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OS DIREITOS DO NASCITURO FECUNDADO IN VITRO: UMA PROBLEMATICA JURIDICA FRENTE
AO PROGRESSO CIENTIFICO
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LIMA, Denise de.’

RESUMO

O presente estudo versa sobre os direitos do nascituro fecundado in vitro, cujo tema ira tratar da problematica existente no direito brasileiro frente ao
progresso cientifico. Embora nosso ordenamento juridico garanta os direitos do nascituro, o legislador ndo previu que novas técnicas de fecundagio
assistida pudessem ser criadas, ao tempo da elaboracdo do cédigo civil e que por se tratar de algo tdo distante do convencional, ndo abrangeu a
fundamentagdo legal necessaria para estes casos. Para tanto, no intuito de aproximar-se de uma solucéo coerente, varios doutrinadores se posicionam
quanto ao entendimento teérico sobre a formagao da personalidade juridica no nascituro fecundado in vitro, visando a partir deste enfoque, direcionar
a existéncia ou nao dos direitos destes. Diante desta celeuma, objetivou-se explanar sobre o entendimento do nascituro fecundado in vitro, o inicio de
sua personalidade juridica, e diante da problematica concernentes ao progresso cientifico, discutir sobre os direitos a este assegurado. Este estudo
constitui-se de uma pesquisa bibliografica, de carater exploratorio e abordagem qualitativa dos dados, cujo resultado possibilitou um enfoque
diferenciado acerca dos direitos do nascituro fecundado in vitro, quando tratado sob a égide da teoria concepcionista e, sobretudo da importancia dos
legisladores com vistas a acompanhar a evolugdo tecnologica e social, avaliarem a possibilidade de alteragdo do artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro,
quanto ao inicio da personalidade juridica, possibilitando a expansio dos direitos do nascituro.
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RIGHTS OF THE UNBORN FERTILIZED IN VITRO: A LEGAL PROBLEM FRONT OF SCIENTIFIC
PROGRESS

ABSTRACT

This study deals with the rights of the unborn fertilized in vitro, whose theme will attend the existing problematic in Brazilian law front of scientific
progress. Although our legal system guarantees the unborn rights, the legislator didn’t foresee that the new assisted fertilization techniques could be
created at the time of preparation of the Civil Code and that because it is something so far from conventional didn’t include the necessary legal
substantiations for these cases. However, in intention to get closer of a coherent solution, some scholars take a position in relation that theoretical
understanding about of the formation of the legal personality in the unborn child fertilized in vitro, in order from this approach, direct or not the rights
of these. Given this discussion, the aim was to explain about the understanding of the unborn fertilized in vitro, the beginning of his legal personality,
and against the problematic concerning the scientific progress, discuss about the rights to this assured. This study consisted of a bibliographical
research, exploratory character and qualitative approach of information, a result which enabled a different focus about the unborn child rights
fertilized in vitro, when treated under the aegis of the Conceptionist theory and especially the importance of the legislators aiming to follow the
technological and social evolution, to assess the possibility to change the Article 2° of the Brazilian Civil Code, about the beginning of the legal
personality, enabling the expansion of rights of the unborn.

KEY WORDS: Rigth of personality. In vitro fertilization. Unborn child.

1. INTRODUCAO

Os direitos do nascituro sdo protegidos no Ordenamento Juridico Brasileiro. No entanto, inexiste legislagdo
que regulamente os direitos do nascituro fecundado in vifro. Primeiramente, por néo ter sido previsto pelo legislador,
visto que ndo se vislumbrava a possibilidade de técnicas tdo avangadas de fecundacdo assistida, e consequentemente
que estas, devido a sua especificiadade, trouxessem tamanha polémica.

O nascituro embora tenha sua protegdo garantida no artigo 5° da Constitui¢ao Federal, bem como, no artigo 2°
do Cédigo Civil Brasileiro, o foco de grande discussdo ocorre em relacdo ao momento em que surge a personalidade
juridica do nascituro, visto se tratar de pressuposto para ser sujeito de direito.

No mesmo contexto, temos a figura do nascituro fecundado in vitro, o qual dependendo da teoria que seja
adotada para a compreengao do surgimento da personalidade juridica, este corre o risco de ter sua esséncia humana
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coisificada, sendo entdo, tratado como um produto de fecundagdo ¢ ndo mais um ser humano pré-existente em
potencial.

No intuito de se compreender o inicio da personalidade juridica do nascituro fecundado in vitro, se faz
necessario uma analise sobre as teorias que versam sobre o tema. Embora saibamos que a legislagdo brasileira tenha
optado pela adogdo da teoria natalista, pelo que se extrai do Codigo Civil, aceitando a existéncia da personalidade
juridica a partir do nascimento, observa-se que alguns tribunais t€ém se posicionado de maneira diversa, defendendo a
teoria concepcionista, muitas vezes em desencontro com as normas juridicas, mas com vistas a solucionar a
problematica trazida pelos avangos tecnologicos, € que nem sempre se encontram normatizados.

Além desse problema, surgem questionamentos movidos por fatores éticos, culturais, religiosos e ainda de
ordem social relacionados aos embrides excedentes fecundados in vitro, sobre a possibilidade de fertilizagdo post
mortem, a possibilidade de negatéria da paternidade, enfim, versando sobre o respeito ao ser humano.

Neste aspecto, acreditando que o nascituro fecundado in vitro, seja titular de direitos desde sua fecundagéo, nos
deparamos com a possibilidade desses direitos ora serem desrespeitados, ou mesmo ignorados. Para tanto, o efeito deste
comportamento ndo pode ser simplesmente desconsiderado, visto se tratar de responsabilidade civil do infrator, ¢ na
ansia de avalisar os direitos do ser humano, a propria Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, V, assegurou o direito de
resposta, bem como, o de indenizacdo por dano moral, material ou & imagem, proporcional ao agravo cometido, uma
vez que dependendo do direito violado, a responsabilizagdo pode ser civil ou penal.

