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A Deus, e
a minha familia,

com amotr.



‘Aqueles que séo diferentes de mim ndo me
prejudicam, muito pelo contrario, eles me
enriquecem. Nossa unidade de fundamenta
em algo mais elevado do que n6s mesmos -
no ser humano... Pois ninguém quer ouvir
seu proprio eco nem encontrar a propria
imagem em um espelho.”

(Piloto de Guerra - Antoine de Saint-Exupéri)



RESUMO

O avancgo da ciéncia e da medicina trouxe para a sociedade grandes avangos, como
a capacidade de gerar um ser humano depois de seus progenitores serem falecidos,
criando uma situagao inusitada envolvendo o Direito, em especifico a Constituicido, o
Biodireito, e no ambito Civil, a filiacdo e a sucessado. Portanto, é visto que as
questdes, antes ndo conhecidas, passaram a ser questionadas em jurisprudéncias e
doutrinas, visto que existem lacunas na legislagdo com a necessidade de serem
supridas, para que estes questionamentos sejam concluidos com éxito. O tema,
também, é controverso para a sociedade, assim, fazendo com que todos busquem
0s principios éticos, socioldgicos, filosoficos e religiosos para a tentativa de tecer
uma solugdo. Mas, mesmo desenvolvendo novos e revolucionarios conceitos
doutrinarios e jurisprudenciais, a seguranga juridica ndo pode e nem deve ser
afastada, portanto nesse estudo foi priorizado a prote¢cado dos direitos ja conhecidos
e pacificados, como o da igualdade entre os filhos e o direito a sucesséo, utilizando
a hermenéutica em conjunto com as doutrinas de estudiosos sobre o assunto.

Palavras-chave: Direito. Sucessdo. Biodireito. Direito Médico. Embrides
Excedentarios. Reproducéo Assistida.
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INTRODUGAO

Nos dias atuais, o crescente desenvolvimento da tecnologia e medicina nos
possibilitou realizar intervengdes na vida pré-natal, gragas a isso € possivel gerar um
ser apos falecimento de seus progenitores biolégicos, o que entdo era inimaginavel
para as geragdes anteriores.

A falta de legislagdao neste ambito € uma fraqueza do ordenamento juridico
brasileiro, onde esta, que deveria estar sempre um passo a frente da sociedade, fica
passos atras. A falta de regulamentagao € tida como obstaculos para determinar o
reino do que ¢é licito, tanto nas perspectivas ética quanto na juridica.

No caso especifico da morte péstuma de um dos genitores é necessario que
haja autorizagdo escrita do falecido para que o outro possa efetivamente se utilizar
do material genético. Neste caso a técnica de reproducido assistida sera sempre
casos de fecundacgao in vitro se categorizando como embrido excedentario.

Diante da legislagao infraconstitucional € pacificado que aqueles concebidos
por técnicas de reproducdo assistida homologa post mortem ndo sdo abrangidos
pelo direito sucessorio. Este trabalho busca aludir os principios constitucionais,
dentre estes: da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminagao
de filhos e, além disso, protege a quarta geragao dos direitos fundamentais.

A problematica é baseada nas consequéncias juridicas, no ambito do direito
sucessorio, que nao possui normas esclarecedoras sobre os direitos pertinentes aos
embrides excedentarios, e demonstrar formas de sanar essas divergéncias e
omissoes legislativas.

O objetivo geral é analisar as consequéncias juridicas dos embrides
excedentarios no direito sucessoério. Enquanto, os objetivos especificos, séo,
identificar as definicbes de embrides excedentarios e reproducdo assistida,
identificar o tratamento legal e a natureza juridica do embrido excedentario,
identificar as lacunas legais sobre o tema, identificar as diferentes posi¢des
doutrinarias e analisar a possibilidade de reconhecimento da vocacéo hereditaria ao
embridao excedentario.

A pesquisa € classificada como bibliografica, utilizando-se do método
analitico, o qual examina os componentes de um todo, no caso, doutrinas,

legislagdes e resolugcdes, para se apreciar o agente e natureza do problema. A



abordagem de pesquisa é a qualitativa, pois esse projeto de pesquisa visa uma
profunda compreenséo e alcance do tema, ndo buscando os critérios de indicagdes
numericas.

Essa pesquisa também usa como norteador a técnica de pesquisa
documental, com a devida analise de documentos e visualizagédo de livros e artigos
pertinentes ao tema proposto, além da legislagdo em vigor.

Neste estudo, buscou-se trazer a tona as variadas formas de garantir os
direitos sucessérios dos embrides excedentarios, através de doutrinadores, foi
possivel visualizar as controvérsias que envolvem o tema, trazendo um conflito entre
a seguranca juridica e o principio da igualdade entre os filhos, previsto na
Constituicdo Federal. Portanto, foi analisado os aspectos mais relevantes para os
doutrinadores e operadores do direito sobre o direito sucessorio dos embrides
excedentarios, o que ainda é um obstaculo a ser confrontado através dos

segmentos, em conjunto.
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CAPITULO 1 - REPRODUGAO ASSISTIDA

Em épocas passadas a reprodugdao humana somente se dava de forma
natural, ou seja, pela conjungéo carnal entre homens e mulheres. Com o avango da
medicina, adveio a reprodugao assistida. A mesma consiste no conjunto de técnicas
utilizadas por médicos especializados, que tem como alvo a viabilizagdo da gestacao
de mulheres com dificuldades para engravidar.

Conforme Franca (2001) a Reproducéo Assistida é conceituada como um
‘conjunto de procedimentos que contribui na resolugdo dos problemas da
infertilidade humana, facilitando assim o processo de procuragdo quando outras
terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazes para a solugdo e obtencado da
gravidez desejada.”

A denominagdo desta técnica, hoje chamada de reproducado assistida, ja
passou por varios outros nomes como: fecundacgao artificial, fertilizacdo artificial,
impregnagao artificial, concepg¢ao artificial, entre outros, porém em 2010 o Conselho
Federal de Medicina, através de sua Resolugédo n° 1.957/2010, a mesma que adota
as normas éticas para a utilizagdo dessa técnica, foi definido e hoje o termo
“‘Reproducgao Assistida” é a expressao mais aceita. (FRANCA, 2001)

A reproducdo humana assistida veio para facilitar o desejo do planejamento
familiar de muitos, facilitando o sonho de se formar uma familia, uma excelente
opgao para aqueles que nado conseguem ou nao podem gerar filhos pelos métodos
comuns, seja porque existem problemas na saude reprodutiva, ou porque s&o

entidades familiares monoparentais ou homoafetivas.

1.1 AHISTORIA DA REPRODUCAO ASSISTIDA

Os registros historicos sobre a busca para a solucéo para a falta de filhos sédo
inumeros, como € possivel visualizar, por exemplo, no mito grego de Perseu, ou no
Codigo de Manu'.

Retirando o ponto de vista juridico da situagdo da reproducdo assistida, &
possivel categoriza-la como a influéncia do ser humano no método de procriagao

natural. Essa interferéncia tem como o objetivo facilitar pessoas com problemas de

' Ou Leis de Manu, uma legislagdo do antigo mundo indiano.
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infertilidade? ou esterilidade realizem o sonho de alcangar a maternidade ou
paternidade. (ALDROVANDI; FRANCA, 2002)

As situacbes de infertilidade e esterilidade ndao é algo descoberto
recentemente, desde muito antes das primeiras tentativas cientificas documentadas,
a narrativa religiosa ou mitologica traz o que vemos hoje como uma reprodugao
assistida.

De acordo com Aldrovani e Franga:

“A mitologia é rica em casos de mulheres que engravidam fora do ato
sexual, como por exemplo: Ates — filho de Nana, filha do Rei
Sangario, que teria colhido uma améndoa e colocado em seu ventre
(Grécia), Kwanyin — deusa que possibilita a fecundidade das
mulheres que lhe prestassem culto (China); Vanijiin — deusa da
fertilidade, mulheres que se dirigiam sozinhas a seu templo
retornavam gravidas (Japao), Maria mae de Jesus (Biblia); no Brasil
€ conhecida a lenda do boto que engravida as mulheres que lhe
dirigem o olhar.” (ALDROVANI; FRANCA, 2002)

Uma linha cronolégica dos principais acontecimentos em relagdo a
reproducgao assistida foi criada por Nakamura (1984), e assim segue:

“1. Em meados do século XVIIl, Ludwig Jacobi (alemao) fez
tentativas de inseminacédo em peixes;

2. Em 1755, Lazzaro Spallanzani (bidlogo italiano) obteve resultados
positivos na fecundagao de mamiferos;

3. Em 1799, John Hunter (médico e bidlogo inglés) obteve éxito na
fecundacao por Inseminagao Assistida em seres humanos;

4. Em 1884, Pancoast (médico inglés) fez a primeira inseminagao
heteréloga;

5. Em 1910, Elie Ivanof (Russo) responsavel pela descoberta da
conservagao do sémen fora do organismo, por resfriamento;

6. Em 1940 teriam surgido os primeiros bancos de sémen nos EUA,;
7. Em 1953, os geneticistas ingleses James B. Watson e Francis H.
C. Crick descobriram a estrutura em hélice de DNA, descoberta que
deu origem a Genética Molecular e é considerada o marco inicial da
Engenharia Genética;

8. Em 25 de julho de 1978, na Inglaterra, nasceu Louise Brown, o
primeiro bebé de proveta;

9. Em 1980, criado o primeiro banco de embrides de seres humanas
congelados, na Australia;

10. Em 7 de outubro de 1984, foi concebida Ana Paula Caldeira,
primeira brasileira furto da Fertilizagcao in vitro.” (NAKAMURA, 1984)

Os avancgos tecnolégicos trouxeram o contato com as modernas técnicas de
reproducgao, assim, trazendo o que era mitico, algo irreal, para um fato praticamente

normal, porém as duvidas e situagdes que comecaram a aparecer permeando esse

2 “Infertilidade é a incapacidade de concep¢do apds um ano e meio de tentativa sem uso de método
anticoncepcional em ritmo sexual adequado.” (ABDELMASSIH, 2007)
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tema, foram além dos médicos e bidlogos, alcangando algadas juridicas, éticas e

morais.

1.2 TECNICAS DE REPRODUGCAO ASSISTIDA

As técnicas de reprodugdo assistida no Brasil, ja sdo bastante avangadas, o
que facilita a busca por esses tratamentos pelas pessoas que tem problemas de
fertilidade. Porém, mesmo com o grande avanco cientifico, a reproducao assistida
ainda € um tema que aborda e instiga muitas questdes de ordem juridica, social,
religiosa, moral, ética, psicoldgica, bioética e médica.

Com isso, podemos entrar na area mais técnica e, também, essencial para
essa construgdo do trabalho. As explicagbes sobre as algumas das variadas

técnicas utilizadas para a reproducéao assistida.

1.2.1 Inseminacao Atrtificial

Primeiro, a considerada mais simples por Scalquette (2010), a Inseminagao
Artificial Intrauterina, também conhecida pela sigla 1lU. Nesse método, uma
quantidade de espermatozoides ¢é introduzida no canal vaginal, com o auxilio de um
cateter. Pode ser indicado por fatores masculinos ou femininos, alguns desses
fatores sao: disturbios na ovulagdo, presenca de muco espesso e homens com

sémen discretamente alterados.

1.2.1.1 Inseminagéo artificial homologa

A reproducao assistida homologa € quando se utiliza gametas de um mesmo
casal para a fecundacdo, quando os mesmos tém interesse pela procriagao.
Conforme Silvio Rodrigues (2002) conceitua “homologa é a inseminag&o promovida
com material genético (sémen e évulo) dos préprios conjuges”.

Segundo Venosa (2019), a inseminacgao artificial homologa “é utilizada em
situagdes nas quais, apesar de ambos os cOnjuges serem férteis, a fecundagao nao
€ possivel por meio do ato sexual por varias etiologias (problemas enddcrinos,
impoténcia, vaginismo etc.)”.

Ha uma limitagdo no Cddigo Civil quando se trata da presungao de
paternidade na reprodugdo assistida homologa, onde pode-se aplicar a mesma no
casamento e na unido estavel, sendo que é irrefutavel que os companheiros podem

utilizar desta técnica reprodutiva. Assim, como dito no art. 1.597 do Cddigo Civil:
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“(...)presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

(...)
Il = havidos por fecundagao artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homéloga...”
(BRASIL, 2002)

No ordenamento juridico brasileiro, além da previsdo legal acima, a filiacao

decorrente do critério consanguineo confirma a paternidade, uma vez que os filhos

nascidos terdo o mesmo material genético dos pais.

