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A LEGITIMIDADE SUCESSORIA DO EMBRIAO FECUNDADO POST MORTEM
NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Ingrid Moreira de Paula Boaventura® (Centro Universitario UniSecal)

Tiago Rafael De Souza? (Centro Universitario UniSecal)

Resumo: O objetivo deste artigo foi pesquisar os principais entraves no ordenamento juridico
brasileiro a respeito da legitimidade de aplicacdo do direito sucessorio em técnicas de reproducao
assistida no Brasil. A pesquisa proposta utilizou-se da abordagem qualitativa e técnica bibliografica
analisando o posicionamento dos principais doutrinadores do Direito Civil, tais como Flavio Tartuce,
Maria Berenice Dias, Pablo Stolze e Zeno Veloso, bem como, decisdes judiciais e Projetos de Lei. O
tema se justifica por existir uma fragilidade na regulamentacéo legislativa no ambito do Direito Civil
com relagdo ao direito de sucessdo hereditéria do embrido fecundado post mortem na sua condigéo de
herdeiro necessario. Por fim, foi possivel constatar que ha projeto de lei, sobre o tema, em tramite na
Camara de Deputados e que atualmente se encontra na Comissao de Justica e Cidadania, mas esta
comprovado que o Direito ndo tem acompanhado os avangos da bioética, sendo necessaria uma norma
reguladora especifica para que exista a garantia de direitos destes filhos havidos por meio de técnicas
de reproducdo humana assistida.

Palavras-chave: Sucessdo legitima. Legitimidade post mortem. Reproducdo Humana
Assistida.

THE SUCESSION LEGITIMACY OF THE POST MORTEM EMBRYO IN THE
BRAZILIAN CIVIL RIGHT

Abstract: This article objective is research the main obstacles on the brazilian legal system
about the legitimacy of the application of the succession duty in assisted reproduction
techniques in Brazil. The proposed research used a qualitative and technical bibliographic
approach analyzing the leading indoctrinators of the brazilian Civil Right, names like Flavio
Tartuce, Maria Berenice Dias, Pablo Stolze and Zeno Veloso, as well the judicial decisions and
law projects. The theme is justified because the existence of an fragility in the legislative
regulation, in the ambit of the Civil Right, about the succession right of the post mortem
fertilized embryo in your condition of necessary heir. Lastly, was possible find an law project,
about the theme, pending on the Chamber of Deputies and currently on the Justice and
Citizenship Commission, but it is proven that the Right has not followed the advances of
bioethics, requiring a specific regulation law to guarantee the rights of this sons conceived by
assisted reproduction techniques.
Keywords: legitimate succession. Post mortem legitimacy. Assisted Human Reproduction.
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1 INTRODUCAO
O objetivo do presente artigo foi pesquisar 0s principais entraves no ordenamento

juridico brasileiro a respeito da legitimidade de aplicacdo do direito sucessério em técnicas de
reproducéo assistida no Brasil considerando as implica¢Ges da aplicacdo do direito de sucesséo
hereditaria ao embrido fecundado post mortem no sistema juridico brasileiro.

O tema é sobre a legitimidade sucessoria do embrido fecundado post mortem no direito
civil brasileiro, tendo como bases alguns principios constitucionais e correntes doutrinarias,
considerando que o tema ndo € pacificado na doutrina e que a legislacdo é omissa.

De acordo com os dados do 12° Relatério do Sistema Nacional de Producdo de
embrides houve um avanco significativo das técnicas de reproducéo assistida no Brasil. Entre
0 ano de 2017 a 2018, este indice de evolugéo chegou a 13%.

No artigo 1799, I, do Cddigo Civil, entende-se que ha a possibilidade do recebimento
de heranca pelo concebido post mortem nos casos em que 0 genitor manifesta expressamente
em testamento, de acordo com o principio constitucional da igualdade entre os filhos, previsto
no art. 227, paragrafo 6° da CF/88, é vedado qualquer distincao entre os filhos. No entanto, este
ndo tem sido o entendimento de todos os doutrinadores que estudam sobre esta tematica,
acarretando em muitas divergéncias.

Justifica-se a escolha deste tema, pois embora ndo seja uma discussao recente em nosso
pais, ainda existe uma fragilidade na regulamentacdo doutrinaria e jurisprudencial no ambito
do Direito Civil com relacdo ao direito de sucessdo hereditaria do embrido fecundado post
mortem na sua condicdo de herdeiro necessario.