A tutela juridica do nascituro ja motiva uma certa polémica, e esta vem a se acentuar ainda mais, ao tratarmos
da concepgdo in vitro, quando analizada pelo ambito juridico. Considerando que a concepgdo in vitro envolve uma
inovagdo da tecnologia genética e sobretudo a formagdo de um ser vivo, esta merece uma atengdo especial,
principalmente relacionada a preceitos legais, uma vez que é com base nestes preceitos que os defensores do direito,
desenvolvem a justiga ¢ garantem o exercicio dos direitos.

Entretanto, a fertiliza¢do in vitro é uma técnica de reproducédo assistida, na qual ocorre a jungdo dos gametas
masculino e feminino no intuito de, através da fecundacdo realizada em laboratério, se obter embrides humanos.
Utilizada no intuito de possibilitar as pessoas o desejo de conceberem filhos, quando impedidos por problemas de
esterilidade ou infertilidade.

Cabe ressaltar que nesta técnica de reprodugdo, os embrides fecundados ficam congelados em laboratorio,
aguardando o desejo dos futuros pais para serem instalados no ttero da mae. Sua permanéncia em laboratério ¢ mantida
através do pagamento anual, o qual destina-se aos gastos para manuteng¢do do mesmo.

Suscitando que apds a realizagdo da fertilizagdo in vitro, as relagdes pessoais movidas por valores éticos,
morais ¢ culturais possam dar ensejo a inumeros questionamentos e impasses, tanto entre os genitores, como pelo
pessoa juridica que proporcionou a fecundacdo in vitro, resultando em lides, levantamos a seguinte problematica: Qual
o posicionamento do nosso ordenamento juridico frente ao nascituro fecundado in vitro?, Que direitos estdo
assegurados ao nascituro fecundado in vitro?

Assim, no intuito de obter uma resposta, objetivou-se explanar acerca do entendimento do nascituro fecundado
in vitro, o inicio de sua personalidade juridica, e diante da problematica concernente ao progresso cientifico, discutir
sobre os direitos a este assegurados.

Desta forma, como se trata de um assunto que aborda o direito a vida e o principio da dignidade humana,
justifica a importancia de um estudo aprofundado, de modo a compreender tais aspectos e influenciar quando possivel
os legisladores na busca de inovagdes em nosso ordenamento juridico.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 EMBRIAO COMO UMA ACEPCAO DE NASCITURO

Questdes relacionadas ao embrido, desde os primordios ¢ um assunto bastante controverso. Primeiramente,
porque estava envolvido pelo entendimento do senso comum, o qual acreditava que o surgimento da vida se dava por
um desejo divino e secreto, limitado a curiosidade humana, sem levar em consideragdo todas as suas fases de
desenvolvimento e os reflexos do seu existir na sociedade.

Porém, a partir do desenvolvimento e aperfeigoamento da medicina, o segredo envolto do surgimento do
embrido pode ser revelado, possibilitando ndo somente o conhecimento de todos, mas a desmistificacdo do existir do
embrido.
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No entanto, todo este desenvolvimento técnico da medicina e da biologia, voltado a criacdo de novas medidas
para contornar a infertilidade, passou a ganhar dimensao, a ponto de causar perplexidade no meio filosofico, social,
ético e juridico.

Para tanto, ao se depararem com a real eficiéncia das técnicas de fertilizagdo, e que a sua utilizagdo esta cada
vez mais frequente, viu-se a necessidade de compreencao mais apurada sobre o assunto.

Assim, considerando que tais técnicas de fertilizacdo artificial, transcenderam as leis da natureza, no que se
refere ao manuseio de material genético humano, ¢ importante diferenciarmos embrido, concepturo e nascituro, uma vez
que, ¢ através da especificidade de suas caracteristicas, que se verifica o interesse juridico, no que concerne a estes
gozarem de protecdo do Estado ou ainda necessitarem de previsdao normativa.

Neste sentido, Silva (2002), entende que embrido é o ser oriundo da jungdo de gametas masculinos e
femininos, em uma Unica célula, denominada zigoto, através de um processo denominado fecundagéo.

Juridicamente, o nascituro segundo Maria Helena Dinis (1998, p. 334), é: “aquele que ha de nascer, cujos
direitos a lei poe a salvo. Aquele que, estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem
personalidade juridica formal, no que atina a seus direitos da personalidade”.

Segundo, Farias e Rosenvald (2006), conceituam o concepturo como aquele ainda ndo foi concebido, e que
porventura, haja esperanca de que venha a ser.

Neste sentido, de acordo com Ulhoa Coelho (2003, p. 149), “o embrido fertilizado in vitro, deve ser
considerado nascituro e, a contar do nascimento com vida, sujeito de direito e titular de personalidade juridica”.

A personalidade ¢ definida como sendo “a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer
direitos e obrigagdes” (ALMEIDA, 2000, p.127).

Para tanto, o entendimento a cerca do sujeito de direito, se refere ao direito subjetivo, que nada mais ¢ do que o
exercicio dos direitos assegurados, a “facultas agendi”. Sendo desta maneira, inadmissivel a existéncia de direitos sem
seus respectivos titulares (MONTEIRO, 2003).

A personalidade ¢ definida como sendo “a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer
direitos e obrigagdes (BEVILAQUA apud ALMEIDA, 2000, P.127). No entanto , para se adquirir personalidade, de
acordo com a legislac@o patria € necessario o cumprimento de um tinico requisito: nascer com vida.

