitos da Persona-
lidade, o direito de ser adotado, de ser reconhecido, atuando o
nascimento sem vida como a morte, para os ja nascidos.

Como ja explanado, bastaria apenas um direito ndo condicional,
subordinado ao nascimento com vida, para que a personalidade
ndo fosse condicional. E o que ocorre com o starus e filho e os
direitos pessoais entre os quais: o de ser reconhecido ainda no
ventre materno, o de ser representado, o de ser adotado, o de ter
curador .O mesmo se diga quanto aos direitos da personalidade,
direitos pessoais de natureza privilegiada.

Aperfeicoando mencionada corrente, sustentei em tese de Dou-
torado e na obra que nele :c baseia, que a personalidade — que
ndo se confunde com capacidade — ndo € condicional.

Apenas certos efeitos de certos direitos, isto &, os direitos patri-
moniais materiais como a heranga e a doag@o, dependem do nas-
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cimento com vida. A plenitude da eficicia desses direitos fica re-
solutivamente condicionada ao nascimento sem vida. O nasci-
mento com vida, enunciado positivo de condigdo suspensiva,
deve ser entendido, ao reverso, como enunciado negativo de uma
condigdo resolutiva, isto é, o nascimento sem vida, porque a se-
gunda parte do artigo 2° do Cédigo Civil, bem como outros de
seus dispositivos, reconhecem direitos (ndo, expectativas de di-
reitos) e estados ao nascituro, ndo do nascimento com vida, mas
desde a concepgao.

O nascimento com vida aperfeigoa o direito que dele dependa,
dando-lhe integral eficécia, na qual se inclui sua transmissibili-
dade. Porém, a posse dos bens herdados ou doados ao nascituro
pode ser exercida, por seu representante legal, desde a concep-
¢do, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na qualidade
de titular de direito subordinado a condicio resolutiva.

Fundamentam nosso entendimento os artigos 127, 128, 563,
1.784, 2.020, todos do Cdédigo Civil e os artigos 877 e 878 do
Cddigo de Processo Civil, que cuidam da posse em nome do nas-
cituro, como medida cautelar (ou processo de jurisdi¢do volun-
taria, como preferem alguns processualistas).

Entre os adeptos da corrente concepcionista, que perfilho, citem-
se: Teixeira de Freitas.?® Pontes de Miranda,? R. Limongi Fran-
¢a,”® Anacleto de Oliveira Faria e André Franco Montoro,%

26 Consolidagdo das leis civis, 3. ed. Rio de Janeiro, H. Guarnier, 1886 e Esbogo
do Cédigo Civil, Ministério da Justica e Negécios Interiores, Servigo de Documen-
tacdo, 1952.

27 Tratado de direito privado; Parte Geral — Introdugdo — Pessoas fisicas e ju-
ridicas, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, t.1, e Tratado de direito privado; Parte espe-
cial — Direito de familia — Direito parental — Direito protectivo, Rio de Janeiro,
Borsoi, 1955, t.II.

28 Manual de Direito Civil. 3. Ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1981.

29 Condigdo juridica do nascituro no direito brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1953.
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Francisco dos Santos Amaral Neto,*® José Tavares,*! Mario Emi-
lio Bigotte Chordo,** Professor da Universidade Cat6lica Portu-
guesa, que muito tem contribuido para nossas reflexdes. Ha nova
geragdo de juristas que adotam a teoria concepcionista, o que
representa a continuidade da tese semeada por Rubens Limongi
Franga a quem se lhe deve a estrutura fundamental. Repre-
sentam-na Flavio Tartuce’® e José Fernando Sim@o.**

A tomada de posi¢do no sentido de que o nascituro é pessoa im-
porta reconhecer-lhe outros direitos, além dos que expressamen-
te lhe sdo concedidos pelo Cédigo Civil e outros diplomas legais,
uma vez que se afasta na espécie, porque inaplicavel, a regra de
interpretacdo exceptiones sunt strictissimae interpretationis.

Reitera meu modo de ver quanto a ndo-taxatividade dos direitos
reconhecidos ao nascituro, outro postulado hermenéutico, no
sentido de que a enunciagdo taxativa € indicada expressamente
pelas palavras s6, somente, apenas e outras similares, inexisten-
tes no artigo 2.° que, ao contrério, refere-se genericamente a di-
reitos do nascituro.

Entre os que ndo sdo expressamente previstos, inclui-se o direito
a alimentos, reconhecido ao conceprus desde o Direito Romano,

30 O Nascituro no Direito Civil Brasileiro. Contribuigcdo do direito Portugués.
Revista Brasileira de Direito Comparado, v. 8, p.75-89, Forense, 1990. Consulte-
se, também, do ilustre civilista, a valiosa obra, de leitura obrigatdria para os estu-
diosos da Parte Geral do Direito Civil, Direito Civil. Introducdo. 5° ed., Rio de
Janeiro, Renovar, 2003.

31 Os Principios fundamentais do Direito Civil. Coimbra, Coimbra Editora, 1928,
v. 2.

32 O Problema da natureza.cit.

33 A situagdo do nascituro: uma pdgina a ser virada no direito brasileiro. Novo
cédigo Civil. Questdes controvertidas. Parte geral do Cédigo civil. V. 6. Série
Grandes Temas de Direito Privado. Sdo Paulo: Método, 2007.

34 Inicio da personalidade juridica. Natalistas x concepcionistas — embate dos
Titds. In http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_personalidade
jur.html. O artigo foi publicado, ainda, em Carta Forense, Sdo Paulo, edi¢do 54,
dezembro de 2007.
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conforme textos do Digesto 37, 9.1 (De ventre in possessionem
mittendo, et curatore ejus).

De fundamental importéncia, porque diretamente relacionado ao
direito a vida e a integridade fisica — ambos Direitos da Perso-
nalidade — o direito a alimentos do nascituro, que visa a adequa-
da assisténcia pré-natal.®

Cumpre salientar a importante contribui¢do dada por V. acérdio
do E. Tribunal de Justica de S. Paulo, quanto ao reconhecimento
do direito a vida do nascituro e a necessidade e possibilidade de
assegura-lo por meio da acdo de investigacdo de paternidade cu-
mulada com alimentos.

Trata-se de acorddo proferido, por votacdo unanime, na Apela-
c¢ao Civel nimero 193.648-1, julgada em 14 de setembro de
1994, sendo Relator o eminente Desembargador Renan Lotufo e
membros os Desembargadores Luis de Macedo (Presidente sem
voto), Guimaries e Souza e Alexandre Germano, com votos ven-
cedores. O acorddo foi publicado em Lex — Coletanea de Legis-
lacdo e jurisprudéncia, v. 150: 90-95 e Revista dos Tribunais v.
703: 60-63.