1.2.1.2 Inseminacéo artificial heteréloga

A reproducgado assistida heterdloga € quando se utiliza gametas de terceiros
para a realizacdo da fecundacéo. Sendo que o doador ndo pode ter vinculo entre pai
e filho, o mesmo tem suas informacdes protegidas de modo sigiloso pelo banco de
dados.

Para Silvio Rodrigues “heterdloga é a fecundacéo realizada com material
genético de pelo menos um terceiro, aproveitando ou ndo os gametas (sémen ou
ovulos) de um ou de outro cénjuge”. (2002)

O Cddigo Civil se limita ao tratar da presuncdo de paternidade quando se
trata na reproducdo assistida heteréloga, como de costume, sendo aplicada ao
casamento e unido estavel. Segundo o art. 1.597 do Cddigo Civil:

“(...) presumem-se concebidos na consténcia do casamento os
filhos:
V — havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido.” (BRASIL, 2002)

Esse inciso tratou de presumir que os filhos do casal decorrentes do uso de

material genético de pelo menos um terceiro, sendo esse um doador, séo tratados

como concebidos na constancia do casamento, deste com a devida autorizagéo.

‘Para a submissdo as técnicas reprodutivas, devera haver o
consentimento de todos os envolvidos no projeto parental, devendo o
consentimento ser livre, esclarecido, escrito e expresso.”
(SCALQUETTE, 2010).

Além da doutrinadora Scalquette, o Conselho Federal de Medicina tratou
sobre o assunto no ano de 2017, em sua Resolucdo n° 2.168, onde é tratado a
adocdo de normas éticas para a utilizacdo dos métodos de reproducio assistida.

Nessa resolugéo ficou claro e estabelecido que “o consentimento livre e esclarecido
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sera obrigatorio para todos os pacientes submetidos as técnicas de RA.” (BRASIL,
2017)

1.2.2 Fecundacgao in Vitro

Outro método, é o FIVETE, conhecido como Fecundagédo In Vitro e
Transferéncia de Embrido. E comumente indicado para mulheres com problemas
nas trompas, endometriose, ovarios policisticos, entre outros. Esse método consiste
na fertilizagdo do ovulo pelo espermatozoide em laboratério, para depois serem

transferidos para a cavidade uterina. (Scalquette, 2002)

1.2.3 Transferéncia Intratubaria de Gametas

Também existe a possibilidade do método de Transferéncia Intratubaria de
Gametas, ou GIFT. Para esse procedimento, a mulher tem que ter ao minimo uma
trompa saudavel, pois durante o método os espermatozoides sdo aproximados e
transferidos para a tuba, podendo a fecundagao ocorrer naturalmente. (SANTOS;
12Z0; SILVA, 2005)

1.2.4 Transferéncia de Zigoto para as Trompas

Outra técnica, é a ZIFT, a Transferéncia Intratubaria de Zigoto, de acordo com
Scalquette “a transferéncia para as tubas uterinas ocorre quando a célula fusionada
possui dois nucleos; o zigoto é transferido para a trompa em vez de ser colocado no
utero”.

As Uultimas técnicas citadas, normalmente sdo confundidas entre si, Maria
Helena Diniz explica ZIFT sendo a retirada do 6vulo para fecunda-lo em proveta
para que depois introduzir o embrido em seu corpo, enquanto o GIFT é a introducao
do sémen diretamente no corpo da mulher, que também é chamado de fecundagéao
in vivo. (2014)

1.2.5 Sub-rogacdo de Utero

A sub-rogacao do utero pode também ser chamada de doag&o temporaria do
utero ou gestagcdo de substituicdo, o termo popularmente conhecido “barriga de
aluguel” ndo é admitido no ordenamento juridico brasileiro, pois o termo “aluguel”
viabiliza uma contraprestacdo e o Conselho Federal de Medicina ndo permite

praticas financeiras em torno dessa situacao. (BRASIL, 2017)
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Essa pratica é utilizada por casais homoafetivos do sexo masculino,
solteiros(as) e também nos casos onde a mulher ndo consegue engravidar por
problemas permanentes no utero como ma formagao, miomas, anomalias ou mesmo
auséncia do utero ou retirada do mesmo devido algum tratamento médico.
(SCALQUETTE, 2010)

Como ja dito, ndo ha como se “alugar uma barriga”, portanto o CFM permite a
doacgao por parte de parentes de vinculo consanguineo até o quarto grau (primeiro
grau — méaef/filha; segundo grau — avd/irma; terceiro grau — tia/sobrinha; quarto grau —
prima), e casos extraordinarios deve ser solicitado a permissdo do CFM. (BRASIL,
2017)

1.3 DOS EMBRIOES EXCEDENTARIOS

Os embrides excedentarios sao aqueles embribes que nao foram
implantados, isso ocorre pois na maioria das reprodugdes assistidas ocorre uma
sobra de embrides. Essa situagao € mais facilmente vista na técnica de fertilizacéo
in vitro, pois ocorre a hiperestimulagcdo do ovario para que o corpo produza mais de
um ovulo.

Esses embrides se tornam excedentes por diversas razdes, podendo ser elas:
nao apresentar o desenvolvimento adequado, porque ultrapassam a quantidade
recomendada para a implantagdo, ou porque os pais hao demonstram interesse em
levar adiante o projeto de paternidade. (CASTELLO BRANCO, 2009)

O doutrinador Silvio Rodrigues conceitua-os “embrides excedentarios sao
aqueles resultantes da inseminacado promovida artificialmente, mas nao introduzidos
no utero materno” (2002). Estes embrides ndo implantados vao para um processo de

criopreservacao.

1.3.1 A Criopreservagao dos Embrides

Conforme Abdelmassih (2007) “a criopreservagao de embrides (...) requer o
uso de técnicas seguras e padronizadas, possibilitando a manutengdo do seu
potencial reprodutivo”.

O congelamento dos embrides supranumerarios se tornou possivel em 1983,
quem desenvolveu essa técnica foram os australianos Trounson e Mohr. Nesse

processo ocorre 0 congelamento lento dos embrides excedentes, seguido de um
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outro processo lento de descongelamento, assim, ndo afetando a sobrevida dos
embrides e permitindo o seu desenvolvimento no futuro. (ELER, 2015)

Essa técnica tem sido usada constantemente desde entdo, o maior motivo é
para que o processo se torne menos traumatico e menos custoso para as mulheres,
para que se ocorra um fracasso na primeira inseminagao artificial, ndo se tenha a
necessidade de se fazer uma nova hiperestimulacdo hormonal para se obter mais
ovulos. (ELER, 2015)

Outro motivo citado pela Mestre Kalline C. Gongalves Eler, foi:

“Motivos econOmicos também justificam a geragdo de embrides
supranumerarios, pois geram a maior probabilidade de éxito do
tratamento, reduzindo os custos financeiros uma vez que nao sera
necessario realizar todo o procedimento bem como o tratamento
hormonal, uma das etapas mais custosas da fertilizacao in vitro”

De acordo com a Resolucdo CFM n° 2.168, estes embrides tem,
basicamente, 5 (cinco) alternativas: preservagdo por tempo indeterminado do
embrido, preservagdo do embrido pelo periodo de 3 (trés) anos (podendo ocorrer o
descarte ou por vontade dos pacientes ou por abandono), preservagao para
fornecimento do material genético, doagéo para pesquisas cientificas e doagéo para
a implantagdo em uma terceira pessoa.

Uma questdo concernente aos embrides criopreservados € a hipotese de
dissolugdo da sociedade conjugal a qual pertence os embrides. Sobre esse

questionamento a Jornada de Direito Civil aprovou o Enunciado n. 107 que dita:

‘Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.597, deste Cédigo, a
regra do inciso IV somente podera ser aplicada se houver
autorizagao prévia, por escrito, dos ex-cénjuges, para a utilizagdo
dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantagdo desses embrides”. (BRASIL, 2002)

Essa situagdo € uma entre tantas outras indaga¢des no meio juridico sobre as
técnicas de reproducdo humana assistida, ainda nao solucionadas pela ciéncia

juridica, mas que podem imediatamente ser sentidas pela sociedade.

1.3.2 O Destino dos Embrides Excedentarios
O destino dos embrides excedentarios € uma das maiores discussoes
ético-médico-juridica das ultimas décadas, movimentando também a teologia, os

religiosos e grande parte da sociedade.
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Conforme a Resolugao 2.168/2017 do CFM, no momento da criopreservacao,
0s pacientes (isso inclui os cbnjuges ou companheiros), deverdo por escrito,
manifestar sua vontade sobre o destino a ser dado aos embrides em caso de
divorcio, dissolugdo de unido estavel, doencas graves ou falecimento de um deles
ou de ambos, e quando desejam doa-los.

Um dos destinos € a utilizacdo dos mesmos para pesquisa e terapia, o
assunto foi abordado pelo ex-procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles,
moveu uma acgao direta de inconstitucionalidade pedindo para que o art. 5° da Lei de
Biosseguranca fosse julgado inconstitucional. Esse artigo traz:

“Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo
de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e n&o utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condic¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

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

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciagao e aprovagao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagéo do material bioldgico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.
15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

O maior questionamento referente ao artigo citado € a possibilidade de
utilizagdo de células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos através da
fertilizacao in vitro e nao utilizadas no respectivo procedimento. Deste modo, para a
realizacdo de tais pesquisas e terapias € necessario o comprometimento dos
embrides, impossibilitando a implantacdo dos mesmos, trazendo um dano a
possibilidade de surgimento de novos seres. (SCALQUETTE, 2016)

A questdo da acgao direta de inconstitucionalidade foi decidida em maio de
2008, onde os ministros do Supremo Tribunal Federal, por 6 (seis) votos a 5 (cinco)
julgaram a agao improcedente. Portanto, ficou decidido que aqueles embrides que ja
estavam congelados na data de publicagéo da Lei de Biosseguranga (28 de margo
de 2005), podem ser destinados a pesquisa e terapia, desde respeitados os

requisitos legais vistos no artigo citado acima. (SCALQUETTE, 2016)
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A entrega para a adog¢ao, como ja visto, € uma decisao que cabera aos pais,
os doutrinadores estdo categorizando essa espécie como uma “adogao pré-natal’, e
pelo visto, a relacdo de maternidade e paternidade no ambito juridico n&o
necessitaria de normas especiais. O tema da adogao pré-natal ndo deixa de ser
polémico, pois existem tantas criangcas precisando de uma familia, que é possivel
entrar em uma discussao sécio-politica.

Conforme Ana Claudia S. Scalquette (2016), deve-se haver o esforgo maximo
para que os embrides sejam concebidos em um numero minimo, bastando que
sejam o suficiente para atender as necessidades da técnica implementada. Portanto,
€ dito que a decisao sobre o futuro desses embrides deve ser pautada pelo respeito

aos direitos e principios constitucionalmente garantidos a familia.

1.3.3 A Natureza Juridica dos Embrides Excedentarios Criopreservados

Conforme ja exposto, os embrides nao implantados e aqueles que nao foram
descartados, por ndo se mostrarem viaveis, poderao ser criopreservados. Portanto,
€ indiscutivel que o referido procedimento mantém o embrido viavel.

A Lei de Biosseguranga, em seu art. 5° trouxe o prazo de trés anos para a
diferenciar a viabilidade ou ndo do embrido, assim, se forem os embrides forem
inviaveis ha a possibilidade da utilizacdo deles para as pesquisas com
células-tronco. Embora seja cientificamente discutivel a taxagao de um prazo para
determinar a viabilidade de um embrido, a questao em pauta é referente aos direitos
do embrido antes desse periodo e se estes sdo dotados de personalidade civil.
(MARREY, 2010)

No Cddigo Civil brasileiro, em especifico no seu art. 2°, é previsto que o para
que o inicio da personalidade € necessario o nascimento com vida, devendo ser
resguardado os direitos do nascituro desde a sua concepgao. Conforme dita Marrey
“no caso dos embrides congelados, o problema, entretanto, € maior. Se, de um lado,
eles ja estdo concebidos, de outro, ndo poderdo, a ndo ser que implantados, nascer
com vida.” (2010).

Nesse mesmo sentido, Jussara Meirelles (2000), se posiciona:

“‘Os problemas referentes ao destino de embribes humanos
concebidos e mantidos em laboratério afligem as pessoas humanas,
fundamentalmente porque ndo ha como afastar sua origem
embrionaria. Sob prisma diverso, a probabilidade de o embrido ‘de
proveta’ vir a se tornar uma pessoa tal qual as ja existentes é
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também fator determinante de preocupacdo em vé-lo amparado pela
ordem juridica estabelecia.”
Portanto, ¢é possivel visualizar as diferentes posi¢cdes doutrinarias

relacionadas ao tema, pois ha doutrinadores que defendem a igualdade de direitos e
até mesmo a alteragdo do art. 2° do atual Cédigo Civil, para acrescentar também
uma protecao para os embrides criopreservados.