Embora a personalidade civil tenha inicio somente com o nascimento, esta por sua vez se extingue com a
morte. Assim, todos que conseguem nascer com vida, naturalmente adquirem personalidade. Porém, a lei garante os
direitos do nascituro, desde sua concepgao conforme artigo 2° do Codigo Civil (BRASIL, 2003).

Para defender os direitos do nascituro fecundado in vitro, e ainda possibilitar a estes a aquisicdo de novos
direitos, ¢ necessario uma ampla compreengdo acerca do inicio da personalidade juridica. Para tanto, ¢ preciso
determinar em qual momento tem-se o inicio da vida humana, pois ¢ diante deste pressuposto, que independente do
grau que se encontre sua formacdo bioldgica, o ser humano podera adquirir sua protegdo integral. Para tanto, ha trés
teorias que tratam do inicio da personalidade juridica, as quais podemos chamar de Natalista, Concepcionista ¢ da
Personalidade Condicional ou Mista.

2.2 O INICIO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

A personalidade juridica, segundo Almeida (2000), ¢ a aptiddo, reconhecida juridicamente a alguém, de modo
que, este alguém possa exercer direitos e contrair obrigagdes.

Assim, ao questionarmos sobre o inicio da personalidade juridica de uma pessoa, facilmente nos vem a
lembranga, o que dispde o artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro, ou seja, que esta comega a partir do nascimento com
vida. No entanto, ainda no artigo 2° deste mesmo diploma, traz referéncia a personalidade juridica, garantindo-a desde a
concepgao do ser.

No entanto, cabe salientar que, ainda no artigo 2° deste mesmo diploma, traz referéncia a personalidade
juridica, garantindo-a desde a concepgdo do ser, ao afirmar que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

Logo, o individuo ao ser concebido, passa a ser detentor de direitos que o protejem, € ao nascer com vida ira se
tornar uma pessoa, a qual adquirira sua personalidade, passando a possuir direitos e obrigagdes juridicas. Muito embora,
algumas pessoas necessitam serem representadas por alguém, uma vez que ndo possuem capacidade juridica para
assumirem atos da vida civil.

Portanto, ¢ a partir da aquisi¢@o da personalidade juridica que a pessoa pode defender os bens inerentes a vida
humana, como o direito a vida, a liberdade, a honra, entre outros ¢ a esta defesa denominamos, direitos da
personalidade.

3° Simpésio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015 3
ISSN 2318-0633



DIAS 9,10 E 11
™ i DE JUNHO CUOPEX
3°SIMPOSIO DE 2015

SUSTENTABILIDADE E A ¢ 5 ﬁ
NAS CIENCIAS SOCIAIS = —— MBI e oo

No que tange ao nascituro fecundado in vitro, quando analisado sob o enfoque médico, sdo poucos os
questionamentos. Por outro lado, se esta analise for conduzida no mundo juridico, observa-se o surgimento de inimeras
duvidas, principalmente quanto ao inicio da personalidade juridica, uma vez que esta ¢ a fonte que alavanca seus
direitos.

No intuito de resolver esta questdo e explicar o inicio da personalidade juridica, resta a cada pais, através de
uma teoria, adotar um entendimento, com vistas a determinar a natureza juridica do nascituro.

2.2.1 Teoria Natalista

A esta teoria sdo adeptos grandes doutrinadores como Silvio de Salvo Venosa, Silvio Rodrigues, Stolze,
Pamplona Filho, dentre outros.

Esta teoria defende que a personalidade juridica comega com o nascimento com vida. Deste modo, muitos
autores entendem que, como o nascituro possui mera expectativa de vida, este possua apenas uma expectativa de
direito.

Neste sentido, Almeira (2000, p. 147 e 148) afirma: “antes de nascer, o fruto do corpo humano ¢ homem e nao
tem personalidade juridica. No enterregno entre a concepgdo e o nascimento existe uma expectativa de personalidade”,
ainda Pussi (2005, p. 90) defende: “prevaleceu a teoria que reconhece o inicio da personalidade no nascimento com
vida, reservada para o nascituro uma expectativa de direito”.

Ha também o entendimento de que, personalidade juridica do nascituro fecundado in vitro, somente ¢
conferida ao nascimento com vida, pois o Estado acredita somente na probabilidade de seu nascimento e por este
motivo, salvaguardou os seus direitos futuros na legislacdo, conforme defende Rodrigues (2007, p.36):

“Nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei ndo lhe concede
personalidade, a qual so6 lhe sera conferida com vida. Mas, como provavelmente nascerd com vida, o ordenamento
juridico desde logo preserva seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que com muita
probabilidade, em breve serdo seus.”

Para alguns adeptos desta teoria, € considerado o nascituro apenas como parte das viceras maternas. Assim,
com o nascimento o nascituro deixa de ser parte integrante do corpo materno, ou seja, abandona a mera expectativa de
pessoa, € como passa a ser uma pessoa, automaticamente adquire a personalidade juridica.

Como ha direitos que somente podem ser exercidos por aqueles que naturalmente existam, a teoria natalista
tem como fundamento o nascimento com vida e deste modo, constitui este como fato juridico essencial para o
surgimento da personalidade juridica em nosso ordenamento juridico.

Nesta toada, segundo os natalistas, entenderia-se que, se o nascituro fosse considerado desde sua concepgio
como sendo pessoa, os direitos conferidos a este ndo precisariam estar expressos taxativamente no Codigo Civil, uma
vez que, ao se tratar de pessoas os direitos sdo conferidos de forma automatica.teoria defende que a personalidade
juridica comega com o nascimento com vida. Deste modo, muitos autores entendem que, como o nascituro possui mera
expectativa de vida, este possua apenas uma expectativa de direito.