Eis a ementa do primeiro repertério de jurisprudéncia:

“Investigacdo de paternidade. Nascituro. Legitimidade ati-
va de parte. Interpretacdo dos artigos 5.° da Constitui¢cdo da
Repiiblica, 7.° ¢ 8.°, § 3°, da Lei n. 8.069, de 1990-Extin¢do
do processo afastada- Recurso provido.

A personalidade civil do homem comega com o nascimento
com vida, mas a lei poe a salvo os direitos do nascituro, uma
vez que neste hd vida.”

Apelagdo Civel n. 193. 648-1".

35 Direito do Nascituro a Alimentos: do Direito Romano ao Direito Civil Revista
da Procuradoria Geral do Estado de S. Paulo, v. 34: 169-185. O mesmo artigo en-
contra-se publicado na Revista de Direito Civil n.° 54: 52-60.
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3. Inovagoes do Cadigo Civil

Disp6e o artigo 2° do Cédigo Civil:

“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcéo, os di-
reitos do nascituro”.

A norma repete, em linhas gerais o art. 4° do Cédigo Civil de
1916, tendo substituido “homem” por “pessoa”, na redacio final
do Relatorio da Camara dos Deputados.

Restabeleceu-se a expressdo “desde a concepcdo”, por Emenda
do Senado Federal, com o expresso aval do elaborador da Parte
Geral, Jos€ Carlos Moreira Alves. Escrevi ensaios com respeito-
sa critica a supressdo da expressdo que constava no Anteprojeto
do Cddigo Civil, demonstrando que, se mantida, prestar-se-ia a
confundir prole eventual e nascituro, conceitos bem diferentes.

Como jé afirmei, nascituro € aquele que estd por nascer, j4 con-
cebido. No terceiro milénio, a quarta era dos direitos, caracteri-
zada pelos avangos da Biomedicina, da Genética e das
Telecomunicagdes, a divida € se o conceito pode se estender ao
nascituro concebido in vitro, isto é, fora do ventre materno, tinica
realidade quando do advento do Cédigo revogado. Anote-se a
tendéncia em se proteger cada vez mais a vida em qualquer de
seus estagios, beneficio também trazido pela quarta era dos di-
reitos, conforme tenho sustentado, fato esse que também ndo
passou desapercebido a Renan Lotufo, em seu registro no Curso
Avangado de Direito Civil- Parte Geral, p. e Cédigo civil co-
mentado. Parte Geral. (arts. 1.°a 232).%"

36 O Nascituro no Cédigo Civil e no nosso Direito Constituendo O Direito de Fa-
milia e a Constituicdo de 1988. Coordenac@o de Carlos Alberto Bittar, Saraiva,
1989, p. 39-52.

37 Curso Avangado de Direito Civil. Parte geral. Everaldo Cambler. coordenador.
2.ed.2.003, p. 90. Cddigo Civil comentado. Parte Geral. (arts. 1.°a 232). Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2.003, p. 13.
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No meu modo de ver, o conceito amplo de “nascituro” — o que
ha de nascer — pode abarcar tanto o implantado como o embrido
pré-implantatério. Trata-se de diferenciar a capacidade — que é
um “quantum” — e ndo a personalidade, que é um “quid” (es-
séncia, substancia).

Como € possivel conferir-se heranca e doacdo até a prole even-
tual — prole ndo gerada e que talvez nem o seja — pode-se tam-
bém conferi-las ao embrido pré-implantatdrio, bastando que se o
identifique, o que se da pela identificacdo dos doadores de game-
tas que a Lei de Biosseguranga considera como “genitores” (ar-
tigo 5° inciso I, © 1.°).

Quando permanecem congelados, hé essa identifica¢do para fins
varios como a implantagdo na propria doadora do évulo ou em
outra mulher, no caso de doacdo de 6vulo. Outra finalidade é
identificar quem dara o consentimento para a utilizag¢ao de célu-
las-tronco embriondrias, para fins de pesquisa e terapia, como
previsto na mesma norma da Lei de Biosseguranca.

Pode-se fazer testamento em favor do embrido pré-implantaté-
rio, com fundamento no art. 1.799 do Cddigo Civil. Nao me pa-
reca seja atingido pelo prazo de dois anos do § 4.° do artigo
1.800, que se refere a prole eventual, a que ainda néo foi gerada.

O embrido pré-implantatdrio o foi, aguardando-se apenas a ges-
tacdo. S@o conceitos que nao se equivalem.

Conforme sustentei em obra propria, a ser publicada, o embrido
pré-implantatério poderd herdar como herdeiro legitimo ou tes-
tamentdrio. Como legitimo, se houver coincidéncia entre a mée
que gera € a que o gesta, depois de crioconservado.

Como testamentario, se forem diferentes pessoas a doadora do
ovulo (genetrix) e a que gesta (gestatrix) como, no caso de ferti-
liza¢do heterdloga ou fertilizagdo por doadora.

A reproducdo humana oferece multiplas hipdteses ndo sendo
possivel enumera-las todas, para o desiderato deste trabalho. As
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diferentes situa¢des do doador de gameta também enriquecem o
nimero de hipéteses que diferenciardo o herdeiro legitimo e o
testamentdrio.*®

Quanto a adogdo, embora ela possa ser subsumida na redagao
ampla, ndo taxativa do artigo 2°, considero um grande retrocesso
o Cédigo Civil vigente, que se propde a ser novo, retirar a previ-
sdo0 expressa para tanto, que era atual e de acordo com a evolugao
cientifica em reprodu¢do humana. Em 1956, quando foi alterada
a redagdo original do artigo 372 do cédigo de 1916, para se in-
cluir a expressio “ou nascituro” o legislador tomou posi¢do ex-
pressa em assunto que ja se anunciava como prestes a evoluir
gradativamente.

Como explanei em artigo especifico sobre a necessidade de se
alterar o caput do artigo 1.621 do Cédigo Civil vigente,* a ado-
¢do de nascituro atende aos interesses dele e dos pais, desde a
concepgdo, proporcionando-lhe alimentos desde entdo, por meio
da adequada assisténcia pré-natal, cuja importancia foi também
prestigiada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 7.°).
Por meio dos alimentos, de responsabilidade do adotante, permi-
te-se ao filho nascituro, o nascimento com vida.