Ja a doutrinadora Ivelise F. da Cruz (2008), aborda o tema da seguinte forma:

“No atual Cddigo Civil, artigo 2°, foi instituido que a personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei salva,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

Assim, o embrido ou nascituro tem resguardados os seus direitos
desde a concepgao, pois, como ja dito, € reconhecida a autonomia
que ele possui de sua mae, conforme a teoria concepcional.

(...)

Por isso, o embrido ou nascituro tem personalidade juridica formal
relativa aos direitos da personalidade (...), adquirindo a
personalidade juridica material apenas se nascer com vida, sendo ai
titular de direitos patrimoniais.

Conforme o descrito, o respeito ao embrido coibe as praticas
abortivas, e proibe a redugao do embrido ou feto a objeto, sendo que
ambos fazem parte do ciclo de formacao do ser humano.

Mais uma vez, vemos a necessidade de uma legislacédo
infraconstitucional sobre o assunto (...).

(...) a Constituicdo é mais abrangente, pois o mesmo principio
apresenta a questdo da igualdade sem distingado de origem, cor e
raca. Sem perder o raciocinio, a construgdo do nosso pensamento
caminha no sentido de que, se ndo pode haver a desigualdade de
origem, e se puder abarcar também os embrides, sejam eles
oriundos naturalmente da relacdo sexual, ou das técnicas de
reproducdo humana assistida, o tratamento e a tutela devem ser os
mesmos.

(...)

Nao é saudavel continuar insistindo na artificialidade da procriacéo
humana, ou usar de tal palavra, porque ai, sim, o embrido nao sera
considerado como pessoa, e se assim o for, o embrido sera
considerado produto, podendo ser descartado, manipulado, destruido
estudado e até comercializado (...).

A nossa conclusao é a de que o embrido goza de direitos que, muitas
vezes, se confundem com os direitos de personalidade, dada sua
condigéo. Por isso devera ser protegido, até confirmando o artigo 225
da Constituicdo Federal, que visa a protegdo ao meio ambiente para
as geragoes futuras, garantindo-se o potencial evolutivo”

Por outro lado, Maria Helena Machado (2008), diz que:

“Sendo o0 nascituro pessoa por nascer, ja concebida no ventre
materno, diante das técnicas de fertilizagdo assistida, como poderia
ser tratado juridicamente o embrido, antes de ser implantado no
utero, ou enquanto criopreservados, ou até mesmo podendo jamais
ser implantado, quando rejeitado pelo casal solicitante (os chamados
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excedentarios), permanecendo, dessa forma, no aguardo de sua
destinacao?

As leis brasileiras protegem apenas ao nascituro como ser em vida
intrauterina. Nao configuram a hipétese de um embrido existir fora do
corpo da mae.

Os embribes humanos existentes fora do corpo nao podem ser
tratados como coisas, pela potencialidade de vida que contém. Sao
pessoas, ndo devendo se constituir em mero objeto tampouco servir
para satisfagao de finalidades alheias.

Com o dominio da ciéncia na reproducdo humana, através das
técnicas de fertilizagdo in vitro e da criopreservacdo dos embrides,
reacenderam-se os debates sobre o momento em que se deve
considerar juridicamente o nascituro, levando-se em conta que a vida
sempre foi considerada como iniciada, com a fecundacao pela fusao
interna dos gametas, ou seja, no ventre materno.

A técnica de fertilizagdo humana em laboratério, muito embora
constitua-se na fecundacdo do ovulo pelo espermatozoide,
extracorporeamente, dando inicio a vida, sabe-se que é a nidacao do
ovo que possibilitara ao embrido o seu desenvolvimento e,
consequentemente, garantira o seu nascimento.

Diante dessa constatacdo, para grande numero de juristas, o
embrido humano criopreservados ou congelado ndo pode ser
considerado como nascituro, mesmo levando-se em conta sua carga
geneética propria.

Assim, 0 embrido somente podera ser considerado ‘pessoa’ a partir
do momento em que for implantado no utero materno. O embrido
humano criopreservados, até ser transplantado para o utero materno,
nao pode ser considerado como nascituro, visto ser o nascituro
aquele que esta para nascer. Nessas condi¢des, ndao € o embrido
humano protegido nem tutelado juridicamente.”

A doutrinadora Maria Helena Diniz (2014), justifica a prote¢do do embrido

desde a fecundagao, pelo motivo de o mesmo ter personalidade juridica formal,

como ela dita:

“Ante as novas técnicas de fertilizagao in vitro e do congelamento de
embrides humanos, houve quem levantasse o problema relativo ao
momento que se deve considerar juridicamente o nascituro,
entendendo-se que a vida teria inicio, naturalmente, com a
concepcado no ventre materno. Assim sendo, na fecundagdo em
proveta, embora seja a fecundagdo do 6vulo pelo espermatozéide
que inicia a vida, seria a nidagao do zigoto ou ovo que a garantiria;
logo, para alguns autores, o0 nascituro sé seria ‘pessoa’ quando 0 ovo
fecundado fosse implantado no uUtero materno, sob a condigdo do
nascimento com vida. Para essa corrente o embrido humano nao
poderia ser tido como nascituro, apesar de dever de protegao juridica
como pessoa virtual, com carga genética prépria. Todavia, assim nao
pensamos (...).

(...)

Se com a fecundagao se inicia um processo auto governado pelo
préprio embrido, estd mais do que certo que essa formagao vital
possui a qualidade de ser humano. Assim sendo, é indubitavel que o
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zigoto, material celular humano vivo, desde seus primeiros instantes,
ja € um ser humano merecedor de protegao juridica pelo que é e pelo
que ira ser.
Embora a vida se inicie com a fecundacdo e a vida viavel com a
gravidez, que se da com a nidagéo, entendemos, convém repetir,
que, na verdade, o comego da consideragdo juridica da
personalidade € o momento da penetracdo do espermatozoéide no
6vulo, mesmo fora do corpo da mulher, por isso, repudiamos nao so
qualquer tipo de experimentagao nao terapéutica com embrides, mas
também as técnicas de fecundacao in vitro que impliquem a perda de
6vulos fecundados, por haver um sacrificio de vidas humanas,
colocadas sob a prote¢géo de norma constitucional.
O bem juridico constitucionalmente tutelado é o direito a vida dos
seres em formacdo e a sobrevivéncia da espécie humana, logo,
mesmo quando os doadores de gametas ou algum centro de
reproducdo assistida em cujo poder se encontrem substancias
embrionarias humanas possam ser considerados como sujeitos
passivos de eventuais condutas ilicitas, como destruicdo de
embrides, ndo poderao ser reputados titulares do bem juridico, que
sao os proprios embrides e a comunidade, pois trata-se de entidades
vivas da espécie humana, suja integridade devera ser tutelada
juridicamente, diante de sua vitalidade e da inalterabilidade de ser
patriménio genético.
(...) Poder-se-ia até mesmo tornar a afirmar que, na vida intra-uterina,
tem o nascituro personalidade juridica formal, no que atina aos
direitos personalissimos e aos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material e alcangando os direitos patrimoniais
que permaneciam em estado potencial somente com o nascimento
com vida. Se isso nao ocorrer, nenhum direito patrimonial tera.
Assim, entendemos que o ser humano em qualquer de suas fases
embrionarias, dentro ou fora do corpo da mulher, merece protecao
juridica (...).”

Ja Roberto Wider (2007), vem com uma abordagem diferente dos demais,

propondo que seja feita uma nova classificagao juridica para os embrides, em suas
palavras:

“Toda e qualquer pessoa que, ao nascer e assumir personalidade,
contrair direitos e obrigacdes, ja foi um embrido. Nao é descabido
inferir, também, que, em curto espaco de tempo, incontavel niumero
de pessoas tera seu inicio da vida humana como embrido in vitro.

Na esteira desse raciocinio, atentar contra o embrido a pretexto do
mesmo nao ser pessoa, e de nao ter personalidade e nao ser, ao
menos, nascituro, enquanto ndo nidado no ventre de uma mulher,
atingira a potencialidade da vida, a dignidade indeclinavel do ser
humano em escala consideravel.

De todo o exposto, fica evidente que o embrido mantido em
laboratério, como resultado da revolugéo biotecnolégica, € categoria
nova, e como tal deve ser pensada, conceituada e tratada, nao
havendo porque aproxima-la das categorias ja codificadas pelo
direito, a luz da realidade dos tempos anteriores. Tal postura seria
casuistica e, até mesmo, oportunista.
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Sempre que se estabelece uma nova categoria, seja no discurso dos
saberes, sejam eles biomédicos ou juridicos, isto & feito visando
definir um novo elemento face ao contexto em que se insere. Usar,
pois, as antigas categorizagdes de pessoa natural e nascituro, como
definidas para o contexto em que entdo se inseriram, com a
finalidade de vedar direito fundamental ao embrido in vitro, é, no
minimo, cometer um erro essencial.

A protegado juridica devera alcangar a fecundacdo extra uterina,
trazendo o embrido, mantido em laboratério, para o universo
codificado, posto haver uma génese comum entre os individuos
humanos, compartilhando todos a mesma esséncia, ndo sendo
possivel distingui-los pelas fases de desenvolvimento, excluindo
alguns do direito fundamental a vida e a dignidade.”

Como foi possivel visualizar, a questdao referente ao tempo de inicio da
personalidade € polémica, ndo pacifica e distante de uma solugdo, mas nesse
mesmo meio vemos que a Lei de Biosseguranga nao deixa de proteger os embrides,
portanto, ainda que se fale na auséncia de personalidade dos mesmos, e ndo poder
equipara-los a coisas, ja que mesmo quando ndo sdo mais viaveis, ainda existe a

protecao legal para os amparar.
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CAPITULO 2 - A FILIAGAO E A SUCESSAO

Ambos os temas estéo presentes no Cédigo Civil brasileiro de 2002, sendo a
Filiacdo presente no Livro IV, o Direito de Familia, e o Direito das Sucessdes o Livro
V.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2019) “Filiacao € a relagao juridica que
liga o filho a seus pais." Silvio Rodrigues (2002) conceitua a filiagdo como “a relagao
de parentesco, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
geraram, ou a receberam como se a tivesse gerado.”.

Ja a sucessédo, segundo Carlos Maximiliano (1942, apud GONCALVES,
2019):

“Direito das sucessodes, em sentido objetivo, é o conjunto das normas
reguladoras da transmissao dos bens e obrigacbes de um individuo
em consequéncia de sua morte. No sentido subjetivo, mais
propriamente se diria - direito de suceder, isto € de receber o acervo
hereditario de um defunto.”

A importancia desses ramos do direito € inquestionavel, pois 0 homem
desaparece e seus bens continuam, assim, as relagdes humanas migram para a
vida dos sobreviventes, através da sucessao, e, € claro, a filiagdo € imprescindivel

para a maioria das relagdes sucessorias.

2.1 AHISTORIA DA FILIACAO

E inegavel que a familia dos séculos passados, no Brasil, era patriarcal,
hierarquizada, patrimonial e matrimonializada. E como é comum, a sociedade reflete
seriamente no ordenamento juridico, assim temos as legislagdes anteriores ao
Cddigo Civil de 2002, onde existia uma catalogagao dos filhos, considerada cruel, e
com respaldo na ‘preservacio do patriménio da familia’.

Essa catalogacao, que foi estabelecida no Cddigo Civil de 1916, separava os
filhos legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegitimos eram divididos em naturais ou
espurios, e os espurios em incestuosos e adulterinos. Sendo o primeiro, nascido de

um casal unido pelo matriménio, conforme descrito no art. 337 do Codigo citado:

“Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento,
ainda que anulado ou mesmo nulo, se contraiu de boa-fé.” (BRASIL,
1916)

Conforme dita Maria Berenice Dias (2020) “essa classificagdo tinha como

unico critério a circunstancia de o filho ter sido gerado dentro ou fora do casamento,
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se 0s genitores eram ou n&o casados entre si”. Portanto, € limpido que o aspecto
conjugal dos progenitores refletia na identificacdo dos filhos, lhes dando ou ndo o
direito a identidade, algumas vezes até a sobrevivéncia. O Cdédigo Civil de 1916
retrata claramente em seu art. 358:

“Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.”
(BRASIL, 1916)

A negacéao da existéncia dos filhos ditos ilegitimos é clara no Cédigo Civil de
1916, pois o titulo sobre as relagbes de parentesco deste cddigo, tem um capitulo
somente para falar do reconhecimento dos filhos ilegitimos. E, ainda mais
importante, essa negagao da prole, beneficiava o genitor e prejudicava a outra parte
da relagdo, colocando-o, na visao do inicio do século XX, em uma espécie de
marginalizacao.