2.2.2 Teoria da Personalidade Condicionada

A teoria da personalidade condicionada é uma combinago entre as teorias natalista e concepcionista, vez que
defende que a personalidade juridica é adquirida desde a concepcdo, porém estando condicionada ao nascimento com
vida.

Assim, segundo Pussi (2005), durante o periodo gestacional, o nascituro encontra-se sob a protecdo da lei, a
qual lhe garante os direitos personalissimos e patrimoniais. Entretanto, esses direitos vinculam-se a uma condic¢do
suspensiva: o nascimento. Logo, o nascituro nascendo com vida, ou ainda que venha a falecer no momento seguinte a
seu nascimento, automaticamente se implententaria tal condi¢do, podendo este continuar na posse dos direitos ora
adquiridos.

Nesta linha de pensamento coaduna Pussi (2000, p.94):

“De fato, a aquisi¢ao de tais direitos, segundo o nosso Codigo Civil, fica subordinado a condi¢do de que o feto
venha a ter existéncia; se tal o sucede, da-se a aquisi¢do; mas, ao contrario, se ndo houver o nascimento com vida,
ou por ter ocorrido um aborto ou por ter o feto nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissdo de direitos, como
devera se suceder, se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se dé a aquisi¢do
de direitos.”

4 3° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015
ISSN 2318-0633



DIAS 9,10 E 11
™ i DE JUNHO CUOPEX
3°SIMPOSIO DE 2015

SUSTENTABILIDADE E 2 & 5 ﬁ
CONTEMPORANEIDADE = : £as = -
NAS CIENCIAS SOCIAIS — —— = anamE0ec0

Cuida destacar que, os direitos do nascituro encontrariam-se em um estado latente, aguardando seu nascimento
com vida para sua real efetivagao.

Considerando que a personalidade juridica inicia-se primordialmente com o nascimento, o nascituro fecundado
in vitro ndo teria personalidade juridica. No entanto, ao avaliar que a lei pde a salvo seus direitos desde a concepgdo,
observa-se uma contradi¢do do entendimento até entdo atribuido a personalidade, uma vez que, o nascituro nao ¢
considerado pessoa e a0 mesmo tempo ¢ sujeito de direito.

Neste aspecto, Gongalves (2006, p. 82) afirma:

“Poder-se-ia até mesmo que na vida intra-uterina tem o embrido, concebido in vitro personalidade juridica formal,
no que atina aos direitos personalissimos, visto ter carga genética diferenciada desde a concepgao, seja ela in vivo
ou in vitro, passando a ter personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais, que se encontravam
em estado potencial, somente com o nascimento com vida. Se nascer com vida, adquire personalidade juridica
material, mas se tdo ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial tera.”

Esta teoria recebe algumas criticas, principalmente no que relaciona-se ao apego pelas questdes patrimoniais
em detrimento aos direitos do nascituro, visto que ndo reconhece ao nascituro os direitos da personalidade a partir do
momento em que vigora a condi¢do suspensiva, entendendo assim, a prevaléncia apenas dos direitos eventuais, restritos
a mera expectativa de direitos. Além disso, a condigdo suspensiva somente pode ser oposta a negocios juridicos de
natureza patrimonial, em decorréncia de vontade expressa das partes, de modo que tal instituto ndo se amolda a causa
em questao.

2.2.3 Teoria Concepcionista

Esta teoria defende que a vida humana inicia-se no momento da concepgao, ou seja da fecundacdo do 6vulo
pelo espermatozoide.

Sao adeptos desta teoria, Teixeira de Freitas, Clovis Bevilaqua, Silvara Chinelato, Maria Helena Diniz, dentre
outros doutrinadores.

Segundo a teoria concepcionista, a concep¢do traduz o surgimento do embrido a partir da fecundacdo,
independente da ocorréncia desta, dentro ou fora do aparelho reprodutor feminino. Logo, se o embrido ¢ o resultado da
formagdo de um conjunto de células vivas, pode-se afirmar que este € um ser vivo, portanto, um ser humano detentor de
personalidade juridica.

Neste entendimento Semido (2000, p. 35) afirma que “a personalidade civil comeca a partir da concepcao, ao
argumento de que tendo o nascituro direitos, deve ser considerado pessoa, uma vez que s € pessoa de direitos, ou seja,
sO a pessoa que tem personalidade juridica”.

Na visdo dos defensores da teoria concepcionista, o nascituro € entendido como sendo pessoa e ndo mera
expectativa de vida ou de direitos.

Consoante a visdo de pessoa atribuida ao concepturo, esta se justifica mediante a interpretagdo da propria lei,
que ao declarar que “pde a salvo desde a concepgdo os direito do nascituro”, o declara como pessoa, visto que somente
pessoa pode ser sujeita de direitos.

Segundo Pussi (2005), ndo seria justo ficarem os direitos do nascituro condicionados ao nascimento com vida,
uma vez que tal condi¢do poderia até se restringir aos direitos patrimoniais, porém jamais aos direitos da personalidade
deste.

Assim, a condi¢do do nascimento com vida, torna-se eficaz juridicamente como forma de nomear a
concretiza¢do da capacidade juridica do nascido vivo, e ndo para o surgimento da personalidade juridica deste, até
porque, somente os direitos patrimoniais encontram-se condicionados ao nascimento, sendo portanto inquestionavel os
demais direitos do nascituro.

