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RESUMO

A reprodugdo assistida € técnica que se originou na Inglaterra e conquistou o mundo, surgiu
para cessar o anseio daqueles individuos, que por motivos alheios as suas vontades, ndo
conseguem ter filhos de maneira natural. O direito se mostrou incapaz de acompanhar estes
avangos tecnologicos e seus reflexos na sociedade, fato que ndo poderia ser diferente, ante a
velocidade que ocorrem. Assim, a concepgdo artificial se torna matéria complexa e
controvertida em meio aos doutrinadores, deixando as pessoas inseguras juridicamente frente
aos diversos questionamentos que podem ocorrer. O presente artigo tem como intento fazer
uma reflex@o, no ambito do direito sucessdrio, sobre a situagao juridica do embrido concebido
por fecundacao homologa post-mortem, uma vez que a legislagao brasileira se apresenta omissa
em relacdo ao tema, contando apenas com algumas resolugdes do Conselho Federal de
Medicina, frente a possiveis conflitos que podem ocorrer.
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INHERITANCE LAW OF THE EMBRYO CONCEIVED BY HOMOLOGOUS
FERTELIZATION POST MORTEM

ABSTRACT

Assisted Reproduction is a technique that originated in England and won over the world.
It was created to end the yearning of individuals who, for reasons other than personal
ones, were not able to have children in a natural fashion. The law proved itself to be
incapable of following these technological advancements and their reflexes in society, a
fact that could not be different, due to the speed in which they happen. Therefore, artificial
insemination becomes a topic of complexity and controversy among scholars, leaving
people legally insecure in the face of the various questions that may arise. The intent of
this article is to reflect about the legal status of the embryo conceived by homologous
post-mortem fertilization, since the Brazilian legislation stands silent in regards to the
subject, counting only with few resolutions from the Federal Medicine Council, faced
with possible conflicts that may occur.

'O direito sucessorio do embrido concebido por fecundagido homologa post-mortem.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende evidenciar a falta de regulamentagdo dos direitos do embridao
criopreservado, concebido apos a morte de seu genitor, dando énfase as questdes de direito sucessorio.

A discussdo se torna valida uma vez que as técnicas reprodutivas se tornaram mais
utilizadas e acessiveis a populagdo, sdo indicadas por médicos, em func¢do de tratamentos de satide que
podem desencadear a infertilidade, doengas de carater progressivo ou simplesmente para adiar a
procriagao.

A primeira crianga concebida pela técnica de fertilizacdo in vitro, nasceu em 1978 na
Inglaterra e hoje, ap6s 41 anos, contabilizam-se aproximadamente 6 milhdes de pessoas geradas por
meio deste método®*.

Constata-se, que as técnicas de reprodugao humana assistida sao cada vez mais procuradas
e vieram para contribuir positivamente com a qualidade de vida dos individuos, que gostariam de ter
filhos e por razdes alheias a suas vontades o ndo podiam.

Em contrapartida o direito se mostrou incapaz de acompanhar o desenvolvimento da
ciéncia, pois, mesmo apos 35 anos do nascimento da primeira crianga concebida por técnicas de
reproducdo assistida no Brasil, a legislacao pouco disp0s sobre, fato que ocasiona a atual inseguranca
juridica.

A politica juridica ¢ o caminho para o disciplinamento desta lacuna. A evolugao social, as
decisdes monocraticas, a jurisprudéncia e a doutrina atuam no sentido de pavimentar o caminho que a
posteriori sera definido pelo legislador quando da regulamentagao legal da matéria.

Diante de um ordenamento juridico escasso em relacdo a tematica exposta e o avango das
técnicas de reproducdo assistida o jurista precisa se posicionar de maneira excepcional diante de
situagdes nunca antes imaginadas, cabendo a ele e a sociedade se manifestarem a respeito desta nova
realidade’.

Destarte, constata-se a importancia deste estudo académico frente as diversas questoes
pertinentes ao biodireito, e, especificamente a reproducao assistida, que ganhou espaco e popularidade

na sociedade, para que assim, posteriormente, o assunto seja alvo de regulamenta¢do na esfera

4 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacgdo, 2007.p. 328.

> FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reprodu¢io Humana Assistida e a Necessidade de Sua
Regulamentacio Juridica. Rio de Janeiro, Renovar: 2005 p. 57.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 55-68 | jul./dez. 2019



57

legislativa.

REPRODUCAO ASSISTIDA: BREVES CONSIDERACOES

A fertilidade sempre foi alvo de interesse da humanidade seja consciente ou
inconscientemente pelo instinto de perpetuar sua existéncia.
De modo contrario, pode-se depreender que a infertilidade causa em grande parte dos

individuos um impacto social e emocional negativo, como explica Luiz Augusto Teixeira Batista®:

Considerar a infertilidade apenas como um problema que perturba o bem-estar
individual e familiar ¢ a inser¢do social dos casais ¢ atribuir-lhe um carater
reducionista. Muito mais, devera ser incluida nos atuais conceitos de doenga e
considerada como um importante problema de satide ptblica.

Da mesma maneira entende o Conselho Federal de Medicina que na resolugdo n.
2.121/2015 frisou que a infertilidade humana ¢ problema de saide, com implicagdes médicas e
psicologicas, e confirmou a legitimidade do anseio de supera-la’.

Assim, as técnicas de reproducao assistida surgiram com intuito auxiliar os individuos que
desejam ter filhos, facilitado o processo de concepgao.

Marilena C. D. V Corréa ¢ Maria Andrea Loyola® definem como:

O conjunto de técnicas, tecnologias, equipamentos, procedimentos médicos e
biomédicos para a fertilizagdo do embrido in vitro recebe denominagdes variadas, tais
como “reprodugdo assistida” (RA), “reproducdo humana assistida” (RHA), ou ainda
“técnicas de reprodugao assistida” (TRA), que, na pratica, se equivalem.

Sdo processos complexos, que envolvem a manipulacdo extracorporal de odcitos e
espermatozoides ou de embrides, com objetivo facilitar a resolugdo de problemas relacionados a
procriagao, desde que tenham chance real de sucesso € que outros tipos de tratamento tenham sido
contraindicados ou ineficazes’.

Desde seu surgimento foi ampliada a gama de técnicas de reproducio assistida, sendo as

principais: Fertilizagdo In Vitro (FIV), Injec@o Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICIS) e a

¢ Cook RJ, Dickens BM. Reducing stigma in reproductive health. Int J Gynaecol Obstet. 2014;125(1):89-92.
citado por BATISTA, Luiz Augusto Teixeira; BRETONESA, Wagner Henrique Daibert; e ALMEIDA, Rogério
José de. O impacto da infertilidade: narrativas de mulheres com sucessivas negativas pelo tratamento de
reproducio assistida. Sociedade Brasileira de Reprodu¢do Humana. Elsevier Editora Ltda: 2016. p. 122.

7 BRASIL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug¢io n. 2.121/2015. Publicada no D.O.U. de 24 de
setembro de 2015, Se¢ao I, p. 117.

8 CORREA, Marilena C. D. V; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducao assistida no Brasil: opcoes
para ampliar o acesso. Physis Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro: 2015. p. 754. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v25n3/0103-7331-physis-25-03-00753.pdf>.

9 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacgdo, 2007.p. 328.
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Transferéncia de Embrido Congelado (TEC).

Sdo consideradas TRA: fertilizagdo in vitro (FIV) e transferéncia de embrides,
transferéncia intrafalopiana de gametas, transferéncia intrafalopiana de zigoto,
transferéncia tubaria de embrides, criopreservagdo de gametas e embrides, doagdo de
odcitos ou de embrides, ¢ a gestagdo de substituicdo (doagdo temporaria do utero).
Nao esta contemplada pela terminologia a inseminag@o assistida ou artificial em
qualquer modalidade'’.

Estes métodos ainda se subdividem em: homodlogos e heterdlogos. No homdlogo os
espermatozoides introduzidos pertencem ao marido ou companheiro da mulher, o liquido seminal ¢
injetado pelo profissional da medicina no periodo de ovulagdo. No heter6logo, o sémen ndo pertence
ao marido ou companheiro da mulher, normalmente o esperma se encontra num banco de sémen, cujo

doador € totalmente anonimo'!.