Anote-se que em paises como a Franca, Italia e Coldmbia — cu-
jos Cédigos Civis t&ém norma geral que parece adotar a teoria na-
talista— bem como a Argentina, que nao prevém expressamente
a adogdo de nascituro, admitem-na segundo a regra geral de pro-
tecdo de sua nascituro quando se trata de seus interesses retirar
0 que era expresso retrocede em relacdo ao desenvolvimento

38 Consulte-se, neste ensaio, Capitulo I, n.2 . Reprodugcdo humana assistida. Re-
flexos no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes.

39 “Ndo se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu representante
legal se for incapaz ou nascituro”.

40 Adogdo de nascituro. Razdes para se alterar o caput do artigo 1.621 do Codigo
Civil. In Novo Cédigo Civil. Questdes controvertidas. Série Grandes Temas do Di-
reito Privado. Coordenagao de Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. S@o
Paulo: Método, 2005, p. 354-72.
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contemporaneo da Embriologia e da consciéncia atual quanto a
necessidade de se proteger a vida desde a concepgao.

Retrocede, ainda, porque as legislacdes mais avancgadas, ainda
que minoritdrias, como a da Lousiana, tém tutela expressa do
embrido pré-implantatdrio,por meio de curador, permitindo se-
jam adotados, o que denominamos adog¢do pré-implantatoria, um
dos destinos dignos aos embrides excedentes, livrando-os do
descarte, um dos problemas cruciais da Bioética e do Biodireito.

Manter a redacdo do artigo 372 Cédigo Civil revogado melhor
atende a adocdo de nascituros implantados e ndo implantados, os
embrides pré-implantatorios.

O artigo 2° é também exemplificativo, tal como o artigo 4.° do
Cédigo revogado, permitindo reconhecer o direito a alimentos
ao nascituro e investigar-lhe a paternidade (RT 703:60-3; RT
650:220 e JTACSP 74:99).

Como no Cédigo Civil revogado, nascituro pode ser beneficiario
de doagdo (artigo 542) e heranga (artigo 1.799), direitos patrimo-
niais materiais, podendo o representante legal entrar na posse de
bens doados ou herdados, provando-se a gravidez, por meio da
posse em nome do nascituro (CPC arts. 877 e 878).

O nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial,
aperfeicoando-o. O nascimento sem vida atua, para a doagdo e
heranga, como condig¢do resolutiva, problema que ndo se coloca
em se tratando dos direitos ndo patrimoniais.

De grande relevéncia os direitos da personalidade do nascituro,
abarcados pela previsdo ndo taxativa do art. 2°. Entre esses, avul-
ta o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem, desen-
volvendo-se cada vez mais a indenizacdo de danos pré-natais,
entre nés com impulso maior depois dos estudos de Bioética.

Considerando a ndo-taxatividade do artigo 2°, a previsdo expres-
sa de direitos e status ao nascituro, bem como o conceito de per-
sonalidade, sustento que o Cédigo Civil, filia-se a corrente con-
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cepcionista que reconhece direitos e status desde a concepgao,
como ja ocorria no Direito Romano. Nao me parece adotar a cor-
rente natalista que € prevista apenas na primeira parte do artigo
e ndo se sustenta em interpretacdo sistematica. Nem € correto
afirmar-se adotar a corrente da personalidade condicional, pois
os direitos ndo-patrimoniais, incluindo-se os direitos da persona-
lidade, ndo dependem do nascimento com vida e, antes, a ele vi-
sam, conforme explanei em Tutela Civil do Nascituro, Saraiva,
2.000.

Il - Reproducao humana assistida

1. Conceito. Aspectos gerais. A falta de requlamentacao
especifica

Segundo o Projeto de Lei n. 90/99, do Senador Lucio Alcéntara,
técnicas de reproducgdo assistida (RA) sdo “aquelas que impor-
tam na implantagdo artificial de gametas ou embrides humanos
no aparelho reprodutor de mulheres receptoras com a finalida-
de de facilitar a procriagdo”.

O Substitutivo do Senador Roberto Requido, de 1999, conceitua
a reproducdo humana, que intitula “procriagdo medicamente as-
sistida”, inspirando-se claramente na denominagdo da legislacao
francesa, como técnicas que importam na implantagdo artificial
de gametas ou embrides humanos fertilizados in vitro, no apare-
lho reprodutor de mulheres receptoras.

O Substitutivo do Senador Tido Viana, considera a reprodugdo
humana assistida, termo que também a mim parece mais adequa-
do, como técnicas “para a implantagdo artificial de gametas ou
embrides humanos fertilizados in vitro, no organismo de mulhe-
res receptoras’.

Cumpre observar a grande confusdo de terminologia, a impro-
priedade técnico—vocabular do Cédigo Civil, ao tratar das va-
rias técnicas de reproduc@o humana assistida.
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Melhor seria ter uniformizado a linguagem, de modo simples.
Pelos estudos que fizemos, pudemos concluir que fertiliza¢do e
concepg¢do sdo sindnimos, embora na linguagem médica se utili-
ze “fertilizacdo”, e “‘concepg@o” seja termo empregado mais fre-
qiientemente na linguagem juridica.

Concordo, destarte, com a critica feita & impropriedade vocabu-
lar do Cédigo Civil, quanto a reprodu¢@o humana assistida, pelo
Enunciado 105 da I Jornada de Direito Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judicidrios da Justica Federal e Superior Tri-
bunal de Justica.

“105 — Art. 1.597: as expressoes “fecundacdo artificial”,
“concepgdo artificial” e “inseminagdo artificial” constan-
tes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597, de-
verdo ser interpretadas como “técnica de reproducdo assis-
tida. *

O inciso III do artigo 1.597 poderia empregar a expressio ferti-
lizagdo homdloga; o inciso IV poderia aludir a “fertilizagcdo ho-
mdloga” e o V, fertilizacdo heteréloga ou fertilizacdo por doa-
dor. O adjetivo “artificial” pode ou nao ser utilizado, referindo-
se a forma “ndo natural” da fertilizagio.

Ha4 intimeras técnicas de reprodu¢do humana assistida descritas
na literatura especializada.

Entre as outras técnicas de reprodug@o assistida, que constituem
variagdes dos procedimentos bésicos da fertilizagio in vitro Ro-
ger Abdelmassih enumera as seguintes:

a) zift — transferéncia dos embrides para as trompas, em vez de
colocé-los no ttero.

b) dipi — insemina¢do de espermatozdides na cavidade perito-
neal.

¢) viti — inseminag¢do de espermatozdides diretamente na trom-
pa, por via vaginal.
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d) gift — transferéncia de gametas para a trompa de Faldpio,
constituindo variagdo da FIV, para atender a casais que enfren-
tam dilemas éticos, morais ou religiosos, possibilitando que a
concepgdo ndo ocorra em laboratério, mas no préprio ventre ma-
terno. Assim, os évulos e os espermatozéides sdo colocados em
um catéter e depois depositados nas trompas da paciente, antes
da fecundacdo.

