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RESUMO

Os individuos que optam pelo procedimento de fertilizag&o in vitro, participam de um processo
de desenvolvimento de inumeros embrides, que gira em torno de dezenas ou quinzenas, apenas
cerca de um terco ou um quarto desses serdo utilizados no procedimento em si, 0s nao
aproveitados, ou excedentes sdo denominados excedentarios. Levanta-se, portanto, o seguinte
questionamento: qual é o destino dos embrides excedentarios? A presente proposta de pesquisa
é inserida nesse contexto, por meio do qual tem-se a pretensao de analisar a protecdo juridica
conferida ao embrido excedente a luz do principio da dignidade da pessoa humana basilar da
Constituicdo Federal vigente, bem como adentrar nas teorias acerca da personalidade civil, e é
claro nas posi¢des dos excelentissimos Doutrinadores acerca do tema e principios da bioética,
para investigar a possibilidade de um embrido excedente ser adotado, bem como as implicagdes
juridicas decorrestes dessa adocdo, valendo-se do método dedutivo, bibliografico, pesquisa
analitica e qualitativa.

PALAVRAS-CHAVE: Fertilizacdo in vitro. Protecdo juridica. Dignidade da pessoa humana.
Personalidade civil.
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INTRODUCAO

A aplicacdo das técnicas de reproducdo assistida ocasiona impactos em nosso
ordenamento juridico, provocando discussdes acerca do direito a vida, dignidade e filiacdo dos
embrides excedentarios decorrentes da fertilizacdo in vitro, devido ao fato da ndo utilizacdo de
todos os confeccionados para a minuta do procedimento.

A realizacdo da fertilizacdo in vitro, em grade maioria dos casos pode ocasionar
incomodo a mulher que opta passar pelo procedimento, desse modo para diminuir perigos assim
como evitar a execugdo de novos, bem como poupar custos, apos a colheita do material genético
de ambos o0s sexos é realizada a producéo de embrifes. Ocorre que nem todos serdo implantados
ao Utero materno, esses ndo utilizados sdo crio preservados em primoérdios de seu
desenvolvimento para posterior utilizagdo denominados excedentes. Essa é a finalidade bésica
do congelamento (MALUF, 2015).

Destarte, esse “armazenamento”, provoca impasses, quanto ao periodo que os
embrides permanecem nas clinicas de fertilizacdo e seu destino. A reproducdo assistida é
disciplinada pela Resolugéo n. 2168/2017 Conselho Federal de Medicina a qual define normas
éticas para a utilizacdo dessas técnicas. Embora exista essa espécie normativa que visa impor
limites, restam questBes dignas de debate frente a carga principio l6gica da bioética, que serdo
trabalhadas pelo decorrer da presente monografia.

Ademais, a lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005, lei da Biosseguranca, cuja finalidade
é estabelecer normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam
organismos geneticamente modificados, apesar de impor limitagdes a utilizacdo dos embrides
para fins de pesquisa cientifica, € omissa quanto ao descarte. Acerca do tema o decreto de
nimero 5.991/2005 regula normas da lei da biosseguranca, os artigos 63 até 67 permitem e
dispde condigdes necessarias para a utilizacdo dos embrides excedentes para fins de pesquisa e
terapia (DINI1Z, 2010).

Com o presente estudo tem-se como pretensdo analisar a protecdo juridica conferida
ao embrido excedente a luz do principio da Dignidade da Pessoa Humana, adentrando nas
Teorias acerca da personalidade civil bem como institutos juridicos tais como a adocao, pleito
alimentar e direito sucessorio. Para fins de se chegar a concluséo de que o embrido excedente
pode ser adotado (MIRANDA, 2016).

Devido ao descarte e pesquisas cientificas utilizadas em embrides humanos, muito se
¢ debatido acerca do status juridico que esse possui dentro do ordenamento juridico patrio,

constituindo das maiores polémicas atuais da Bioética e Biodireito devido ao avango das
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tecnologias reprodutivas, existindo na doutrina e jurisprudéncia diversas posicOes a respeito,
tendendo para o presente a corroborar a corrente doutrinaria que se posiciona a favor de conferir
status juridico de pessoa ao embrido para que esse possa ser tanto ser adotado quando possuir
os demais direitos atinentes a filiacdo (CHINELLATO, 2009).

Justificando-se a proposta pois como é demostrado nos capitulos desse trabalho dentre
as possibilidades do destino dos embrifes excedentarios, a adocdo desses por individuos
impossibilitados de conceber, se apresenta como a principal tutela desses bem como atende o
principio da dignidade humana (MIRANDA, 2016).

O presente estudo abarca disciplinas de Bioética, Biodireito, Direito Civil, Direitos
Humanos e Direito Constitucional. Todas as reflexdes realizadas no presente trabalho estdo
alinhadas de acordo com o0s ensejos da sociedade hodierna, sendo orientado por meio de dois
direitos fundamentais mais basicos conferidos a pessoa humana, quais sejam: o direito a vida e
a gestacao. Assim o método seguido é o dedutivo, bibliogréafica, e pesquisa qualitativa realizada
com o intuito de analisar os posicionamentos doutrinarios e disponiveis sobre o tema, de modo
a chegar-se a conclusdo esperada.

Este trabalho de conclusdo de curso é estruturado em trés capitulos. No primeiro
capitulo, ¢ estabelecido contexto historico acerca da embriologia humana bem como as técnicas
de reproducdo assistida, desenvolvendo uma anélise a luz da carga principio-légica que
assentam a ciéncia juridica, para assim delinear a tutela conferida ao embrido em especial o
direito a vida pertencente ao embrido excedente bem como a possibilidade de conferir
personalidade a esses.

Acerca da delineacdo da personalidade do embrido excedentario em especial sera
utilizada a posigéo de Silmara Juny Chinellato de Abreu, encontrado em sua obra Estatuto
juridico do nascituro: a evolucédo do direito brasileiro, bem como seu artigo bioética e direitos
de personalidade do nascituro publicado na revista Sientaluris no ano de 2004.

Trabalhar-se-a4 hipotese de que as mudancgas de paradigmas advindos das novas
tecnologias ocasionam impactos no ordenamento juridico, passando o nascituro a ter um
conceito de maior abrangéncia, no qual passa a ser todo o ser que fora concebido independente
da forma de concepcdo, seja natural ou por meio de técnicas de reproducgdo assistida. Dentro
desse diapasdo o0 embrido excedentario pode ser compreendido como um nascituro
(CHINELLATO, 2004).

Ademais, a luz da bioética, pode-se analisar a vida como uma sequéncia de fases, a

qual evolui desde seu primérdio em estdgios de forma gradual a qual “muito supde que a



resposta a questdo quando a vida comecga a importar moralmente é a mesma resposta a questéo
quando comega a vida humana” (MALUF, 2015).

Desde ja ha de se justificar que o principal foco desse trabalho ndo é afirmar que existe
um marco absoluto inaugural do inicio da vida humana pois existem diversas posicdes a
respeito, o que buscasse delinear é quando “a vida humana comeca a ter significado moral”,
para o direito. (ALMEIDA, 1988, p. 9-11).

O segundo capitulo tem como base tedrica a tese de dourado de Adriana Augusta
Telles Miranda defendida dentro do programa de pos-graduacdo strictosensu da faculdade
autdbnoma de direito (FADISP), a qual deu origem a publicacdo da obra Adocgdo de embrides
excedentérios a luz do direito brasileiro.

Em sintese ela defende que o direito de familia deve ser interpretado de acordo com as
peculiaridades de cada caso e, admitida teoria concepcionista, conferida ao embrido o status
juridico de pessoa, pode esse ser sujeito passivo do processo de ado¢do. Bem como a exposicao
de anélise do contexto histérico legislativo da adoc¢do, e decisdes dos tribunais superiores em
casos anadlogos. Em sintese a luz do principio da dignidade humana do direito fundamental a
vida, filiacdo e constituicdo de familia deduz-se a adocdo de embriGes com fulcro na
interpretacdo a extensiva do artigo treze do Estatuto da Crianca e Adolescente (MIRANDA,
2016).

Destarte o terceiro capitulo trata das consequéncias da ado¢do do embrido excedente.
Como fundamento para esse tem-se a exposicdo das diversas posicdes de civilistas acerca de
temas em especial ao direito de familia, como: Gestacdo unilateral e o principio da paternidade
responsavel e da possibilidade de o filho conhecer os pais bioldgicos, entre outros. Bem como
a posicdo do excelentissimo doutrinador Flavio Tartuce, Pablo Stolze Galiano e Rodolfo
Pamplona Filho, os quais realizaram grande avanco no desenvolvimento da Funcéo Social da
Familia.

Contudo, sdo estabelecidas hipoOteses que trilaram o caminho para se chegar a
concluséo de que existe a possibilidade de adotar um embrido excedentario. As normas juridicas
serdo submetidas a uma analise interpretativa a luz de principios do direito, biodireito e bioética
com o fim de apresentar aos axiomas e validar os teoremas presentes, adotando as correntes

doutrinarias favoraveis a proposta de pesquisa.
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1. O EMBRIAO HUMANO, PERSONALIDADE, BIOETICA E O BIODIREITO
1.1.Historico: Breves ponderacgdes acerca das técnicas de reproducao assistida

A sociedade hodierna é marcada pelo avanc¢o da ciéncia e tecnologia, o que possibilita
a cura de inimeras enfermidades ou patologias consideradas insanéveis. O que da a chance aos
seres humanos de concretizar as aspiragdes que tanto almejam. Desse modo existem diversas
técnicas para a reproducdo artificial assistida, para aqueles que optarem pela realizacdo do
procedimento.

A reproducdo é questdo que esteve presente em diversos documentos legislativos,
pode-se citar o0 Codigo de Hamurabi, esse conjunto de leis desenvolvido na Mesopotamia, por
volta do século XVIII a.C. previa a possibilidade da intervencdo de terceiros para garantir a
continuidade da prole. O “Livro das Leis de Manu”, datado aproximadamente de 1200 a.C.,
também previa a possibilidade de ante a esterilidade do conjuge, um individuo de mesma
linhagem poderia intervir na tarefa de inseminar, com o objetivo de produzir dessedentes para
carregar a linhagem familiar (MALUF, 2015).

Pois bem, reproducéo assistida (RHA), consiste na intervencdo humana no processo
de procriacdo natural, cuja finalidade é propiciar que individuos acometidos pela infertilidade
ou esterilidade tenham satisfeita a pretenséo de maternidade ou paternidade (AVILA, 2006).

Quanto & diferenciagdo terminologica preleciona Maluf que “infertilidade é a
impossibilidade de procriar quando ha fecundacdo, mas o feto ndo chega a termo, ja a
esterilidade se configura com a auséncia de concep¢ao em dois anos” (MALUF, 2015), em que
pese a diferenca ambos os termos tém sido utilizados como sinénimos pelos doutrinadores
contemporaneos.

A infertilidade pode acometer ambos 0s sexos sendo reconhecida como enfermidade
pelo Controle Internacional de doencas. Individuos que sdo acometidos por essa, podem fazer
uso das técnicas de reproducdo assistida, que devera ser indicada por médico especialista tendo
tratamento diferenciado para cada caso, segundo Genival Veloso Franga esses procedimentos
sdo recomendados em individuos do sexo masculino quando existem defeitos penianos
adquiridos ou congénitos, bem como pode decorrer de: “deficiéncia na ejaculagdo, pseudo-
hermafrodismo e, na mulher, quando essa apresenta entre outras causas, problemas psiquicos,
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pseudo-hermafrodismo, mas formagdes congénitas ou adquiridas” (FRANCA, 2017, p. 383).

A reproducgdo assistida pode adotar duas modalidades diversas, quais sejam, a
fecundacdo intraconjugal, homologa ou homofecundacdo, quando o material genético a ser
utilizado no procedimento pertencer ao proprio casal, bem como a fecundagéo extraconjugal,
heter6loga ou heterofecundacdo, quando se vale de material genético de doador (FRANCA,
2017).

Quanto aos procedimentos a serem utilizados, tem-se a inseminacédo artificial e a
fertilizacdo in vitro, a primeira ocorre pelo método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer),
trata-se da insercdo do sémen na paciente, ja a segunda ocorre por meio do método ZIFT (Zibot
Intra Fallopian Transfer), a fecundacdo, ou seja, a juncdo do 6Gvulo e espermatozoide é
realizada em laboratério de embriologia, no qual sdo desenvolvidos os embribes para posterior
transferéncia ao Utero materno (DINIZ, 2010).

Para o melhor estudo do embrido excedente serd aprofundado o procedimento da
fertilizacdo in vitro. Para que essa técnica possa ocorrer, 0 médico responsavel tem de avaliar
as possibilidades de o casal passar pelo tratamento, assim sdo examinadas as condicdes
bioldgicas de cada um (FRAZAO, 2005).

Realiza-se na mulher um procedimento denominado Laparoscopia, com a finalidade
de determinar as chances de produzir évulos saudaveis, caso se chegue a conclusao de que 0s
Ovulos sdo inviaveis para a realizacdo do procedimento, sera explorada a possibilidade de
recorrer a doadoras. Quanto aos exames realizados no individuo de sexo masculino sdo
realizados testes no liquido seminal, para determinar as chances de éxito na fecundacdo do
6vulo, da mesma forma caso a resposta seja negativa, recorre-se a doadores (FRAZAO, 2005).

Caso seja comprovada a chance de os gametas femininos e masculinos obterem éxito
na fecundacdo, a proxima fase € o procedimento de fertilizacdo in vitro. Com o évulo ja
fecundado sera realizada sua transferéncia para o Utero da genitora. Conforme preleciona Olmos
(OLMOS, 2003, p.192):

Apbs a coleta e o tratamento, as células masculinas e femininas sdo reunidas em um
mesmo caldo de cultura — geralmente o préprio liquido folicular que envolve o 6vulo
— e comegam a interagir naturalmente. Tudo é tdo microscopico no processo de
surgimento do embrido que se utiliza o0 maximo de tecnologia disponivel para
favorecer a observagdo. Nas primeiras horas, ja se observa a atracdo dos
espermatozoides pelo 6vulo e a forma como os primeiros comegam, juntos, a dissolver
a geléia que envolve o 6vulo. Assim que um deles consegue penetrar o 6vulo, os dois
gametas comecam a formar uma Unica célula. Em seguida, hd um periodo de
aproximadamente 17 horas de poucas mudancgas, mas depois disso tudo ocorre em
grande velocidade. Os nucleos dos gametas entram em um processo de fusdo,
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formando uma Unica célula que logo se divide em outras duas, exatamente iguais. Em
mais ou menos 48 horas, 0s embrides estardo com quatro células idénticas, ja prontos
para serem transferidos ao Utero.

Serdo implantados na cavidade uterina de trés a cinco embrides saudaveis, esse ocorre
devido a pesquisas indicarem que um ndmero menor ocasiona maiores chances de gestacéo
infrutifera, e um nimero maior pode ocasionar gestacdes multiplas, trazendo risco abortivo e a
satide da genitora (ARAUJO, 2008).

Durante 0 processo sdo desenvolvidos inimeros embrides, que gira em torno de
dezenas ou quinzenas. Apenas cerca de um terco ou um quarto desses serdo utilizados no
procedimento em si (NASCIMENTO, 2011).

Quanto ao aspecto historico as técnicas fertilizacdo in vitro, em 1959 o cientista M. C.
Chang fez progresso com a transferéncia de embrides vidveis em espécies de coelhos. O
pioneiro da técnica em seres humanos foi o doutor R. G. Edwards, que pelo ano de 1965,
realizou experimentos com a maturacdo de ovocitos. Para o renomado doutor “o desafio maior
deste trabalho esta na perspectiva de fertilizar vulos humanos. A Fecundacéo In Vitro é facil.
Todavia, em breve seremos capazes de ter embrides humanos nas primeiras fases de
desenvolvimento” (SGRECCIA, 2001, p. 421).

Em 1978, no Oldham General Hospital, em Manchester nasce Luise Brown o primeiro
“bebé de proveta” da historia, gracas aos estudos do doutor R. G. Edwards, fato que gerou
grande impacto tanto na seara juridica quanto cientifica, pois até entdo a infertilidade era
considerada um mal irremediavel (FRAZAO, 2005).

O nascimento com vida de Luise, fora noticia que se espalho por todo o globo, fazendo
com que casais com impossibilidade de conceber procurassem a nova técnica. J4& em 1980 na
cidade de Melbourne localizada na Australia, estavam registrados 13 casos de gravidez
provenientes da técnica de fertilizacdo in vitro, o nimero de pacientes que fez parte do
tratamento foi de 103, “entre 86 e 88, s6 na Franga, aproximadamente 4.000 mulheres
engravidaram apos ter seus embrides criados através desse processo” (FRAZAO, 2005).

Na data de 7 de outubro de 1984, nasce o primeiro “bebé de proveta” da América
Latina, cidade de Curitiba Brasil, gracas aos esfor¢os do médico Milton Nakamura e sua equipe,
a menina Ana Paula nasceu saudavel. Quanto ao contexto atual em pesquisa feita no ano de
2018 pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), chegou-se ao resultado que um em cada dez
casais em idade fértil tém algum tipo de patologia para conceber. No Brasil, hodiernamente

estima-se que s&o 8 milhdes de casais sofrem com a infertilidade (PASSOS, 2018).
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A Espanha é o pais pertencente ao continente europeu em que 0s casais mais procuram
as técnicas de reprodugao assistida, “com 119.875 ciclos de tratamento realizados, seguido pela
Rassia (110.723), Alemanha (96.512) e Franca (93.918), de acordo com relatério da ESHRE
divulgado em 2015” (PASSOS, 2018).

Quanto aos dados da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitéria, sdo feitos
aproximadamente por ano dois milhdes de ciclos de fertilizag&o in vitro. Apenas no Brasil o
numero de ciclos teve crescimento de 168,4% no periodo de 2011 a 2017 (PASSOS, 2018).

Hodiernamente no Brasil estimasse que existem “117 centros de reprodugao assistida,
dos quais apenas seis instituicdes oferecem tratamento gratuito e trés oferecem tratamento semi-
gratuito” (MALUF, 2015, p.197).