A Reproducio Assistida no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Brasil ndo conta com uma legislagdo especifica para atender aos casos de Reproducao
Humana Assistida, apesar da sua pratica ter comegado no pais em 1984, no estado do Parana .

Ja tramitaram no Congresso Nacional diversos projetos de lei visando regulamentar a
questdao, mas nenhum deles teve éxito. Destacam-se, a titulo desta pesquisa, o PL n. 7.701/2010 que
dispde sobre a utilizagdo post-mortem do sémen do marido ou companheiro; o PL n. 4.892/2012 que
objetiva instituir um estatuto da reprodugdo humana assistida, afim de regulamentar a aplicagdo,
utilizacdo e efeitos das técnicas de reprodugao assistida no ambito das relagdes civis sociais; € o PL n.
9.403/2017, que visa estabelecer o direito a sucessao do filho gerado por meio de inseminagao artificial
apos a morte do autor da heranca . Deve-se ressaltar ainda que os projetos citados estdo apensados ao
PL n. 1.184/2003 que aguarda parecer do relator na Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
(CCIO).

Por conseguinte, utiliza-se, genericamente, a Lei de Biosseguranga (n. 11.105/05), que
indica conceitos, normas € mecanismos de fiscalizagao para organismos geneticamente modificados e

seus derivados.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizag@o sobre
a construcdo, o cultivo, a produgo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a
importagdo, a exportacdo, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagdo, o
consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango

19PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacao, 2007.p. 328.

''NASCIMENTO, Rosane Bezerra do; MATOS Ilzver de Oliveira; LIMA, Kellen Josephine Muniz de. Utilizagio
das Técnicas de Reproducio Assistida pelas Pessoas Trans: Uma Abordagem Juridica. Disponivel em:
<http://www.uneb.br/enlacandosexualidades/files/2015/07/COMUNICA%C3%87%C3%8300RALROSANEN
ASCIMENTO2.pdf >

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 55-68 | jul./dez. 2019



59

cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a protegdo a vida e a saude
humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaugdo para a protegdo
do meio ambiente?.

A inovacdo normativa desta lei se deve principalmente ao seu artigo 5°, que regulamentou
apossibilidade do uso das células tronco provenientes de embrides excedentarios (produzidos in vitro),

para fins terapéuticos e de pesquisa, desde que:

I — Sejam embrides inviaveis; ou

II — Sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento '3,

Salienta-se que em qualquer das hipoteses se faz indispensavel o consentimento dos
genitores e se veda a comercializagdo do material biologico.

O referido artigo, em sua totalidade, foi alvo de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn. 3.510), proposta pelo Procurador Geral da Republica, que entendeu que o uso de células tronco
para fins de pesquisa ou terapia feria principios € normas constitucionais basicas, como por exemplo:
o carater fraternal da CRFB/88 e o direito a vida (art.5°, caput, CRFB/88).

Em contrapartida, no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal®, decidiu, por maioria
dos votos, pela total improcedéncia da acao e consequentemente pela constitucionalidade das pesquisas

e terapias realizadas com células tronco embriondrias, nos moldes da lei:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE  BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5a DA LEI N° 11.105, DE 24 DE
MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM
CELULASTRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA  DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO
USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS
CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO
DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA

12 BRASIL. Lei n.11.105 de 24 de margo de 2005.Lei de Biosseguranga. Estabelece normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, seus derivados
e da outras providéncias. BRASILIA, DF. Mar.2005. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em: 05.fev.2019.

13 Ibidem, art. 5°.

4 STF. ACAO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. N.3.510, DF. Relator Ministro Aires Britto.
29/05/2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>.
Acesso em: 05.fev.2019.
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VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

Outro dispositivo que também faz mencao a reproducao assistida esta previsto no Codigo
Civil's, capitulo de Filiagao:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

I - Nascidos cento ¢ oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacgdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

III - Havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepc¢iio artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacio artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizaciio do marido.