Informa o autor que, mais recentemente, foi desenvolvida nova
técnica de micromanipulagdo, a ICSI (intra cytoplasmatic sperm
injection), segundo a qual se injeta um dnico espermatozéide di-
retamente no 6vulo fazendo com que haja fertilizacdo “guase
que a for¢a” (sic). Na hipotese de auséncia de espermatozéides,
¢ utilizada a técnica denominada TESE (testicular sperm extrac-
tion), ou extragdo testicular de espermatozdides, que € a bidpsia
do testiculo, realizada pela coleta de varios pontos de tecido tes-
ticular. Se néo localizados os espermatozdides, ainda hé espe-
ranga, pois a bidpsia pode revelar a presenga de espermatides —
células especiais que correspondem a um estdgio primitivo do
espermatozoide. As espermitides sofrerdo maturacio artificial,
até o estagio de espermatozdide, estimulado, por quimica, em la-
boratdrio.

A segunda etapa, apds a fertilizagdo — por qualquer das técnicas
descritas — € a da implantagio do embrido no titero, que se d4
entre cinco e nove dias apds a fertilizagdo. As taxas de sucesso
na fertilizagdo no sdo as mesmas quanto a implantagio — em
torno de 60%.4!

Embora sejam muiltiplas as técnicas e procedimentos de repro-
dugdo humana assistida, para o Direito o que importa, em subs-
tancia, € tratar-se de fertilizagdo homéloga ou por doador. Na
primeira, hd sémen do marido ou do companheiro. Na segunda,
sémen de terceiro. H4, ainda, possibilidade de gestacdo de 6vulo

41 Roger Abdelmassih. Tudo por um bebé, 1. Ed., Sdo Paulo, Siciliano, 1994, p.
69.
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fertilizado por outra mulher que ndo a gestatriz, com sémen do
marido ou do companheiro desta ou, em diferente caso, com sé-
men de terceiro.

As multiplas hipdteses, inclusive a gestagdo por substitui¢@o
(impropriamente denominada “barriga de aluguel”) ndo podem
ser analisadas nesse artigo, de extensio limitada. Embora néo te-
nha esgotado todas as hipoteses em meus Comentdrios ao Codi-
go Civil, ali tratei mais amplamente do tema analisando outros
aspectos.*

E bastante enfatizar a participacéo de terceiro, na geragdo do nas-
cituro, que ndo o marido ou companheiro, a mulher ou compa-
nheira; a participag@o de outra mulher na gestag@o do concebido,
que ndo seja o conjuge- mulher.

E mister salientar também que a fertilizac@o in vitro serd homo-
loga se realizada com sémen do marido ou companheiro e hete-
réloga, se com sémen de doador.

Embora esta seja uma terminologia consagrada, ¢ de melhor téc-
nica denominar a fertilizac@o heteréloga de “fertilizacdo por
doador”.

Concordo, assim, com a observagéo feita durante o IV Congres-
so Latino Americano de Esterilidade e Infertilidade, realizado
em S. Paulo, em junho de 1993 por alguns especialistas, no sen-
tido de que a denominagio “hetercloga” sé se justificaria se o
sémen nao fosse humano. Esta terminologia €, no entanto, bas-
tante utilizada.

Cumpre salientar que o Cddigo de Etica Médica, aprovado pelo
Conselho Federal de Medicina por meio da Resolu¢dio CFM n°
1.246 /88, publicado no Didrio Oficial da Unido de 26 de janeiro
de 1988, Secdo I, p. 1574-7 — que revoga o Cddigo de Etica Mé-
dica de 1965 e o Cdédigo Brasileiro de Deontologia Médica, de

42 Nota 38- Comentdrios ao Cddigo Civil. Direito de Familia, cit.
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Centro de Estudos Judicidrios da Justiga Federal e Superior Tri-
bunal de Justica.

“105 — Art. 1.597: as expressoes “fecundagdo artificial”,
“concepg¢do artificial” e “insemina¢do artificial” constan-
tes, respectivamente, dos incs. II1, IV e V do art. 1.597, de-
verdo ser interpretadas como “técnica de reprodugdo assis-
tida. *

O inciso III do artigo 1.597 poderia empregar a expressao ferti-
lizagcdo homdloga; o inciso IV poderia aludir a “fertilizagdo ho-
méloga” e o V, fertilizacdo heterdloga ou fertilizagdo por doa-
dor. O adjetivo “artificial” pode ou ndo ser utilizado, referindo-
se a forma “ndo natural” da fertilizag@o.

H4 inimeras técnicas de reproducdo humana assistida descritas
na literatura especializada.

Entre as outras técnicas de reprodugdo assistida, que constituem
variagdes dos procedimentos basicos da fertilizagdo in vitro Ro-
ger Abdelmassih enumera as seguintes:

a) zift — transferéncia dos embrides para as trompas, em vez de
colocéa-los no utero.

b) dipi — inseminag¢do de espermatozdides na cavidade perito-
neal.

¢) viti — inseminagdo de espermatozdides diretamente na trom-
pa, por via vaginal.

d) gift — transferéncia de gametas para a trompa de Faldpio,
constituindo variagdo da FIV, para atender a casais que enfren-
tam dilemas éticos, morais ou religiosos, possibilitando que a
concepcao ndo ocorra em laboratério, mas no préprio ventre ma-
terno. Assim, os 6vulos e os espermatozdides sdo colocados em
um catéter e depois depositados nas trompas da paciente, antes
da fecundacio.
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Informa o autor que, mais recentemente, foi desenvolvida nova
técnica de micromanipulag@o, a ICSI (intra cytoplasmatic sperm
injection), segundo a qual se injeta um dnico espermatozéide di-
retamente no 6vulo fazendo com que haja fertilizagio “quase
que a for¢a” (sic). Na hipétese de auséncia de espermatozéides,
¢ utilizada a técnica denominada TESE (zesticular sperm extrac-
tion), ou extrago testicular de espermatozéides, que é a bidpsia
do testiculo, realizada pela coleta de varios pontos de tecido tes-
ticular. Se nio localizados os espermatozoides, ainda ha espe-
ranga, pois a bidpsia pode revelar a presenca de espermatides —
c€lulas especiais que correspondem a um estgio primitivo do
espermatozoide. As espermadtides sofrerdo maturacio artificial,
até o estdgio de espermatozéide, estimulado, por quimica, em la-
boratdrio.