Portanto, estabelecido esse contexto, é possivel determinar que as técnicas de
reproducdo assistida vém crescendo ndo sé no Brasil como no mundo, portanto essas ensejam
a grande questdo que serd discorrida nesse Trabalho de Conclusdo de Curso, qual seja, a
possibilidade de adocéo dos embrides excedentes provenientes dessas.

1.2.0 embrido a luz da legislacéo brasileira

Existem diversas posi¢Oes que tentam estabelecer um conceito de embrido, entretanto
ainda nao se tem um que chegue a unanimidade, fator preponderante que obstou a formacéo de
posigdes convergentes foi a introdug¢do do termo “préembrido”, o qual classifica os embrides
que possuem menos de 14 dias de desenvolvimento, expressdo contida no relatério Warnock
que fora criado a mando do Governo Britanico em 1985, o qual disciplinava as inovacoes
tecnoldgicas trazidas pelas técnicas de reproducdo assistida frete a principios morais e éticos
(NOGUEIRA FILHO, 2009).

O supramencionado relatério, define que existe diferenca moral e ética quanto ao
embrido criado com lapso temporal superior ao 14° dia, apenas apos esse lapso temporal
segundo esse poderia haver a possibilidade de se falar em um ser humano. Os critérios baseados
para se definir esse estagio de embrido foram estritamente bioldgicos, os defensores da teoria
do “preembrido”, para diferencia-lo do lapso anterior e superior a 14 dias, argumentam que
ocorre a:

Auséncia de sofrimento por parte das células do zigoto até o 14° dia de
desenvolvimento embriondrio; inexisténcia de uma individualidade do ser humano,
pois somente a partir do 14° dia as células perdem sua capacidade pluripotencial e se
esvai a possibilidade de formacao de gémeos, passando a ser Gnico o ser a se formar;

14



e dependéncia do corpo da mée — a nidagdo tem inicio no 6° dia, mas a unido com a
mée, por vinculos orgénico e nutricional, somente se estabelece a partir do 14° dia
(NOGUEIRA FILHO, 2009, p. 226).

Em que pese essa posicdo, ha de considerar que 0s autores contemporaneos adotam o
conceito de que embrido humano é o resultado da juncdo completa, denominada singamia, do
espermatozoide e ovdcito, esse procedimento tem a duracdo de aproximadamente 24 horas,
tanto realizado de modo natural in vivo, quanto realizado por meio de técnicas de reproducao
assistida in vitro, essa juncao é denominada fecundacao, cujo produto recebe o nome de zigoto,
que com o seu desenvolvimento se torna um embrido (NOGUEIRA FILHO, 2009).

Segundo Rui Nunes (2005, p. 2), membro da associa¢do portuguesa de bioética, o
zigoto tem o iminente potencial de se desenvolver, essa ndo se “refere a uma mera possibilidade,
mas a um programa que possui um dinamismo interno com grande probabilidade de se vir a
desenvolver e exprimir”. Essa é a concep¢do de embrido a ser adotada nesse trabalho.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 em seu artigo 1.597 caput e incisos, fez mengdo a
fecundacao artificial homologa e heterdloga, ao versar da presuncgéo de paternidade dos filhos
concebidos na constancia da unido conjugal, se limitando somente a prever essas duas, sem
disciplinar questBes acerca das técnicas de reproducdo assistida, em especial a fertilizacéo in
vitro.

A Constituicdo Federal vigente, em seu artigo 225, § 1° inc. Il, versa acerca do
patrimdnio genético e da necessidade de fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e sua
manipulacdo. Assim fora promulgada a Lei 11.105/05, denominada Lei de Biosseguranca, que
visa regulamentar normas de seguranca e estabelece mecanismos de fiscalizacdo de atividades
que envolvam organismos geneticamente modificados.

A inseminacdo artificial j& vem sendo utilizada no Brasil ha décadas, quanto a
regulamentacéo dessa técnica se limita a constar no Cédigo de Etica da Associacdo Médica
Brasileira e Resolucdo do Conselho Federal de Medicina sendo a mais recente CFM n°
2.168/2017 (MALUF, 2015).

As resolucdes sdo atos legislativos de conteudo concreto e efeito interno, emitidas por
um o6rgao administrativo. Quanto a natureza juridica ndo possui a mesma hierarquia de uma lei,
pois essa tem como fonte o Poder Legislativo, “esséncia da democracia representativa, enquanto
os atos regulamentares ficam restritos a matérias com menor amplitude normativa” (SARLET,
2005, p. 34).

Desse modo as resolugdes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina, ndo tem forga
de lei, sendo seu poder destinado a esfera administrativa interna do 6rgéo, e pelo principio da
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legalidade ndo podem impor obrigagdes vinculativas a populagdo como um todo (SARLET,
2005).

Insta pontuar, que atualmente ndo existe legislacdo em vigor que disciplina todas as
implicacdes decorrentes da fertilizacdo in vitro, bem como o destino dos embrides excedentes
provenientes desse procedimento (MALUF, 2015). Existem, entretanto, diversos projetos de lei
que visam disciplinar o tema, podem ser citados:

O Projeto de lei n. 1.184/03, proposto pelo Senador José Sarney, o qual prevé o
regulamento uso das técnicas de Reproducéo Assistida para a implantacéo artificial de gametas
ou embrides humanos, fertilizados in vitro, no organismo de mulheres receptoras. Também
apresenta o conceito de embrides, qual seja: “resultado da unido in vitro de gametas,
previamente a sua implantacdo no organismo receptor, qualquer que seja o estagio de seu
desenvolvimento” (artigo 1°, inc. I do PL 1.184/03). O nimero de embrides a serem produzidos
por essa técnica sdo dois, possibilita a quebra de sigilo do doador dando privilégio a filiagdo
social.

O Projeto de lei n. 2855, de 1997, regulamenta as técnicas e as condutas éticas sobre a
Reproducdo Humana Assistida, bem como as técnicas de Inseminacdo Artificial, Fecundacéo
"In Vitro", Transferéncia de pré-Embrides, Transferéncia Intrabutaria de Gametas e outros
métodos. Proposto pelo Deputado Conflcio Moura, prevé que o embrido excedente seja
crioprereservado, como também autoriza o descarte, esse ndo prevé quantidade limite de
embribes desenvolvidos pelas técnicas citadas (MALUF, 2015).

O Projeto de lei n. 120/03, proposto pelo deputado Roberto Pessoa, dispde a respeito
da investigacdo de paternidade de pessoas nascidas de técnicas de reproducdo assistida. Nao
prevé quanto ao destino dos embrides excedentes. Preleciona o art. 6° acerca da possibilidade
da quebra do sigilo do doador no caso da necessidade clinica, o fruto da fertiliza¢do in vitro:
“tem o direito de saber a identidade de seu pai ou mae bioldgicos, a ser fornecido na agdo de
investigacao de paternidade ou maternidade pelo profissional médico que assistiu a reproducéo
ou, se for o caso, de quem detenha seus arquivos”.

O Projeto de lei n. 90/99, proposto pelo Senador Llcio Alcéantara, esse adota o
posicionamento de que a reducdo embrionaria é ato criminoso, bem como veda do descarte dos
embrides excedentes. O mais recente projeto que visa a regulamentacdo da materia é o PL N.
115, de 2015, quanto a esse sera feita analise no capitulo 2.

N&o se sabe, devido a questdes procedimentais se algum desses projetos chegara a se

tornar legislacdo vigente em nosso ordenamento juridico. Contudo o debate acerca da bioética
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que envolve a fertilizacdo in vitro, bem como a questdo dos embribes excedentes do
procedimento, sdo questdes que merecem destaque no cenério juridico de nosso pais, 0s quais
ndo devem ficar adstritos a discussbes no ambito do Conselho Federal de Medicina, mas

também pela sociedade em geral, devido as questdes morais e éticas que a sua pratica acarreta.

1.2.1. Etica da vida embrionaria bioética e o biodireito frente ao principio da dignidade
humana

Com o avango da ciéncia e tecnologia, diversas teses, foram desenvolvidas
ocasionando impactos além da esfera individual, proporcionando beneficios e também riscos.
Assim emerge a necessidade de um campo do direito que trate de temas diretamente ligados as
ciéncias bioldgicas e relagdes sociais, surgem entdo as disciplinas de bioética e biodireito.

A expressao bioética surge pela primeira vez, por meados de 1971, gracas a Van Rens
Sealer Potter, que a utilizou no titulo de sua obra: “Bioetchics: bridge to the future”. Seus
ensinamentos servem de base para diversas doutrinas brasileiras, em especial Maria Helena
Diniz dispde ao conceituar bioética, que essa ¢ uma nova disciplina “que recorreria as ciéncias
bioldgicas para melhorar a qualidade de vida do ser humano, permitindo a participacdo do
homem na evolugéo bioldgica e preservando a harmonia universal” (DINIZ, 2002, p. 9).

Também é um ramo interdisciplinar o qual versa acerca de biologia, medicina,
filosofia, direito e ética. Portanto é possivel concluir que com o estudo da bioética tem-se a
busca por deliberacGes que acarretem no desenvolvimento de condic¢des de vida digna para a
coletividade amparando-se nas controvérsias dos problemas emergentes que permeiam a vida
social, tendo como objetivo o alcance de seus conceitos em face dos problemas gque
concretamente aparecem na escala regional. (MALUF, 2015).

Quanto ao biodireito, esse pode ser definido como ramo do Direito Publico, resultado
da juncdo entre bioética a direito, cujo objeto sdo as relacGes juridicas decorrentes dos avancos
provenientes da tecnologia, bem como questfes atinentes aos principios do direito como a
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais como a vida (MALUF, 2015).

Para excelentissima doutrinadora Maria Helena Diniz a seara do biodireito “tem a vida
por objeto principal”, as novas inovagdes trazidas pela biomedicina devem ser disciplinadas
pelo direito, pois “o progresso cientifico ndo poderd acobertar crimes contra a dignidade
humana, nem tragar sem limites juridicos, os destinos da humanidade” (DINIZ, 2010, p. 8).

O biodireto ingressa em sua grande maioria nas searas civel, penal, ambiental, direitos

humanos e constitucional. Quanto a essa Ultima tem-se uma polemica discussdo acerca do
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direito a liberdade cientifica direito fundamental constitucionalmente previsto (artigo 5, inciso
IX, CF/88), e o direito a vida, assim cabe versar acerca dos principios do biodireito para definir
os limites entre a liberdade individual e a proibicdo dos abusos (MALUF, 2015).

A instituicdo de diplomas legais revela-se instrumento para disciplinar as questfes
relativas a Bioética e Biodireito, assim ambas as disciplinas, devem ser observadas para que a
lei possa se ajustar as novas conquistas tecnoldgicas. Bem como garantir a inser¢do dessas
disciplinas “no meio social concretizando o escopo ultimo de qualquer empreendimento do
sujeito de Direito: o resgate da dignidade humana” (SANTOS, 2001, p. 219).

A bioética e o biodireito tem conformidade com os Direitos Humanos, devido ao fato
de ambos terem respeito a dignidade humana, desse modo “se houver algum progresso
cientifico que ndo vise o desenvolvimento humano, devera ser repudiado, pois contraria as
exigéncias ético/juridicas dos direitos humanos bioética e o biodireito” (FRANCA, 2017, p.
400).

Portanto pode-se afirmar que a bioética tem como objetivo principal, segundo Junges
(JUNGES, 2013, p. 48):

(...) orientar a humanidade num direcionamento racional mais cauteloso no trato dos
avangos biotecnoldgicos prezando os valores a luz constitucional. Visa também a
bioética proteger a dignidade da pessoa humana, os direitos pessoais, principios e
direitos coletivos frente a revolucdo de novas descobertas biotecnolégicas.

O principio da dignidade da pessoa humana € a matriz e fundamento ao qual é
esculpido o Estado Democratico de Direito, estando presente no artigo Art. 1° inciso Il da
Constituicdo Federal, o qual deve buscar junto a bioética o respeito a vida humana frente as
inovagoes tecnoldgicas hodiernas. Portanto “ndo podem a bioética ¢ o biodireito reduzir a
pessoa humana a condicdo de coisa. Isto porque o fundamento e o fim da sociedade séo a
valorizacdo e a dignidade humana” (FRANCA, 2017, p. 402).

Desse modo, surge a necessidade de impor limites a medicina moderna, por meio da
aplicacdo dos fundamentos da bioética, conferindo sempre o respeito aos direitos fundamentais
do ser humano, quanto a aplicacéo das técnicas de reproducao assistida.

Destarte, a questdo dos embrides excedentes, filia-se a posi¢éo de que seja resguardado
sua dignidade na fase pré-nidacional, ou seja, antes da implantagcdo no Gtero materno, ndo
fazendo a diferenciagdo moral e ética entre 0 embrido in vivo e in vitro, pois 0 unico motivo

apontado para discrimina-l0s, esta no fato de que o primeiro tem a chance de se desenvolver e
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o0 outro é congelado com seu destino incerto ficando basicamente ndo tendo prote¢édo do Estado-
legislador (MARTINS e SCHLINK, 2014).

Tem-se o enfoque de que limites deveriam ser impostos para a manipulacdo do
embrido humano, a protecdo juridica do embrido deve existir, deve receber uma tutela

apropriada, devido ao fato de seu estado de vulnerabilidade, a luz do principio da Dignidade.

1.2.2. Da destinacdo dos embrides excedentarios

A realizagdo do procedimento de fertilizagdo in vitro, pode ocasionar incomodo a
mulher que opta passar pelo procedimento, desse modo para diminuir perigos assim como evitar
a execucdo de novos procedimentos, sdo formados diversos embrides com quantidade baseada
em acordo com o médico responsavel e os genitores. Existe regulamentacdo quanto ao nimero
de embriGes a serem implantados no Utero da paciente, atualmente no Brasil o nimero maximo
de embriGes implantados é de quatro segundo a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.
2168 de 21 setembro de 2017 (BRASIL, 2017).

Ao final da producdo de embrides excedentarios, estes ndo utilizados sdo crio
preservados em primordios de seu desenvolvimento para posterior utilizacdo. Essa é a
finalidade béasica do congelamento (MALUF, 2015).

Os individuos que escolhem a fertilizacdo in vitro de seu material genético, em geral,
participam de um processo de desenvolvimento de inimeros embrides, que gira em torno de
dezenas ou quinzenas. Apenas cerca de um terco ou um quarto desses serdo utilizados no
procedimento em si (NASCIMENTO, 2011). Levanta-se, portanto, o seguinte questionamento:
qual € o destino dos embrides excedentarios?

Entretanto esse “armazenamento”, provoca impasses, quanto ao periodo que os
embrides permanecem nas clinicas de fertilizacdo e seu destino. A Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina (CFM) n. 2168 de 21 setembro de 2017, prevé as normas para a utilizacéo
das técnicas de reproducéo assistida, bem como seu enunciado dispde que o objetivo é a defesa
do aperfeicoamento de suas préticas, com a observancia aos principios éticos e bioéticos,
determinado ser o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos (BRASIL, 2017).

Versa em seu texto acerca da proibicdo da fecundagdo de ovdcitos humanos com
finalidade diversa da procriacdo humana. Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos
para o Utero da paciente fixa limites levando em consideragéo a idade sendo mulheres até 35

anos limite maximo de 2 embrides, mulheres entre 36 e 39 anos até 3 embrides, mulheres com
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40 anos ou mais: até 4 embriGes. Portanto o limite méaximo de embrides destinados a
implantacdo é de 4 (BRASIL, 2017).

A mencionada Resolucdo, em sua subsecc¢do IV permite a “doagdo” de gametas ou
embrides, desde que cumpridas as seguintes exigéncias: € vedado qualquer carater comercial,
ndo se deve conhecer a identidade entre receptores do material genéticos e doadores prezando
a resolucgdo pelo sigilo sendo fornecidas exclusivamente aos medicos, impde limite acerca da
idade para a doacdo, qual seja 35 anos para mulheres e 50 anos para homens. Devido ao sigilo
a selecdo das doadoras dos ovocitos fica a cargo do médico assistente, ficando também
incumbido de assegurar que a doadora tenha maior correspondéncia fenotipica com a receptora
(BRASIL, 2017).

Quanto a criopreservacdo ou congelamento de embrides, dispde a Resolucéo que ¢ de
responsabilidade das clinicas informar aos pacientes o nimero total de embrides que produzidos
para que estes selecionem os que serdo implantados, observando o nimero maximo permitido,
os excedentes considerados viaveis, sdo criopreservados (BRASIL, 2017).

Dispde ainda que os genitores deverdo manifestar, por escrito a destinacdo dos
embribes excedentes, em caso de dissolucdo da unido conjugal, caso de 6bito de um ou ambos
e quando manifestam a vontade de realizar doa¢do. Quanto a parte mais polemica de seu texto
permite o descarte dos embrides criopreservados com trés anos ou mais, mediante autorizacao
expressa dos genitores € os embrides “abandonados”, constituindo aqueles cujo responsavel
descumpriu o acordo de vontades pactuado com a clinica, ou ndo forem localizados (BRASIL,
2017).

E possivel concluir que essa resolugdo, ndo confere a prote¢do necessaria ao embrido
excedente, esse lapso temporal de trés anos ndo possui qualquer correlagdo com a parte
bioldgica, e sim é o prazo conferido para que os pacientes decidam o destino desses. No cenario
internacional a questdo do descarte dos embrides excedentes € bem controvertida, possuindo
diversos prazos. No Reino Unido o prazo maximo recomendavel para a criopreservacgdo € de
10 anos, o prazo na Franca e Espanha é de 5 anos. Nessa Ultima ap6s o decurso do prazo é
permitida a eliminag&o dos embrides excedentes (MALUF, 2015).

Ja na Dinamarca os remanescentes nao utilizados no procedimento sao eliminados ap6s
a fertilizacéo, ndo sendo congelados. Existem paises que permitem a doacdo dos embrides para
entidades destinadas a pesquisa cientifica, como é o caso dos Estados Unidos da Ameérica e
Bélgica (MALUF, 2015).
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A Lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005, lei da Biosseguranca, € omissa quanto ao
descarte e imp0e limitacOes a utilizagdo dos embrides para fins de pesquisa cientifica. Acerca
do tema o Decreto de nimero 5.991/2005 regula normas da lei da biosseguranca, dispondo 0s
artigos 63 até 67, as condicdes necessarias para a utilizacdo dos embribes em pesquisas
(BRASIL, 2005).