Desta forma, no que se refere a tutela juridica, os concepcionistas entendem que o nascituro fecundado in vitro,
tera todos os direitos presentes na legislacdo, equiparados ao recém-nato.

Cabe ressaltar que, ha ainda outro argumento severamente defendido pelos seguidores da teoria concecionista,
no que refere-se ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual ¢ um tratado internacional que versa sobre os direitos
humanos e que preceitua que “pessoa ¢ todo ser humano” e ainda que “toda pessoa tem direito ao reconhecimento de
sua personalidade juridica”.

De acordo com Gongalves (2009), embora esteja previsto em nosso Cddigo Civil que a personalidade juridica
comega a partir do nascimento com vida, desde 1993, ha decisdes do Supremo Tribunal Federal que determinam a cerca
dos direitos do nascituro, aduzindo que ndo ha de se equiparar em tudo aos direitos do ja nascido, porém seus direitos
sdo protegidos desde a concepgao, mesmo este nao sendo considerado pessoa.
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Portanto, ¢ visivel a evolugdo no campo juridico, até porqué, se for adotada exclusivamente a teoria natalista,
sera por certo restrita a aplicagdo da norma juridica quanto aos direitos do nascituro, envolvendo basicamente a doagéo,
a sucessdo testamentaria, na esfera patrimonial, a proteg@o a vida e a integridade fisica, por meio da pensdo e do direito
de alimentos gravidicos . Enquanto que se alargarmos esse entendimento sendo o concepturo uma pessoa, desde o
momento de sua concepgdo, como detentor de direitos humanos como patrimoniais, naturalmente a legislagdo civilista
sera estendida de maneira ampla, no intuito da defesa deste (PUSSI, 2005).

2.3 A FECUNDACAO IN VITRO

A fecundagio in vitro com Embrio-Transfer (FIVET) consiste em uma técnica de reprodugéo assistida, na qual
¢ retira-se o 6vulo e espermatozdide de seus doadores, realizando-se a fecundag@o externamente em um meio de cultura
artificial, e posteriormente a transferéncia deste embrido para o organismo materno.

Seu surgimento ocorreu por volta de 1965, através dos esperimentos do Dr. R. G. Edwards, que apds anos de
estudo, possibilitaram o nascimento de Luise Brown, o primeiro bebé de proveta em 1978.

E uma técnica de reprodugio indicada para casos em que o homem ou a mulher sofrem de infertilidade ¢ que
apos a tentativa de outras técnicas mais simples de reproducdo néo obtiveram o resultado esperado.

Desta forma, caso se opte pela realizagdo da fecundacdo in vitro, primeiramente é verificado as condigdes
biologicas, reprodutivas, psicologicas do casal. Se constatado que ambos possuem gametas aptos a fecundagio, inicia-se
uma terapia hormonal para promover o estimulo da ovulagdo da mulher, sendo esta submetida a exames laboratoriais
continuos, no intuito de saber a hora exata de sua ovulagdo.

Diante do conhecimento do momento exato da ovulagdo, inicia-se o procedimento propriamente dito, através
da introducdo de uma agulha de ago de 23 cm de comprimento por via transcervical até alcangar os ovarios, onde ¢
realizado a pun¢ao do 6vulo. Apoés a retirada do 6vulo, este ¢ mantido em um meio especifico de cultura aguardando a
chegada do gameta masculino.

A coleta do gameta masculino ¢ realizada pelo proprio doador através da masturbagdo, a qual deve ocorrer
uma hora ¢ meia antes da coleta do gameta feminino. Apés a coleta do espermatozoide este ¢ derramado no meio de
cultura onde se encontra o 6vulo, sendo entdo aguardado que ocorra a fecundagao.

Segundo Almaraz apud Nalini (1997), na fecundagédo in vitro, o embrido pode ser resultado da fecundacdo do
material genético do casal em tratamento, gestado pela propria mulher ou por uma segunda mulher, do évulo da mulher
com espermatozoéide de um doador desconhecido e gestado pela propria mulher ou por outra mulher, do 6vulo de outra
mulher com espermatozoide do companheiro gestado por sua mulher, tornando possivel a formagdo do embrido
conforme a necessidade evidenciada frente ao desejo de ser mae.

Apds a ocorréncia da fecundacdo in vitro, somente alguns embrides sdo transferidos para o utero feminino, os
demais sdo criopreservados em tamques de nitrogénio.

2.4 PROBLEMAS ETICOS DA REPRODUCAO ASSISTIDA

Apods muitos anos de pesquisa, finalmente alcangou-se um grande progresso cientifico no ramo da engenharia
genética. No entanto, todo este progresso nao ¢ visualizado, ou ainda, aceito de maneira tdo simples, pois se evidencia
um grande questionamento €tico quanto a realizagdo da fecundag@o extra uterina, visto que para muitos esta técnica
viola a lei natural da reprodugéo, envolvendo sobretudo as questdes religiosas, de cunho moral, sociais e juridicas.

Primeiramente, sob o aspecto religioso, ¢ atribuida uma conceitua¢do imoral a fecundacdo in vitro, pois o
embrido ndo seria fruto da jung@o carnal do amor do homem e da mulher, unidos pelo matriménio e sim, de uma
manipulagao laboratorial, na qual o homem, na figura do médico, estaria se colocando na condi¢do de deus criador.

Hé também uma preocupacdo moral, principalmente quanto a estimulagdo hormonal da mulher, pois diante do
risco de imprevistos relacionados a ndo fecundagdo, os médicos acabam preparando varios embrides na tentativa de se
obter maior sucesso de gravidez da mulher, e objetivando limitar o risco de gravidez multipla, os médicos tendem a
implantar no maximo trés embrides no utero feminino, surgindo a polémica questdo quanto ao destino dos demais
embrides preparados.