A segunda etapa, apds a fertilizagio — por qualquer das técnicas
descritas — € a da implantagfio do embrio no ttero, que se da
entre cinco e nove dias apés a fertilizagfio. As taxas de sucesso
na fertilizagdo n3o sdo as mesmas quanto a implantagio — em
torno de 60%.%

Embora sejam muiltiplas as técnicas e procedimentos de repro-
dug@o humana assistida, para o Direito o que importa, em subs-
tancia, € tratar-se de fertilizagdo homéloga ou por doador. Na
primeira, hd sémen do marido ou do companheiro. Na segunda,
sémen de terceiro. H4, ainda, possibilidade de gestagio de 6vulo
fertilizado por outra mulher que ndo a gestatriz, com sémen do
marido ou do companheiro desta ou, em diferente caso, com sé-
men de terceiro.

As miltiplas hipéteses, inclusive a gestagdo por substitui¢do
(impropriamente denominada “barriga de aluguel”) ndo podem
ser analisadas nesse artigo, de extensdo limitada. Embora ndo te-
nha esgotado todas as hipéteses em meus Comentdrios ao Cédi-

56 Roger Abdelmassih. Tudo por um bebé, 1. Ed., Sdo Paulo, Siciliano, 1994, p.
69.
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go Civil, ali tratei mais amplamente do tema analisando outros
aspectos.’’

E bastante enfatizar a participagdo de terceiro, na geragio do nas-
cituro, que ndo o marido ou companheiro, a mulher ou compa-
nheira; a participag@o de outra mulher na gestacdo do concebido,
que nio seja o conjuge- mulher.

E mister salientar também que a fertilizag#o in vitro serd homo-
loga se realizada com sémen do marido ou companheiro e hete-
réloga, se com sémen de doador.

Embora esta seja uma terminologia consagrada, € de melhor téc-
nica denominar a fertilizagdo heteréloga de “fertilizagio por
doador”.

Concordo, assim, com a observagdo feita durante o IV Congres-
so Latino Americano de Esterilidade e Infertilidade, realizado
em S. Paulo, em junho de 1993 por alguns especialistas, no sen-
tido de que a denominagio “heterdloga” sé se justificaria se o
sémen ndo fosse humano. Esta terminologia €, no entanto, bas-
tante utilizada.

Cumpre salientar que o Cédigo de Etica Médica, aprovado pelo
Conselho Federal de Medicina por meio da Resolu¢io CFM n°
1.246 /88, publicado no Didrio Oficial da Unigo de 26 de janeiro
de 1988, Se¢do I, p. 1574-7 — que revoga o Cédigo de Etica Mé-
dica de 1965 e o Cédigo Brasileiro de Deontologia Médica, de
1984 — utiliza a expressio “fecundagdo artificial”, no artigo 63,
nao se referindo as suas espécies.

A nova e especifica Resolugdo CFM n°1358/92 alude a “doacdo
tempordria de iitero”, doagdo de 6vulos, doacdo de pré-em-
brides crioconservados e doadoras genéticas.

A técnica intitulada “maternidade de substituicdo”, “materni-

P2 INT3

dade por sub-rogagdo”, “maternidade substituta”, imprépria e

57 Nota 38- Comentdrios ao Cédigo Civil. Direito de Familia, cit.
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oferecendo criticas construtivas para aperfeicoamento da legis-
lagdo.

Todos os incisos do artigo 1.597 foram por mim comentados em
obra proépria, ao qual remeto o leitor para maior aprofundamento
das questdes.*®

O inciso I do artigo 1.597 corresponde, sem mudangas ao inciso
I do artigo 338 do Cddigo civil revogado.

Deve, no entanto, ser combinado com os incisos III, IV e V que
tratam das repercussdes das novas técnicas de reproducdo huma-
na assistida.

Antes do casamento e antes dos cento e oitenta dias a que alude
o inciso I, a mulher pode ter-se submetido a fertilizacdo com sé-
men do futuro marido. A crianga pode nascer bem antes do cento
e oitenta dias considerados pela norma.

A mulher pode, ainda, ter-se valido de implantagdo de embrido
excedentdrio — presumivelmente crioconservado até entdo —
que advém de fecundagdo com sémen do futuro marido.

Em outra hip6tese, antes dos cento e oitenta dias depois de esta-
belecida a convivéncia conjugal, a mulher pode ter-se submetido
a fertilizagdo heterdloga, com prévia autorizagdo do futuro ma-
rido.

Em todas esses casos, o lapso temporal de cento e oitenta dias
ndo devera ser considerado para afastar a presuncdo de o filho ter
sido concebido na constdncia do casamento, caracterizando
como filho matrimonial (outrora denominado “legitimo”).

47 A convite do Senador Tido Viana, Relator do Projeto 90/99 na Comissdo de
Assuntos Sociais, participamos, em 15 de maio de 2001, de audiéncia ptiblica no
Senado Federal para esclarecimento dos Senadores. Parecer publicado na Revista
Trimestral de Direito Civil. Coordenada por Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro,
Padma-Renovar, 2003.

48 Comentdrios ao Cédigo Civil, cit.
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O inciso II do artigo 1.597 corresponde, em contetdo, ao inciso
I do artigo 338 do Cédigo de 1916, com aperfeicoamento e atua-
lizacdo da linguagem técnica.

Fago aqui as mesmas observagdes ao lapso temporal de cento e
oitenta dias depois de estabelecida a convivéncia, de que trata o
inciso I do artigo 1.597.

A fecundacio artificial homdloga ou fertilizacdo homéloga pode
ultrapassar trezentos dias da dissolug¢@o da sociedade conjugal.
A implantagdo de embrides excedentes — antes, crioconserva-
dos — também pode ir além desse prazo.

2. Reflexos no Direito de familia e das sucessoes

Inseminacao post mortem

A inseminag@o post mortem, admitida pelo inciso III do artigo
1.597 envolve direitos de personalidade daquele de quem se ori-
gina o sémen. Nio se pode presumir que alguém queira ser pai,
depois de morto, devendo o sémen ser destruido se ndo houver
manifestacdo expressa de vontade quanto a inseminacdo post
mortem. Se ela existir, alguns requisitos devem ser observados.

Nio hé discordincia quanto a ser ideal a biparentalidade, mas ela
ndo pode afastar a inseminacdo post mortem, na hip6tese de ter
havido um projeto biparental em vida — identificando-se a re-
ceptora do s€men.

O Enunciado n. 106 da I Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judicidrios pressupde o consentimento expresso do ma-
rido e, além desse requisito, para que seja presumida a paterni-
dade do marido falecido, que a vitiva esteja nessa condi¢do, qua-
lidade essa passivel de boa polémica.