A lei de biosseguranga traz questdo de grande polémica na doutrina, qual seja, a
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por

fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no procedimento em pesquisas e terapias. O artigo 5 dispde:

Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacéo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

Desse modo, a mencionada lei permite a utilizacdo dos embrides excedentes para
pesquisas e terapias, opondo as seguintes limitacbes ao uso desses, devem ser embrides
invidveis, ou congelados ha trés anos ou mais, prevendo também que de qualquer modo é
necessario o consentimento dos genitores. Quanto aos locais que realizem a pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas € necessario que seus projetos passem por apreciacdo
e aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa (BRASIL, 2005).

Insta pontuar que para a biologia o embrido inviavel é aquele impossibilitado de
desenvolvimento celular, devido a defeitos genéticos. Quanto ao potencial reprodutivo do
embrido congelado, os especialistas ainda ndo entraram em consenso acerca da relacdo entre o
prazo de congelamento e o éxito da gestacdo (MALUF, 2015).

No Instituto Jones de Medicina Reprodutiva, da Escola de Medicina de Eastern
Virginia, em Norfolk, na Virginia, fora realizado procedimento de fecundagédo que obteve éxito
ocasionando um nascimento saudavel, de um embrido congelado ha vinte anos. Ja no Brasil,
fora publicada em primeira pagina da Folha de S&o Paulo na data de 10 de marco de 2008, o
caso do nascimento do “menino Vinicius”, proveniente de em embrido excedente
criopreservado por oito anos, o qual seria um candidato ao descarte, ou pesquisa a luz da lei da
biosseguranca (COLLUCCI, 2008).

A constitucionalidade do artigo quinto da lei da biosseguranga, fora questionada por

meio de interposi¢do de Acédo Direta de Inconstitucionalidade ADI 3.510, proposta em Maio de
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2005 pelo Procurador Geral da Republica, partindo da premissa de que a dignidade do embrido
deveria ser preservada (STF, 2008, on-line).

Em suma, fora alegada a inconstitucionalidade material por manifesta violagdo aos
artigos 5% caput e artigo 19 inc. Ill, os quais versam acerca do principio da igualdade e
Dignidade da Pessoa Humana. A tese central a qual fora baseada ¢é a de que a vida humana se
inicia a partir da concepgéo, adotando portanto a teoria concepcionista, dispondo ainda que o
artigo ja mencionado artigo da lei da biosseguranca nédo respeita a inviolabilidade do direito a
vida, pois segundo nos ensinamentos da teoria adotada o embrido é vida humana, o qual faz jus
ao fundamento matriz do Estado Democratico de Direito sendo digno da preservacdo de sua
dignidade (STF, 2008, on-line).

Fora decidido que a lei é constitucionalmente formal, pois ndo apresenta nenhum vicio
procedimental. Também chegou-se ao entendimento de que € materialmente constitucional, o
relator Ministro Carlos Ayres Britto, baseando seu voto na teoria natalista, a qual considera
sujeito de direitos o individuo que nasce com vida afirmando que “a escolha feita pela Lei de
Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapreco pelo embrido "in vitro™, porém a mais
firme disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a supera¢do do infortinio alheio”
(STF, 2008, on-line).

Em conformidade com o voto do relator fora a posi¢do da maioria dos ministros,
restando cinco vencidos, 0s quais apoiavam a corrente que conferia dar ao artigo quinto da lei
da biosseguranca interpretacdo em consonancia com os principios constitucionais, foram eles:
Menezes de Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, César Peluso e Gilmar Mendes (STF,
2008, on-line).

O relator termina seus argumentos com a argumentacdo de que o “embrido pré-
implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere
a Constitui¢ao” (STF, 2008, on-line).

Em que pese o voto da maioria, nesse trabalho ha de se filiar as posi¢cdes dos ministros
vencidos, em especial o ilustre Ricardo Lewandowski, o qual em seu voto versou acerca da
necessidade de fixar limites éticos e juridicos a atuacdo da ciéncia e da tecnologia em prol da
vida, de modo a escapar da “coisificagdo”, do material genético humano, se posicionando a
favor da teoria concepcionista, buscando fundamento no Pacto de San José da Costa Rica, de
carater supralegal com ratificagdo em 2002, o qual preleciona que a partir do momento da
concepgdo todos tém direito a vida, direito o qual ninguém pode ser privado arbitrariamente
(STF, 2008, on-line).
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Os ilustres ministros manifestaram suas posigdes acerca da utilizagéo de células tronco
embrionarias para fins de pesquisa e terapia, permanecendo omissos quanto ao descarte. Os
efeitos de tal decisdo geram impacto na delimitacdo da natureza juridica, pois segundo o
acordao o embrido excedente € um “bem”, portanto fica a cargo do titular do material genético
decidir o seu destino segundo suas convicg¢des, posicdo diversa é defendida por corrente
doutrinaria, que sera destrinchada no topico seguinte.

1.3.A personalidade Juridica dos embrides

1.3.1. Equiparacao ao nascituro.

A doutrina moderna tem encontrado dificuldade em identificar o momento em que o
embrido humano passa a ser denominado nascituro, buscando conceito na etimologia nascituro
“é 0 que esta por nascer”, o ilustre jurista Rodolfo Pamplona dispde que consiste em ente
concebido “onde ja ocorreu a fusdo dos gametas, a jungao do 6vulo e espermatozoide formando
0 zigoto ou embrido, nidado (implementado nas paredes do ttero materno), porém nao nascido”
(PAMPLONA FILHO, 2007, p. 38).

Portanto para que o embrido seja abarcado neste conceito é necessaria sua implantacéo
no utero materno, fazendo essa corrente diferenciacao entre o ser “nidado” e “nao nidado”.
Todavia existem doutrinas que discordam desse posicionamento, os defensores dessa corrente
dispdem que o conceito deve ser interpretado de acordo com os principios diretores de nosso
ordenamento juridico, como o imprescindivel principio da Dignidade da Pessoa Humana. Nao
devendo haver distingdes terminoldgicas entre o ser ndo nidado, pois como ja fora dito ambos
tém o potencial para se desenvolver, merecendo tutela juridica adequada (MIRANDA, 2016).

Para o presente trabalho, adota-se o conceito de nascituro como sendo o ser ja
concebido e fixado a parede uterina, bem como todo o ser humano concebido, assim abarcando
os embrides excedentes, posi¢do defendida pela ilustre jurista Silmara Chinelato Juny (2009.
p. 412-466), que inclusive em demonstracdo de como é um assunto de divergéncia doutrinaria,
a prépria era contra a equiparacdo do nascituro ao embrido, mudou seu posicionamento devido
a estudos aprofundados em biodireito e influenciada pela emergéncia das técnicas de
reproducéo assistida em meados de 1983.

Também a favor da mencionada corrente Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

aduz que (HIRONAKA, 2006, p.1):
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O conceito tradicional de nascituro — ser concebido e ainda ndo nascido — ampliou-
se para além dos limites da concepgéo in vivo (no ventre feminino), compreendendo
também a concepcdo in vitro (ou crioconservacao). Tal ampliacdo se deu exatamente
por causa das inovacdes biotecnoldgicas que possibilitam a fertilizacao fora do corpo
humano, de modo que nascituro, agora, permanece sendo o ser concebido embora
ainda ndo nascido, mas sem que faca qualquer diferenca o locus da concepcéao.
Portanto, segundo os defensores dessa corrente o nascituro é pessoa, sendo titular dos
direitos inerentes a essa condicdo assim como o embrido. Também compartilha desse
entendimento Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 210) que em sua tese de doutorado
propde que a nomenclatura embrido deve versar acerca dos seres fecundados, assim tanto
nascituros quanto embrides decorrentes da fertilizag&o in vitro.
Ao estender a protecdo conferida ao nascituro para o embrido excedente, é adotar as
mesmas posicOes acerca da delimitacdo da personalidade, assim serdo destrinchadas as teorias

acerca da personalidade civil do nascituro no préximo topico.

1.3.2. Asteorias acerca da personalidade civil do nascituro

Pode-se conceituar a personalidade como “a soma de caracteres corporeos e
incorporeos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a soma de aptidoes da pessoa” (TARTUCE,
2017, p. 122). A fim de delimitar a personalidade do nascituro foram desenvolvidas trés teorias,
quais sejam a natalista, personalidade condicional e concepcionista.

A Teoria natalista, preleciona que a personalidade juridica tem inicio com o
nascimento com vida, mesmo que por poucos segundos. Sendo considerada pela doutrina a
adotada pelo Cdédigo Civil Brasileiro, conforme se extrai do art. 2, “A personalidade civil da
pessoa hatural comecga com o0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002). Portanto, para os adeptos dessa teoria o preludio da
personalidade civil é o nascimento com vida.

Um dos maiores defensores da teoria natalista é Silvio Rodrigues (2002, p. 36) o qual
dispde que: “nascituro € o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei
ndo Ihe confere personalidade, a qual sO sera conferida se nascer com vida”. Pensamento
também adotado pelo ministro Ayres Brito, no julgamento da ja mencionada ADI n. 3510, bem
como sao a favor os juristas Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, San Tiago Dantas
e Silvio de Salvo Venosa.

Em que pese o respeito a posicdo dos ilustres juristas citados acima, estes realizam

uma interpretacdo em conformidade com o dispositivo legal, conferindo ao nascituro apenas a
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expectativa de vida humana, constituindo um ser em formacdo, chegando a concluséo de que
esse ndo é pessoa humana pelo simples fato de que a legislacao prevé dessa forma, resguardando
0s possiveis direitos que ira adquirir se nascer com vida (CHINELLATO, 2004).

A base da adocdo da teoria natalista no ordenamento juridico patrio é o texto do artigo
segundo primeira parte do Cddigo Civil, entretanto a segunda parte desse dispositivo tem
carater exemplificativo, pGe a salvo os direitos do nascituro desde a concepcéo. Essa teoria nega
ao nascituro os direitos fundamentais inerentes a personalidade juridica entrando em colapso
com diversos dispositivos do Codigo Civil e legislacdo esparsa, que conferem a esse direitos,
como o reconhecimento de paternidade a presente no artigo 1609, parégrafo tnico do Cédigo
Civil, bem como artigo 26 paragrafo unico, da Lei n. 8.069/1990, pode receber doacdo com
fundamento legal no artigo 542 do Cdédigo Civil, entre outros.

Ja a teoria da personalidade condicional sustenta que, a personalidade civil do
individuo se inicia a partir do nascimento com vida, se sujeitando o nascituro a uma condi¢éo
suspensiva, ocasionando uma expectativa de direitos, desse modo caso venha a nascer com vida
é titular de direitos. Sdo adeptos a essa teoria os juristas Washington de Barros Monteiro,
Miguel Maria de Serpa Lopes e Clovis Bevilagua (TARTUCE, 2017).

O doutrinador Flavio Tartuce (2017, p. 123) faz criticas a essa teoria, aduzindo que
versa a respeito de questbes patrimoniais, ndo abarcando a tutela juridica em si, além do mais,
sujeita o nascituro a condigdo, ocasiona o reconhecimento de “que o nascituro nao tem direitos
efetivos, mas apenas direitos eventuais sob condi¢do suspensiva, ou seja, também mera
expectativa de direitos”.

Portanto é possivel se chegar a conclusdo de que a teoria da personalidade
condicionada tem como natureza primordial a teoria natalista, pois a condi¢éo suspensiva a qual
se sujeita tem efeito ex tunc, nascendo com vida o recém-nascido se torna titular dos direitos
que teria na condicdo de nascituro. Sendo que ambas as teorias, sujeitam o nascituro a uma
condicdo de ente de capacidade reduzida, baseadas em um direito extremamente
patrimonialista, as quais ndo abarcam o contexto da sociedade hodierna marcada pelo avango
das técnicas de reproducdo assistida (PAMPLONA FILHO, 2007).

Ao final, ambas as teorias ndo dao solugdo ao questionamento ético mais relevante
apontado envolvendo o nascituro, como para ambas esse ndao tem personalidade, assim nao
possui status juridico de pessoa. Desse modo, como aduz Flavio Tartuce (2017) em critica a

teoria natalista ‘o nascituro seria uma coisa? ”.
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Silmara Juny de Abreu Chinellato (2003), também faz criticas quanto as teorias
mencionadas acima, para jurista no ordenamento juridico brasileiro ndo se adota
predominantemente a nenhuma das duas teorias citadas acima, a natalista esta presente apenas
em primeira parte do artigo segundo do codigo civil, ndo estando em consonancia com 0S
demais dispositivos de mesmo codigo, nem com a interpretagdo sistemética legal.

J& a personalidade condicionada ndo sustenta amparo pois os direitos fundamentais
inerentes a personalidade humana como a vida ndo se impde a condicdo suspensiva, ndo
dependendo portanto do nascimento, e sim lhe sdo conferidos para resguardar sua integridade.
Portanto para a excelentisima dotrinadora o Codigo Civil adota a teoria concepcionista
(CHINELLATO, 2003).

A divergéncia doutrinaria que cerca o inicio da personalidade deu impulso ao
surgimento da teoria concepcionista, advinda das doutrinas de direito francés, os adeptos a essa
prelecionam que o nascituro tem status juridico de pessoa humana sendo titular de direitos
resguardados prontamente pelo ordenamento juridico. Portanto, desde o momento da
concepcao, constituindo essa a juncdo do material bioldgico feminino e masculino, o nascituro
¢ dotado de personalidade juridica podendo figurar como sujeito de direitos e obrigacdes
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

A teoria concepcionista adotada majoritariamente nesse trabalho é defendida por
Silmara Juny Chinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise Lisboa,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de Azevedo, Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo e
Maria Helena Diniz (TARTUCE, 2017).

Adriana Augusta Telles de Miranda aduz que a Lei 11.804/2008, dispde acerca dos
alimentos gravidicos em seu artigo primeiro e segundo resguardam a integridade, vida e
desenvolvimento saudavel do nascituro, tambéem adota a teoria concepcionista (MIRANDA,
2016).

Algumas doutrinas classificam Maria Helena Diniz como adepta a teoria natalista, fato
ndo compativel com suas licdes. Chegam a essa conclusdo pois a ilustre jurista divide a
personalidade juridica em formal e material. Desde 0 momento da concep¢do o0 nascituro é
titular da personalidade formal pois essa é inerente aos direitos da personalidade, ao nascimento

com vida ira adquirir a personalidade material a qual é inerente aos direitos patrimoniais. Ao
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final de suas ponderacdes chega ao entendimento de que a teoria concepcionista vai de encontro
com os principios e diretrizes do ordenamento juridico pétrio, filiando-se a essa (DINIZ, 2005).

Destarte a concepcao é o marco inaugural da tutela juridica tanto do embrido quanto
do nascituro, pois nesse momento inicia-se a existéncia de vida bioldgica propria, essa protecdo
advém da personalidade juridica. Dispde Maria Helena Diniz (2010, p.595) que o embrido

humano:

E um ser com individualidade genética, dotado de alma intelectiva e de instintos. Os
cientistas descobriram que 0s genes responsaveis pelo crescimento embrionario,
denominados “hox”, atuam, no ser humano, com grande velocidade nos primeiros dias
da concepgdo, cumprindo a fantéstica tarefa de estabelecer a estrutura do corpo: a
cabeca, 0s membros e os 6rgdos. Assim sendo, 0 embrido, por ter carga genética, é
um ser humano in fieri, merecendo protecdo juridica, desde a concepgdo, mesmo
quando ainda ndo implantado no Gtero ou criopreservado. Por isso, devera haver tutela
juridica desde a fecundacdo do dvulo em todas as suas fases (zigoto, mérula, blastula,
pré-embrido, embrido e feto).

O artigo 1.597, VI do Cédigo Civil, confere ao embrido excedente advindo concepgéo
artificial heter6loga o status de filho, para fins de presungdo da concepcao na constancia do
casamento. Além disso a teoria concepcionista ja fora adotada pelo STJ, proferido acérdéo pelo
relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira por meio do julgamento do Recurso Especial de
namero 399. 028-SP, o qual decidiu que o nascituro tem o direito de receber indenizacao por
danos morais, em caso que se tratava da morte de seu genitor (MIRANDA, 2016).

Contudo a teoria concepcionista vem ganhando impulso, tanto nas doutrinas modernas
e jurisprudéncia. Assim admitindo a corrente filiada o nascituro e embrido devem ser
considerados como pessoa humana sendo-lhes conferidos os direitos inerentes a essa condicéo,

como o direito a vida, filiacdo e a tese defendida nessa monografia o direito a adocao.

1.4.0 direito a vida

Quanto ao marco inaugural do inicio da vida humana existem diversas posicoes,
Christian de Paul de Barchifontaine em sua obra bioética e o inicio da vida, apresenta cinco
visdes, a genética, embrioldgica, neuroldgica, ecoldgica e metabdlica (BARCHIFONTAINE,
2010).

Para os defensores da visdo Embrioldgica, a vida tem inicio apenas na 3 semana ap0s
a fecundacéo, pois cientistas realizam pesquisas no sentido de que até doze dias depois de

fecundado o embrido pode fragmentar-se formando mais de um individuo. Assim essa Vvisao
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parte da ideia da singularidade do individuo, é a corrente utilizada para os defensores doas
técnicas contraceptivas nos primordios da gravidez, também fora citada no julgamento da j&
mencionada ADI 3.510/DF. Tem-se, portanto, a problematica de ndo se admitir a formacéo de
um ser humano somente pelo fato da remota possibilidade que o embrido tem de se dividir
(MIRANDA, 2016).

A visdo Neuroldgica, se apoia em pesquisas acerca da atividade elétrica cerebral
(AEC), como para indicar o 6bito clinico dos pacientes, faz-se 0 uso de aparelhos capazes de
mensurar essa, 0s tedricos apontam que deve ser utilizado 0 mesmo raciocinio para determinar
0 inicio da vida. Entretanto ndo se tem uma visdo majoritéria da data em que a AEC se inicia,
existem posicOes que a fixam na oitava semana e outras na vigésima (BARCHIFONTAINE,
2010).

A visdo ecologica dispde acerca da fixacdo do marco inicial da vida humana, com a
capacidade de sobreviver fora do Gtero materno, essa ja fora adotada pela Suprema corte dos
Estados Unidos na decisdo que descriminalizou o aborto em alguns estados. Ja a visdo
metabolica preleciona que ndo deve existir a fixacdo de um inicio para determinar a vida, pois
essa é um processo continuo (BARCHIFONTAINE, 2010).