Artigo que, em suma, determina a presungdo de paternidade daqueles que foram
concebidos postumamente por inseminagao artificial homologa.

Porém, o Codigo Civil ndo contempla a matéria de maneira completa, o legislador limitou-
se a estabelecer apenas reconhecimento legal da paternidade nos casos de concepgao artificial, fato
compreensivel, em virtude da complexidade e amplitude do tema, que merece tratamento legal em lei
propria’e.

Apesar de nao terem forga de lei, devem ser observadas também as deliberacdes do
Conselho Federal Medicina. Recentemente foi editada a Resolugdo n. 2.168/2017 que estabeleceu
parametros éticos para utilizagdo das técnicas artificiais de reproducao, proporcionando mais seguranca
para os profissionais, que exercem o método, e para os pacientes em suas vulnerabilidades'’.

Foi criada com intuito de modificar e atualizar dispositivos anteriores (Resolugdo CFM n.
2.121/2015), e seus principais pontos modificados foram: a) a possibilidade de planejar o aumento da
familia levando em conta projetos de trabalho ou estudo; b) o acesso da técnica de reprodugao assistida
aos pacientes que por conta de tratamentos ou doencgas poderdo ter um quadro de infertilidade e; ¢) a

ampliacao do nimero de parentes que podem ceder o Utero para uma gravidez'®.

5 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25.fev.2019.

16 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. coord. Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. n.p.

17 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resoluc¢iio n. 2.168. Adota normas éticas para a utilizagdo das

técnicas de reproducao assistida. Disposto
em:<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em:05.fev.2019.
18 Informagdo disponivel

em:<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27280:2017-11-10-12-38-
28&catid=3>. Acesso em: 05.fev.2019.
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A REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Reprodu¢do Humana Assistida Post-mortem consiste em implantar embrido ou

material genético que estava criopreservado, apos a morte de um dos genitores

O desenvolvimento das técnicas de criopreservagdo permitiu que se aventasse a
possibilidade do uso de gametas e embrides para concepcao apos a morte de um dos
membros do casal, levantando questionamentos éticos e morais, ¢ preocupacdes
quanto ao desenvolvimento psicossocial das criancas dessa forma concebidas. E
consensual entre os especialistas que o consentimento para TRA postuma deve ser
documentado por ambas as partes, para minimizar as consequéncias de sua realiza¢do
e evitar judicializagdo do tratamento®.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha legislagao proibitiva nem permissiva no que
tange a reproducdo assistida post-mortem, ha uma omissao por parte do legislador.

Ja houve a propositura de um Projeto de Lei, n. 7.701/2010, de autoria de Maria Dalva de
Souza Figueiredo, que propunha que, o sémen criopreservado, so6 poderia ser utilizado no post-mortem,
com autorizagdo expressa do companheiro em vida, pela vitiva ou ex-companheira, em até trezentos
dias ap0s o 0Obito, tal proposta foi apensada ao PL n. 1.184/2003 e ainda aguarda parecer°.

Atualmente, diante da auséncia de legislagdo especifica 0 CFM em sua Resolugdo n.
2.168/2017, ja citada anteriormente, estabeleceu algumas normas e principios basicos para a utilizagao
das técnicas de concepgao artificial, mas no que diz respeito, particularmente, a reproducao assistida
post-mortem deliberou apenas que a mesma seria permitida desde que autorizada previamente pelo
falecido?'.

Assim, perante tantas omissoes legislativas ¢ manifestamente relevante a discussao sobre
a matéria em tela, € o impacto que ela detém sobre a sociedade e as relagdes que a permeiam, sejam

estas, juridicas, sociologicas ou filosoficas.

REFLEXOS JURIDICOS DA ISEMINACAO POST-MORTEM NO DIREITO
SUCESSORIO

Diante das lacunas legislativas apresentadas, constituem-se também diversos

19 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacio, 2007.p. 20.