O objetivo da pesquisa foi pesquisar e analisar a possibilidade do embrido fecundado
post mortem ser considerado um herdeiro necessario no Direito Civil, sendo utilizada uma
abordagem qualitativa. Para tanto, utilizou-se da pesquisa bibliografica, documental e histérica.
Analisou-se também o posicionamento dos principais doutrinadores do Direito Civil, tais como
Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Pablo Stolze e Zeno Veloso.

Para atingir o objetivo proposto, o artigo estad divido em trés partes. Na primeira
intitulada “Origem histérica do Direito das Sucessdes” foi analisado o Direito Sucessorio, de
sociedades antigas ao Brasil. Na segunda parte, “Formas sucessorias: Legitima e
Testamentaria” estudou-se as formas em que ocorrem a sucessao, quem sdo os legitimados a
suceder, bem como a possibilidade da legitimidade do embrido fecundado post mortem possuir
o direito a sucessdo, assim como Projetos de Lei e 0 Enunciado 267 da 11l Jornada de Direito

Civil. E por fim, a ultima parte, “Reproducdo Humana Assistida”, pesquisou-se métodos de



reproducdo humana assistida, fazendo uma andlise conjunta com o Codigo Civil e a Resolugédo
do Conselho Federal de Medicina n® 2168 de 21/09/2017.

2 ORIGEM HISTORICA DO DIREITO DAS SUCESSOES

A palavra sucessdo® etimologicamente, designa “vir depois”, “ser sucessor”, na li¢do
de Venosa (2017, p.13) “sempre que uma pessoa tomar o lugar de outra em uma relagéo juridica,
h& uma sucessao. A etimologia da palavra (sub cedere) tem exatamente esse sentido, ou seja,
de alguém tomar o lugar de outrem”. Na presente pesquisa, o termo circunscreve-Se na
perspectiva da transferéncia patrimonial, a qual possui raizes na formacéo da sociedade; pois
segundo Dias (2013) a superacdo do nomadismo do homem traz consigo a acumulacdo de
patriménio e a constituicdo de familias; é nesse sentido que a designacgdo da palavra assume o
carater de um “vir depois patrimonial”.

O fendmeno sucessadrio teve sua origem na antiguidade nas sociedades grega e romana.
Naquela época, a base da sociedade era a familia e por este motivo, surgiu a propriedade
privada, em que os bens pertenciam aquele nucleo familiar. A propriedade estava diretamente

interligada aos cultos domésticos religiosos, conforme Coulanges (2006, p.61):

Duas coisas estdo estritamente unidas, tanto nas crengas como nas leis dos antigos: o
culto da familia e a propriedade. Por isso, esta era uma regra sem exce¢ao, tanto no
direito grego quanto no romano: ndo se podia adquirir a propriedade sem o culto, nem
o culto sem a propriedade. — “A religido prescreve — diz Cicero — que o0s bens e 0
culto de cada familia sejam inseparéveis, e que o cuidado dos sacrificios seja sempre
confiado aquele a quem cabe a heranga. ” — Em Atenas, 0s termos em que um
litigante reclamava uma sucessao eram estes: “Refleti bem, juizes, e dizei qual de n6s
deve herdar os bens de Filoctémon, e fazer os sacrificios sobre seu timulo. ” — Pode-
se afirmar mais claramente que o cuidado do culto ndo se podia separar da sucessdo?
O mesmo acontece na India: “A pessoa que herda, seja quem for, fica encarregada de
fazer ofertas sobre o timulo. ”

Com isso, originaram-se as regras sucessorias das sociedades antigas, em razdo da
religido doméstica ser hereditaria, a propriedade, entendia-se como extensdo do plano religioso,
e como pontua Venosa (2017) ocorriam apenas na linha masculina, sob a perspectiva de que ao
género feminino, apds o casamento, a mulher assumiria a religido do futuro esposo.

Gongalves (2017) nos explica que no Direito Romano, existia a Lei das XII Tabuas,
concedendo ao pater familiae liberdade de dispor dos seus bens por meio de um testamento,
caso morresse sem testamento a sucesséo se devolvia em trés classes de herdeiros: sui, agnati

e gentiles.

3 Segundo definicdo do dicionario Aurélio online, a palavra sucesséo significa “vir depois”, “ser sucessor”
“assumir as fungdes antes ocupadas por outrem” Disponivel em: https://www.dicio.com.br/suceder/ acesso em
01 junho, 2020.