Para a presente monografia h4 de adotar a visdo Genética, a que define que a vida
humana tem inicio com a fecundacdo ou fertilizacdo termo utilizado para a producdo de
embrides in vitro, nesse momento € gerado um individuo dotado de direitos, também sendo o
marco inaugural do desenvolvimento humano, portanto merece a protecdo e 0 respeito
conferidos aos demais seres humanos, tanto os embrides in vivo e in vitro (GARCIA, 2006).

A vida é o direito mais basico conferido a todas as pessoas sem distin¢cdo pela
Constituicdo Federal, se mostrando esse pré-requisito, para a existéncia dos demais,
assegurados pelo ordenamento juridico patrio. O direito a vida constitui parte do rol dos direitos
da personalidade, e segundo as correntes doutrinarias adotadas ndo é necessario o nascimento
com vida para ser titular.

A criopreservacdo ndo é um empecilho para a aquisi¢do do direito em questéo, pois
esses podem ser implantados posteriormente, para que completem seu desenvolvimento. A
problematica se insere, entretanto, quanto ao descarte, tema ja trabalhado (MIRANDA, 2016).

Portanto defende a presente monografia a adocdo dos embriGes excedentes para
garantir a preservacdo de seus direitos fundamentais, bem como beneficiar pessoas

impossibilitadas de conceber.
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1.5.0 direito a filiacdo

A relacdo que se desenvolve entre uma pessoa e aquelas que a geraram também ocorre
entre 0s que receberam como se a tivessem gerado bem como na relacéo de prole advinda de
técnicas de reproducdo assistida (GONCALVES, 2018).

O Cadigo Civil, no artigo 1.596, estabelece a filiacdo dispondo o principio da
igualdade entre filhos também previsto na Constituicdo Federal, proibindo qualquer distin¢do
ou descriminacdo relativas a filiacdo, ndo se fazendo mais diferenca entre filhos legitimos e
ilegitimos. Portanto pode-se afirmar que a filiagdo ocorre por meio da “reprodugdo de forma
natural ou de forma mecénica, inserida na classificacdo de filiacdo bioldgica e ndo bioldgica,
diante da igualdade constitucionalmente prevista” (MIRANDA, 2016).

Ja o artigo 1.593 do Cdédigo Civil dispbe que a relacdo de parentesco pode ser tanto
natural ou civil. Assim o dispositivo reconhece diversas formas de parentesco além daquele da
adoc¢do, admitindo o vinculo que decorre das relacdes de afeto provenientes das técnicas de
reproducdo assistida. Bem como o ja mencionado dispositivo 1597 de mesmo diploma legal
admite a presuncdo de filhos concebidos na constancia do casamento 0s provenientes da
reproducéo artificial (BRASIL, 2002).

Quanto aos aspectos juridicos decorrentes da ado¢do embrionaria, Eduardo Oliveira
Leite (1995, p. 63) dispde que “os adagios mater semper certa est e pater semper incertus este,
tornam-se relativos conduzindo o jurista a se interrogar sobre a validade de certos principios
tidos como adquiridos”.

Pois tais principios estabelecem a certeza da paternidade e maternidade, entretanto
esses conceitos devem ser interpretados a luz dos principios do direito moderno, tendo posto
gue ambos ndo sdo seara apenas do vinculo bioldgico e sim também do vinculo afetivo e
psicossocial, podendo a crianga “ ter trés pais (o doador do esperma, o pai adotivo, o marido da
mde) pode igualmente ter trés mées (a mée bioldgica, a mée portadora e a mae de recepgao) ”
(MIRANDA, 2016).

Destarte, a filiacdo € um direito, e conforme a posicdo doutrinéria adotada para a
presente monografia o embrido e o nascituro sdo individuos titulares de direito, merecedores de
protecdo, assim a adogao garante o direito ao ndo abandono, para que esses possam ter garantida
a sua dignidade concretizando o direito a filiag&o.

A Constituicdo Federal, assegurou ampla protecdo a familia com todas as suas formas
e extensdes, prevalecendo os vinculos de afetividade e afinidade. Maria Berenice Dias

preleciona que “a paternidade passou a compreender o parentesco psicologico que prevalece
29



sobre a verdade biologica e a realidade legal” (DIAS, 2017). O raciocinio da ilustre jurista vai
de acordo com o que a doutrina moderna denomina de desbiologizagdo da paternidade.

Portanto, no capitulo seguinte sera feita analise da construcao do vinculo familiar por
meio do instituto da adocao no qual a vontade € soberana de constituir relacdes afetivas é fator
preponderante, ndo sendo o fator bioldgico foco. Sera utilizada a nomenclatura “Adog¢ao” ao
em vez de “Doag¢do” como algumas doutrinas apresentam, pois como ja mencionado se é contra
a coisificacdo do embrido excedente (MIRANDA, 2016).
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2. DA ADOCAO DOS EMBRIOES EXCEDENTES

2.1.Conceito e natureza juridica da adocéo

A natureza juridica da adoc¢do é motivo de divergéncia doutrinaria. Durante a vigéncia
do Cadigo Civil de 1916 era considerado de natureza essencialmente contratual, bem como
negdcio juridico bilateral pois a codificacdo previa a anuéncia de ambas as partes e solene pois
se perfazia mediante escritura publica presentes as disposi¢des do artigo 372 a 375 do
supracitado diploma legal (BRASIL, 1916).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a adogdo passou a ter carater
complexo e se perfazer mediante sentenca judicial. O Cadigo Civil de 2002 possui titulo préprio
de modo a versar acerca do presente ato juridico nos artigos 1.618 a 1.629, em 3 de agosto de
2009 fora promulgada a Lei Nacional da adocdo de numero 12.010, essa revogou diversos
dispositivos presente no Cédigo Civil acerca do instituto, modificando os artigos 1.618 e 1.619.
Atualmente o instituto é consolidado pela Lei 8.069/1990 Estatuto da Crianca e Adolescente
(DINIZ, 2005).

Quanto a visdo moderna da conceituacdo do instituto Paulo Lobo (2008 p. 248)
sustenta que “A adog¢do € ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois depende
de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nao ¢ negocio juridico unilateral”. Portanto
segundo a doutrina moderna a adog¢do ndo possui carater essencialmente contratualista, como
prelecionava a codificacdo privada anterior, assim néo € negocio juridico e sim ato juridico pois
os efeitos sdo modulados pela lei e assistidos pelo poder publico.

Desse modo, Adocédo € ato juridico complexo e solene por meio do qual o adotado é
inserido no nucleo familiar do adotante, esse o recebe na qualidade de filho gerando o estado
de filiacdo com todas as implicacfes juridicas dele resultantes. A adocdo consiste em
modalidade de parentesco civil, ndo se restringindo apenas ao adotante e adotado e sim com
toda a instituicdo familia (DIAS, 2017).

Destarte, pelos argumentos ja expostos pode-se afirmar que a adogdo depende de
sentenca judicial para se perfazer, tanto quanto em relacdo a maiores e menores, prevendo o
artigo 47 do Estatuto da Crianca e Adolescente que essa deve ainda ser registrada civilmente
por meio de mandado (BRASIL, 1990).
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O processo ira correr perante a Vara de familia quando o adotado atinge a maior idade
civil, e perante a VVara da Infancia e Juventude quando menor, ambos 0s casos com a intervengéo
do Ministério Publico (TARTUCE, 2018).

Né&o ¢é admitida a modalidade extrajudicial de adocdo no ordenamento juridico patrio,
sendo essa matéria discutida na IV Jornada de Direito Civil, ocasido em que fora aprovado o
Enunciado 272 do CJF/STJ, o qual preleciona ser indispensavel a atuacao jurisdicional. Esse
tem o condéo de esclarecer o contetdo presente no artigo 10, Il do Caodigo Civil, pois pelo
texto desse dispositivo seriam averbados os atos juridicos extrajudiciais de adocao em registro
publico (GONCALVES, 2018).

2.2. Da possibilidade de adocé@o de embrides excedentarios

Defende-se no presente trabalho a adogdo do embrido excedente assim como o
nascituro, conforme principios semelhantes a de criancas e adolescentes versada no Estatuto da
Crianca e Adolescente, assim como € necessaria a criagdo de preceitos proprios de forma a
atender suas especificidades (CHINELLATO, 2004).

No ordenamento juridico patrio ndo ha expressa menc¢do a adocdo do nascituro bem
como o embrido excedente, o Codigo Civil, a Lei 12.010/2009 e o ECA sdo omissos a respeito.
Ja o Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 372 versava acerca da possibilidade de adocdo de
nascituros bem como incapazes ndo se configurando na auséncia de consentimento do individuo
que estiver com a guarda desse (MIRANDA, 2016).

Essa omissdo nas codificacfes hodiernas causa discordancia doutrinaria acerca da
possibilidade ou ndo da adogdo de nascituros. José Carlos Teixeira Giorgis (2014, p.2)
argumenta que essa espécie de adocdo ndo é mais permitida em nosso ordenamento, para esse
visando o melhor interesse do adotado deve haver uma relacdo de afetividade entre esse e 0
adotante, fato que ndo se configuraria no caso dos embrides, apesar do consentimento dos
genitores.

Tambem preleciona que o parentesco decorrente da adogéo é definitivo e irrevogavel,
assim tal ato juridico seria submetido a evento futuro e incerto, a uma eventualidade, devido ao
fato de ndo se pode afirmar que o nascituro ou embrido nascera com vida. Em consonancia ao
entendimento supracitado a doutrinadora Maria Berenice Dias (2017, p. 441) cita a convengéo

de Haia artigo 4°, letra “c”, item 4, para fundamentar seu entendimento, citando que essa prevé
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ser necessario a autorizacdo da genitora ap6s 0 nascimento da crianga, quanto a adogdo
internacional.

Os adeptos de tal corrente sdo os doutrinadores Antonio Chaves, Carlos Roberto
Gongcalves, José Carlos Teixeira Giorgis e Maria Berenice Dias. Segundo tais doutrinas a Lei
n°12.010/2009, que modificou o art. 166, 86° do ECA, expressa que a autorizacdo dos genitores
ou quem detenha o poder familiar produzira efeitos somente apds o nascimento do adotado, em
suma para esses esse dispositivo traduz a vontade do legislador patrio em conceder um lapso
temporal para que os genitores repensem a decisdo (MIRANDA, 2016).

Ao expressar sua posicdo a respeito da matéria Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2008, p. 427-428), considera inviavel devido ao fato da auséncia de previsdo legal tanto no
Cadigo Civil de 2002 quanto no ECA, para que exista tal forma de ato juridico é necessario
texto a seu respeito como o Caodigo Civil de 1916 prelecionou. Ademais segundo seus
ensinamentos a teoria Natalista fora adotada pelo diploma legal em vigor, assim n&o possuindo
personalidade até o nascimento com vida ndo se pode admitir a adogdo de nascituros bem como
embrides.

Com todo o respeito as posicdes supracitadas, corrente diversa prevé que a adocdo de
nascituro € plenamente compativel com os principios que norteiam a base de nosso
ordenamento, essa seré a base de fundamentacdo para esse trabalho.

Como ja mencionado anteriormente o artigo 372 do Cdodigo Civil de 1916 previa de
modo expresso a possibilidade de adocao do nascituro em seu texto: “néao se pode adotar sem o
consentimento do adotado ou de seu representante legal se for incapaz ou nascituro. > E sabido
que a expressdo nascituro fora eliminada da nova codificacao civil, o artigo correspondente
1.621.

Juristas como Silmara J. A. Chinelato Almeira (1999, p. 5) fazem criticas a omissao
legislativa, para essa a nova codificacdo representa um regresso combatido pela jurisprudéncia
patria por diversas vezes, violando o principio da vedacdo ao retrocesso. Ao findar seus
argumentos apoiando-se na teoria concepcionista, versa que 0 nascituro ao possuir status
juridico de pessoa, ndo ha empecilho a sua insercdo no conceito de crianga presente no artigo
segundo do Estatuto da Crianca e Adolescente, o qual considera crianga, para seus efeitos, a
pessoa até doze anos de idade incompletos.

Desse modo equiparando o nascituro ao conceito de crianca ndo ha empecilhos legais

para a adocgéo, tendo em vista que 0s requisitos legais para se perfazer presentes no ECA em
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momento algum o excluem do rol de adotandos, pois ndo ha limite de idade para que a adogédo
ocorra, nem a previsdo de que somente pessoas nascidas podem ser adotadas.

Marcio Martins Moreira (2003, p. 51) preleciona que embora 0 ECA seja omisso
qguanto a adocdo do nascituro, predomina a corrente que realiza interpretacdo segundo o
principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de considerar que o artigo 1.621 do
Cddigo Civil de 2002 continua a reger a matéria. Segundo o ilustre jurista “a possibilidade
juridica de adoc¢do do nascituro aviva outra vez a presuncao legal de personalidade ja concebida
e outra vez reafirma sua condicao de pessoa, ente humano capaz de direitos na orbita civil”.

Ademais ao considerar a evolugdo que sofreu o instituto da adocdo comparando o
cddigo civil de 2002 com seu antecessor, hodiernamente tem-se um instituto mais humanizado
devido ao fato que “o adotado ¢ filho em carater pleno e irrevogavel, independentemente da
consanguinidade, pois os filhos séo filhos, com iguais direitos e deveres na ordem civil, ou seja,
participam do direito patrimonial e sucessorio” (MIRANDA, 2016, p. 145).

A matéria no Cddigo de 1916, era voltada para o carater eminentemente contratualista,
0 parentesco civil proveniente da adocéo ndo desvinculava o adotado do vinculo sanguineo com
0s genitores originais, somente o instituto da adog¢éo plena possibilitava ao adotante o ingresso
no novo nucleo familiar rompendo o vinculo com o parentesco anterior.

Para Caio Mario Pereira (2001, p. 224) a adogdo presente na nova codificacdo é voltada
para o bem-estar do adotado, versa que era necessario codificacdo que rompesse com a cultura
de “filiacdo de segunda classe, muito presente na sociedade hodierna, para assumir a
paternidade social como a grande verdade, suplantando o excessivo biologismo, tdo presente
na cultura latina”. Portanto o Cédigo Civil de 2002 apresenta grande progresso com sua carga
principioldgica, assim a omissao quanto a adocdo do nascituro ndo deve ser considerada motivo
para obstar a sua possibilidade.

Grande defensor dessa corrente para Flavio Tartuce (2018, p. 503), é plenamente
viavel “o reconhecimento do nascituro como filho, conforme prevé especificamente o art.
1.609, paragrafo anico, do CC. Se for possivel reconhecé-lo como filho, por que ndo seria
possivel adota-lo? ”. Ainda faz esse criticas a corrente doutrinéria que prega nao ser possivel a

adocdo do nascituro, argumenta que (2018, 503-504):

“H& um contrassenso nesse entendimento que nega a possibilidade de adocdo. Aliés,
ha quem entenda que a adogdo ndo é possivel, pois ha necessidade de consentimento
da mée, apds o nascimento da crianca. De qualquer forma, esse Gltimo entendimento
esta balizado em uma analise especifica da inviabilidade da medida, o que, contudo,
ndo significa o amparo na doutrina natalista. Como o devido respeito, ndo
concordamos com o entendimento, ainda majoritario, de que a adogao a nascituro ndo
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seria possivel, por supostamente ndo haver norma autorizadora para tanto. Ora, a
norma autorizadora para a adocdo de nascituro é o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (...) (Lei n. 8.069/1990) .

Em consonancia com esse posicionamento, Silmara Juny de Abreu Chinelato (2004,
p. 355), é a principal defensora da adoc¢do do nascituro, leciona essa possibilidade nada mais é
do que a do que a concretizagédo dos direitos de quarta geracdo da pessoa humana.

J& o doutrinador Silvio Venosa (2009, p. 272), assevera que o legislador patrio ao ndo
positivar a respeito da adocao do nascituro ndo aproveitou a chance de ser claro e coeso, além
do fato de admitir tal adogcdo se mostra a solucdo de maior adequacéo aos principios adotados
pela propria codificacdo, pois frente a clara omissdo é necessario explorar a possibilidade da
minuta de analogia de acordo com 0 ECA, para equipara-lo ao conceito de crianga, ndo devendo
prevalecer a interpretacdo literal do artigo 1.621 do Caodigo Civil de 2002.

Para Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 274), ndo ha empecilho legal para a adocdo do
nascituro, devido ao fato de que preleciona o artigo segundo do Caédigo Civil vigente, os direitos
do nascituro séo resguardados desde a concepcdo, inclusive o de ser adotado, ou seja, mesmo
para os que sdo contra lhe conferir personalidade, os direitos dessa futura pessoa lhe séo
reservados, apenas se concretizando caso venha a nascer com vida. Aduz que essa solucao
contempla o “melhor dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, assegurando uma familia para a futura crian¢a, quando a gestante ndo deseje
assumir a maternidade”.

O Estatuto da Crianca e Adolescente prevé no artigo terceiro que a crianca e ao
adolescente possuem o resguardo a todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
bem como os artigos quarto e quinto prelecionam ser dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral bem como do poder publico resguardar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Portanto ndo ha limite impostos em que ndo se permita estender esses
direitos ao nascituro e embrides (BRASIL, 1990).

Destarte é presente no artigo oitavo paragrafos quarto e quinto do ja mencionado
estatuto, a protecédo a vida do nascituro, sendo assegurado a genitora 0 acesso aos programas e
as politicas de saude da mulher, bem como estabelece ser dever o Poder Publico por a disposi¢édo
assisténcia psicoldgica a gestante. O paragrafo quinto do mencionado dispositivo se mostra a

mais clara protecdo e abertura quanto a possibilidade de adogdo do nascituro ao prever
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assisténcia ja mencionada a gestantes que manifestem interesse em entregar seus filhos para a
adocdo (MIRANDA, 2016).

Ao minutar analise dos dispositivos supracitados Guilherme Freire de Melo Barros
(2010, p. 32), dispde que é necessario orientar a gestante quanto os efeitos da ado¢éo, bem como
deve-se abrir a possibilidade para sua ocorréncia pois ndo se pode obrigar a genitora a assumir
a maternidade. Aduz que “ainda que se pretenda a manutencdo da familia natural, a mulher ndo
deve ser compelida, pressionada a criar a crianca, sob pena de ser arrepender em momento
posterior e rejeitar a crianga, 0 que € muito mais traumatico para ambos”.