Se, assim como os defensores da teoria concepcionista, entendermos que a partir do encontro de duas células
que multiplicam-se, ha a formagao de um novo ser vivo, este, em momento algum pode ser tratado como coisa. Porém,
a gama de possibilidades hoje elencadas como solugdo para o destino dos embrides excedentes, como: manté-los
congelados aguardando o desejo dos pais de terem mais um filho, doados & outro casal que nio consiga ter filhos,
utilizados para fins de pesquisa cientifica, ou ainda serem descartados, representam em alguns aspectos a coisificagdo
do ser.
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Desta forma, se considerarmos que o embrido ¢ um ser vivo em formagdo constante, ¢ conforme consta
expresso, € protegido pela legislagdo patria desde a sua concepgdo, este ndo pode ser tratado de maneira banalizada
como uma coisa, objeto de comercializagdo. Até porqué, a comercializagdo de embrido humano, bem como de qualquer
substancia humana, conforme estabelece o artigo 199 § 4° da Constituicdo Federal/1988, ¢ expressamente proibida no
Brasil.

No que tange ao descarte, ou a destruicdo dos embrides excedentes, este ocorre toda vez que haja embrides
excedentes, ou seja, que nao foram transferidos para o ttero feminino, cujo congelamento ndo tenha sido autorizado
pelo casal ou ainda, diante da ocorréncia de anomalias genéticas ou de ma formagdo embrionaria.

Por vistas, o questionamento levantado a cerca do descarte dos embrides excedentes refere-se a equiparagio
deste com o aborto. Certamente, para se compreender esta questdo, primeiramente precisa-se delinear o momento exato
do surgimento da vida.

Assim, para aqueles que defendem que a vida humana inicia-se com a fecundagdo, o descarte dos embrides
excedentes fecundados in vitro, € classificado como crime da pratica de aborto. Neste sentido se posiciona Diniz (1998)
ao afirmar que a eliminag@o de embrides, estejam estes congelados ou ndo, representa nada mais que um embrionicidio
eugénico.

Segundo Mirabete (2006, p.77) o aborto pode ser definido como:

“a interrupgdo da gravidez com a destruigdo do produto da concepgio. E a morte do ovo (até trés semanas de
gestagdo), do embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto (apds trés meses), ndo implicando necessariamente na
expulsdo.”

Neste sentido se posiciona Diniz (1998) ao afirmar que a eliminacdo de embrides, estejam estes congelados ou
ndo, representa nada mais que um embriocidio eugénico.

No entanto, ha doutrinadores que defendem que tal pratica ndo se configura como crime de aborto, pois
fundamentam-se afirmando que, sendo o aborto a interrupgdo da gravidez, ¢ somente ha gravidez se o embrido estiver
no Utero feminino. Ndo estando nesta condig@o, ndo se evidenciaria a gravidez e portanto ndo ha que se falar em aborto.

O nosso ordenamento juridico instituiu a Teoria Natalista para explicar o surgimento da vida humana. Pautado
neste fundamento, também se justifica o Cédigo Penal brasileiro ao ndo considerar a eliminacdo de embrides excedentes
como aborto, alegando doutrinariamente que nao existiu a gravidez, ou homicidio pois ndo houve nascimento com vida.

Cabe ressaltar que, a propria Resolucao n® 1358/92 do Conselho Federal de Medicina se contradiz, pois num
primeiro momento se manifesta contra a destruicdo dos embrides excedentes, ¢ posteriormente passa a delegar esta
decisdo ao casal, conforme se observa:

“V.2. O nimero total de pré-embrides produzidos em laboratorio serd comunicado aos pacientes, para que se
decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser
descartado ou destruido”

“2.No momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito,
quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides criopreservado, em caso de divorcio, doengas graves ou
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.”

Outro possivel destino dos embrides excedentes, pode ser a doagdo, a qual ¢ muito bem aceita quanto aos
principios bioéticos da solidariedade e da beneficéncia, desde que, em momento algum, se contemple o carater lucrativo
ou mesmo comercial, e esta doacdo esteja objetivada sobretudo na procriagao.

Para que seja possivel a doagdo, segundo a Resolugdo 1.358/92 do Conselho de Medicina, havera necessidade
da autorizagdo expressa dos doadores do material genético.

Convém destacar que, nos casos de doagdo de embrides, serd desconsiderado o vinculo bioldgico, uma vez que
ndo ¢ revelada aos receptores a identidades dos doadores, fato este que ndo permite determinar a filiagdo sob o ponto de
vista genético, mas por outro lado, ndo ha que se questionar a mesma visto que € resultado da gestagdo materna.

O embrido excedente quando tratado sob o prisma da pesquisa, segundo Leite (1996), se objetivar o progresso
de diagnosticos ou da terap€utica, como no caso de pesquisas com célula tronco, ndo ha qualquer possibilidade que seja
negada a sua utilizagdo. Porém, se ndo tiverem qualquer destas finalidades, ¢ certo que representaria uma afronta a ética
e ao direito.

Ainda neste sentido, temos a questdo da fertilizagdo “post morten”, ou seja, quando realizada apds o
falecimento do genitor. Havendo portanto, a possibilidade da crianga concebida via fertilizagdo in vitro apds a morte do
genitor, ser considerada somente filha de sua mae, sob o fundamento que foi concebida apds o casamento. No intuito de
dirimir esta preocupacdo o artigo 1.597, IV do Cédigo Civil, estabelece que a inseminagdo “post morten” somente sera
possivel diante de autorizacdo prévia e expressa dos conjuges para a utilizagdo dos embrides anteriormente fecundados.
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Cabe ressaltar que, a Constituigdo Brasileira, consagra a suma importancia do direito a vida, pois ndo so
incentiva o desenvolvimento cientifico, conforme seu artigo 228, como também estabelece a liberdade para o
planejamento familiar, de acordo com seus artigos 226, § 7° ¢ 227 § 1°. Sendo portanto, prova e fundamento irrefutavel
de que todos os direitos concernentes a vida devam prevalecer.