20 ROCHA, Maria Elizabeth Guimarde Teixeira. Bioética em Face da Legislagio Brasileira e do Mercosul.
p.140. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/bioetica-texto-para-
debate-3.pdf>. Acesso em: 25.fev.2019

2l Conselho Federal de Medicina. Resolug¢fio n. 2.168/2017.Adota normas éticas para utilizagdo das técnicas de
reprodugdo assistida. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>.
Acesso em: 25.fev.2019.
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questionamentos legais, dentre eles se o embrido concebido pela fecundacao artificial post-mortem tem
capacidade para suceder ou nao.

Entende-se, de maneira ampla, que “suceder” ¢ tomar o lugar de outrem no campo dos
fendmenos juridicos, substituindo o titular de um direito™?.

Esta sucessao pode ocorrer inter vivos, quando integra em sua maioria apenas direitos das
obrigagdes (compra, venda, doacdo, ...) ou causa mortis, quando decorre da morte de um individuo,
esta também pode ser chamada de sucessdo hereditaria qual transmite direitos e obrigacdes de uma
pessoa morta a outra pessoa viva.

A sucessdo causa mortis, objeto da presente pesquisa, pode ser ainda classificada como
legitima, que decorre em virtude de lei ou testamentéria, quando o proprio titular do patrimdnio declara
sua vontade, estabelecendo os termos em que se dara a sucessao.

Uma das problematicas atinentes ao objeto deste estudo diz respeito a natureza
juridica do embri&o criopreservado, no sentido de ser considerado ou ndo um nascituro.

Para responder este questionamento deve-se partir do principio e fazer um breve apanhado
sobre as principais teorias do inicio da personalidade civil. Existem diversas teses mas dentre elas
destacam-se basicamente: a) Teoria Natalista, adotada pelo Codigo Civil brasileiro, que determina que
a capacidade civil ocorre com o nascimento com vida mas ndo explica o porqué de se assegurar o
direito do nascituro; b) Teoria da Personalidade condicional, que ¢ essencialmente Natalista, assegura
a personalidade a contar da concepcdo mas desde que o nascimento ocorra com vida e; ¢) Teoria
Concepcionista, qual adota-se nesta pesquisa, garante os direitos de personalidade desde a concepgao
(juncdo do espermatozoide com o 06cito).??

Porém, Silmara J.A.Chinellato*, adepta da corrente concepcionista, explica:

Apenas certos efeitos de certos direitos, isto €, os direitos patrimoniais materiais como
a heranca e a doagdo, dependem do nascimento com vida

Porém a posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida, por seu

representante legal, desde a concepgdo, legitimando-o a perceber rendas e frutos, na
qualidade de titular de direito subordinado a condigdo resolutiva.

Neste momento, adentra-se ao tema da capacidade sucessoria e sobre esta 0 Codigo Civil*

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 7° vol. 13? edi¢do. Sdo Paulo. Atlas: 2013. n.p.
23 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. p.90-97.Disponivel em: <http:/www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%?20(7).pdf> Acesso
em: 05.fev.2019.

24 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. p.98.Disponivel em: <http://www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%20(7).pdf> Acesso em:
05.fev.2019.

25 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de maio janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25.fev.2019.
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estabelece em seu art. 1.798 que: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”.

Frente a este artigo alguns autores se posicionam contrariamente a ideia de que os
embrides fecundados post-mortem tenham direito a heranga, pois, compreendem que estes ndo se
enquadram como nascituros ou como concebidos e, portanto, ndo possuem capacidade civil.

Paulo Lobo?® considera que:

A concepedo de que trata a lei é que se da no ventre materno, com implantagao exitosa,
ainda que tenha origem em inseminagao artificial ou in vitro. Para fins de sucesséo,
ndo se considera fecundagao in vitro, cujo embrido ndo tenha sido implantado no titero
materno, pois ndo se qualifica como nascituro.

[.]

O Codigo Civil faz distingdo entre concepgao e fecundagdo ou inseminagdo, dai se
concluindo que ha concepg¢éao a partir da nidagao (fixacdo do 6vulo fecundado a
parede do ttero), ndo fecundacdo, ou da inseminacdo, ou da técnica de
reproducio assistida, como alguns preferem denominar esses eventos. Enquanto nio
ocorre a nidagdo, o embrido que foi fecundado in vitro (fora do organismo feminino)
nao ¢ considerado concebido para fins de sucessdo legitima.