Embora a corrente doutrinaria majoritéria prevé o afastamento da ado¢&o do nascituro
e em consequéncia do embrido excedente, os fundamentos que a justificam se mostram
supérfluos quando ponderados em consonancia aos principios ja mencionados. Além do, mas o
argumento levantado pela doutrina de que a falta de possibilidade em obter consentimento do
adotado e a auséncia da convivéncia da genitora no caso do embrido obstam a adocéo, em
sentido contrario se posiciona Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 148-149), que

preve:

O nascituro tera o estagio de convivéncia ap0s seu nascimento, pois quando ainda no
ventre materno, sua genitora ja informou o desejo da ndo maternidade, e os tramites
legais permitem que a familia substituta leve o bebe para casa por ocasido da alta no
hospital, sem deixa-lo com outra familia substituta. J& na ado¢éo do embrido, com a
nidacdo, este passara por nove meses no ventre materno, “sentindo” a presenca da sua
genitora.

Quanto a matéria, em 22 de novembro de 2017 fora sancionada a lei n. 13.509, essa
dispde sobre adocdo e altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Ao minutar analise das alteracfes quanto ao instituto da adoc¢do o artigo 19-A
tem a seguinte redagdo: “A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para
adoc¢do, antes ou logo apds o nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da
Juventude” (BRASIL, 2017).

Embora ndo mencione de forma expressa em seu texto acerca da possibilidade de
adocdo de nascituros a legislacdo é considerada por juristas, modo de facilitagdo do processo
adotivo. Até o presente momento ndo houve grandes questdes a serem levantadas que gerem
divergéncia doutrinaria acerca dessa legislacdo, cabe pontuar, entretanto que novamente o
legislador desperdigou a oportunidade de se manifestar acerca do assunto em questéo, ficando

a expressdo “antes ou logo apds” um tanto quanto vaga quanto a abertura da possibilidade de

adocdo do nascituro.
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Insta fazer mencdo ao Projeto de Lei 478/2007, minutado pelos deputados Luiz
Bassuma e Miguel Martini, conhecido como o Estatuto do Nascituro, o projeto foi aprovado
pela Comisséo de Financas e Tributacdo da Camara. Hodiernamente encontra-se na Comissao
de constituicdo e Justica, pendente de analise (MIRANDA, 2016).

O supramencionado projeto de lei, levanta vérias questdes relevantes trabalhadas nessa
obra, a principal é disposta no em seu artigo segundo, o qual define o conceito de nascituro
como é o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido. No paragrafo Unico de mesmo
dispositivo inclui 0 embrido in vitro no conceito de nascituro dispondo: “o conceito de nascituro
inclui os seres humanos concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro
meio cientifica e eticamente aceito” (Art. 2° paragrafo Gnico do PL N.478/2007).

Outra inovacdo presente em seu texto é expressa no artigo treze, dispondo que a
possibilidade de adoc¢do no nascituro concebido em ato de violéncia sexual. Em que pese o fato
de essa disposi¢do legal somente prever a adogdo decorrente estupro é possivel analisar tal
dispositivo de forma extensiva, técnica utilizada na hermenéutica juridica, o que torna
plenamente possivel a ado¢do dos embribes excedentes (MIRANDA, 2016).

O presente assunto é amplamente discutido em congressos cientificos internacionais
que versam a respeito de reproducdo assistida, assim é possivel perceber sua importancia. Aduz
Martha Ramirez-Gélvez (2011, p. 577) que as inovacdes tecnoldgicas na area da reproducdo
assistida tornam possivel a ado¢do, em estagios iniciais da reproducdo, como o caso dos
embribes que recebem o status de filho. Cita essa um depoimento em sua obra reproducéo
assistida e adogao de criangas: “Eles estavam dentro de um tubo de ensaio (...). Eles estariam
mofando num freezer se eu ndo os tivesse tirado de 1a. Eu os alimentei dentro do meu Utero
durante nove meses. Eles ndo existiriam sem o meu corpo”.

Em 12 de janeiro de 1996, fora promulgada a lei de n. 9.263 denominada Lei do
Planejamento Familiar, essa tem a finalidade de regulamentar o artigo 226, § 7° da Constituicdo
Federal esse versa sobre o planejamento familiar. O artigo nove de tal legislacdo dispde acerca
das técnicas de concepcdo cientificamente aceitas, garantindo a liberdade de opg¢éo, assim pode
ser feita interpretacdo do dispositivo no sentido de possibilitar a adogéo do embrido excedente
(MIRANDA, 2016).

Quanto a posicao da jurisprudéncia, por meio do REsp n. 1.281.093/SP, o Superior
Tribunal de Justica, decidiu por maioria a deferir a adocéo unilateral de uma menor impubere,
essa fora gerada por fecundagdo heterdloga, com a adogdo de material genético masculino. A

genitora da menor optou pelo procedimento de reproducdo assistida e a companheira possuia o
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desejo de adotar a crianga. No julgamento foram decididas questdes controvertidas como a
adogcdo homo afetiva, entretanto o enfoque principal a ser tratado nessa monografia € o
deferimento da adogdo de vida gerada por procedimento de fertilizacdo in vitro (REsp n.
1.281.093/SP, 2012).

No ambito do Conselho Nacional de Justica, em analise a acdo de suprimento de
registro civil com multimaternidade em setembro de 2014, de numero 027/1.14.0013023-9.
Decisdo fora tomada no sentido de fazer constar no registro civil do nascituro os nomes do pai
e das duas maes, bem como de seus ascendentes, pois no caso em tela as conviventes receberam
mediante doagdo 0s gametas masculinos, assim todos acordaram e manifestaram expresso
desejo de suportar os efeitos decorrentes da filiagdo (CNJ:.0031506-63.2014.8.21.0027/2014).

As jurisprudéncias supracitadas permitem chegar a conclusao de que o direito ndo é
ciéncia inerte, deve acompanhar os ensejos e peculiaridades da populacdo. Desse a
hermenéutica a ser realizada no Direito das Familias deve estar a atinente aos preceitos e
principios que orientam todo o ordenamento juridico, admitindo assim a teoria concepcionista
a considerar o embrido excedente como pessoa, para que seja sujeito passivo do processo de
adocdo, reconhecendo assim nao sé o direito a vida como também o direito de reproducao tanto
da maternidade quanto paternidade (MIRANDA, 2016).

2.2.1. Caracteres da ado¢do embrionéria e o Projeto de Lei N.° 115, de 2015

Apesar de o Estatuto da Crianga e Adolescente versar somente a respeito da adogao de
pessoa ja nascida, e as ponderacdes minutadas a favor da corrente doutrinaria que tende a
equiparar o nascituro e embrido ao conceito de crianca para todos os fins legais decorrentes em
especial a adocdo. Cabe fazer mencéo a ja citada no capitulo 1 a Resolucdo CFM N° 2168 de
21 de novembro de 2017, prevé a “doagao” de gametas e embrides excedentes, ja feitas criticas
a tal expressdo, o que ja abre portas a interpretacdo no sentido de permitir a adocao desses.

Destarte a adocao é meio para concretizacdo do direito a vida do embrido, e a grandeza
desse instituto repousa no fato de permitir a aqueles que foram privados da convivéncia familiar
a sua colocacdo no seio de uma familia. Wilson Donizeti Liberati (2009, p. 11), preleciona que
a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca firma em seu sexto principio gque essa necessita
ter seu desenvolvimento em um ambiente de afeto, bem como segundo esse “a familia é o
primeiro agente socializador do ser humano”.

Outrossim, tal ato juridico visa protecdo do direito fundamental das criancas e

adolescentes a convivéncia familiar, presente no 227 da Constituicdo Federal, bem como lhe
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sdo asseguradas a igualdade entre filhos, direitos esses que conforme os fundamentos ja
expostos alcancas o nascituro bem como embrides excedentes (BRASIL, 1998).

No presente trabalho, tende-se a defender a posicdo de Adriana Augusta Telles de
Miranda (2016, p. 157), a qual se posiciona a favor da inser¢do de mencao expressa a adogao
de nascituros e embriGes no Cadigo Civil de forma a garantir os direitos previstos no artigo 20
do ECA e 1.596 do CC, segundo essa, a redacdo seria minutada de forma a inserir um paragrafo

unico no artigo 1.618 restando da seguinte forma:

Art. 1.618. A adocdo de criangas e adolescentes serd deferida na forma prevista
pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Paragrafo Unico: A adocéo de nascituro poderd ser efetivada, nos termos do paragrafo
Unico do artigo 13 do Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei no 8.069/1990). A
adocdo de embrido excedentario dar-se-4 na forma da lei.

O argumento para a insercao citada acima repousa no fato de que o caput e paragrafo
primeiro do artigo 13 do ECA, da a possibilidade de a gestante manifestar o direito de entregar
a prole para a adogdo, sendo por obrigatoriedade e sem constrangimento encaminhadas a Justica
da Infancia e da Juventude. Assim a mencdo ao nascituro feita no Codigo Civil, possibilita a
genitora a partir do momento em que tem ciéncia de sua gravidez, caso deseje pode optar por
manter o nascituro em seu ventre, posteriormente ao nascimento, as medidas necessarias seréo
tomadas para que seja entregue a familia ja previamente cadastrada, para que esse tenha o
amparo nesse estagio de seu desenvolvimento (MIRANDA, 2016).

Quanto a segunda parte da insercdo no dispositivo citado, além de positivar a ado¢do
do embrido excedente prevé também o desenvolvimento de lei especifica para sua
regulamentacéo.

Essa legislacdo especifica ou lei da Adocdo Embrionaria, como propde Adriana
Augusta Telles de Miranda (2016, p. 158-159), seria a manifestacdo por parte do Poder Publico
de protecdo para garantir o direito a vida e desenvolvimento dos embrides excedentes viaveis,
configurando-se segundo essa como verdadeira “medida de seguranga, com o objetivo de
resguardar a origem genética do embrido(...). Sugere-se ainda que essa lei crie um banco de
dados dos doadores e receptores disponiveis”.

Com a adocdo do embrido excedente, a genitora teria satisfeito seu desejo de
maternidade, bem como seria possivel solugdo quanto ao descarte desses, em consonancia esta

a posicdo de Martha Ramirez-Géalvez (2011, p. 577), a qual preleciona que “a experiéncia
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corporal da maternidade é destacada para justificar a existéncia de programas de adogéo de
embrides”.

Acerca do tema em 04 de marco de 2015, fora recebido pela Comissao de Constituicao
e Justica e de Cidadania (CCJC), o Projeto de Lei N.° 115, de 2015, de autoria do deputado
Juscelino Rezende Filho Institui, essa tem a pretensdo de estatuir o Estatuto da Reprodugéo
Assistida, para regular a aplicacéo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e
seus efeitos no &mbito das relacdes civis sociais.

A principal disposicao que possui relagdo com o tema trabalhado, é a previsao expressa
no Projeto de Lei acerca da adogdo dos embrides excedentes, segundo a redagéo do artigo 32:
“ Os destinos possiveis a serem dados aos embrides criopreservados sao a implantacéo pelo(s)
beneficiario(s), entrega para a ado¢do ou envio para pesquisa cientifica” (art. 32 do Projeto de
Lei N.° 115, de 2015).

Ao introduzir a expressdao “adogdo” em seu texto, o supramencionado projeto,
concretiza fatos ja expostos no presente trabalho, além do fato de expressamente positivar a
possibilidade de o embrido ser sujeito passivo do processo de adogdo, € ndo ser um objeto que
pode ser “doado”.

A iniciativa do projeto ja& demonstra apoio pela posi¢do doutrinaria que tende a
“descoisificar 0 embrido humano”, entretanto ha de se ressaltar que apesar da inovagao trazida
por esse, € um fato que fora destinacdo de um Unico artigo de todo o projeto. Assim ainda se
mostra necessaria a criacdo de lei especifica para a ado¢do em que seja desenvolvido um
procedimento adequado de adogdo embrionaria (MIRANDA, 2016).

Contudo a possibilidade de ado¢do do embrido excedentario, bem como do nascituro
é cabivel a luz do ordenamento juridico patrio, além de ser modo de concretizacéo dos direitos

fundamentais conferidos a esses.

2.2.Da possibilidade de selecdo do embri&o frete a manipulagéo cientifica em material

genético humano

Aqueles que desejam adotar segundo o Estatuto da Crianca e Adolescente devem
passar por processo de habilitagdo regido pelo artigo 197 e parédgrafos desse estatuto, esse
consiste em preenchimento de questionario e estudo social € minutado. Esse questionario tem
questdes acerca das condi¢cdes do sujeito passivo do processo, ou seja, as caracteristicas da

crianca que pretendem adotar (BRASIL, 1990).
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O estudo social, é realizado por equipe técnica equipe Inter profissional a servi¢o da
Justica da Infancia e da Juventude, durante a fase inicial de tramitacdo do processo de
habilitacdo, os pretendentes sdo submetidos a avaliagéo, psicologica e social. Essas avaliacfes
ocorrer através de entrevistas, apos a minuta dessas, laudos séo produzidos pelos especialistas
0S quais determinaram se esses podem prosseguir para a adocdo (artigo 197-C, da lei n.
8.069/90).

Por meio desse estudo € analisada a situacdo econdmica do adotante bem como o
historico familiar. A ultima questao do questionario diz respeito aos motivos que conduziram o
desejo de adogdo, bem como as caracteristicas fisicas do adotado, buscando definir o “sexo; a
cor da pele; a cor do cabelo, se liso ou crespo; a idade; se aceita irmdos (de outra idade); se
aceita gémeos” (MIRANDA, 2016, p. 161).

Existem questdes acerca de deficiéncias fisicas, enfermidades trataveis e ndo trataveis,
se 0s postulantes aceitam adotar criancas ou adolescentes nessas condic¢des. Dispde o artigo
197-C, § 1° do ECA o fato de ser obrigatdria a participacdo dos postulantes em programas
oferecidos pela Justica da Infancia e da Juventude, com a finalidade de orientacdo psicoldgica
e apoio a familia, que inclua o incentivo a adocdo a adoc¢do inter-racial, de criancas ou de
adolescentes com deficiéncia, com doencas cronicas ou com necessidades especificas de salde,
e de grupos de irmdos. Este pardgrafo teve sua redacdo dada pela lei n® 13.509, de 2017
(BRASIL, 1990).

Portanto as caracteristicas do adotado sao escolhidas de modo prévio pelo adotante, no
momento do preenchimento do estudo social, a finalidade é propiciar a maior semelhanca entre
a crianca ou adolescente com o nucleo familiar que ird pertencer, que sera selecionada pela
equipe técnica equipe Inter profissional (MIRANDA, 2016).

Quanto a adogdo de embribes, a pratica se mostra semelhante, pois a resolucdo do
Conselho Federal de Medicina N. 2168/2017, no item IV Doac¢do de Gametas ou Embrides,
numero 7, dispde que “A escolha das doadoras de odcitos € de responsabilidade do medico
assistente. Dentro do possivel, devera garantir que a doadora tenha a maior semelhanca
fenotipica com a receptora”. Desse modo, quanto ao fenoétipo, esse diz respeito a cor da pele e
outras caracteristicas fisicas, bem como ocorre no preenchimento de questionario previsto no
ECA (BRASIL, 2017).

Dispde também a supracitada resolugdo em seu item IV, nimero 5 que é dever das

cinicas que realizam procedimentos de reproducdo assistida, bem como possibilitam a doagéo
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de material genético manter registro de carater permanente com as caracteristicas fenotipicas
dos doadores (BRASIL, 2017).

Ha de pontuar que a selecdo do embrido de acordo com as carateristicas fenotipicas
que buscam ser mais semelhantes a dos futuros genitores ndo ocasiona modificacdo do gendtipo
desses. Conforme preleciona Maria Helena Diniz (2010, p. 460), genotipo consiste em um
“conjunto de informagdes contidas nos cromossomos de uma célula a qual se denomina
genoma”. Portanto essa sele¢do ndo se confunde em modo algum com manipulagdo genética,
na qual é feita modificacdo nos genes humanos.

Acerca do tema Flavio Tartuce (2018, p. 386), levanta importante questionamento,
qual seja a criacdo de um verdadeiro “carddpio de espermas” dentro das clinicas de reprodugao
assistida, “em que o casal escolhe o material genético de acordo com as caracteristicas gerais
dos doadores? Nesse sentido, seria possivel, criar um ser humano geneticamente superior? Por
qué? ”

Ambos os questionamentos feitos pelo ilustre doutrinador se mostram negativos, com
a justificativa inserida em sua obra. Pois segundo o supracitado jurista ndo seria plausivel ou
mesmo recomendavel na seara ético-juridica a criacdo de cardapios de esperma afim de se
buscar a perfeicdo genética, tal fato contraria expressamente diversos principios e fundamentos
presentes em nosso ordenamento juridico, além disso “a clonagem ou reprodugdo equanime dos
seres humanos encontra-se vedada expressamente pelo artigo 6, VI da Lei de Biosseguranga”
(TARTUCE, 2018, p. 386).

Destarte pela observancia a ética é vedado de modo expresso pela a resolugdo do CFM
N. 2168/2017, no item Normas Eticas Para a Utilizagio das Técnicas de Reproducio Assistida,
namero 5, o fato de que as técnicas de reprodugdo assistida “ndo podem ser aplicadas com a
intencdo de selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra
caracteristica biologica do futuro filho, exceto para evitar doengas no possivel descendente”
(BRASIL, 2017).

Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 162), admite a possibilidade de o centro
que realiza reproducdo assistida selecionar o embrido que ao nascer, possivelmente tera as
caracteristicas mais proximas a seus receptores bem como prevé a resolugdo supracitada, assim
uma pessoa tem a liberdade de adotar um embrido excedente que ao nascer podera se assemelhar
as caracteristicas do nucleo familiar, pois para a ocorréncia desse fato ndo é necessaria qualquer

manipulagdo genética.
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Flavio Tartuce (2018, p. 386), assim como Maria Helena Diniz (2002, p. 499), séo
contra a possibilidade do receptor, selecionar o material genético de acordo com as
caracteristicas dos doadores, esse fato segundo a ilustre jurista revela a intencéo de inseminar
mulheres “com caracteres proeminentes, supondo que se lograra o nascimento de criancas
dotadas de capacidades fisicas intelectuais superiores ao normal, indicando a volta das
experiéncias eugeénicas e racistas (...)”, finda seus argumentos comparando tais praticas ao
ocorrido com o nacional-socialismo de Hitler. Ha& de se filiar em consonancia ao entendimento
desses para a presente monografia.