2.5 LEI DE BIOSSEGURANCA

Diante da urgente necessidade de regulamentagdo de questdes relacionadas as técnicas de engenharia genética,
dentre estas, a fecundag@o in vitro, surgiu a preocupagdo do poder legislativo de criar um diploma legal que servisse
como fundamento e respaldo para situagdo relacionadas ao tema.

Desta forma, surgiu no Brasil a Lei 8.974/1995, chamada também de Lei de Biosseguranca, a qual sofreu
alteragdes pela Medida Provisoria n® 2.191-9/2001, sendo em 2007 revogada pela Lei 11.105. Ha de se levar em conta
ainda, a contribuicdo até entdo prestada pela Resolugdo 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina.

No intuito de normatizar algumas das inovagdes da engenharia genética que até entdo ndo estavam abrangidas
em nosso ordenamento, a Lei de Biosseguranga regulamentou o artigo 225 § 1° da Constituigdo Federal em seus incisos
I, IV e VI, ao tratar das formas de utilizagdo dos embrides humanos, da clonagem humana, da reproducéo assistida, em
especial a fecundacdo in vitro, bem como demais assuntos relacionados a fiscalizagdo dos organismos geneticamente
modificados e a formacdo e organiza¢do do Conselho Nacional de Biosseguranga.

O artigo 5° da Lei 11.105/2005 trata dos requisitos para utilizagdo dos embrides excedentes fecundados in
vitro no que se refere a pesquisas cientificas, neste sentido:

“Art 5° — E permitida para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condigdes: I — sejam embrides inviaveis; ou II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicag@o desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data do congelamento; § 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores; § 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de satide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagao dos respectivos comités de ética
em pesquisa; § 3° E vedada a comercializagio do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no artigo 15 da Lei 9.434/1997.”

Embora a Lei de Biosseguranga, visando a normatizagdo das inovagdes cientificas no que concernem a
engenharia genética, tenha contribuido em muitos aspectos para o avango de questdes juridicas relacionadas ao tema,
cabe ressaltar que ainda permea uma série de discussoes.

Segundo Martins-Costa et al. (2005), em seu inciso I, a lei ndo define o que seriam os embrides enviaveis,
deixando a cargo do entendimento de cada um esta definicdo e para tanto o resultado da conduta.

O inciso II deste mesmo diploma, também deu margem & discussdo, pois determinar o prazo de trés anos
contados do congelamento, para posterior utilizagdo dos embrides excedentes em pesquisas, sob a Otica de que o
embrido ¢ um ser humano em formagdo, afronta o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1° inciso
1T, bem como o direito a vida expresso no art 5°, ambos da Constituigdo Federal.

Neste sentido, houve inclusive a propositura de uma agdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo
Procurador Geral da Republica, Dr Claudio Lemos Fonteles, no ano de 2008, porém esta foi julgada improcedente,
considerando rigorosos os critérios para utilizagdo dos embrides excedentes em pesquisas e que por for¢a do principio
da razoabilidade e cautela dado ao tratamento destes ndo haveria que se falar em ofensa a dignidade da pessoa humana
quando referente ao embrido, até estes nao teriam sendo o descarte como outra opg¢ao de destino.

Outra fator a se questionar, refere-se ao paragrafo 1°, ao estabelecer que necessitara obrigatoriamente do
concentimento dos genitores, porém nao lembrou que os genitores podem ser desconhecidos no caso de doacdo de
gametas, podem estar desaparecidos, ou ainda podem ter abandonado os embrides, ndo sendo possivel a aquisi¢do do
consentimento destes. E neste caso, utiliza-os em pesquisas embrionarias subentendendo este ser um concentimento
presumido, ou simplesmente realiza-se o descarte dos mesmos.

Convém destacar que, o artigo 5°, § 3° da Lei de Biossegurancga, proibe expressamente a comercializagdo de
embrides, tipificando tal conduta como crime previsto no artigo 15 da Lei 9.434/1997, cuja pena ¢ de 3 a § anos de
reclusdo e multa. Para tanto, este vem a demonstrar o respeito do legislador para com o embrido, de modo a impedir a
coisificagdo do ser humano, como previsto também no artigo 199 § 4° da Constituicdo Federal. da urgente necessidade
de regulamentacdo de questdes relacionadas as técnicas de engenharia genética, dentre estas, a fecundacdo in vitro,
surgiu a preocupagdo do poder legislativo de criar um diploma legal que regulamentasse situagdes relacionadas ao tema.
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2.6 DIREITOS DO NASCITURO FECUNDADO IN VITRO

Ao analisar nosso ordenamento juridico, observamos a previsdo de varios direitos civis estabelecidos ao
nascituro. No entanto, partindo do preceito ora abordado pelo art 2° do Codigo Civil Brasileiro, de que a personalidade
civil comece a partir do nascimento, a lei garante os direitos do nascituro desde a sua concepc¢do, como pode ser
vislumbrado também na Constitui¢do Federal como nos Tratados Internacionais.

Dentre os direitos previstos, tem-se a legitimidade para a sucessdo legitima ou testamentaria do concepturo,
conforme dispde os artigos 1.798 e 1.799 inciso I do Cddigo Civil, porém este direito prende-se ao seu nascimento.
Logo, se este ndo vier a nascer ou nascer sem vida este direito perde a validade.