No advento do Decreto-Lei 4.737/1942 e da Lei 883/1949, ocorreu a
autorizacao do reconhecimento do filho ilegitimo, porém somente apds a dissolugao
do casamento, e os mesmos teriam que ser registrados como tal, tendo direito a
somente metade da heranga que viesse a receber o filho legitimo ou legitimado.
(DIAS, 2020)

Em 1977, através de uma Emenda Constitucional, foi possivel criar a lei
6.515/1977, conhecida como a Lei do Divércio, a lei foi considerada de grande
polémica por conta da influéncia religiosa sobre o pais, mas foi ela quem garantiu a
todos os filhos o direito de heranca em igualdade de condi¢des, também sendo
possivel o reconhecimento de filho havido fora do casamento através de um
testamento cerrado. (DIAS, 2020)

Com a promulgacdao da Constituicdo Cidada em 1988, foi finalmente
estabelecido em matéria supralegal a proibigdo do tratamento discriminatério quanto
a filiagdo. Atualmente, o Cddigo Civil de 2002 mantém as presungdes de
paternidade, como nas hipdteses de inseminacao artificial. Mas como diz Maria
Berenice Dias “de qualquer modo, nada justifica, na era do DNA, presumir vinculo de

filiacao”.
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2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

E inegavel a importancia dos principios, pois eles sdo a origem, o aspecto
basilar do ordenamento juridico, pois as normas sdo consequéncia de uma
regulamentagéo concreta dos mesmos.

Em especial sobre os principios de protecao a familia a Constituicado Federal
de 1988, é considerada um marco, pois nele novas entidades familiares foram
reconhecidas, foi vedado as designagdes discriminatorias entre os filhos, e homens
e mulheres passaram a ter o mesmo poder nas relagdes familiares, apresentando de
forma ordenada os principios regentes das relagbes familiares, assim, servindo
como norteadores e regulamentadores do direito familiar. (SCALQUETTE, 2010)

Nesse mesmo sentido o Cddigo Civil de 2002 se adaptou a evolugdo da
sociedade e de seus costumes, trazendo para si, também, as mudancas das

legislagées Assim, Carlos Roberto Gongalves (2019) diz que:

“As alteragdes introduzidas visam preservar a coesdo familiar e os
valores culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento
mais consentaneo a realidade social, atendendo-se as necessidades
da prole e de afeigdo entre os cdnjuges ou companheiros e aos
elevados interesses da sociedade.”

2.2.1 Principio do Respeito a Dignidade Humana

A dignidade humana é considerada dificil de definir, e isso causou, com o
passar do tempo, o emprego dela de forma errbnea nas situagdes juridicas causou o
receio do seu uso.

A Constituicdo Cidada prevé tal principio como fundamento do Estado

Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°, lll:

“lll - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988)
A pessoa merecedora de respeito, € a pessoa digna, e esta faz jus ao

conjunto de direitos e deveres que garantira as condigdes minimas de vida e
comunhao com a sociedade, protegendo-a de varios abusos, ndo importando a fonte
deles. (SCALQUETTE, 2010)

Para Ana Claudia S. Scalquette (2010) :

“O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é principio vetor do
Direito de Familia, pois garantir o respeito aos direitos dos membros
da familia, assegurando-lhes um sistema protetivo que coiba abusos
e propicie o desenvolvimento de uma vida saudavel, é, sem duvida,
aquilo que deve nortear qualquer interpretagdo e normatizagao,
envolvendo as relagdes familiares.”



26

Sobre a reprodugdo artificial, os conflitos juridicos irdo exigir a
conscientizagdo para que seja possivel a busca de solugdes pertinentes, visando,
sempre, estabelecer um tratamento igualitario dos filhos e respeito aos envolvidos,

independente de serem membros da familia ou n&o.

2.2.2 Principio da igualdade Juridica dos Cénjuges e dos Companheiros

Esse principio foi exposto aos brasileiros na Constituicdo de 1988:

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

Esse instituto acabou com o conhecido poder marital e com o sistema de
encapsulamento da mulher, que antes era restrita as tarefas domésticas e a
procriacdo, nao dando mais espago ao patriarcalismo na legislacao brasileira.

O Cadigo Civil de 1916, ja fora de vigéncia, em seu art. 223, proclamava que
o marido era o chefe da sociedade conjugal, competindo-lhe a administragdo dos
bens comuns e particulares da mulher, direito de fixar o domicilio da familia e de
prover a manutencao desta. Agora, todos esses direitos sao exercidos pelo casal,
em sistema de cogestdo. (GONCALVES, 2019)

O principio ainda pode ser reafirmado no art. 5°, da CRFB/88, onde ¢ dito que
“todos sédo iguais perante a lei”, ainda sendo repetitivo, para nao haver duvidas, pois
no inciso | do mesmo diploma € dito que “homens e mulheres sao iguais em direitos

e obrigacoes”.

2.2.3 Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos
A igualdade juridica também é um principio que foi garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, que dispde em seu art. 227

“§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por

adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas

quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.”
Portanto, fica claro que o dispositivo em aprego estabelece a absoluta

igualdade entre os filhos, o que ja visto que n&o ocorria nas distingdes legais de
filiacdo em momento prévio a Constituicao Cidada.
Como dita Carlos Roberto Gongalves (2019):

‘O principio ora em estudo ndo admite distincdo entre filhos
legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar,
alimentos e sucessao; permite o reconhecimento, a qualquer tempo,
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de filhos havidos fora do casamento; proibe que conste no assento
do nascimento qualquer referéncia a filiagdo ilegitima; e veda
designacoes discriminatérias relativas a filiagao.”

Os esforcos empreendidos para essa situacdo de equiparidade atual foram

grandes, mas ndo se acaba na situagdo narrada. Grandes esforgos ainda séo
necessarios para que a isonomia seja efetiva, e para que os novos questionamentos
sejam respeitados.

Um dos novos questionamentos é a situagdo da Reprodugdo Artificial,
trazendo um novo impasse juridico, com alguns buscando uma nova categorizagao
dos filhos, protegendo uns em detrimento aos outros. Porém, para a doutrinadora
Ana Claudia Scalquette (2010) “a igualdade juridica atende ao principio maior da
dignidade da pessoa humana”. Assim, ndo abrindo brechas para a nova

categorizagao e segregacao da filiagao.

2.2.4 Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar

O principio da paternidade responsavel quando comecgou a ser visualizada no
ordenamento juridico envolvia apenas dois aspectos, o dever alimenticio e a
submissao compulséria ao exame de DNA. Sendo claro que, sendo reconhecida a
paternidade, o dever alimenticio € um aspecto decorrente.

Portanto, segundo Scalquette (2010) esse principio deve ser interpretado de
forma mais ampla. A protegcdo constitucional esta além, contidos em algo maior,
como o dever de cuidado, somado ao respeito a integridade fisica e psiquica dos
filhos.

Nesse mesmo limiar é necessario visualizar que “embora reconhecamos que
o bom trato e o afeto ndo decorrem de imposi¢cao legal, prever a paternidade
responsavel como um principio € medida de grande importancia”. (SCALQUETTE,
2010)

Sobre o principio do planejamento familiar o art. 226, da CRFB/88, dispde:

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

O tema de controle de natalidade é proposto aqui, pois o Brasil sempre esteve

em uma situagao social dificil, lidando a cada dia, com os menores abandonados e
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as familias desestruturadas. Com certeza o desafio é grande, mas néo € o local do
Estado, ou outras institui¢cdes, de usar da coergao para resolver tal problema.
Portanto, é de livre decisdo do casal o planejamento familiar, sendo assim,

essa responsabilidade € de ambos os genitores, cdnjuges ou companheiros.

2.2.5 Principio da Liberdade de Constituir uma Comunhao de Vida Familiar

Esse principio defende que a liberdade de comunhao de vida familiar ndo tem
apenas um caminho, ela pode ser pelo casamento, pela unido estavel, assim, sem
nenhuma imposi¢cdo ou restricdo de pessoa juridica de direito publico ou privado.
Deste modo o artigo 1.513 do Cédigo Civil traz:

“E defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhao de vida instituida pela familia”. (BRASIL, 2002)

Ja o artigo 1.565, §2° reforga o ja citado e complementa:

“O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coergao por parte de
instituicdes privadas ou publicas”. (BRASIL, 2002)

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar foi instituido na

Constituicao Federal de 1988, no art. 226, §3°, além da mesma, ainda ter alargado o
conceito de familia ja conhecido, abrangendo as relagdes monoparentais. Assim, o
Cddigo Civil que adveio, também possibilitou aos casais a estabelecer uma
comunhao de vida baseada no relacionamento. (GONCALVES, 2019).

2.3 SUCESSAO

A sucessao pode se dividir em duas, a sucessao inter vivos e a sucessao
causa mortis, sendo a segunda a relevante a este tema.

Por sucesséo inter vivos entende-se uma situagao onde uma pessoa assume
o lugar de outra, assim, tomando o lugar de outra, tomando a titularidade de algum
bem. Um exemplo comum seria um caso de Compra e Venda, onde o comprador
sucede ao vendedor, tomando para si os direitos que eram deste. (GONCALVES,
2019)

Ja na sucessao causa mortis, também categorizada como em sentido estrito,
se fala sobre a decorrente da morte de alguém, portanto, como diz o eximio

doutrinador Carlos Roberto Gongalves “o referido ramo do direito disciplina a
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transmissao do patriménio, ou seja, do ativo e do passivo do de cujus ou autor da
herancga a seus sucessores.”.

A sucessdo se tem assegurada no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente, através da Constituicdo Federal de 1988, onde a mesma dita a
herangca como um direito fundamental, devidamente amparado no art. 5°, XXX .
Enquanto no ambito infraconstitucional o disciplinador € o Cddigo Civil brasileiro de
2002, onde divide-se o tema em 4 titulos: sucessao em geral, sucessao legitima,

sucessao testamentaria e do inventario e da partilha.

2.4 ABERTURA DA SUCESSAO

Conforme dita o art. 1.784, do Cddigo Civil brasileiro de 2002 “Aberta a
sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.”, assim, ocorrendo a abertura da sucessdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Sobre a heranga que é citada no artigo, € conceituada por Carlos Roberto
Gongcalves (2019), como “um somatdrio, em que se incluem os bens, as dividas, os
creéditos e os débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensdes e agdes de que era
titular o falecido, e as que contra ele foram propostas, desde que transmissiveis”.

Como é visto no inicio deste mesmo codigo, em seu art. 6° “A existéncia da
pessoa natural termina com a morte” , portanto, no mesmo instante da morte, é

aberta a sucesséo, transmitindo automaticamente, a heranca.

2.5 PRINCIPIO DA SAISINE

O principio da saisine é uma ficgao juridica que versa sobre a transmissao da
posse, onde simplificadamente, Carlos Roberto Gongalves diz que, “o proprio
defunto transmite ao sucessor a propriedade e a posse da heranga.” (2019)

O Superior Tribunal de Justica, dita que:

“o Principio da Saisine, corolario da premissa de que inexiste direito
sem o respectivo titular, a heranca, compreendida como sendo o
acervo de bens, obrigagdes e direitos, transmitem-se, como um todo,
imediata e indistintamente aos herdeiros. Ressalte-se, contudo, que
os herdeiros, neste primeiro momento, imiscuir-se-d0 apenas na
posse indireta dos bens transmitidos. A posse direta ficara a cargo de
quem detém a posse de fato dos bens deixados pelo de cujus ou do
inventariante, a depender da existéncia ou nao de inventario aberto.”
(BRASIL, 2011)



30

Deste modo, a herancga se presume aberta no instante presumido da morte do
de cujus, nascendo a presunc¢do do direito hereditario. A transmissdo se torna o
efeito, a consequéncia da morte, assim nas relagdes juridicas do falecido ocorre a
substituicdo pelos seus sucessores.

Portanto o ato da morte, que abre a sucessao, transfere a propriedade e a
posse dos bens do falecido aos seus herdeiros legitimados, sucessiveis ou

testamentarios, que estejam vivos naquele momento.

2.6 LEGITIMADOS A SUCESSAO

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, traz em seu Titulo |, o capitulo que embasa
esse tema, o denominado “Da Vocacao Hereditaria”, onde é tratado sobre a
legitimagao para se invocar a titularidade da heranca.