Corrobora com este entendimento Eduardo de Oliveira Leite?” que doutrina:

[...] quanto a crianga concebida por inseminagdo post mortem, ou seja, crianca gerada
depois do falecimento dos progenitores biologicos, pela utilizagdo de sémen
congelado, ¢ situacdo andmala, quer no plano do estabelecimento da filiagdo, quer no
do direito das sucessdes. Nesta hipdtese a crianca nao herdara de seu pai porque
nio estava concebida no momento da abertura da sucessiao”.

Para complementar Carlos Roberto Gongalves?, ensina que:

Em principio nao se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido
por inseminacao artificial post mortem, uma vez que, a transmissao da heranca se
da em consequéncia da morte (CC, art. 1784) e dela participam as “ pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo” (art. 1798).

No entanto, em sua doutrina, 0 mesmo confirma que a questdo ¢ tormentosa, visto que
nao hd como afastar a interpretacdo do art.1.597 do CC e o art. 227, §6°, da CRFB/88, os quais
consagram a absoluta igualdade de direitos entre os filhos, da interpretacdo analogica de que todos por
consequéncia, independente se forem fecundados post-mortem ou em vida, devem ter seus direitos
sucessorios assegurados.

A luz deste pensamento, de igualdade de direitos, apresenta-se o posicionamento dos
autores que defendem, integralmente, o direito a suceder do embrido criopreservado e fecundado

postumamente, teoria qual este trabalho também filia-se em fungdo dos preceitos pelos quais € regido

26 LOBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. 3*ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016. p.107.

27 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume XXI: do direito das sucessdes, 2°
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.110

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.
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o ordenamento juridico brasileiro, conforme sera explicado a seguir.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho* explica:

[...] Na hipotese acima ventilada néo se vai discutir se o autor da heranca desejou
ter o filho, manifestou inequivocamente a sua vontade, o simples fato de a crianga
existir e uma vez comprovada a relagdo de parentesco ja seria suficiente para fazer
inserir, na ordem de vocacdo hereditaria, um herdeiro legitimo, da classe dos
descendentes, de primeiro grau, na condi¢ao de filho, com direito a sucessao.

Como ja mencionado Silmara J.A. Chinellato* também adota este pensamento:

[...] o embrido pré-implantatério podera herdar como herdeiro legitimo ou
testamentario. Como legitimo, se houver coincidéncia entre a mae que gera ¢ a que
o gesta, depois de um tempo de criopreservagdo. Como testamentario, se forem
diferentes pessoas a doadora do 6vulo e a que gesta, como no caso de fertilizagdo
heterdloga ou fertilizagdo por doadora.

Estas disposi¢des sao amparadas por principios basicos, como direito a vida (art. 5°, caput,
CFRB/88); dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88); igualdade (art. 5°, caput, CRFB/88);
nao discriminagao (art.3°, IV, CRFB/88); planejamento familiar (art. 226, §7°, CRFB/88); e a protecdo
da crianga e do adolescente (art. 227, caput, CRFB/88).

Ha ainda um terceiro entendimento daqueles que defendem os direitos sucessorios do
embrido excedentario apenas por meio do instituto da prole eventual (sucessao testamentaria), previsto
no art. 1.799 do Cédigo Civil’!, que dispoe que “Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados
a suceder: os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao”.

Dimas Messias de Carvalho®? explica:

Na hipotese de a mulher utilizar o sémen do marido ja falecido ou embrido
excedentario, haverda muita discussdo sobre os direitos sucessorios, com reflexos
inclusive na legitima.

A regra geral € que possui testamenti factio passiva a pessoa existente, fisica ou
juridica (art.1.988, II, CC) ou ja concebida no momento da morte do testador.

[.]

A situagdo dos embrides excedentarios pode ser solucionada se o testador prever essa
hipdtese no testamento, apesar da discussdo que se trava sobre sua situacao juridica,
j& que nao podem ser considerados nascituros, pois ndo estdo em gestacao e nem prole

2 FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuquerque. Fecundacio Artificial Post-mortem e o Direito Sucessério.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf>. Acesso em: 05.fev.2019.