“106 — Art. 1.597, inc. I1I: para que seja presumida a pa-
ternidade do marido falecido, serd obrigatorio que a mu-
lher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo as-
sistida com o material genético do falecido, esteja na condi-
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¢do de viiva, sendo obrigatdrio, ainda, que haja autorizagdo
escrita do marido para que se utilize seu material genético
apds sua morte.”

Admitida a inseminacdo post mortem, ndo deve haver discrimi-
nagdo ao filho assim gestado, subtraindo-lhe quaisquer direitos
e status. Admitir a inseminacdo post mortem € aceitar o estabe-
lecimento da paternidade. Aceitando-a, todos os direitos que dai
decorrem devem ser respeitados.

No meu modo de ver afrontaria a regra da igualdade entre os fi-
lhos, consagrada pela Constituicdo Federal no artigo 226 § 6.°da
Constitui¢ao Federal.

A inseminac¢do post mortem, para cuja discussao muito contri-
buiu o caso Parpalaix, julgado na Franga, é admitida com reser-
vas pela legislagdo estrangeira, que prevé mesmo a possibilidade
de ndo repercutir nos direitos patrimoniais, 0 que ndo € compa-
tivel com a igualdade de todos os filhos acolhida pela norma
constitucional.

A irrevogabilidade do consentimento do marido

O inciso V do artigo 1.597, acrescentado pela Camara dos De-
putados, sofreu critica de José€ Carlos Moreira Alves, elaborador
da Parte Geral. Para ele, as novas conquistas da ci€ncia ndo de-
veriam estar no C4digo e, sim, em leis extravagantes e ndo se ha-
veria de cogitar de presung¢do, como prevé o caput do artigo
1.597, se ha prévia autorizacdo do marido.

“A Cdmara dos Deputados quis dar um ar de modernidade
ao novo Cddigo e o resultado foi a criacdo de figuras como
a do art. 1.597, inciso V, que presume concebidos na cons-
tancia do casamento os filhos havidos por inseminagdo arti-
ficial desde que com prévia autorizagdo do marido. Mas se
existe a prévia autorizagdo, onde estd a presungdo?”%

49 “Reale e Moreira Alves defendem novo Codigo. “ Reportagem de Ricardo Maf-
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Embora o consentimento do marido seja irretratavel, nio se pode
presumir sua duragio “ad aeternum”, depois de dissolvida a so-
ciedade conjugal. A irretratabilidade relaciona-se com a cons-
tancia da sociedade conjugal. Significa que, uma vez realizada a
fertilizagdo com sémen de doador — terminologia mais adequa-
da — com o consentimento do marido, ele ndo mais pode se re-
tratar.

Se ndo foi feita, o consentimento €, em tese, retratdvel, pois es-
tabelecerd paternidade, ato de profundas conseqiiéncias morais,
psicoldgicas e juridicas.

Questdo que ensejard polémica de grande dificuldade € a hipéte-
se de haver disputa entre a mulher, agora infértil que quer a im-
plantagdo, e o ex-marido que ndo a quer. Se uma das questdes
cruciais da reproducdo humana assistida é o destino a dar aos
embrides excedentes, evitando-se — lhes a destrui¢do, melhor
serd implantd-los na mae bioldgica, que quer ser também a ges-
tatriz, do que encaminhd-lo a adogéo pré-implantatdria por outro
casal. Nesse caso, pai serd o marido ou companheiro da gestratiz
que concordou expressamente com a implanta¢io.>°

Quanto ao inciso V, cumpre acrescentar que a irrevogabilidade
da autorizag@o do marido para a fertilizagdo artificial por doador
— ou heteréloga, como prefere o Cédigo Civil — decorre do
sistema civil de protecdo da filiagdo, bem como dos Direitos
da Personalidade. Dispde o artigo 1.° da Lei 8.560, de 1992
que o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento é ir-
revogavel. No mesmo sentido, os artigos 1.609 e 1.610 do Cédi-

feis in Carta Maior. Boletim on line n. 130, ano 3, de 20 de agosto de 2002. O autor
se refere ao Relatério Geral do Deputado Ricardo Fitiza. Cumpre salientar que a
Emenda 225 do Senado Federal acrescentou inciso III que assim era redigido: “Z77
— havidos por inseminagdo artificial, desde que tenha havido prévia autorizacdo
do marido”. Depois da aprovagdo pelo Senado Federal o artigo continha apenas
trés incisos.

50 Ndao cabe aqui discutir a implantagdo em mulher solteira. Remeto o leitor a meu
parecer sobre reprodugdo humana assistida, no qual o assunto foi tratado.
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go Civil e artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
quanto a adog¢ao.

Concordo, assim, com a irretratabilidade do consentimento pre-
vista no Enunciado n. 258 da Il Jornada de Direito Civil do Cen-
tro de Estudos Judiciarios da Justica Federal:

“art. 1.597 ¢ 1.601 — Néo cabe a a¢do previstano art. 1.601
do Cddigo Civil se a filiagdo tiver origem em procria¢do as-
sistida heterdloga, autorizada pelo marido nos termos do
inc. Vdo art. 1.597, cuja paternidade configura presungdo
absoluta’”.

As normas sé aludem a reconhecimento de filho fora do casa-
mento pois, os havidos do casamento, na constancia dele, presu-
mem-se ser do marido pela regra pater is est quem nuptiae de-
monstrant.>' A irrevogabilidade € diretriz do Direito de Familia,
aplicando-se tanto aos filhos extramatrimoniais, como aos ma-
trimoniais.

A retratabilidade ou revogabilidade do consentimento do marido
s6 pode ser aceita, em tese, antes da fertilizac@o, pois a partir des-
se momento, sendo ela bem sucedida, hd outra realidade a ser
considerada: o nascituro cuja protecdo juridica ndo difere da
concedida pelo Cédigo de 1916.

Direitos pessoais e patrimoniais do nascituro foram por mim
analisados em obra prépria 2 qual me remeto.”

Acrescento que a falta de autoriza¢do prévia do marido para a
fertilizagio heter6loga, configura violagdo de deveres conjugais,
sendo causa para separac¢do judicial culposa.

st Digesto 2.4.5: Quia semper certa est, etiam si vulgo conceperil: pater vero is
eset, quem nuptiae demonstrant

52 Silmara J. de A. Chinelato e Almeida. Tutela civil do nascituro. Saraiva, 2000.
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Na quarta era dos direitos, pode-se falar em “adultério casto” —
terminologia utilizada pioneiramente pela doutrina espanhola
que € a hipdtese aqui mencionada.