Ainda nesta toada dos direitos patrimoniais, segundo o artigo 542 do Codigo Civil, o nascituro tera o direito de
receber doagdes. Para tanto, a validade desta doagdo ficara sujeita a dois requisitos: que esta seja aceita por seu
representante legal, e que este tenha seu nascimento com vida.

Ao nascituro também ¢ garantido o direito de curatela conforme disposto no artigo 1.779 do Codigo Civil, de
modo que diante do falecimento do pai, e nos casos em que a mulher ndo possua o poder familiar, ou conflito de
interesses, sera determinado um curador.

O direito ao reconhecimento de paternidade de filho nascituro, encontra-se garantido no artigo 1.609 paragrafo
unico do Cdédigo Civil e o artigo 26 paragrafo tnico do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ao expressar que o
reconhecimento de paternidade dos filhos ¢ irrevogavel e este pode preceder o seu nascimento.

Temos ainda o direito a vida, garantido no artigo 5° da Constitui¢do Federal, e no artigo 4° do Pacto de Sao
José da Costa Rica, direito este resguardado pelo Estado, de modo que todos sejam considerados iguais perante a lei,
inclusive os nascituros, e estejam protegitos de possiveis inviolabilidades deste direito, até porque o direito a vida é um
pré requisito, para que os individuos exercam seus direitos.

Também relacionado ao direito a vida, ao nascituro ¢ assegurado o direito a dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal, visto que sendo este um ser em formacgdo, necessita de
condigdes ideais, ou seja, dignas para que se desenvolva com satde, visando seu posterior nascimento.

Ha também o direito aos alimentos ao nascituro, este por sinal sera tratado ndo como alimentos gravidicos
visto que ainda ndo ha gravidez, mas como um auxilio material prestado por uma pessoa a outra, no intuito de garantir a
fruicdo de suas necessidades basicas, estas relacionadas ao principio da dignidade humana.

Embora estejam contemplados em nossa legislagdo patria, alguns direitos ao nascituro, e que devem ser
estendidos na medida do possivel ao nascituro fecundado in vitro, observa-se que este continua desprotegido legalmente
em muitos aspectos. Todavia, considerando que a a vida ¢ o bem maior do ser humano, foi com base neste premissa que
através das constantes necessidades sociais, se conquistou os direitos fundamentais do ser humano.

Portanto, mesmo que o direito ndo seja capaz de acompanhar o progresso cientifico, ndo ¢ concebivel que o
nascituro tenha sua sobrevivéncia comprometida em razdo da inércia dos legisladores, permanecendo na dependéncia
do Estado ¢ da sociedade, os quais devam posicionar-se no intuito de promover sua prote¢do juridica, respaldados no
principio da dignidade da pessoa humana e no direito a vida, mas sim que haja uma motivagio legislativa frente as
demandas da sociedade, evitando estas violagdes e garantindo sobretudo os direitos dos nascituros fecundados in vitro,
frutos de um avango tecnoldgico e precursores de uma visdo moderna do direito.

3. METODOLOGIA

O presente estudo constitui-se de uma pesquisa bibliografica, com fontes de livros na area de direito civil e
documentos juridicos, de carater exploratorio e abordagem qualitativa dos dados, na qual objetivou analisar a
problemarica juridica dos direitos do nascituro fecundado in vitro frente ao progresso cientifico.

A pesquisa foi desenvolvida em tré€s etapas: sendo a primeira a consulta a livros da area de direito civil que
constem doutrinas relacionadas ao tema. A segunda, referente a realizacdo dos fichamentos relacionados a tematica em
questdo e a terceira etapa na qual se operacionalizou a redagdo do artigo cientifico.

A analise bibliografica sera efetivada, tendo como referéncia estudo realizado através da produgéo cientifica ja
existente sobre o tema.

4. CONSIDERACOES FINAIS
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Nosso Ordenamento Juridico, embora assegure varios direitos civis ao nascituro, os condiciona ao nascimento,
pois como adota a Teoria Natalista para explicar o inicio da personalidade juridica, o considera apenas como titular de
direito eventual.

Entretanto, a Teoria Concepcionista é a que melhor explica esta necessidade, uma vez que entende que o inicio
da vida ocorre a partir da concepgdo, logo a aquisicdo da personalidade juridica do nascituro se da a partir de sua
formacao, seja ele fecundado no corpo feminino ou in vitro.

A Constituicdo Federal e Tratados Internacionais estabelecem através de principios, inimeros direitos e
garantias fundamentais, como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. No entanto, diante da necessidade de
julgamento de questdes relacionadas ao nascituro fecundado in vitro, os magistrados, passam a fundamentar suas
decisdes em situagdes faticas, uma vez que nossa legislacdo ndo aborda com a devida profundidade o tema.

Contudo, ¢ importante que seja alcangado um equilibrio entre o progresso cientifico e os direitos humanos
fundamentais, de modo que o primeiro possa avangar na tecnologia nos mais diferentes ramos da sociedade, enquanto o
segundo assegure a efetividade dos direitos, sem nenhuma margem de violacdo, que pudesse colocar em risco a
dignidade do ser humano.

Neste sentido, incumbe aos legisladores, a preciosa tarefa de promover a reforma da Legislagdo Civil, no
intuito de estar em conformidade com os principios constitucionais, e assim, assegurar os direitos do nascituro
fecundado in vitro, em especial, o direito a vida, como previsto no artigo 4° do Pacto de San José da Costa Rica,
ratificado pelo Brasil em 1992.
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