No direito sucessorio vigora-se o principio de que todas as pessoas tém a
legitimagao para suceder, exceto as afastadas pela legislagdo. Portanto, podemos
dizer que a legitimidade passiva € regra, enquanto a ilegitimidade é a excegéo.
(GONGCALVES, 2019)

A vocacgao hereditaria € usada “no sentido de se saber se 0 que se apresenta
como sucessor é aquele que € chamado por for¢a de lei ou por vontade do de cujus”
(PEREIRA, 2017). Porém, ndo basta o herdeiro ter vocagdo hereditaria, é
necessario, ainda, que ele tenha capacidade sucessoéria, sendo esta “a aptidao da
pessoa para receber os bens deixados pelo falecido” (PEREIRA, 2017) na data da
morte, ndo se confundindo com a capacidade civil.

O art. 1.798 do Cddigo Civil dita “Legitimam-se para suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”, portanto fica claro
que além do direito da pessoa viva, ndo expressamente excluidas, o direito
sucessorio do nascituro também fica protegido.

O proximo artigo deste mesmo codigo também é de grande importancia para

o tema, como pode ser visto:

“Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| — os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il — as pessoas juridicas;

Il — as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo
testador sob a forma de fundagéo.” (BRASIL, 2002)
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Como ja foi visualizado o art. 1.798 do Cddigo Civil, anteriormente citado,
demonstra a sucessdo de modo geral, abrangendo todas as suas modalidades,
enquanto o art. 1.799, fala em especifico dos legitimados a suceder na modalidade
testamentaria, que sao os especificados nos incisos do mesmo artigo, em conjunto
com os do art. 1.798. O primeiro inciso se torna o mais interessante para o tema,
pois trata de filhos ainda nao concebidos.

Nesse caso do inciso |, de herdeiros ndo concebidos, os bens da heranga
serao confiados a um curador, apos a partilha, este devendo ser nomeado pelo juiz
(VENOSA, 2019). E importante salientar que o Enunciado n. 268 do Conselho de
Justica Federal preceitua que a interpretacéo do inciso I, do art. 1.799, ndo deve ser
interpretada extensivamente.

Atualmente, a Unica modalidade exemplificada de filhos ainda nao
concebidos, também chamada de prole eventual, no ordenamento juridico
brasileiro, € essa opc¢ado testamentaria, pois como diz Venosa (2019) “O
ordenamento nao prevé qualquer modalidade de sucessdo para os nascidos ou
concebidos apds a morte do autor da heranga se n&do houver previsdo no ato de
ultima vontade”.

Ja o art. 1.800, do mesmo cédigo explica como ocorrera essa situagao:

“Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da
heranca serdo confiados, apds a liquidagao ou partilha, a curador
nomeado pelo juiz.
§ 1° Salvo disposicao testamentaria em contrario, a curatela cabera a
pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e,
sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775.
§ 2° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim
nomeado, regem-se pelas disposicdes concernentes a curatela dos
incapazes, no que couber.
§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a
sucessao, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da
morte do testador.
§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, nao for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros
legitimos.”

Como dita Carlos Roberto Gongalves (2019), "aberta a sucessédo que

beneficia a prole eventual, a heranga é posta sob administracdo, permanecendo
nessa situagao até que a condigdo se cumpra ou haja a certeza de que nao pode

cumprir-se”. Através da logica podemos dizer que a certeza de que a situagdo n&o
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vai ocorrer, é vista quando se da a morte do progenitor, que foi indicado pelo
testador, ou ainda na hipotese do §4°, do artigo supracitado, que estabelece o prazo
maximo de dois anos apds a abertura da sucessao para que seja concebido o

possivel herdeiro.
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CAPITULO 3 - O DIREITO SUCESSORIO DOS EMBRIOES
EXCEDENTES

A circunstancia interessante referente ao tema sao os filhos posteriores
concebidos por uso da Reprodugao Assistida post mortem, com o reconhecimento
prévio, de acordo com a expressa nhorma presente no art. 1.597, incisos Ill a V do
Cadigo Civil, e também, com os filhos concebidos no casamento, e por ato voluntario
dos genitores, podendo ser por escritura publica ou particular, devendo ser
arquivado em cartério ou testamento, conforme o art. 1.609, inciso Il e Il do mesmo
codigo.

“O reconhecimento prévio os iguala aos filhos tidos em vida e
reconhecidos expressamente, independente da relagdo em que
foram gerados. Esses filhos, reconhecidos, ja possuem o direito
fundamental a participagdo automatica na sucessao legitima de seus
genitores falecidos. Os demais, que pendem de reconhecimento de
filiagdo , embora sejam igualmente titulares do direito fundamental a
heranca, necessitam, previamente, desse reconhecimento, para
pleitear sua participacao na sucessao legitima de seus genitores.”
(SANTOS, 2017)

Conforme a legislagdo que trata do direito das familias, o Cddigo Civil, em
especifico art. 1.597, Il a V, os filhos posteriores, concebidos com o uso de técnicas
de Reproducédo Assistida post mortem. Os filhos serdo reconhecidos, se concebidos
na continuidade do casamento, como se tivessem nascido em vida de seu genitor,
se: forem concebidos por fecundagao artificial homdloga, ou concebidos, a qualquer
tempo, por concepcéao artificial homologa, e, podendo ainda, ser por inseminagao
artificial heterdloga, desde com prévia autorizagdo do marido. (SANTOS, 2017)

A previsdo da vocagao hereditaria para a sucessao legitima do genitor e a
fidelidade ao principio constitucional da igualdade de filiacdo ndo foram
integralmente preservadas, no que se refere ao reconhecimento do direito desses
filnos postumos a sucessdo. Portanto, nos casos de reproducdo assistida post
mortem, o direito a sucessdo ndo reconhece o direito desse filho para suceder de

forma legitima, em igualdade de condi¢cdes dos concebidos em vida.

3.1 ANALISE HERMENEUTICA DO CODIGO CIVIL DE 2002
Neste capitulo, para uma melhor visualizacdo e um melhor entendimento do

tema, é necessario realizar uma analise hermenéutica de alguns dispositivos, como:
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A) Art. 1.597, que cuida da presungao da paternidade dos filhos havidos na
constancia do casamento

B) Art. 1.798, que cuida dos sujeitos da relagao da heranga;

C) Art. 1.799, inciso |, que trata dos filhos, ainda nao concebidos,de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas na abertura da sucessao;

D) Art. 1.829, inciso |, que estabelece a vocagao hereditaria da sucesséo.

3.1.1 A Presuncao de Paternidade
O art. 1.597 foi trazido pelo Cdédigo Civil de 2002 para acompanhar a evolugao
das técnicas de reprodugao assistida, incluindo nele as diversas hipoteses de

presuncao de paternidade em seus incisos, que sao:

“l - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e
anulacido do casamento;

lll - havidos por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homaloga;

V - havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.” (BRASIL, 2002)

E necessario salientar que para o tema a significancia paira sobre os incisos
ll, IV e V, pois estes tratam sobre as hipoteses referentes a inseminagcdo ou
fecundacao artificial.

A reproducgao assistida homodloga é regulada,desde o inicio pelos prazos e
situagdes previstas nos incisos Il e IV, do artigo em questdo. Ja na reprodugao
assistida heterdloga, inexistindo prévia autorizacdo do marido, é facultado a ele

negar o reconhecimento, pois ndo ha a presunc¢ao de paternidade.

“Tal presungao de paternidade tem fundamento inovador e sensivel
ao reconhecimento de que para a lei, os embrides sao filhos desde o
surgimento da primeira célula embrionaria, declarando a natureza sui
generis de quase-pessoa, digna de protecdo e consideragdo do seu
direito a vida. O fato é inegavel, pois se existe a paternidade humana
de um lado, existe a filiagdo de outro: o marido falecido é pai, a
qualquer tempo, do embrido.” (DUFNER, 2015)

E inegavel que da paternidade surge o parentesco nos moldes do art. 1.591,
que dita “sdo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras

na relacdo de ascendentes e descendentes.” (BRASIL, 2002). Em decorréncia do
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direito de filiagdo, outros inumeros direitos e deveres surgem, como: direito de
reconhecimento de filiagcao, direito de preservacao da identidade, direito a ter um pai
€ uma mae.

A partir dessa lacuna doutrinaria € possivel abranger a discusséo para o art.
4° da LINDB, que dita que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).
Portanto, é possivel fazer a analogia entre os direitos do nascituro, do feto, da mae
gestante e do embrido.

As diferengas entre o embrido e o nascituro, sdo limiares, pois existem muitos
pontos de semelhanga. Ambos sdo seres humanos nos primeiros estagios de
desenvolvimento, portanto € entendido que os direitos que resguardam o nascituro,
devem abranger o embrido criopreservado que se encontra fora do utero materno.
(DUFNER, 2015)

Através da analogia, Samantha K. C. Dufner (2015) tragou um paralelo entre
os direitos admitidos ao nascituro e os direitos ndo previstos para o embrido, mas

que a esse seria possivel, se seguisse o previsto no art. 4°, da LINDB.

“A) Direito de nascer e de desenvolver-se de forma sadia e
harmoniosa em condicdes dignas de existéncia (art. 7°, ECA); implica
necessariamente no direito de ser implantado no utero materno e ser
gestado em condicbes materiais e imateriais compativeis a prépria
existéncia e com dignidade até o nascimento;

B) Direito a saude em diferentes niveis de atendimento médico
especificos, inclusive proporcionados pelo Sistema Unico de Saude
(art. 8°, ECA);

C) Direito a alimentos, em sua acepgao ampla, com destaque para
os gravidicos (Lei 11.804/08);

D) Direito a protecao integral para assegurar todas as oportunidades
e facilidades para seu desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social (Art. 3°, ECA);

E) Direito a convivéncia familiar com prioridade a familia natural (Art.
19, ECA). Nesse ponto, o embrido gerado pela reproducao pdstuma
perde o direito de conviver com o pai falecido antes de seu
nascimento (Art.4°, ECA), surgindo o direito fundamental de receber
sua heranca (Art. 1.798 e 1.829, |, CC/02). O Estatuto da Crianca e
do Adolescente estabelece que a crianga e o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, os quais,
diante da situagao peculiar do embrido na procriagao péstuma, deve
reconhecer-se o direito de heranga se nascer com vida;

F) Direito a propria identidade, e consequentemente o nome como
expressao da dignidade, prenome e nome de familia (Art. 16, CC/02);
G) Direito ao parentesco de qualquer origem (Art.1.591, do CC/02), a
paternidade (Art. 1.597, CC/02), maternidade, a guarda, cuidado e
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zelo, decorrentes do poder e dever familiar, desde o surgimento de
sua vida na concepcgao (Art. 1.634, CC/02);

H) Direito de ndo ser tratado como objeto, ndo ser destinado a
pesquisa de suas células-tronco embrionarias e nao ser descartado a
partir da vontade dos genitores, como corolario do direito a vida
digna; como consequéncia logica tém o direito de ndo ser morto, 0
que contraria a disposicdo explicita do artigo 5° da Lei de
Biosseguranga, com a previsdo de descarte;

I) Direito de ser adotado em caso de nao implantacdo por seus pais
bioldgicos, como reflexo de seu direito de nascer e desenvolver-se
numa familia substituta (Art. 19, ECA); o embrido ndo é objeto, é
quase pessoa sob o prisma civil e pessoa sob a o6tica constitucional,
filho por expressa disposicao de lei. Filho ndo é descartado, nao é
desprezado, filho é merecedor da adogcao quando as circunstancias
conduziram a esse cenario.” (DUFNER, 2015)

Como a lei nédo fez a devida gradacao de direitos, n&o limitando o vinculo de
filiacdo, ndo cabe mais interpretacdes, pois todos os direitos decorrentes do
nascituro deveriam ser aplicados ao embrido, por conta do principio da igualdade
entre os filhos, com o devido embasamento no art. 277, §6°, da CRFB/88, nao
importando de qual modo foram fecundados. (XAVIER, 2018)

3.1.2 O Embrido Post Mortem e o Direito de Heranca

Esse cenario vislumbra o embrido nascido ou concebido apds a morte de seu
progenitor, a presuncao de direitos desse embrido é alvo de criticas doutrinarias,
sendo que muitas delas sdo baseadas na moral.