E sabido que a pesquisa cientifica vem expressa no artigo 218 caput da Constituicio
Federal, entretanto essa deve encontrar limites impostos pela valorizagdo dos direitos
fundamentais, bem como preleciona Maria Helena Diniz (2010, p. 595), segundo a qual
“manipulacdo genética € manifesta afronta ao principio da dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1. T1I) .

Além do mais, a Lei n°® 11.105/05 (lei da biosseguranca), em seu art. 6°, incisos Il e
I11, em conformidade com o artigo 225, caput, da Constituicao Federal, veda de modo expresso
a manipulacdo genética de células germinais humanas, a intervencdo de material genético
humano in vivo e o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recombinante, salvo para fins
terapéuticos (ROCHA, 2007).

Ainda de acordo com Maria Helena Diniz (2010, p. 500-503) constitui em ato
atentatorio ao patrimonio genético da humanidade e a dignidade do ser humano tanto a
manipulacdo em embrides humanos sem fins terapéuticos quanto as experiéncias com
finalidade de alterar o patrimdnio genético para melhoria do genoma, com a finalidade de
ocasionar a “criagdo de um suposto genoma perfeito, por meio de técnicas de depuracdo
genética, e a solugdo de problemas sociais”.

Entende a ilustre jurista supracitada, bem como demais juristas a exemplo de Maluf
(2003, p. 84-85), sdo a favor do denominado Projeto Genoma, cujo objetivo € propiciar atraves
da engenharia genética o conhecimento de todo o cddigo genético humano, mapeando o
genoma, o que em sintese fornecera a medicina, maior eficiéncia na deteccao e tratamento de
enfermidades.

O mencionado projeto possui fins considerados terapéuticos, cujo objetivo primordial
é propiciar ao paciente melhoria do quadro de saude, ocorre nesse a manipulagédo de células
somaticas, essas ndo sdo responsaveis pelo procedimento de reprodugdo humana nem

transferéncia de patriménio genético, assim é considerado licito (DINIZ, 2010).
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A engenharia genética segundo Maluf (2015, p. 37), consiste no emprego de técnicas
cientificas que alteram ou modificam os caracteres hereditarios de uma espécie, mediante a
manipulacdo de genes. Ja a lei da Biosseguranca em seu artigo 3, inc. 1V, define como sendo a
“atividade de produgdo e manipulagao de moléculas de ADN/ARN recombinante”. A pesquisa
genética é permitida no ordenamento pétrio, todavia existem préaticas expressamente vedadas
pela lei da biosseguranga, que em seu artigo 6, inciso Ill, proibe as técnicas de engenharia
genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano.

Ademais, fundado no principio matriz do ordenamento juridico patrio, da dignidade
da pessoa humana, bem como a protecéo a vida e integridade fisica do embrido, ha de considerar
repadio a qualquer procedimento que busque alterar o seu genoma com a finalidade de
desenvolver ser humano geneticamente superior. Portanto a viabilidade de escolha do embrido
ndo encontra qualquer semelhanca com manipulacdo cientifica em material genético humano
(MIRANDA, 20186).
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3 DAS CONSEQUENCIAS DA ADOCAO EMBRIONARIA
3.1.Gestacdo unilateral e o conflito aparente frente a paternidade responséavel

Ao versar acerca da familia e de seus modos de formacdo, o art. 226, § 7°, da
Constituicao Federal vigente disp6s que o planejamento familiar é de livre deliberacéo do casal
e tem como fundamento basilar nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel. A fim de regulamentar tal dispositivo legal em 12 de janeiro de 1996 fora
promulgada a Lei n° 9.263/1996 regulamentou o planejamento familiar como acessivel a
qualquer cidadao, independentemente do estado civil.

Desse modo A paternidade responsavel é principio constitucional, presente também
nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como no inc. IV do art. 1.566
do Cédigo Civil.

A paternidade responsavel pode ser definida como direito-dever, fundado nas relacbes
de afeto, em que individuo assume a obrigacao de concretizar os direitos fundamentais basilares
“da pessoa em formacdo a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar. E
pai quem assumiu esses deveres, ainda que nao seja o genitor. ” (LOBO, 2006, p. 796).

Como expresso pela legislacdo supracitada o planejamento familiar pode ser exercido
qualquer individuo que deseje formar nacleo familiar, assim quanto a gestacdo unilateral a
mulher tem possui pleno direito de tomar decisdes acerca de sua maternidade, pois os direitos
reprodutivos integram os direitos humanos, constituindo assim em universais e indivisiveis
(PIOVESAN, 2014).

Todavia, quanto a paternidade responsavel essa cabe somente ao genitor, doador do
sémen ou embrido. Esse contexto traz discussdo acerca da existéncia de conflito ou ndo entre o
direito conferido a mulher de optar pela gestacdo unilateral e o principio da paternidade
responsavel (MIRANDA, 2016).

A maternidade unilateral é direito conferido a mulher, expresso nos artigos 41, § 1°, e
43 do ECA, estes dispositivos possibilitam a adocdo unilateral, em tal modalidade prevalece o
principio do melhor interesse da crianga. A Resolucdo CFM N° 2168 de 21 de novembro de

2017, também autoriza a gestagdo unilateral, pois permite a utilizacdo das técnicas de
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reproducéo assistida por pessoas solteiras.

O principio do melhor interesse da crianga, consagrado no artigo 100, inc. 1V, da lei
n. 8.069/90, fora versado pela Ministra Nancy Andrighi, durante o julgamento do REsp.
1.281.093/SP, por meio do qual fora decidido por unanimidade de modo a reconhecer o direito
da mulher em gestar através de doacdo de material genético.

Portanto, pelos argumentos expostos acima, na presente monografia opina-se
negativamente a possibilidade de conflito entre o direito a gestacdo unilateral e o principio da
paternidade responsavel, devido ao fato de que a paternidade responsavel se encontra presente
em situacdes em que ha a presencga de um pai, “em relagdes de parentesco, ndo para os ausentes,
como ocorre na doacdo de sémen, visto como ato de mera liberalidade” (MIRANDA, 2016, p.
173).

Nesse contexto ha de se filiar ao pensamento exposto por Guilherme Calmon Nogueira
da Gama (2008, p. 353), para esse nas relacfes de filiacdo a seara genética ndo deve ser
interpretada de forma isolada ao estabelecer vinculos de parentesco. Desse modo preleciona
“ainda que eventualmente, a crianga ndo tenha pai juridico, nos casos de mulheres sozinhas que
resolveram se submeter a inseminacdo artificial a fertilizacdo, in vitro, ndo é possivel que o
doador seja reconhecido como seu pai juridico”.

A respeito, segundo as licbes de Jodo Batista Villela (2015, p. 408), as relagdes de
afeto presentes nas formacgOes familiares hodiernas, demonstram uma verdadeira
desbiologizacdo da paternidade e por decorréncia da maternidade. Assim mesmo ndo
constituindo titular do material genético, como ocorre na ado¢do do embrido excedente a
afetividade os torna pais, ou seja, ser pai ou mae repousa tanto no fato de gerar quanto no fato
de amar e servir e criar.

Contudo, chega-se a compreensdo de que o titular do espermatozoide, que realizou a
doacdo de seu material genético por um ato de mera liberalidade ndo deve ser considerado pai
mediante imposicdo, e sim deve ser considerado como pai aquele que almejou tal funcéo
(MIRANDA, 20186).

3.2.Do Direito a Identidade Genética

O direito de qualquer individuo em ter consciéncia de sua origem genética, ou direito
a identidade genética, € meio para a percepc¢do da propria identidade pessoal. Com fundamento

no principio da dignidade da pessoa humana, € possivel que filho nascido proveniente da adogédo
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de um embrido excedente tem o direito de ter ciéncia da identidade dos pais bioldgicos, ademais
“o objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar o direito de
personalidade, na espécie direito a vida” (LOBO, 2004, p. 194).

Todavia o direito a identidade genética entra em colisdo com o direito ao sigilo
conferido aos pais biol6gicos por meio da resolugdo CFM N° 2168/2017, n. 4. Também dispde
que em situacdes especiais, informacgdes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador
(BRASIL, 2017).

Acerca do tema o enunciado de n. 405 do Conselho da Justica Federal e Superior
Tribunal de Justica, deferido na V Jornada de Direito Civil, ao disciplinar o artigo 21 do Cddigo
Civil, preleciona que “ As informacdes genéticas sdo parte da vida privada e ndo podem ser
utilizadas para fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo
com autorizacdo do titular”. O enunciado tende a preservar o direito do doador do material
genético, fixando sua disponibilidade apenas mediante sua autorizacao.

Tal colisdo ocasiona posicdes diversas entre os juristas, para Hildeliza Lacerda Tinoco
Boechat Cabral e Dayane Ferreira Camarda (2012, p. 43), a quebra do sigilo a identidade do
doador ¢ assunto de extrema complexidade, devendo constar em lei.

Quando se esta diante de clara colisdo entre principios os direitos fundamentais, é
necessaria a aplicacdo da ponderacdo, de modo em que um devera dar espaco ao outro. Portanto
no conflito entre a identidade genética e o direito ao sigilo é necessario “sacrificar um direito
fundamental que naquele caso concreto se afigure menos capaz de assegurar um direito de
personalidade, prestigiando-se aquele que melhor atenda a dignidade da pessoa humana”
(CABRAL e CAMARDA, 2012, p. 43).

Em que pese a técnica da ponderacdo, na presente monografia se é favoravel a
possibilidade do individuo proveniente das técnicas de reproducdo assistida conhecer os pais
biolégicos. Devido ao fato de que ter ciéncia de sua origem genetica ndo implica em
reconhecimento da filiagdo (MIRANDA, 2016).

Em consonancia preleciona Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 49), que a filiacdo
advinda dos lacos afetivos construida no relacionamento de pai e filho, € fundamento primordial
da atribuicdo tanto da paternidade quanto da maternidade. Essa ndo apresenta qualquer
identificagdo com o direito a identidade genética, consistindo “em duas situacGes distintas,
tendo a primeira natureza de direito de familia, e a segunda, de direito da personalidade. As

normas de regéncia e os efeitos juridicos ndo se confundem nem se interpenetram”.
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Desse a auséncia de filiacdo surge como forma razoavel de harmonizagéo dos direitos
eventualmente em colisdo. O sigilo sobre a identidade do doador nos casos de reproducéo
assistida, em atencdo a privacidade, devera ceder em face dos principios supracitados que se
sobrepdem. Dessa forma restariam ressalvados os direitos dos doadores do material genético
pois nenhum 6nus patrimonial, sofrerdo com quebra do sigilo (LOBO, 2004).

Nesse sentido durante o julgamento do Recurso Extraordinério de nimero 363.889,
fora decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo devem ser interpostos empecilhos de
natureza processual ao direito fundamental a busca da identidade genética, de modo a
concretizar a manifestacdo de um direito de personalidade conferido pelo Codigo Civil.
“Hipdtese em que nao ha disputa de paternidade de cunho bioldgico, em confronto com outra
de cunho afetivo. Busca-se o conhecimento da paternidade em relag¢do a pessoa identificada”.
(BRASIL, RE 363.889/DF).

Destarte, a busca de modo a identificar a identidade genética “ndo implica o dever de
amar, de se criar lago familiar ou de responsabilizar o doador com seu patrimonio para com a
crianga”, fruto das técnicas de reprodugao assistida (MIRANDA, 2016, p. 177). Nesse sentido
0 enunciado de numero 111, aprovado na Primeira Jornada de Direito Civil, com a finalidade
de disciplinar as relacdes de parentesco presentes no artigo 1.626 do Cdédigo Civil, o qual
dispoe:

A adocdo e a reproducdo assistida heter6loga atribuem a condi¢&o de filho ao adotado
e a crianca resultante de técnica conceptiva heter6loga; porém, enquanto na adocéo
havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes consangiiineos,
na reproducdo assistida heterdloga sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco
entre a crianga e o doador do material fecundante.

Para o presente estudo ha de se filiar a posicao defendida por Adriana Augusta Telles
de Miranda (2016, p. 177) que se posiciona favoravel a possibilidade da crianca conhecer os
pais bioldgicos, entretanto quanto ao direito desse filho em buscar vinculo de parentesco para
fins patrimoniais mostra-se negativo. Pois ao aplicar o presente no texto do enunciado a adogéo
do embrido excedente, tem-se o fato de que o instituto da adogdo, conforme expresso no artigo
41 do Estatuto da Crianca e Adolescente ao atribuir a condi¢do de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios é desligado de qualquer vinculo com pais e
parentes.

Ao versar sobre a matéria o jurista italiano Pietro Perlingieri (2008, p. 828), reconhece

a complexidade do tema, para esse existe a possibilidade de formar relagdo entre a crianga e o
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doador do material genético, todavia ndo traduz necessariamente vinculo de parentesco,
preleciona que “duvidas surgem sobre a possibilidade de o doador reconhecer o nascido para
fins patrimoniais e sucessorios, mas lhe devera sempre ser atribuido o direito ao
reconhecimento”.

Contudo, é plenamente cabivel na seara da adocdo embrionéria, que adotado conheca
0s pais genéticos e vice-versa, caso seja desejo das partes envolvidas é claro. Pois o direito de

ciéncia da origem genética é inerente a personalidade humana.

3.3.Das implicaces juridicas quanto ao Direito das Familias.

3.3.1. Filiacdo contraposta a investigacdo de paternidade.

Filiacdo é a relacdo juridica resultante de parentesco por consanguinidade bem como
demais origens, estabelecida entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau (TARTUCE,
2018). Segundo Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 182), existem trés tipos de
parentalidade, a biolGgica, a registral e a socioafetiva.

A filiacdo bioldgica, genitor e genitora sdo os que fecundaram, com seus gametas, o
embrido, formando-se assim a consanguinidade. N&o ocasiona essa modalidade divergéncias
de grande relevancia, como assevera Paulo Nader (2016, p. 315) “no passado, quando ndo havia
meio seguro de se definir a paternidade, a presuncéo possuia maior relevancia”.

A minuta de exame de DNA é método que traduz maior certeza juridica da paternidade,
ainda aduz o supramencionado jurista “diante do que este exame oferece, praticamente as
presuncbes legais perdem a sua importancia, pois facilmente anulaveis por resultados
laboratoriais” (NADER, 2016, p. 315).

Ja a filiacdo registral, se perfaz, conforme preleciona Adalgisa Weidemann Chaves
(2005, p. 147) mediante “lavratura do assento do registro de uma crianga”. Desse modo ainda
aduz a jurista que os individuos que comparecem perante o Oficial de Registro Civil
declarando-se como pais, séo considerados assim para os efeitos legais, assumindo 0s encargos
decorrentes da condicdo de genitores, sendo titulares do poder familiar. Gerando o dever de
prestar alimentos e assisténcia visando o bem-estar da crianca, mesmo que a filiagdo seja
registral.

A filiag¢do por afetividade decorre da denominada pela doutrina “posse do estado de

filho”, podendo constituir em bioldgica ou ndo, envolve tanto lagos de afetividade quanto
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sociais. A base da familia hodierna ndo consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade (MIRANDA, 2016).

Preleciona Paulo Luiz Neto Lobo (2004, p. 48), que o “estado de filiagdo € género do
qual sao espécies a filiagao bioldgica ¢ a filiagdo ndo bioldgica”. O jurista ainda aduz que as
relages advindas da filiagdo se manifestam de forma Unica para cada individuo, que difere de
cada convivéncia familiar, mesmo que tenha origem bioldgica herdada dos genitores. Desse
modo os pais sao titulares do poder familiar do mesmo modo que os filhos sédo titulares do
estado de filiacdo.

Quanto a adocdo do embrido excedente se assenta na modalidade da paternidade por
meio da técnica de reproducéo assistida heteréloga, ndo biolégica. O pai concorda em recorrer
a tal técnica recebendo material genético de terceiro, por esse fato entende-se que ndo deve
contestar a paternidade com base no artigo 1.601 do Codigo Civil (MIRANDA, 2016).

Conforme aduz Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 184), a impossibilidade
de o pai contestar a paternidade se estende a filiagdo ndo bioldgica constituida por meio da
adocdo, segundo essa “o cdnjuge ou companheiro que permitiu a procriacdo heterdloga
consentiu com a ado¢do de embrido ou doacdo de sémen”.

Acerca do tema na data de 14 de novembro de 2017, fora editado o provimento N. 63
da Corregedoria Nacional de Justica, esse em sintese disciplina o registro de nascimento e
emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos por reproducdo assistida. A Sec¢éo Ill, artigo
17, inc. Ill, § 4° que “o conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no
reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou
a doadora e o filho gerado por meio da reproducéo assistida” (BRASIL, 2017).

O disposto no provimento vai de encontro ao enunciado n. 104, da | Jornada de Direito

Civil, que versa:

No ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o emprego de material
fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual é substituido pela
vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica matrimonial) juridicamente
qualificada, gerando presuncdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao
marido da mde da crianca concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou
implicita) da vontade no curso do casamento.

Dessa forma, o que é relevante para a determinar o estado de filiacdo é o ato de
planejamento e realizacdo da técnica de reproducéo assistida, ou seja, o vinculo de parentesco,
via de regra, deve ser atribuido aqueles que tiveram a iniciativa de sua realizacdo. Esse é o
entendimento extraido que deu base a edicdo do Provimento 63/2017 do CNJ (TARTUCE,
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2018).

Além do mais, conforme aduz Paulo Luiz Neto Lobo (2004, p. 48), a filiacdo ndo
bioldgica decorrente da reproducdo assistida, & irreversivel e inviolavel, ndo havendo
possibilidade de contestagdo “por investigacdo de paternidade ou maternidade, com
fundamento na origem bioldgica, que apenas podera ser objeto de pretensdo para e agdo com
fins de tutela do direito da personalidade”.