Pode-se aludir, ainda, a “adultério virtual”’, o que ocorre no mun-
do das comunicag¢des eletronicas, via Internet.

Na verdade, embora ndo se configure adultério cujo conceito
exige conjun¢do carnal, € caracterizada violacdo de deveres con-
jugais pela quebra do dever de respeito e consideracdes mutuos
ou de assisténcia imaterial(artigo 1.566, incisos Il e V).

Configura-se conduta desonrosa, conforme artigo 1.573, V do
Codigo Civil.

Embora estejamos na era do exame de DNA, ele ndo pode, no
entanto, ser sacralizado a ponto de se desprezar a paternidade s6-

cio-afetiva, idolatrando-se a qualquer custo, a verdade real da
paternidade = paternidade bioldgica.

Em hipétese na qual quem registrou a crianga sabia ndo ser o pai
biolégico, ndo se pode aceitar essa verdadeira retratacdo de pa-
ternidade, conforme bem salientou o R. voto vencido do Desem-
bargador Renan Lotufo no acérddo proferido na Apelacdo n.
90.330-1, da primeira Camara do Tribunal de Justi¢ca de Sdo Pau-
lo, in Revista dos Tribunais n. 656: 76- 79.

Direito das sucessoes

Quanto ao direito das sucessodes do filho concebido post mortem,
ndo me parece ser obstaculo o artigo 1.787 do Cédigo Civil se-
gundo o qual regula a sucessdo e a legitimidade para suceder a
lei vigente ao tempo da abertura daquela.

Esse artigo corresponde ao 1.577 do Cddigo de 1916, com pe-
quenas alteragdes.>

53 “A capacidade para suceder é a do tempo da abertura da sucessdo, que se re-
gulard conforme a lei entdo em vigor. “



118 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Deve ele ser combinado com o artigo 1.597 do Cédigo Civil, exi-
gindo-se, apenas o consentimento expresso do marido para que
a fertilizacdo possa ser feita post mortem.

O artigo 1.787 traz regra de direito intertemporal afirmando que
a sucessao e a legitimidade para suceder (denominada “capaci-
dade para suceder” pelo artigo 1.577 do Cédigo de 1916) sdo re-
guladas pela lei vigente ao tempo da abertura da sucessdo. Esta
definira quem pode ser herdeiro e outra regras do direito suces-
sorio.

A capacidade sucesséria do nascituro € reconhecida pelo Cédigo
Civil brasileiro desde 1916 (artigo 1.718) e respaldada pelo in-
ciso I do artigo 1.799 do Cédigo vigente.

O termo tradicionalmente empregado pelo Direito brasileiro é
nascituro, o que ha de nascer, ja concebido. Ndo ha razdo que
justifique a mudanca para “embrido”, como empregado por al-
guns autores e algumas normas.

Antes do advento da reprodu¢do humana assistida — que possi-
bilita a existéncia de embrides crioconservados — o termo nas-
cituro abrangia s6 o que ja estivesse concebido e implantado in
vivo, Unica possibilidade de entio.

Hoje, diante dos avan¢os da Reprodu¢do humana assistida, gra-
cas ao desenvolvimento da Biomedicina, amparada pelas novas
descobertas e pesquisas da Genética, discute-se se o termo “nas-
cituro” pode abranger o embrido pré-implantatdrio, afastando-
se a impropriedade da expressdo “pré-embrido” pois de embrido
ja se trata conforme anotou René Fridyman, um dos médicos que
assistiu Amendine, o primeiro bebé de proveta, na Franga.>*

54 Frydman, René. La procréatique . Pouvoirs. Revue frangaise détudes constitu-
cionnelles et politiques, Paris,n. 56, 1991. A adverténcia foi feita publicamente e
com énfase, no IV Congresso Latino Americano de Esterilidade e Infertilidade,
realizado em S. Paulo, de 26 a 30 de junho de 1993, promovido pelo Flasep e So-
ciedade Brasileira de Reprodu¢do Humana — do qual participei em duas mesas de
debates, a respeito dos aspectos éticos e juridicos da reprodugao assistida.
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Conforme j4 afirmei, definir a natureza juridica e ética do em-
brido pré-implantatério € um dos temas que mais provoca polé-
micas na Bioética e no BioDireito, tratado com profundidade por
Mario Emilio Bigotte Chordo.>

Mesmo nio se entenda que o conceito de nascituro abranja o em-
brido pré-implantatdrio, isto €, o que ja esta concebido e apenas
aguardando — in vitro ou na crioconservagdo — a implantagdo
in vivo, no ventre materno, ainda assim deve-se considerar que o
artigo 1.798 admite a suceder os que ja estdo concebidos no mo-
mento da abertura da sucessdo.%®

A norma em tela ndo distingue o locus da concepg@o e ndo impde
esteja implantado, exigindo apenas e tdo-somente a concepgio.
Esta jd existe e por este motivo a primeira regra aplicavel a ca-
pacidade sucessoria do embrido pré-implantatério € o artigo
1.798.

N@o se héd de confundir embrido pré-implantatério, que ja estd
concebido, com a prole eventual que ainda nfo o estd e podera
nem sé-lo.

Preocupado com a nido circulagdo de riquezas, com o estagnar do
direito de propriedade, o legislador de 2002 impds o prazo de

55 Este assunto foi objeto de capitulo anterior I, 2.

56 Em que pese o respeito aos subscritores da proposta que resultou no Enunciado
267 da Il Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judicidrios da Justiga Fe-
deral, considero-a despicienda, pois induz a supor que haveria diferenca entre nas-
cituro concebido in vivo ou in anima nobile e o concebido por meio de reprodugio
humana assistida. A lei ndo poderia fazer diferenca entre forma natural de repro-
dug@o e forma “artificial”, por meio de socorro de técnicas médicas. As polémicas
se prendem quanto a ser homéloga e heterolga (ou por doador) a reproducio. A
tltima forma pode ensejar grande nimero de hipéteses com diferentes solugdes ju-
ridicas como, por exemplo, fertilizagdo por doador, sem consentimento do marido
ou do companheiro. Eis o Enunciado n. 267: “A regra do art. 1.798 do Cédigo Civil
deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reprodu-
¢do assistida, abrangendo, assim, a vocagdo hereditdria da pessoa humana a nas-
cer cujos efeitos patrimoniais se submetem ds regras previstas para a peticdo da
heranga”.
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dois anos para que a prole eventual fosse concebida, inovando,
em relac@o ao codigo de 1916 que ndo havia previsto tempo al-
gum.