Mesmo com o grande acervo de direitos a ser discutido no tema, um dos mais
dificeis de pacificagao é o direito de heranga, em muitos paises, como na Alemanha,
Italia e Portugal, a fertilizagdo post mortem com semen do falecido € considerado
crime. Ja nos Estados Unidos e no Brasil, € permitida, desde que com a autorizagao
prévia do marido, conforme dita o Enunciado n° 106 da | Jornada de Direito Civil e
pela Resolugdo do CFM n° 2.168/2017. (GOZZO, 2013)

Essa proibigao da realizagdo da técnica nos paises acima citados, € plausivel,
a partir do fundamento de provocar uma instabilidade juridica, em especifico na
sucessao, tanto aos filhos ja nascidos, quanto aos gerados post mortem. (XAVIER,
2018)

Assim sendo, o Brasil, em seu art. 1.597, do Cdédigo Civil de 2002, permite a
procriagcdo postuma com a presuncgao de paternidade. Deste modo, Dufner (2015),

aborda os argumentos de valor moral:
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‘O filho privado da convivéncia paterna biolégica podera ser
contemplado durante sua existéncia com a paternidade socioafetiva,
fato comum na construcido das relagdes familiares, mas ainda que
isso nao ocorra, o filho tera memoérias do pai falecido, sua estéria
com a méae biolégica, fotos, cartas, videos e outros pertences
pessoais que retrataram a dignidade e personalidade do pai morto. O
direito brasileiro contemporéneo vislumbra na vida do seu filho, a
despeito da auséncia paterna, a crenga de que tera uma vida digna,
pois a dignidade se expressa em varias vertentes.”

Mesmo a garantia constitucional de que o filho ndo seja privado da existéncia
paterna, nesse caso existe a morte prévia, e como consequéncia advém o direito de
heranca, conforme o disposto no art. 5°, XXX, da CRFB/88. Como dita Dufner
(2015):

‘A heranca, por si so, é direito fundamental e também meio de
acesso ao exercicio de outros direitos que assegurem os caminhos
da dignidade e felicidade, como moradia, educagdo, formacao
profissional, saude fisica e psicolégica, alimentos, propriedade, dai a
sua importancia como direito fundamental.”

A dignidade humana é a garantia do minimo existencial, abrangendo os bens

materiais e imateriais que assistirdo ao futuro ser humano, portanto, Ihe garantir o
direito de heranca, diz muito sobre o futuro da dignidade desse ser, reafirmando este
mesmo direito assecuratorio.

Os legitimados a sucessédo ja foram expostos no tépico 3.6, e deste o que
mais nos interessa sdo os filhos. Sobre os mesmos, é importante salientar
novamente que nao ha discriminagdo entre os mesmos, independentemente se é
biolégico ou adotado, se foi concebido por via sexual ou artificial, se foi nascido ou
colhido no seio familiar, e a partir desta designacgéo através do principio da igualdade
entre os filhos, é tido a certeza de que o filho gerado pela procriagao péstuma nao
deve ter discriminagao de direitos.

Para uma melhor visualizagao, Dufner (2015), harmonizou varios dispositivos

para guiar o entendimento sobre o direito de herancga:

“A) o embrido nascido a qualquer tempo ap6és o falecimento do pai,
por criagdo homologa, é filho por forca da presuncao de paternidade
- incisos Il e Iv do artigo 1.597;

B) na qualidade de filho é detentor de todo complexo de direitos que
a lei assegura a ele, porque nao ha nenhuma distingdo de tratamento
ou direitos - artigo 227, paragrafo 6°, Constituicdo Federal - pouco
importando se surgido pelas vias naturais ou pela via artificial ou pela
adogao; é o corolario da maxima da igualdade de que todos sao
iguais perante a lei;

C) nesse compéndio de direitos, situa-se o direito de herancga
garantindo em primeiro lugar, aos filhos ou descendentes de primeiro
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grau e classe - artigo 1.829, |, CC e artigo 5°, inciso XXX - que
excluem na ordem de vocagdo todos os demais herdeiros. A
depender do regime de bens, no entanto, o cdnjuge podera com eles
concorrer.”

Conforme dita Dufner (2015) todos os artigos citados acima sé&o decorrentes
de uma interpretacdo harmoénica entre os conjuntos normativos.

Deste modo, fica visivel a falta de legislagao pertinente ao direito sucessorio
no tocante aos embrides excedentarios ou aos embrides implantados post mortem e
assim nascidos vivos, ocorre por lacunas no ordenamento juridico brasileiro,
demonstrando uma necessidade a qual o 6rgédo legislador ainda ndo conseguiu

suprir.

3.1.3 Os Herdeiros Ja Concebidos na Abertura da Sucessao

Os artigos mencionados no tépico anterior, mesmo conversando bem entre si,
entram em conflito com o artigo 1.789, do Caédigo Civil, pois este diz “Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessado.”, sendo visivel que ha uma limitagdo temporal na quest&o da legitimidade
da sucesséo.

E claro que em relacdo ao filho nascido antes do momento de abertura da
sucessao nao existem divergéncias, pois o principio da isonomia garante que o filho
nascido antes da morte de seu antecessor, sucedera o mesmo, por ser considerado
legitimo para a sucessao. e um sujeito de direito. (DUFNER, 2015)

Sobre o0 nascituro ndo existem duvidas, pois o ser ja foi concebido antes da
morte de seu antecessor, e 0 mesmo so6 entrara no rol de legitimados se nascer com
vida, considerando esse espago de tempo uma pendéncia de transmissao
hereditaria. Caso nas¢ga morto, o nascituro é considerado, juridicamente, como se
nunca houvesse existido, portanto n&o ocorrera a sucessédo. (DINIZ, 2014)

Portanto, nessas hipoteses, continua sendo considerado irrelevante se o
nascituro foi concebido ou nao por via natural ou artificial. A polémica no assunto
paira sobre a reproducdo assistida post mortem, onde existem duas hipoteses
passiveis de ocorrer. A primeira € quando o embrido excedente € criopreservado a
época do o6bito do pai, e a segunda é quando o embrido é gerado apos o falecimento
do pai. (DUFNER, 2015)
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3.1.3.1 O embrido excedente criopreservado a época do falecimento do pai

Nesta hipdtese, o embrido ja é existente antes do 6bito do de cujus, pois esse
€ pré implantado e congelado, assim, podendo futuramente ser utilizado ao tempo
da morte de seu pai, mesmo que venha a nascer depois de sua morte, ndo ha
afronta a lei civil, pois é considerado herdeiro do mesmo modo.

A doutrinadora Samantha K. C. Dufner (2015) afirma que, a partir da
interpretacéo do artigo 1.798, do CC/02, que os embrides sdo seres ja concebidos,
deste modo, eles passam a ser legitimos para herdar ao tempo da abertura da

sucessao:

“A) pode encontra-se no ventre materno ou fora dele, fruto do uso
das técnicas de reproducdo assistida, uma vez que, desde o
surgimento do zigoto humano, no primeiro dia da fertilizagdo —
conforme abalizada corrente cientifica — conhecido por embrido ou
pré-embrido, isto €, desde o surgimento da vida em potencial, ha
protecao juridica da vida (art. 2° e 1.798 CC);

B) a rigor, desde a concepgao ser-lhe a deferida legitimagéo para
suceder, conforme analise do texto normativo, em outras palavras,
quando do surgimento do zigoto ou pré-embrido formando antes do
falecimento do pai, pouco importando se a implantacdo em Uutero
materno ou nascimento ocorram bem depois do 6bito.

C) o texto do artigo 1.798 elegeu 0 momento da concepgéo € nao o
do nascimento como marco da legitimacédo a qualidade de herdeiro,
pois desde o zigoto formado antes da morte do pai é garantido o
direito a herancga, ainda que esteja congelado.”

E necessario sempre relembrar que o direito de heranca é uma condicdo, que
sO podera ser concluida com o nascimento com vida, assim o embrido, nascituro e
depois bebe se tornara um sujeito de direito com seus direitos patrimoniais .pois tera
a sua personalidade e capacidade de direito, conforme os artigos 1° e 2° do Codigo
Civil de 2002.

A também doutrinadora Maria Helena Diniz (2014) também reconhece o
direito sucessorio do embrido.

“A capacidade sucessoria do embrido, implantado no utero apés o
Obito de seu pai, ou do nascituro (CC, art. 1.798) é excepcional, ja
que sucedera se nascer com vida. O ja concebido no momento da
abertura da sucessdo é chamado a suceder; adquirir, em estado
potencial, desde logo, o dominio e a posse da heranca, como se ja
fosse nascido; porém, como |he falta personalidade juridica material
(CC, art. 2°), nomeia-se-lhe um curador ao ventre (...).”

Assim, fica claro que os embrides excedentarios criopreservados quando

concebidos antes da abertura da sucessdao sdo considerados seres concebidos
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antes da abertura da sucessao. Portanto, é visto que o artigo 1.798 do Cadigo Civil
de 2002, entrelaca as interpretagbes, assim, como dita Dufner (2015) “ndo ha

contrariedade, e sim, ha interpretagdo harménica.”.

3.1.3.2 O embrido gerado apds o falecimento do pai

A partir da interpretagao literal do artigo 1.798, do Cddigo Civil de 2002, os
filhos concebidos depois da abertura de sucessao ndo possuem legitimidade para
suceder. Assim, os casos de criopreservagcao de sémen e Ovulos para a
possibilidade de fertilizacdo posterior, claramente nao resulta em filhos fecundados.

Contudo, a hermenéutica ndo se baseia somente na interpretacao gramatical,
também se baseia nas interpretagcdes ldgica, historica e sistematica, para que nao
ocorram resultados desprovidos do espirito da lei e das consideragcdes harmdnicas
do ordenamento juridico brasileiro. E isso ocorre, pois, a hermenéutica € um
processo de dificil compreensdo que envolve a aplicagdo de mecanismos para a
busca dos resultados eficientes. (DUFNER, 2015)

E inegavel que a interpretacdo gramatical do artigo 1.798, CC/02, entra em
conflito com os outros dispositivos, ja mencionados sobre o assunto, como: artigo
1.597, lll e 1V, artigo 1.829, |, ambos do Cddigo Civil de 2002 e o artigo 227, §6° da
Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o tema, a doutrinadora Heloisa Helena Barbosa sustenta e defende que
0s seres concebidos em momento posterior a morte de seu progenitor a qualquer
tempo serdo considerados sempre concebidos na constancia do casamento,

portanto, antes da abertura da sucessao:

“A conjugacéo literal de ambos os dispositivos (art. 1.597 e 1.798)
nao apresenta problemas: os concebidos post mortem, assim como
0s nascidos a qualquer tempo, presumem-se concebidos na
constancia do casamento, e por conseguinte, antes da abertura da
sucessao. Contudo, ainda que se estabelecesse uma ficcao juridica,
em lugar de uma presungao, o problema de ordem pratica, assim
gerado, ndo estaria resolvido. Observe-se que a presungao, no caso,
s6 tem utilidade exatamente para fins de fixar a época da concepgao,
posto que indcua para estabelecer a paternidade diante da certeza
geneética, em face do acima destacado (o material genético é do
marido).” (BARBOSA, 2008)

A Il Jornada de Direito Civil, em seu Enunciado n°® 267, trouxe uma

explicagado acerca do artigo 1.798, do Cédigo Civil:

‘A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos
embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducio
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assistida, abrangendo, assim, a vocacado hereditaria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peticdo da heranca.”

Assim, foi possivel visualizar que o Conselho de Justica Federal adotou a
hermenéutica no caso e obteve o resultado extensivo da norma em questdo, com a
finalidade de beneficiar os descendentes com a sucessao legitima, concordando
com o entendimento de varios doutrinadores.

No entanto, o artigo 1.799, inciso I, CC/02, considera que o “ainda nao
concebido” (BRASIL, 2002) s6 pode ser titular de direito sucessorio na sucessao
testamentaria. Nesse caso, apos a partilha, os bens seréo entregues a um curador,
que serd o seu administrador, até o prazo de 2 (dois) anos da morte do testador
(artigo 1.800, §1°, CC/02). Se, decorrido o prazo de 2 (dois) anos, nao for concebido
o herdeiro esperado, os bens reservados retornardo ao espoélio e serao divididos
entre os herdeiros legitimos (artigo 1.800, §4°, CC/02).

Ainda sobre o polémico Enunciado n. 267, o qual elevou o embrido a
categoria de sucessor legitimo, os doutrinadores Flavio Tartuce e José Fernando

Simao (2010) discordam, da seguinte forma:

“‘Em resumo, naquele famoso evento entendeu-se que o embrido é
sucessor legitimo. Ambos ou autores da presente obra nao
concordam com tal posigao, pois acreditam que o embrido, apesar de
ter personalidade formal (direitos de personalidade), ndo tem a
personalidade juridica material (direitos patrimoniais), e s6 sera
herdeiro por for¢a de disposicao testamentaria.”

Em resposta a essa polémica, sobre quem seriam considerados concebidos a
época da abertura da sucessao e os legitimados ao direito de heranga, existem 3

(trés) posicionamentos doutrinarios:

“A) O primeiro sustenta que seria somente o nascituro gestado em
ventre materno e nenhum filho decorrente da reproducédo artificial
post mortem.