Por analogia se ndo é cabivel aos pais pleitear tal acdo para renegar a paternidade
retificando registro, pois por ato de concordancia expressa optaram por passar pelo
procedimento de reproducéo assistida, também néo seria cabivel ao filho negar sua condigéo
por meio de acdo com a pretensdo de buscar filiacdo bioldgica, suprimindo a afetiva
(MIRANDA, 2016).

Quanto a natureza da paternidade é necessaria minuta de analise cuidadosa de cada
caso concreto, pois pode ocorrer a autorizagdo fraudulenta do marido, gerando inseguranca
juridica a presuncdo de paternidade devera ser relativa, ou iuris tantum. Todavia quando néo
houver davida na veracidade da autorizacdo para a realizacdo do procedimento a presuncéo de
paternidade devera ser absoluta ou iure et de iure. Fato que de certo modo “veda o
comportamento contraditério do esposo, que, se arrependendo da autorizagdo concedida, ndo
quer registrar o filho nascido da reprodugdo assistida” (TARTUCE, 2018, p. 456).

Adota-se, para a presente monografia, a premissa defendida por Flavio Tartuce (2018,
p. 455), segundo a qual o vinculo de filiacdo € estabelecido quanto aos que planejam a
reproducdo assistida. Entretanto como assevera o jurista, essa afirmacdo a respeito do
planejamento pode ser refutada tendo em vista o julgamento do STF do Recurso Extraordinario
de nimero 898.060/SC sobre a parentalidade socioafetiva.

A tese fixada fora a seguinte “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante, baseada na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (STF, RE 898.060/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no seu Informativo n. 840).

Quanto ao caso concreto (autos n° 20120385259), a requerente fora registrada logo
apos seu nascimento, pelo conjuge da genitora. Ao completar 19 anos de idade essa pleiteou
perante o judiciario acdo de investigacdo de paternidade cumulada com pedido de alimentos,
bem como pedido de retificacdo do registro civil e condenacdo ao pagamento de danos morais
em face do réu, que em curso do processo mediante a realizacdo de exame de DNA restou

comprovada a paternidade biolédgica (STF, online, 2016).
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Em contestacdo fora alegado pelo réu, que deveria ocorrer preponderancia da
paternidade socioafetiva em face da bioldgica, ndo devendo haver efeitos patrimoniais fixados.
Os fundamentos alegados foram acolhidos primeira instancia, porém modificada
posteriormente apds interposicdo de apelacdo por parte da requerente pelo acérdao proferido
pela Quarta Camara Civel do Tribunal de Santa Catarina. Irresignado o réu interp0s o recurso
extraordinério supracitado (STF, online, 2016).

O relator fora o Ministro Luiz Fux, negou provimento ao recurso interposto pelo pai
bioldgico, voto que fora acompanhado por maioria dos ministros. Para se fixar a tese
supracitada, o relator fundamentou seu pensamento no direito & busca da felicidade, propiciado
pela interpretagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Levantou tambeém questéo de
suma importancia em seu discurso ao aduzir que quanto ao direito de familia o regramento legal
deve ter de se adequar aos moldes hodiernos, no lugar de estatizar o direito (STF, online, 2016).

Desse modo, o STF, abre precedente para a busca do vinculo genético, bem como o
doador do material utilizado, no que toca as consequéncias juridicas pode ocasionar em direitos
alimentares bem como sucessorios (TARTUCE, 2018).

Ha de se concordar novamente com a posi¢do defendida por Flavio Tartuce (2018, p.
456), o qual entende que o precedente pGe em risco a efetividade do instituto da reproducéo
assistida heteréloga, ndo havendo possibilidade juridica em aplicar a tese daquele julgamento
proferido pelo STF para essa técnica, pois se mostram incompativeis.

Aplicado ao instituto da adocdo, a concomitancia da paternidade socioafetiva e
bioldgica, também se mostra incompativel, pois conforme previsdo artigo 41 do Estatuto da
Crianca e Adolescente, a adog¢do rompe o vinculo com os pais bioldgicos. Inclusive durante o
julgamento do supracitado recurso extraordinario o relator Ministro Luiz Fux, reconheceu que
0 instituto da adogdo tem regramento proprio, aduzindo: “permanego com a convicgdo de que
pai é pai: é pai bioldgico, de inicio, a menos que se trate de ado¢do, quando se tem regéncia
toda propria” (RE 898060, fls. 13).

Insta pontuar que ndo se é contra o instituto da Multiparentalidade, pois pelos
fundamentos expostos pelo egrégio relator é cabivel no ordenamento juridico patrio, entretanto
ha de se fazer ressalva, pois o caso concreto em que fora baseada a decisdo ndo se assemelha
com a exposicdo proposta pela presente monografia, devido ao fato de que se versa acerca de
adocdo de embrido excedente proveniente de técnica de reproducdo assistida.

Assim no caso da reproducdo assistida heterologa existe manifestacdo de vontade

prévia das partes envolvidas em concordar com as implica¢fes decorrentes da filiacdo, bem
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como na adogdo ha quebra do vinculo originario. Portanto se é contra aplicar os efeitos da
multiparentalidade a ado¢do embrionaria.

Sobre a matéria € de suma importancia mencionar o Projeto de Lei do senado n. 470,
de 2013, de minuta da Senadora Lidice da Mata, é conhecido como Estatuto das Familias, cuja
finalidade é regular os direitos e deveres no ambito das relagGes familiares, que em seu artigo
de nimero oitenta e seis, regulamenta a matéria versada nesse topico, dispondo em sintese a
possibilidade de qualquer individuo cuja filiacdo seja advinda de ado¢do ou inseminacéao
artificial heterdloga, ter o direito a ciéncia de seu vinculo genético, entretanto tal ndo ocasiona
relagdo de parentesco (MIRANDA, 2016).

Tal dispositivo tende a expressar a posic¢ao adotada pelos juristas exposto nesse tpico.
Em analise a seu texto se chega a conclusdo de que é plenamente cabivel a investigacdo de
paternidade, para o individuo fruto de inseminacéo artificial heteréloga. A ressalva repousa no
fato de que tal investigagcdo ndo tem conddo para ocasionar vinculo de parentesco. Portanto o
conhecimento do vinculo genético teria finalidade de concretizar o direito a identidade genética.

Depreende-se da proposta legislativa, que ha possibilidade de o individuo proveniente
de técnica de reproducdo assistida pleitear investigacdo de paternidade, entretanto observacéo
ha de ser feita quanto a aplicabilidade na ado¢do embrionéria conforme expde Adriana Augusta
Telles de Miranda (2016, p. 188), tal investigacdo ocorreria para fins de reconhecimento do
direito a identidade genética ndo ocasionando o “reconhecimento de vinculos de parentesco”,
para fins meramente patrimoniais.

Ha também, uma tendéncia jurisprudencial de prevaléncia da parentalidade
socioafetiva em casos analogos, em consonancia com as doutrinas modernas de Direito das
Familias, como é o caso da jurista Maria Berenice Dias (2007, p. 321), a qual preleciona que
devido as facilidades de recorrer aos métodos de reproducdo assistida, 0s quais permitem aos
individuos concretizarem o sonho da maternidade ou paternidade a “identificacdo dos vinculos
de parentalidade nao pode mais ser buscada exclusivamente no campo genético”.

Contudo, conclui-se pela possibilidade dos individuos advindos da reprodugéo
assistida na modalidade heter6loga, terem a consciéncia de sua identidade genética conhecendo
0s pais bioldgicos e concretizando seu direito inerente a personalidade, caso assim seja de sua

vontade, sem ocasionar relacdo de parentesco para fins patrimoniais.

3.3.2. Da inviabilidade em pleitear alimentos em relacdo aos pais genéticos.

A prestacdo alimentar € um dos essenciais direitos que compfe a personalidade,
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encontrando base nos principios da dignidade da pessoa humana, basilar de todo o ordenamento
juridico, bem como no da solidariedade familiar. Consistindo no agrupamento de prestacdes
indispensaveis para a manutencédo das necessidades de um individuo (STOLZE e PAMPLONA
FILHO, 2018).

A obrigacdo de prestacéo alimentar deriva do parentesco e deverd ser fixado seguindo
0 trinbmio necessidade/possibilidade/razoabilidade, critério adotado pela doutrina e
jurisprudéncia. Também de acordo com o artigo 1.694 do Cddigo Civil, os alimentos devem
ser compativeis com a condicdo social, inclusive para atender as necessidades da educacédo do
alimentado sua educacdo (TARTUCE, 2018).

Podem pleitear alimentos os ascendentes, descendentes, bem como o nascituro, de
acordo com a disposicdo da Lei 11.804/2008, que dispde acerca dos alimentos gravidicos,
constituindo esses além das despesas adicionais durante o periodo de gravidez, a assisténcia
meédica e psicoldgica (BRASIL, 2008).

Os alimentos gravidicos possuem fungao propiciar ao nascituro “um nascimento com
dignidade a crianca, com vista a uma procriacdo responsavel, com o comprometimento
integrado e solidario dos genitores, &, pois, salvaguardo o direito & vida do nascituro” (SIMOES
e FERREIRA, 2013, p. 209).

Como ja versado anteriormente, a inseminacdo artificial heter6loga ndo ocasiona
vinculos de parentesco entre a crianca e o0 doador do sémen ou doadores do embrido, portanto
ndo ha possibilidade em pleitear alimentos, devido a prépria natureza da obrigacdo alimentar
pois essa é fundada no poder familiar, do parentesco, da dissolu¢do do casamento ou da unido
estavel. Pressupde a existéncia de um vinculo juridico (DIAS, 2007).

Sobre a matéria, Eduardo de Oliveira Leite (1995. p. 145) assevera que a doacdo de
material genético ndo ocasiona a seu autor nenhum efeito parental em relacdo a crianca dai
advinda. Aduz que “a doacédo é abandono a outrem, sem arrependimento sem possibilidade de
retorno. E medida de generosidade, medida filantropica. Essa consideragdo é o fundamento da
excluséo de qualquer vinculo de filiagdo entre doador e a crianga oriunda da procriagdo”.

Ademais, a partir do momento “da doagdo do material genético, o doador tinha-se por
descompromissado de qualquer espécie de vinculo com a méde ou com o concebido, encarando
0 processo apenas como um agente auxiliador” (SPODE e SILVA, 2013, p. 2).

Os cedentes do material genético devido a auséncia de vinculo também s&o
impossibilitados do pleitear acdo de alimentos em face do filho concebido por meio de técnica

de reproducéo assistida heteréloga, pois, a doagdo consiste no ato de vontade de doar o material
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genético especificamente, renunciando tacitamente a paternidade/maternidade (FREDIANI,
2000).

Ja foram feitas ressalvas quanto ao termo “doa¢ao” capitulos anteriores, entdo ha de
ressaltar que nas citagdes feitas acima de egrégios juristas onde se 1€ “doagdo”, deve-se
compreender adocdo.

Além do mais, tende-se pelo contrassenso do filho proveniente da adogdo de embrido
excedente exigir obrigacdo de quem por ato de liberalidade dispbés de forma gratuita de seu
material genético com o fim de auxiliar casal infértil a concretizar o sonho da paternidade,
também o pleite alimentar se mostra incompativel com o instituto da ado¢éo embrionéria, pois
como ja versado no segundo capitulo do presente estudo foram minutadas interpretacdes nos
artigos do Estatuto da Crianca e Adolescente, e o artigo quarenta e um prevé o fato de que a
adocdo destitui o vinculo com pais e parentes, exceto impedimentos matrimonias.

Essa possibilidade alimentar poderia ocorrer conforme preleciona Adriana Augusta
Telles de Miranda (2016, p.191) no caso de “os proprios doadores passarem a escolher as
familias que receberdo o embrido ou sémen, o elemento volitivo dos alimentos pode ocorrer”.
Desse modo nao se deve forcar a paternidade por imposicao institucional, e sim incentivar o

legislador a criar situagdes que incentivem a solidariedade familiar.

3.4. Direito sucessorio: da possibilidade de reconhecimento como descendente.

O vocébulo sucessao pode ser definido como transferéncia de uma situagéo juridica de
um individuo para outro, essa pode ocorrer inter vivos, a exemplo da alienacdo, bem como
causa mortis, também denominada de sucessdo hereditaria. Essa Gltima sera objeto de estudo
do presente topico. Pois bem, a sucessao hereditaria é dividida em duas modalidades sendo a
sucessao legitima e sucessao testamentaria (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017).

A sucessdo legitima como a prépria denominacdo sugere decorre da lei, por meio da
ordem de vocagdo hereditéaria estabelecida no artigo 1.829 do Cddigo Civil, presumindo a
vontade do autor da heranca, entram em tal ordem os ascendentes, o conjuge ou companheiro
e os colaterais até o quarto grau (BRASIL, 2002).

A sucessdo testamentéria se origina de ato de ultima disposi¢do de vontade do autor
da heranca, podendo ocorrer por testamento, legado ou codicilo. No direito brasileiro a
liberdade de testar, ou seja, de disposicdo do patriménio é limitada denominados herdeiros

necessarios, pois havendo a existéncia desses so lhe € possivel dispor de cinquenta por cento de
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seu patrimonio pois a parte restante constitui a legitima atribuida aos herdeiros necessarios, com
fundamento no art. 1.789 combinado com o art. 1.857, 8 1°, ambos do Cddigo Civil
(DONIZETTI e QUINTELLA, 2017).

A sucessdo legitima tem carater subsidiario em relacéo a testamentaria, ou seja, so vira
a existir quanto aos bens ndo dispostos em testamento, em sua auséncia ou em caso de sua
caducidade, conforme o previsto no artigo 1.788 do Cddigo Civil (TARTUCE, 2018).

A legitima ¢é delimitada no artigo 1.847 do Cddigo Civil, a disposicdo de maior
importancia para o presente estudo € o artigo 1.798 do Cadigo Civil que dispoe: “Legitimam-
se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Nao
resta ddvida acerca das pessoas nascidas, uma vez que serd seguida a ordem de vocacdo
hereditaria presente no artigo 1.829 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

A expressdo “ja concebidas”, merece comentarios pois a0 dispor dos legitimados a
suceder, o legislador ndo disciplinou as hipdteses de filiacdo decorrentes de técnicas de
reproducdo assistida, o que suscita algumas questbes relevantes, quanto a possibilidade de
reconhecimento como descendente de individuos gerados pelo procedimento ja implantados ou
excedentes (MIRANDA, 2016).

Tal expressdo causa posi¢Oes diversas na doutrina, Cezar Peluso (2018, p. 2.119)
entende que o embrido in vitro, pode ou ndo ser implantado ao Utero materno, passando a ter
existéncia juridica a partir do instante em que for implantado, tendo o marco inaugural do
processo que tornara possivel seu desenvolvimento em um ser independente biologicamente,
possuindo o resguardo a seus direitos desde o instante da fertilizagdo, assim aduz que “essa
retroacao de seus direitos a data da fertilizacéo, a solugdo mais justa parece ser a que reconhece
direito sucessorio ao filho advindo desse embrido (...)”.

Ja Mario Luiz Delgado (2009, p. 641), se mostra contra a equiparacdo do nascituro ao
embrido congelado, ainda que se reconheca a filiacdo nos termos do artigo 1.597 do Cddigo
Civil, desse modo para esse 0 embrido excedente ndo seria reconhecido como descendente para
os efeitos sucessorios decorrentes. O jurista chega a esse posicionamento expressando que pela
redacdo conferida ao artigo 1.798 do CCB/2002, refere-se Unica e exclusivamente ao nascituro,
ndo disciplinado pelo codigo os filhos havidos por quaisquer das técnicas de reproducédo
assistida, ndo tendo assim nenhum direito sucessorio.

Ao buscar a etimologia da expressdo “concebido”, tem se como conceito ser ja
fecundado, pois bem, conforme ja versado no primeiro capitulo da presente monografia acerca

do momento da concepcéo, pode-se dizer que seres concebidos sdo tanto os nascituros, quanto
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os embrides, portanto a luz do supramencionado dispositivo que ambos sdo legitimados a
suceder. Além do mais, suprimir o direito sucessorio do individuo nascido por meio de técnicas
de reproducdo assistida acarretaria em distincdo em face dos demais filhos, violando
manifestamente o art. 227, 8 60, da Constituicdo Federal, dispositivo que assegura o tratamento
de modo isondmico aos filhos, independentemente de sua origem (ASCENSAO, 2000).

A luz do Direito Brasileiro, para considerdvel parte da doutrina a capacidade
sucessoria do nascituro, € condicionada a seu nascimento com vida, retroagindo o direito ao
momento da abertura da sucessdo, é posicdo defendida por Paulo Nader (2007, p.68), Maria
Helena Diniz (2008, p.49) que preleciona ocorrer um verdadeiro estado de pendencia de
transmisséo da heranca, ficando a cargo de seu representante legal sob condigéo resolutiva e
Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 70).

A legitimidade para suceder do nascituro atualmente ndo tem levantado relevantes
divergéncias tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, pois grande maioria é a favor da
corrente supracitada, portanto é o entendimento hodierno que esse encontra-se legitimado a
suceder, e esse direito se concretiza com o nascimento. (HIRONAKA, 2014).

Insta pontuar, que para o presente estudo fora adotado o conceito de embrido de acordo
com as licdes de Silmara Juny de A. Chinellato (2009, p. 452), que considera o embrido
excedente como nascituro para os fins legais, sendo assim possui legitimidade a suceder.
Ademais mesmo néo sendo aplicado o posicionamento da ilustre jurista em equiparagéo entre
aqueles, 0 embrido excedente ja esta concebido apenas aguardando o procedimento de implante
no ventre materno, portanto a disposicao presente no artigo 1.798 do Codigo Civil ao admitir a
suceder os que ja estdo concebidos Ihe alcanca, sendo plenamente aplicavel.

Ademais, o conceito de nascituro engloba o conceito de embrido, sendo que a
separacao dos conceitos pode ocasionar em mais divergéncia, visto que o embrido nada mais é
do que uma das fases bioldgicas do ovo que se tornara o nascituro. Mesmo que nédo seja ainda
implantado ao Utero materno ja € concebido, portanto a ele é plenamente cabivel mediante
interpretagdo minutada no cadigo civil conferir herangca (HIRONAKA, 2008).