Embora me pareca um prazo muito exiguo para a concepgao da
prole eventual que serd beneficiada com a sucessdo de alguém
ou com doagdo, deve ele ser observado.

A indefini¢do do Cédigo revogado — criticada pela Doutrina —
0 novo Cédigo op0s prazo muito curto.

S6 o passar dos anos podera indicar se tdo curto lapso temporal
¢ adequado.

Prole eventual é, como a prépria denominacdo indica, a que po-
der4 existir no futuro, sendo meramente aleatdria sua existéncia.
E a prole futura a ser concebida. Nio guarda qualquer identidade
ou semelhanga nem com o nascituro nem com o embrido pré-im-
plantério, admitindo-se haja diferenca entre um e outro.

Somente a prole eventual aplica-se a regra do § 4.° do artigo
1.830 do Cédigo Civil, pois a regra impde que haja concep¢do no
prazo de dois anos e o embrido pré-implantatério ja o foi. Haveria
contradictio in terminis se o contririo fosse admitido, pois em-
brido é apenas uma das fases sucessivas de desenvolvimento do
ovulo fecundado (ovo, morula, blastula, embrido e feto).

Cumpre salientar que, conforme analisei em monografia especi-
fica sobre reprodug@o humana assistida, a capacidade para suce-
der ser4 fixada a partir da implantagdo in vivo ou in anima nobi-
le: a gestatriz é a mae . Pai serd o marido ou companheiro.

Quando ndo hi coincidéncia entre o pai ou mie biolégicos, o
nascituro podera herdar dos pais bioldgicos, por testamento, e
nio por meio da sucesséo legitima. Ndo se pode admitir que al-
guém possa ter duas mies: a bioldgica e a gestatriz que dard a
luz.

N3o se pode admitir, igualmente, que possa ter dois pais: 0 bio-
16gico (que podera ser apenas um doador de sémen) e 0 que con-
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sentiu na fertilizagdo da mulher ou companheira, por meio de
doagdo de sémen, o qual vird a ser o pai s6cio-afetivo, assumindo
civilmente a paternidade.

Doador de sémen néo € pai por meio do simples ato de doacgdo.

Tais complexas questdes ndo podem ser analisadas profunda-
mente nesta oportunidade, mas importante € frisar a distingéo
entre prole eventual e embrido pré-implantatério.

Ao embrido pré-implantatério excedentirio — ou excedente, ou
sobrante — aplicam-se o artigo 1.798 cc incisos IV e V do artigo
1.597, conforme se trate de fertilizagdo homéloga ou de fertili-
zagdo por doador (fertilizagdo heteréloga) com autoriza¢do do
marido ou do companheiro.

Ademais, conforme j4 salientei, a norma — ou principio, como
quer Francisco Amaral — constitucional da igualdade dos filhos,
prestigia sejam estendidos ao filho concebido posz mortem todos
os direitos dos concebidos durante a vida do pai — pré-morto em
relacdo aquele.

Deve-se distinguir, no entanto, a hipétese de j4 existir embrido
pré-implantatério, por ocasido da morte do pai, e a hipétese de,
no momento da morte, haver apenas sémen do pai destinado 2
fertilizagdo homologa.

No primeiro caso, existindo embrifio excedentério, ainda nio im-
plantado, aplicam-se as mesmas regras relativas a nascituro pe-
las razdes ja por mim analisadas quanto ao inciso IV do artigo
1.597 combinando-se-o com o artigo 1.798 do Cédigo civil.

No segundo caso, por existir apenas gameta masculino ainda ndo
utilizado na fertilizagdo do 6vulo, aplica-se o inciso III do artigo
1.597 cc artigo 1.799, I que se refere a prole eventual.

Por testamento, o pai pode dispor em favor de prole eventual, a
ser concebida post mortem. O Cédigo Civil, no § 4.° do artigo
1.800 exige que a concepgdo se dé no prazo de dois anos apos a
abertura da sucess3o.
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O préprio paragrafo ressalva “salvo disposi¢do em contrdrio do
testador”, parecendo referir-se aos beneficidrios do testamento,
caso a prole ndo seja concebida, e ndo ao prazo de dois anos.

Se houver a concepgdo da prole eventual, com sémen do testa-
dor, que era marido ou companheiro da gestatriz, € questdo de
grande relevancia indagar se o filho podera ter esse status com
as conseqiiéncias juridicas que dele se originam: direitos pes-
soais e direitos patrimoniais.

Analisando o Direito Civil a luz da Constitui¢do Federal que
consagra a igualdade dos filhos de quaisquer origens como direi-
to fundamental fora do catdlogo mas com status constitucional
formal conforme considera Ingo Wolfgang Sarlet’” ou como
principio ou como norma, n@o se poderd discriminar o filho ha-
vido post mortem concebido com sémen do pai pré-morto, de-
pois do prazo de dois anos de que trata o § 4.° do artigo 1.800 do
Cédigo Civil.

A inconstitucionalidade deve ser alegada incidentalmente pelo
interessado, no caso concreto, enquanto nao for assim declarada,
por via direta de ag¢do de inconstitucionalidade.

Conclusao

As recentes técnicas de reprodugdo assistida propiciaram o sur-
gimento dos denominados “direitos de quarta geragdo”.

Trouxeram, ainda, um grande beneficio para as Ciéncias, possi-
bilitando uma nova reflexfio acerca da natureza ontoldgica, bio-
16gica e juridica do embrido pré-implantatdrio.

Considero como aspecto positivo que, embora com a natural per-
plexidade que esta nova realidade causou, o centro das discus-
soes e das ddvidas desloca-se do nascituro, para o embrido pré-

57 Ingo Wolfgang Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed., Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 126-7.
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implantatdrio, ocasionando maior aceitagdo e melhor compreen-
sdo da natureza daquele, por parte de quem a repudiava.

O Cédigo Civil disciplina de modo satisfatdrio a tutela civil do
nascituro, embora certos retrocessos possam ser apontados,
comparando-se-o com o Cédigo revogado.

O Cédigo vigente regulamenta alguns aspectos da reproducio
humana os quais devem ser aprofundados por legislagdo especial
multidisciplinar, com observéncia das diretrizes da Bioética e
aproveitamento da experiéncia da legislacdo estrangeira, consi-
derando-se, porém, as especificidades de nosso pais. Para tanto,
devem ser ouvidos especialistas de varias dreas — juristas, mé-
dicos, geneticistas, filésofos, entre outros — bem como a socie-
dade civil, como acertadamente tem feito o Supremo Tribunal
Federal ao convocé-los para depoimento em argiiigdo ptblica
para melhor embasamento da opinido do julgador.
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