B) Outro alude que além do nascituro, encontram-se os embrides
excedentarios e congelados porque ja concebido ou fertilizado antes
do falecimento do genitor;

C) O terceiro consiste como herdeiro, além do nascituro, todos os
embrides gerados na reproducao assistida, em qualquer tempo e por
gozar de presuncao de paternidade, tém direito sucessério por forga
de isonomia constitucional estabelecida entre filhos.” (DUFNER,
2015)

Deste modo, é possivel vislumbrar a complexidade do tema, restando nas
maos da doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de fornecer respaldo e

elementos para formar a solugédo desta questao. Pois, muito da legislacéo se inclina
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para a negacgao de filhos legitimos nascidos pelo método de reprodugdo humana
artificial, seja na hipotese de concepgdo apdés a morte, ou na implantacdo do

embrido criopreservado apds a abertura da sucesséo.

3.2 O DIREITO SUCESSORIO DO EMBRIAO CONGELADO POST MORTEM A
LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal € a norma de maxima hierarquia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, sendo assim, ela é capaz de degenerar normas
infraconstitucionais que s&o incompativeis com o seu texto.

As normas constitucionais relevantes para o tema estédo exibidas no artigo 5°,
XXX e artigo 227, § 6°. O primeiro demonstra a garantia do direito fundamental de
heranca como uma clausula pétrea, enquanto o segundo estabelece a isonomia
entre os filhos, proibindo qualquer distingao entre eles. (DUFNER, 2015)

Através do rapido vislumbre das normas, o conjunto normativo que exclui o
filho gerado por meio da reproducgao assistida péstuma da vocagao hereditaria fere o
principio constitucional da igualdade, portando o artigo 227, § 6°, da CRFB/88,
aponta diretamente para a inconstitucionalidade do artigo 1.798, do CC/02.

O controle de constitucionalidade pode ser realizado de dois modos: difuso ou
concentrado. De forma simpldéria, segundo Lenza (2016), além de ser burocratico,
ele recebe esse nome pois 0 Unico 6rgao competente para o exame originario é o
STF. Enquanto no difuso, o poder pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal e
qualquer pessoa pode levantar a questio.

Como dita Dufner (2015) o controle de constitucionalidade da-se por outras
vias, em especial a hermenéutica, pois a adequada interpretacédo do texto impede
que o mesmo seja retirado do sistema, além de garantir uma aplicagdo justa e
correta. Assim, Xavier (2018) dita que “a interpretacao correta da lei presta-se ao
efetivo controle da constitucionalidade desta dentro do sistema”.

Existem muitos métodos inovadores de interpretacdo e muitos deles foram
desenvolvidos pelo préprio Supremo Tribunal Federal, isso € comum pois é
justificada pelo Estado Democratico de Direito Brasileiro, baseado em varios
principios constitucionais. (DUFNER, 2015)

Desse modo, pode-se compreender que existem diferentes solugdes para o

problema da inconstitucionalidade do artigo 1.798 do Cddigo Civil. Dentre elas, a
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melhor opgao € a da interpretacdo conforme os dispostos na Carta Magna, por néao

ter a necessidade de se eliminar a lei civil do sistema brasileiro. Sobre essa questao,

Barroso explica que:

‘Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a
interpretagdo conforme a Constituicdo permite que o intérprete,
sobretudo o tribunal constitucional, preserve a validade de uma lei
que, na sua leitura mais 6bvia, seria inconstitucional. Nessa hipotese,
o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretagdes
possiveis, declarando-a inconstitucional sem reducdo de texto.
Figura préxima, mas nao equivalente, é a da interpretacao conforme
a Constituicdo para declarar que uma norma valida e em vigor nao
incide sobre determinada situagdo de fato. Em qualquer caso, o
principio tem por limite as possibilidades seméanticas do texto.”
(BARROSO, 2014)

A partir do critério hierarquico para a solugcao do conflito e da interpretacao

para se obter de um resultado constitucional, a busca da resposta se o filho

concebido apds a morte do pai estaria excluido da sucessao segue sendo escrito e é

defendido por parte da doutrina.

“A luz dos principios constitucionais, das normas de direitos
fundamentais e da hermenéutica plural contemporanea,
respondemos que nao. Nenhum filho pode ser excluido da heranca
legitima de seu pai, porque a Unica interpretagéo do artigo 1.798 que
se coaduna a tais preceitos é a da igualdade entre os filhos,
estabelecida no artigo 227, §6°, da Carta Federal.

Na maxima da igualdade material ndo se concebe a maneira como
ocorreu a fertilizagdo do zigoto - artificial - nem o tempo da
fertilizacao como discrimen razoavel. Porque filho concebido pela via
natural ou artificial é filho para todos os efeitos, se a ciéncia permitiu
e o direito previu a possibilidade de procriacdo péstuma, nenhuma
diferenciagao de tratamento e direitos pode ser razoavel.” (DUFNER,
2015)

Débora Gozzo (2013) sustenta a n&o diferenciacéo nesse caso:

‘Independentemente, todavia, de o filho ser matrimonial ou néo, o art.
227, §6°, da Constituicdo, impede que se fagam diferengas entre
eles, mesmo nos casos de adogdo. O texto constitucional vai além,
inclusive, no estabelecimento desta igualdade no campo dos direitos
fundamentais e das normas de direito de familia, para disciplinar a
equiparacgao dos filhos no ambito do direito sucessorio.”

Portanto, € vislumbrado que a melhor interpretagdo constitucional do artigo

1.798, CC/02, é a que confirma a dignidade dos envolvidos na reprodugao post

mortem, pois a heranca é um direito constitucional. Conforme dita Samantha K. C.

Dufner (2015):

“A) direito fundamental material a garantir a transmissibilidade da
propriedade privada no ambito familiar;
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B) é meio de assegurar os rumos do destino do érfao de pai e outros
direitos e garantias fundamentais desse ser como acesso a moradia,
convivéncia familiar, educacao, saude fisica e psicoldgica, trabalho, e
tantos outros.”

Sendo sempre importante salientar que o direito de heranga para o embrido e

para o nascituro € subordinado a condig¢ao legal, prevista no art. 2°, do CC/02. Seus
direitos sdo resguardados desde a concepg¢ao, mas somente serdo adquiridos com a
plenitude necessaria com o nascimento com vida.

Débora Gozzo (2013), sustenta que este € o unico resultado hermenéutico
plausivel diante do ordenamento juridico brasileiro:

“Ora, o chama direito fundamental de heranga, (...), tem a ver com o
direito de todo e qualquer herdeiro, legitimo ou testamentario, de
suceder o autor da heranga em seu patrimbénio ativo e passivo,
conforme consta dos ja mencionados art. 5°, XXX da Constituicao, e
art. 1.784 do Cddigo Civil. Desde modo, como afirma-se que o filho
nascido por meio de reprodugdo assistida homoéloga post mortem
(CC, art. 1.597, Ill e IV) nao é herdeiro de seu falecido pai? A Unica
resposta consoante com o ordenamento juridico brasileiro é no
sentido de que esse filho tem direito a devolugcdo da heranca de seu
pai, jA morto por ocasido de seu nascimento e, mais, morto por
ocasiao de seu nascimento e, mais, morto ha mais de trezentos dias,
como presuncgao constante do art. 1.797, Il, da lei civil. Se este direito
fundamental do filho dé lhe de exercer seu direito de heranga. Afinal,
se ele é filho biolégico do autor da heranga, ndo pode ser excluido
dela.”

Outra interpretacdo que percorre no meio doutrinario sobre o direito de
heranga, desenha uma diferenciagcéo entre filhos biologicos, pautado em critérios de
desequiparagao irreal, deflagrando a exclusao do direito fundamental da heranga, e
em consequéncia, violando a dignidade desse ser. (DUFNER, 2015)

O doutrinador Luis Roberto Barroso e Samantha Dufner defendem que essa é
uma posi¢cao insustentavel, pois o resultado hermenéutico € inconstitucional,
devendo ser refutado por importar em violagdo da Constituicao Federal.

Deste modo, Dufner (2015) conclui a problematica:

“A interpretacao do artigo 1.798, do Cédigo Civil de 2002, conforme o
conjunto normativo do artigo 227, §6°, da Constituicdo Federal, bem
como o0s principios da igualdade material (art. 5°, caput), da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), do direito fundamental de
heranga (art. 5°, XXX) todos da Carta Magna, apontam para
resultado de interpretacao extensiva do texto a fim de incluir os filhos
concebidos pelas técnicas de reproducgao assistida, em vida ou apds
a morte do pai, e a qualquer tempo, como herdeiros necessarios na
sucessao legitima (artigos 1.597, Ill e 1V, 1.829, | e 1.845, do Cddigo
Civil.”
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Assim, fica claro que o reconhecimento do direito sucessoério do descendente
de primeiro grau, excluira os outros herdeiros da vocacéo hereditaria, enquanto isso
o filho concorrera, dependendo do regime de bens adotado, com o cOnjuge
sobrevivente e outros descendentes de primeiro grau, se houverem, para um
equacionamento correto da herancga.

Em todo o caso, € aplicado o principio da maxima eficacia e efetividade, para
que seja dado a maior eficacia possivel as normas constitucionais, em especial as

que falam sobre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

3.3 PROJETOS DE LEI SOBRE A REPRODUCAO ASSISTIDA

Desde a década de 90, o legislativo brasileiro ja visualizava a necessidade de
uma regulamentagéo especifica para tais técnicas, pois 0 uso das mesmas ja nao
eram tao distantes e irreais para a populagdo melhor provida de recursos
econdmicos.

Alguns projetos de lei sdo t&o antigos, que n&o s&o passiveis de analise, mas
sdo importantes para visualizar o histérico, como: a PL 3.638/1993, proposta por
Luiz Moreira, que visava Institui normas para a utilizagao de técnicas de reprodugao
assistida; a PL 2.855/1997, proposta por Confucio Moura, que visava a
regulamentagao da utilizagado de técnicas de reprodugdo humana assistida e institui
penalidades; a PL 1135/2003: Dr. Pinotti, que dispde sobre a reprodu¢do humana
assistida e estabelece infragdes e sangdes, e; PL 2061/2003: Maninha, que buscava
disciplinar o uso de técnicas de Reproducdo Humana Assistida como um dos
componentes auxiliares no processo de procriagdo, em servicos de saude,
estabelece penalidades e da outras providéncias.

3.3.1 Projeto de Lei n°® 115/2015

Esse projeto de lei visa instituir o Estatuto da Reproduc&o Assistida, para
regular a aplicagao e utilizagdo das técnicas de reprodu¢cdo humana assistida e seus
efeitos no ambito das relagbes civis sociais. Regulamentando as técnicas de: —
Inseminacdo Artificial, Fertilizagcdo in vitro, Injecdo Intracitoplasmatica de
Espermatozodide, Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos.

No seu art. 6°, ele tras a vedacao de algumas praticas, como:

‘I — Fecundar odcitos humanos com qualquer outra finalidade que
nao o da procriagdo humana,;
Il - Criar seres humanos geneticamente modificados;
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Il — Criar embrides para investigagao de qualquer natureza;

IV — Criar embrides com finalidade de escolha de sexo, eugenia ou
para originar hibridos ou quimeras;

V — Intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificacao,
exceto na terapia génica, excluindo-se qualquer agcao em células
germinativas que resulte na modificacdo genética da descendéncia.”
(BRASIL, 2015)

Nos paragrafos desse mesmo artigo € permitido a escolha de caracteristicas
genéticas de forma exccepcional, apenas para evitar doengas ligadas ao sexo.
Também nos paragrafos, € proibida a utilizagdo de procedimentos que visem a
redugcdo embrionaria, em casos de gestagdes multiplas, e, por ultimo, € vedada a
pratica de confusdo na inseminacéao ou fertilizagao artificiais.

Seus artigos 7° e 8° deixam claro os principios que irdo proteger a aplicagao e
utilizagao das técnicas médicas de reprodu¢ado humana.

Esse Projeto de Lei visa regulamentar a doacdo dos gametas, a cessao
temporaria do utero, a criopreservagdo dos gametas ou embrides. E, o mais
importante para o estudo, a reproducado assistida post mortem, visualizada nos

artigos 35 e 36:

“Art. 35. E permitido o uso de material genético de qualquer pessoa,
seja oOvulo, espermatozoide ou embrido ja formado, apds a sua
morte, desde que haja manifestacdo especifica, em documento
escrito, dado por ela em vida, para o uso do seu material biolégico
criopreservado, descrevendo:

| — a pessoa que devera gestar o ser ja concebido, em caso de
embriao;

I — a quem devera ser destinado o gameta, seja 6vulo ou
espermatozoide, e quem o gestara apds a concepgao.

Paragrafo unico. A pessoa escolhida como destinataria devera dar
sua anuéncia ao documento.