30 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. Revista Brasileira de Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito Comparado. p.91.

Disponivel em: <http://www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%20(7).pdf> Acesso em: 05.fev.2019.
31

32 CARVALHO, Dimas Messias de. ed. Direito das Sucessdes: Inventario e Partilha: teoria, jurisprudéncia e
esquemas praticos. Atualizado conforme a Lei 11.441/2007. Belo Horizonte: Del Rey:2007. p.101.
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eventual, pois ja foram concebidos. A melhor solucdo, todavia, é aplicar as regras da
prole eventual, na auséncia de previsdo legal.

José Heleno de Lima® ensina que a prole eventual “se apresenta apenas na sucessao
testamentaria, ¢ uma excec@o no direito sucessorio brasileiro, que tem como regra o principio da
coexisténcia, ou seja, sO tem capacidade para herdar os nascidos ou concebidos a época da abertura da
sucessao’.

Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, apds a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 12 Salvo disposicao testamentaria em contrario, a curatela caberd a pessoa cujo filho
o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art.

1.775.

§ 22 Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se
pelas disposi¢des concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.

§ 32 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 apods a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador,
caberao aos herdeiros legitimos.

Isto posto, sintetiza-se que no caso de se utilizar analogicamente o instituto da prole
eventual para amparar os direitos sucessorios do embrido excedentario, concebido post-mortem, 0s
bens, ap6s a partilha, deverdo ser entregues a um curador, que ira os administrar, até no maximo dois
anos apos a abertura da sucessao, se o testador ndo dispor de outro modo, € no caso do embrido ndo for
implantado/ndo houver herdeiro, os bens retornardo ao espélio para que os outros herdeiros os

partilhem.

CONCLUSAO

Diante do exposto finda-se a presente pesquisa sem exaurir o tema, uma vez que o assunto
¢ de extrema complexidade e ndo possui regulamentac¢do no Brasil.

A Reprodu¢do Humana Assistida ¢ uma técnica criada em 1978 na Inglaterra, cuja
finalidade ¢ facilitar o processo de procriagao de individuos que por razdes alheias as suas vontades
nao conseguem ter filhos.

Atualmente o método de concepgdo artificial ¢ bastante solicitado seja, por motivos de

saude, tratamento, indicacdo médica ou simplesmente para adiar a concepgao, assim, por consequéncia

3 LIMA, José Heleno de. O tratamento juridico da prole eventual no Brasil: da inquietagdo sucessoria as
indiferengas. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12152>. Acesso em: 05.fev.2019.
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surgiu a necessidade de se implementar normas especificas sobre o tema no ordenamento juridico
brasileiro.

No que tange a filiagdo do embrido fecundado post-mortem o assunto ja esta praticamente
pacificado, mas no que concerne os direitos sucessorios do embrido fecundado post-mortem ainda
existem inlimeros posicionamentos, que se resumem a trés principais: a) os que sao totalmente contra
os direitos sucessorios daquele fecundado postumamente, os que sdo integralmente a favor e os que
preferem usar, por analogia, o instituto da sucessdo testamentaria/prole eventual para regulamentar o
tema.

O presente trabalho filia-se, com base ao direito a igualdade, ao segundo posicionamento
mencionado, uma vez que para se utilizar o material genético post-mortem ja é necessaria a expressa
declaragao de vontade do genitor que veio a falecer e como regra geral, de acordo com o Codigo Civil,
ha presuncao de paternidade na fecundagao homologa post-mortem.

Apesar do embrido concebido in vitro ndo ser considerado nascituro, pela maioria da
doutrina, uma vez que ndo estd implantado no ventre materno a teoria Concepcionista assegura seus
direitos e pode-se depreender, que a Lei de Biosseguranga também, uma vez que sé permite seu uso
em pesquisas quando forem inviaveis ou depois de trés anos em ambos 0s casos com a autorizagao dos
genitores.

De qualquer maneira ha necessidade de se estabelecer normas e critérios em lei especifica,
para assim, assegurar os direitos e deveres referentes aos individuos envolvidos no processo de

reproducao humana assistida.
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