Conforme ja versado no primeiro capitulo da presente monografia, a teoria adotada é
a concepcionista, assim 0s nascituros bem como embrides sao considerados pessoas, nessa fase
desenvolvimento, ja sdo formadas as caracteristicas mais basicas que determinardo seu
genotipo, ademais “assente na biologia, na esséncia do homem que € a vida, o Direito reconhece
0 inicio da personalidade juridica no comego da personalidade humana na concepgdo”
(CAMPOS e CHINELLATO, 2009, p. 50).
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O professor portugués Diogo Leite de Campos (2009, p. 50) é um dos tedricos adeptos
a teoria concepcionista, esse questiona a divergéncia doutrinaria que o inicio da personalidade
do nascituro acarreta ao direito das sucessdes, dispondo “porque motivos autores entendem que
tal capacidade sucessoria esta sujeita a condi¢do do nascimento com vida? Ou que ha direitos
sem sujeito?”.

H& de se concordar com a posicao defendida pelo ilustre jurista citado acima, pois 0
ao nascituro deve ser sujeito de direito sucessorio desde a concepcao, em termos de equidade
com os demais herdeiros, assim “ao ser chamado a suceder, o nascituro ¢ —0 COMO pessoa ja
existente (plenamente) com todas as consequéncias que daqui derivam, se falecer antes do
nascimento, os bens adquiridos transmitem-se aos seus herdeiros” (CAMPQOS, 2009, p. 54).
Lhe conferindo personalidade civil plena sem qualquer restricéo.

Ou seja, ao determinar o direito sucessorio conferido ao nascituro e embrido €
necessario se levam em consideracdo o fato de ser ja concebido, e ndo o condicionar ao
nascimento com vida. Nesse diapasdo se caso vir a se tornar natimorto, o patrimonio que j& Ihe
fora atribuido sera transmitido a seus herdeiros ao em vez dos herdeiros do autor original da
heranca. Nascendo com vida somente ocorrera a concretizacao da transmissdo de patrimonio
ocorrida anteriormente, fato que ja lhe era reconhecido de direito.

De modo a corroborar esse entendimento Flavio Tartuce (2018, p. 71), entende que
ndo resta davida em reconhecer a personalidade civil embrido e nascituro, devido as fortes
influencias da bioética, que ocasionaram uma tendéncia de mudanca da opinido anterior
defendida por esse autos, segundo ele “pois ao embrido igualmente deve ser reconhecida uma
personalidade civil plena, inclusive no tocante a tutela sucessoria, assim como acontece com o
nascituro”.

O direito a heranca é garantido pela Constituicdo Federal, como direito fundamental
previsto no artigo 5.2, inciso XXX, portanto condicionar a aquisicdo de tal direito inerente a
condicdo humana € Ihe negar o proprio status juridico de pessoa, mostrando um verdadeiro
retrocesso ao que parece ser a adogdo pelos juristas de “resquicio da teoria natalista, que nega
personalidade ao nascituro. Ou, ainda, afirmar que o nascituro somente adquire o direito
sucessorio se nascer com vida parece reconhecer que 0 nascituro seria uma meia-pessoa”
(TARTUCE, 2018, p. 71).

Tanto o nascituro quanto embrido podem ser considerados herdeiros legitimos ou
testamentérios. Caso legitimo deve se perfazer por meio da ja mencionada ordem de vocagéo

hereditaria presente no artigo 1.829 do Cdédigo Civil, seguindo o regramento da sucessao ab
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intestato, em que se deve observar a hierarquia presente entre as classes de vocacdo de modo
que a existéncia de uma acarreta a exclusdo dos herdeiros da classe subsequente, decorrente da
relacdo de parentesco com o falecido (MIRANDA, 2016).

Assim como testamentario devido nomeacao em testamento do falecido. Em ambas as
hipoteses citadas 0 momento de posse da heranga sera considerado segundo o principio da
saisine presente no artigo 1.784 do Cadigo Civil, pelo qual a partir do instante do ébito ocorre
a transmissdo imediata aos herdeiros.

Outra questdo que merece comentarios € a disposicédo feita no artigo 1.798 do Cddigo
Civil, ndo especifica se para a incidéncia de seus efeitos a concepc¢édo deve ser minutada de
forma natural ou artificial. Como n&o houve tal distingéo e os incisos Ill, IV e V do artigo 1.597
de mesmo diploma legal ao versarem da concepcdo na constancia do casamento admitem o
emprego de técnicas de reproducdo assistida como inseminacdo artificial homdloga e
heter6loga, ha de se minutar interpretacdo no sentido de que para os fins juridicos decorrentes
da sucessdo importa somente o fato de ser ja concebido.

Tal interpretacdo € corroborada pelo Enunciado n. 267 do CJF/STJ, da Il Jornada de
Direito Civil, minutado por Guilherme Calmon Nogueira da Gama, cujo texto expressa que 0
disposto no artigo 1.798 CCB/2002 “deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso
de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana
a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢do da heranga”.

Ja dispbe Flavio Tartuce (2018, 71) que o enunciado supracitado ndo conta com o
apoio de varios juristas, por compreenderem que o embrido e nascituro estdo em situacoes
juridicas distintas, ndo Ihe sendo correta a equiparag&o.

Diante do exposto, conclui-se favoravel ao reconhecimento do embrido excedente
adotado como descendente, pois a partir do momento em que ocorre a concordancia em adota-
lo dando continuidade ao estagio de desenvolvimento desse recebendo-o como filho, conforme
preleciona Adriana Augusta Telles de Miranda (2016, p. 207) vislumbra-se o parentesco civil
entre o0 pais que anuiram em vida em participar da procriagdo assistida, e por conseguinte
obviamente o consentimento do pai caracterizou a paternidade civil, acarretando no
reconhecimento dessa relacdo baseada em lacos de afei¢éo para todos os fins juridicos inclusive
sucessorios.

Agora, quanto a possibilidade de individuo gerado por meio de adogéo de embrido
excedente pleitear patriménio dos doadores do material genético, se mostra negativa. Ressalte

que ja fora citado em topico anterior deste capitulo a posicdo adotada no sentido de néo
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reconhecer a filiacdo do doador genético para pleitear acdo de alimentos. Portanto, sera
admitido o mesmo posicionamento, devido ao fato de que com a adog¢ao do embrido excedente
passa esse a ter constituida nova familia, e com esse processo € encerrado o vinculo de
parentesco do embrido com os doadores (MIRANDA, 2016).

Conforme previsto acerca do instituto da adocdo presente no Estatuto da Crianca e
Adolescente, essa é irretratvel, e definitiva, conforme se extrai do artigo 39, § 1o do
mencionado estatuto, bem como o 6bito do adotante ndo tem conddo para reestabelecer o poder
familiar dos pais biolégicos. Conforme o entendimento de Flavio Tartuce (2018, p. 503) O art.
41 do ECA “prevé que a adocao atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos
e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes
bioldgicos, salvo os impedimentos matrimoniais”.

Também é a posicdo presente na jurisprudéncia, conforme pode ser extraido do
Acérddo N.1073723, proferido pelo relator desembargador Romeu Gonzaga Neiva, do egrégio
tribunal de Brasilia na data de 07 de fevereiro de 2018. Em sintese fora confirmada a tese de
que a adocdo atribui a condicao de filho ao adotado, com direitos e deveres, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes, ndo podendo, portanto, participar da sucessao do pai
bioldgico aquele que foi adotado (TJ/DF, acérdao n. 1073723, 2018).

Destarte fora citado durante o julgamento por meio do acérddo supracitado a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, no RE 898.060, ja versada em tdpico anterior. Em sintese
concluiu o relator que baseado na posicdo adotada pelo STF admitindo a Multiparentalidade
pode plenamente haver coexisténcia entre as paternidades bioldgica e socioafetiva. Entretanto
como 0 caso concreto baseado versava acerca do instituto da adogao concluiu o relator que: “no
caso em exame, no entanto, ndo se trata s6 de paternidade registral, mas de adocéo, que tem
regra especifica excluindo os vinculos bioldgicos para todos os efeitos”. Ao final concluiu pela
impossibilidade de filha adotiva participar da sucessao do pai biolégico (TJ/DF, acérdéo n.
1073723, 2018, p.3).

N&o se adota para a presente monografia a possibilidade de o embrido excedente
adotado vir a pleitear direito sucessorio alegando sua condicdo de filho quanto aos pais
bioldgicos, devido sua incompatibilidade com o instituto da adogdo. Embora ndo haja
empecilho para que por ato de vontade os pais bioldgicos beneficiem os embrides adotados em
testamento se feito respeitando a parte disponivel pertencente aos herdeiros necessarios e
cumprindo todas as formalidades legais dispostas a modalidade de testamento que optarem, se

tratando essa modalidade de sucessdo testamentaria e ndo legitima (MIRANDA, 2016).
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como proposito primordial explorar a possibilidade de um
embrido excedente ser adotado, bem como as implica¢des juridicas decorrestes dessa adog&o.
Por meio do primeiro capitulo fora visto que a infertilidade é enfermidade reconhecida pelo
Controle Internacional de Doencas, bem como os individuos que sdo acometidos por essa e
desejam construir entidade familiar tendo animo de adquirir paternidade e maternidade, podem
recorrer as técnicas de reproducdo assistida, forma de procriacdo humana reconhecida pelo
ordenamento juridico brasileiro, quem vem a tutelar todas as formas de familia.

Chegou-se ao entendimento de que o embrido humano é conjunto celular proveniente
da juncdo de gametas masculinos e femininos, conceito esse que abrange tanto o processo
realizado de modo natural in vivo, quanto realizado por meio de técnicas de reproducdo
assistida in vitro. Ademais fora estabelecido que para os tedricos da embriologia ndo se cabe
fixar um estagio de desenvolvimento embrionario de mais importancia, ndo havendo uma
posicdo unanime dentre a comunidade cientifica de quando a vida tem inicio, ou como fora
trabalhado nesse a discussdo relevante é quando essa passa a ter significado moral, de modo a
encontrar amparo no ordenamento juridico patrio (ALMEIDA, 1988).

Portanto, para se chegar a grande questao a respeito dos direitos conferidos ao embrido
excedente, fora minutada analise dos preceitos normativos vigentes, bem como toda a carga
principioldgica advinda dos ramos da magnifica ciéncia que é o direito, em especial a bioética
e biodireito aliando o progresso cientifico ponderado a luz do principio matriz, qual seja,
dignidade da pessoa humana, para se chegar ao posicionamento de que é necessario a tutela da
dignidade do embrido excedente desde a fase pré-nidacional, ou seja, antes mesmo de sua
fixacdo ao Utero materno, ndo se admitido nesse trabalho diferenciacdo moral e ética entre o
embrido in vivo e in vitro (FRANCA, 2017).

Superadas as questdes terminoldgicas fora verificado que a espécie normativa que
tende a regulamentar a reproducéo assistida a Resolugdo CFM n. 2168 /2017, permite o descarte
dos embrides criopreservados com trés anos ou mais, mediante autorizacdo expressa dos
genitores, exposta a posicdo de que tal prazo ndo possui qualquer correlacdo com a parte
bioldgica ou habilidade de desenvolvimento do embrido, bem como os demais prazos previstos
em legislacOes internacionais, portanto se posiciona contra o descarte de embrides viaveis.

Em minuta de analise a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/2005, que teve
como base a discussao acerca da constitucionalidade artigo 5 da Lei n. 11.105/2005. Apesar de

ser corrente minoritaria durante o julgamento da ADI, ha de concordar plenamente com seu
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contetdo de modo a reconhecer que a vida humana se inicia a partir da concepgéo, adotando,
portanto, a teoria concepcionista, portanto o embrido merece a adequada protecdo de sua
dignidade.

Destarte, seguindo essa linha de posicionamento fora fixada a tese de equiparacao
entre 0 embrido e nascituro, estabelecendo o conceito desse o ser ja concebido e fixado a parede
uterina, bem como todo o ser humano concebido, assim abarcando os embrides excedentes, por
possuirem carga genética propria. Assim demonstra a adogdo a teoria concepcionista da
personalidade civil, pois 0 nascituro tem status juridico de pessoa humana constituindo titular
de direitos resguardados prontamente pelo ordenamento juridico. Portanto, desde o momento
da concepcdo € dotado de personalidade juridica podendo figurar como sujeito de direitos e
obrigacd@es, portanto tem direito a vida assim como a filiacdo, justificando assim a Sera utilizada
anomenclatura “Adog¢ao” ao em vez de “Doa¢do” como algumas doutrinas apresentam, pois se
é contra a coisificacdo do embrido excedente (MIRANDA, 2016).

Passando a anélise minutada ao instituto da adocéo, versando acerca da possibilidade
guanto ao embrido excedente no segundo capitulo dessa monografia. Concluisse que Adocao é
ato juridico complexo e solene por meio do qual o adotado € inserido no ndcleo familiar do
adotante, esse o recebe na qualidade de filho gerando o estado de filiagdo com todas as
implicacdes juridicas dele resultantes. A adocdo consiste em modalidade de parentesco civil,
ndo se restringindo apenas ao adotante e adotado e sim com toda a instituicdo familia. Vinculo
esse analogo a filiacdo bioldgica, pugnando o principio constitucional da igualdade entre filhos
(DIAS, 2017).

Portanto, o estudo posiciona-se pelo instituto da adogdo do embrido excedente assim
como o nascituro pois fora adotada corrente doutrinaria que pende pela extensdo do conceito
de crianca presente no artigo segundo do Estatuto da Crianca e adolescente com todas as
implicacdes juridicas dai decorrentes. Bem como a adog¢do do nascituro e embrido excedente
pode ser possibilitada por meio de interpretacdo minutada ao artigo 9, da lei n. 9.263 (lei do
Planejamento Familiar), a qual garante a formagdo da familia mediante as técnicas de
reproducéo assistida (CHINELATO, 2004).

Outrossim, apesar de o Estatuto da Crianga e Adolescente versar somente a respeito
da adocéo de pessoa ja nascida, e as ponderacdes minutadas a favor da corrente doutrinaria que
tende a equiparar o nascituro e embrido ao conceito de crianga para todos os fins legais
decorrentes em especial a adocdo. Tambeém foram minutados comentéarios acerca da

supramencionada Resolu¢do CFM N° 2168 de 21 de novembro de 2017, que prevé a “doagdo”
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de gametas e embrides excedentes, ja feitas criticas a tal expressdo, o que j& abre portas a
interpretacdo no sentido de permitir a adocdo desses. Embora existam dispositivos cuja
interpretacdo permita que seja aplicado tal instituto ao embrido excedente, é necessaria a criagdo
de lei de modo a regulamentar as especificidades de sua aplicacdo, ou seja a criagdo de “Lei
da Adogdo Embrionaria” (MIRANDA, 2016).

Bem como, a inser¢do de paragrafo unico no artigo 1.618 do Codigo Civil fazendo
mencdo expressa ao nascituro conforme defendido no segundo capitulo, de modo que
possibilitard a genitora a partir do momento em que tem ciéncia de sua gravidez, caso deseje
pode optar por manter 0 nascituro em seu ventre, posteriormente ao nascimento, as medidas
necessarias serao tomadas para que seja entregue a familia ja previamente cadastrada, para que
esse tenha o amparo nesse estagio de seu desenvolvimento (MIRANDA, 2016).

Ademais, chegou-se ao entendimento que Embrides Excedentes Heter6logos, ou seja,
ndo guardam ascendéncia genética com pelo menos um dos membros do casal que Ihes deseja
propiciar o nascimento, tem assegurada a presunc¢éo de paternidade, ocasionando a formagao
do estado de filiacdo ndo por vinculos genéticos e por sim vinculo afetivo, manifestado por
meio da expressdo de vontade dos pais em dar continuidade nos estagios de seu
desenvolvimento por meio do instituto da ado¢do. Presuncgéo essa que pode ser iuris tantum,
ou iure et de iure, a depender do caso concreto, € que se extrai do artigo 1.597 do Cédigo Civil,
bem como ao enunciado n. 104, da | Jornada de Direito Civil (TARTUCE, 2018).

O direito de qualquer individuo em ter consciéncia de sua origem genética, ou direito
a identidade genética, é meio para a percepc¢ao da propria identidade pessoal. Com fundamento
no principio da dignidade da pessoa humana, é possivel que filho nascido proveniente da adoc&o
de um embrido excedente tem o direito de ter ciéncia da identidade dos pais bioldgicos. Portanto
em conflito entre o sigilo da identidade do doador do material genético e o direito a identidade
genética que o filho possui se utilizou da ponderacdo para se chegar a concluséo listada acima
pois o fato de que ter ciéncia de sua origem genética ndo implica em reconhecimento da filiacdo
(LOBO, 2004).

A filiagdo ndo bioldgica decorrente da reproducgdo assistida, € irreversivel e inviolavel
assim como o instituto da adocdo assim ndo ha possibilidade de contestacdo por investigacdo
de paternidade ou maternidade, com fundamento na origem bioldgica, que apenas podera ser
objeto de pretenséo para e agdo com fins de tutela do direito da personalidade. Portanto, conclui-
se pela possibilidade dos individuos advindos da reprodugdo assistida na modalidade

heter6loga, terem a consciéncia de sua identidade genética, caso assim seja de sua vontade, sem
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ocasionar relacdo de parentesco para fins patrimoniais, assim ndo se admite a possibilidade de
0 embrido excedente adotado pleitear alimentos contra os pais biolégicos (FREDIANI, 2000).

Quanto aos direitos sucessoérios decorrentes da ado¢do do embrido excedente, baseado
no principio da igualdade entre filhos, se é favoravel que esse deve ser considerados herdeiro
legitimo ou testamentario em relagcdo a familia adotiva, sendo concretizacdo de pleno direito
advindo da filiagdo socioafetiva. Porém ndo se admite o embrido excedente adotado vir a
pleitear direito sucessorio alegando sua condicéo de filho quanto aos pais bioldgicos, devido
sua incompatibilidade com o instituto da adocdo (TARTUCE, 2018).

Contudo, por todos os fundamentos juridicos e éticos expostos chega-se a conclusao
de que o direito ndo € ciéncia inerte, deve acompanhar os ensejos e peculiaridades da populagéo.
A hermenéutica minutada ao Direito das Familias deve estar a atinente aos preceitos e principios
que orientam todo o ordenamento juridico, admitindo assim a teoria concepcionista a considerar
0 embrido excedente como pessoa, para que seja sujeito passivo do processo de adogéo,
reconhecendo assim ndo sé o direito a vida como também o direito de reproducdo tanto da

maternidade quanto paternidade.
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