Art. 36. Nao serdo permitidas a coleta e a utilizagdo de material
genético daquele que ndo consentiu expressamente, ainda que haja
manifestagao unissona de seus familiares em sentido contrario.”

Porém, como ja estudado, somente essas informagdes legislativas nao
suprem a necessidade clara de pacificacdo sobre o tema. Assim, temos um avanco,
mas um avan¢o minimo diante de tantos questionamentos a serem supridos sobre o
tema. Assim, pulamos para o art. 59, dentro do capitulo VI, que dita sobre os direitos
patrimoniais e pessoais das pessoas nhascidas pelo emprego das técnicas de

reproducao assistida:

“‘Art. 59. Tratando-se de fecundacao post mortem, garantir-se-a o
direito sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3
anos da abertura da sucessdo do genitor que autorizou
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expressamente a utilizagdo de seu gameta ou embrido
criopreservado.

§ 1° As partes que se submeterado aos procedimentos de reprodugao
assistida serdo informadas clara e expressamente quanto a condicao
apresentada no caput, no termo de consentimento informado, antes
de se submeterem ao tratamento.

§ 2° Caso haja material genético congelado de pessoa que tenha
deixado autorizagao expressa para sua utilizagao, nos termos desta
lei, sera aberta sucessao provisoria ou condicional até que transcorra
0 prazo de 3 anos ou que, dentro desse periodo, se constate a
gravidez do descendente biolégico da pessoa falecida.

§ 3° Transcorrido o prazo previsto ou nascido o filho a sucessao
passara a ser definitiva. ” (BRASIL, 2015)

Com esse artigo, fica claro e saciado muitos dos questionamentos, garantindo
aos embrides excedentarios, a fecundagao post mortem, o direito sucessoério no
prazo de 3 (trés) anos, desde que o genitor tenha autorizado expressamente a
utilizagado de seu gameta ou embrido.

3.3.2 Projeto de Lei n° 7.591/2017

Em contrapartida do Projeto de Lei 115/2015, essa PL visa a simples
mudancga acrescentando um paragrafo unico na redagao do art. 1.798, do Cédigo
Civil de 2002, que atualmente é a seguinte:

“‘Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo.” (BRASIL, 2002)

A redacao do referido artigo se tornaria assim com a mudanga:

A, 1708, e
Paragrafo u0nico. Legitimam-se a suceder, ainda, as pessoas
concebidas apds a abertura da sucessao com o auxilio de técnicas
de reproducao assistida.” (BRASIL, 2017)

Esse projeto de lei também resolve a problematica em ambitos gerais,

tratando do assunto como se fosse algo simplério, aparentemente ndo dando a
importancia que o tema solicita. Mas, como ja dito, o avango é real, mas nao é do
pardmetro que se espera para o assunto.
3.3.3 Projeto de Lei n® 9.403/2017

Esse projeto de lei vem com a mesma ideia da PL n°® 7.591/2017, buscando a

alteracao do art. 1.798, do Cdédigo Civil de 2002. Como vemos:

“‘Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo bem como os
filhos gerados por meio de inseminacao artificial apés a morte do
autor da herancga, desde que:

| — os cbnjuges ou companheiros expressem sua vontade, por
escrito, quanto ao destino que serdo dados aos embrides, em caso
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de divorcio, doencgas graves ou de falecimento de um deles ou de
ambos, e quando desejam doa-los, através:

a) Testamento publico; ou

b) Testamento particular; ou

c) Documento assinado em clinica, centros ou servigos de
reproducdo humana, servigos médicos hospitalares, todos
devidamente cadastrados e reconhecidos pelo Conselho Federal de
Medicina ou Conselhos Regionais de Medicina.

Il — nos casos de necessidade de gestagcdo em utero diversos a um
dos cbnjuges, sera obedecido o disposto 2 na legislagdo vigente ou
na Resolugdo do Conselho Federal de Medicina ou determinagéo
judicial.”

A diferenga entre os dois projetos de lei do ano de 2017, € que, a 1° permite
que o concebido no momento da abertura da sucessao tenha a legitimidade de
suceder a heranca, independente de testamento. Enquanto a 2°, o concebido por
meio de inseminacgéo artificial, so tera a legitimidade para suceder se o de cujus tiver
feito um testamento, publico ou particular, ou um documento assinado pelo casal
assinado em clinica especializada na reprodugdo humana artificial.

E visivel, que em relagdo ao Projeto de Lei 7.591/2017, o Projeto de Lei n°
9.403/2017, tratou um tema com um pouco mais de seriedade, impondo mais
clausulas, mas mesmo assim, os doutrinadores e estudiosos sobre o tema deixam
claro que o assunto necessita de mais atencdo. Assim, € considerado que,
realmente, um Estatuto da Reprodugédo Assistida abrangendo todos os temas
possiveis e imaginaveis, elaborado por estudiosos do direito médico e médicos
especialistas no assunto, seria o ideal para ndo restarem mais duvidas sobre o

assunto.
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CONSIDERAGOES FINAIS

E inegavel que o Direito € uma ferramenta & disposicdo da sociedade, sempre
promovendo a busca por direitos das mais diversas esferas, atendendo a todas as
necessidades. Assim, € indispensavel o amadurecimento do mesmo para que
acompanhe a evolugdo da sociedade, estando sempre a par das novas
necessidades que venham a surgir, para melhor atender as novas possibilidades de
litigios e demandas, suprindo os possiveis conflitos no decorrer da evolugao, seja da
sociedade ou do direito.

Com os constantes avangos imprevisiveis da medicina, como, por exemplo, o
primeiro bebe nascido por meio da reproducao assistida, Louise Brown, que nasceu
em 1978, varias outras técnicas de reproducao assistida foram criadas. Assim, a
medicina possibilitou a muitos casais a realizacdo do desejo de ter filhos.

Todavia, esses procedimentos de assisténcia a reprodugdo caminham em
conjunto com muitas oposigdes, sendo estas, de ordem moral, religiosa, filoséfica,
ou um compilado de todas estas questdes. Mesmo a reprodugcao assistida nao
sendo algo inédito para a medicina, é considerada muito distante da sociedade
comum, pois, € claro, nao € um procedimento popularizado.

Assim, é pacificado, que questionamentos dessa ordem ndao devem, e nao
tem, a forca suficiente para deter o avango da ciéncia e da medicina, em
consequéncia, nado podem impedir que pessoas que ndo conseguem alcangar o
desejo de ter filhos de forma natural a buscar os tratamentos que a medicina ja
desenvolveu.

Entretanto, € impossivel que o direito preveja toda a evolugédo, seja da
sociedade, da medicina ou da ciéncia, e se antecipe por conta prdpria, pois a
legislagdo atual ndo é avangada o suficiente para tratar, com seguranga juridica
necessaria, do direito sucessorio dos embrides excedentarios. E, embora ocorra,
nao € possivel que o surgimento dessas novas praticas, no caso, totalmente
relacionada com o direito a vida, ndo podem ficar sem a devida regulamentagao
legislativa.

Como visto no decorrer do estudo, sao diversas as questdes que envolvem os

tratamentos relacionados a reproducao assistida, que caminham desde as pessoas
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que possuem tal direito, até qual o destino deve ser dado aos eventuais embrides
que nao serao utilizados.

Ja sobre os direitos decorrentes da reproducédo assistida, € sabido que a
igualdade de filiagado promete o tratamento isondmico a todos os filhos, a dignidade
da pessoa humana veda qualquer discriminagao, assim, sendo defeso a limitagcao de
direitos do filho concebido através dos métodos de reprodugdo assistida, em
especifico aquele concebido post mortem.

Mesmo que ainda ndo seja totalmente regulamentada, a reproducao assistida,
homdloga ou heterdloga, é autorizada pela legislagéo civil brasileira, assim, ficando
diversas duvidas sobre os efeitos juridicos que poderao ser gerados.

O procedimento da criopreservagao, feito por intermédio da técnica de
reproducgao assistida, consiste no congelamento dos gametas masculinos, femininos
ou dos embrides excedentarios, que pode ser fecundado e vir a nascer, mesmo
apo6s a morte dos pais. Porém, no ordenamento atual, temos a indagacao norteadora
deste estudo, a possibilidade desse filho, concebido apds a morte dos pais, ter o seu
direito a filiagao e direito a heranga resguardado.

A Constituicdo Federal de 1988, nos art. 5°, XXX, e o art. 227, §§ 6° e 7°,
deixa claro a garantia do direito a heranga como clausula pétrea e, também,
estabelece do direito da igualdade dentre os filhos, tratando também do principio da
dignidade humana e da paternidade responsavel, além do direito do livre
planejamento familiar do casal. Somente com essa visualizagao constitucionais, é
possivel visualizar a garantia do direito sucessoério do filho fruto da reprodugéo
assistida post mortem, pois a minima interpretagéo distinta gera o tratamento distinto
entre os filhos, violando o art. 227, § 6°, da CRFB/88.

No ambito infraconstitucional sobre o assunto, o art. 1.597, lll e IV, do Cddigo
Civil de 2002, estabelece a presung¢do de paternidade dos embrides congelados na
constancia do matriménio ou da unido estavel, ou, at¢é mesmo, em situagao de
inseminacgao artificial homdloga, quando o marido deixa o material genético para ser
usado apés a sua morte.

O art. 1.798, do CC/02, fala sobre os legitimados a sucessao, que sao apenas

0s nascidos ou ja concebidos no tempo da sucessao, o que nos traz de volta para a
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discussao sobre a possibilidade ou ndo desse herdeiro receber a heranga a qualquer
tempo.

Ja no art. 1.829 e art. 1.845, também da lei civil, que ditam sobre a ordem da
sucessao, € dito que os descendentes sdo herdeiros necessarios, e aparecem na
primeira classe da sucesséao legitima, assim, ficando claro a prioridade dos mesmos.
A partir dessa divergéncia dentro das normas da lei civil, entra a incompatibilidade
de entendimentos dos doutrinadores sobre a possibilidade dos embrides
excedentarios terem direito, ou ndo, a heranga.

Embora as Resolugdes e o Coddigo de Etica elaborados pelo Conselho
Federal de Medicina tentem cobrir as lacunas legislativas, tais normas sao
administrativas, e, também nao compreendem os mais variados desdobramentos
que possam surgir. Assim, no Brasil, auséncia absoluta de normatizagdo sobre o
assunto, leva meédicos e pacientes a realizarem contratos verbais, ou de adeséo,
onde os pacientes nao tém o minimo conhecimento técnico para debater o que é
considerado a melhor opgado para o mesmo. Sendo claro a urgente necessidade de
um posicionamento legislativo.

A Lei de Biosseguranga trouxe um avango ao tema, pois em seu art. 5° é
autorizado a doacdo, para a pesquisa e terapia, dos embrides inviaveis ou os
congelados a mais de 3 (trés) anos, uma vez que estes, mesmo se implantado,
muito provavelmente nao iriam se desenvolver. Assim, a norma cria um tempo final
dos direitos dos embrides, e ainda sim, deixa uma lacuna sobre o que se fazer antes
desse prazo.

Com a clara divergéncia e a visivel omissao legislativa de varios
questionamentos necessarios sobre o tema da reprodu¢do humana assistida, a
solugdo ideal seria a elaboragdo de uma legislagcéo especifica, ou a aprovagao de
um dos projetos de lei sobre o tema.

O Projeto de Lei n® 7.591/2017 garante o direito de herang¢a, no momento da
abertura da sucessdo, ao ser ja concebido e ao nascituro, e, também garante o
direito a pessoa ja concebida com o auxilio da reprodugdo assistida, depois da
abertura da sucessao. Enquanto o Projeto de Lei n°® 9.403/2017 determina que so

tera o direito a sucessao, o ser concebido por meio de reprodugao assistida, se o de
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cujus deixar explicito em testamento ou em documento assinado em clinica
especializada em reproducao assistida.

Assim, como ja visto, néo foi aprovado nenhum Projeto de Lei que busque por
fim a essa discussdao acerca da omissdo legislativa existente sobre o direito a
heranca dos embrides excedentarios, ficando a cargo dos operadores do direito,
devendo sempre ser levado em conta os principios e as regras constitucionais
consagrados que tratam e protegem a filiagdo, a heranca e a igualdade, para que
seja possivel evitar que as partes venham a ser prejudicadas por essa inexisténcia
do dispositivo legal.

Assim, fica claro a necessidade da edicdo de uma legislacdo forte e
abrangente, esclarecendo e prevendo todas as condutas, além das ja previstas nos
projetos de lei. Deste modo, o legislador deve ser uma pessoa a frente do seu
tempo, sempre atento as mudangas sociais e avangos da ciéncia e medicina, tendo
sempre em vista que a regulamentagdo € necessaria para que seja possivel a

garantia da seguranca juridica para todos.
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