Na ldade Média, existia o Direito de Primogenitura, onde garantia-se o patriménio ao
filho homem mais velho, com o advento da Revolugdo Francesa, este direito foi abolido, e apds
a promulgacdo do Cddigo Napoledo houve uma mudanca significativa, conforme Giselda
Hironaka apud Gongalves (2017, p.16):

Com a promulgacdo do Cddigo Napoledo, mantém-se a unidade sucessoria e a
igualdade de herdeiros do mesmo grau, estabelecendo-se, entretanto, uma distingdo
entre herdeiros (parentes do morto) e sucessiveis. Assim, na Franca, a linha de
vocacdo hereditaria inicia-se com os herdeiros (filhos e descendentes; ascendentes e
colaterais privilegiados — pai, mée, irmaos, irmds e os descendentes destes —, demais
ascendentes e seus colaterais — a principio até o 12° grau, posteriormente até o 4° grau
apenas), e, na falta destes, completa-se a vocacdo com os sucessiveis (filhos entéo
tidos como naturais, o cénjuge sobrevivo e o Estado).

No Direito Germanico ndo havia a sucessdo testamentaria, eram considerados
herdeiros aqueles que tinham um vinculo sanguineo com o falecido (GONCALVES, 2017).
Por sua vez, durante o Feudalismo, quando o servo falecia, quem tinha o direito aos seus bens
era o senhor feudal, os herdeiros s6 conseguiam obter a heranca se pagassem 0s impostos
(DIAS, 2013).

Conforme Dias (2013) o direito atual se baseia sobre o direito de propriedade e sobre
a heranca. No Brasil, o Cadigo Civil de 1916, s6 considerava familia aquela que era constituida
na constancia do casamento, excluindo os filhos gerados fora do casamento, os classificando
como “ilegitimos” ¢ os deixando desamparados, ndo tinham nenhum direito. A Constituicdo

Federal de 1988 trouxe inovagOes para o Direito Sucessorio, segundo Gongalves (2017, p.17):

A Constituicdo Federal trouxe duas importantes disposi¢Bes atinentes ao direito
sucessorio: a do art. 5°, XXX, que inclui entre as garantias fundamentais o direito de
heranga; e a do art. 227, § 6° que assegura a paridade de direitos, inclusive
sucessorios, entre todos os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, assim
como por adogao.

A Carta Magna traz como garantia fundamental o direito a propriedade, inserido no
artigo 5°, XXII, que também elevou a familia em seu artigo 226 como base da sociedade.

Para Dias (2013), o que fundamenta hoje o direito sucessério é o afeto, e o Cddigo
Civil presume os lacgos e a vontade do falecido quando ele ndo dispde de seus bens de forma

testamentéria. Pereira apud Gongalves (2017, p. 18):

Em sintese, como arremata CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, a propriedade,
embora individual, ‘¢ como que assegurada aos membros do grupo familiar, ndo
porque a todos pertenga em comum, mas em razdo do principio da solidariedade, que
fundamenta deveres de assisténcia do pai aos filhos, e por extensdo a outros membros
da familia, bem como do filho ao pai, por forca do que dispde o art. 229 da
Constituicdo de 1988. Visa, entdo, a transmissdo hereditaria a proporcionar
originariamente aos descendentes a propriedade do antecessor, segundo o principio
da afeicdo real ou presumida, que respectivamente informa a sucessédo legitima e a
testamentaria’.



Nesse sentido, o Direito Sucessorio no Brasil esta amparado constitucionalmente, e
possui regulamentacdo no Cadigo Civil, tendo ligacdo direta com o direito de familia e o direito

de propriedade.

2.1 O DIREITO SUCESSORIO NO BRASIL

A Constituigdo Federal assegura como direitos fundamentais, constantes no artigo 5°,
o direito a propriedade privada e o direito a heranca, o que para Gagliano e Pamplona Filho
(2017), demonstra o amparo constitucional do direito das sucessoes.

O sistema sucessorio adotado no Brasil foi o Sistema da Divisdo Necessaria, onde o
autor da heranga ndo pode dispor de todos os seus bens, devendo existir um limite, o que
configura a legitima. Com isso, o legislador buscou garantir o direito aos herdeiros, dando-lhe
amparo patrimonial (GAGLIANO, 2017).

O Direito Sucessoério regulamenta a transferéncia patrimonial apds a morte de uma
pessoa, estéd diretamente vinculado ao Direito de Familia, e também ao Direito de Propriedade.
O Cadigo Civil estabelece quem sdo as pessoas adequadas a receberem essa transferéncia de
propriedade em decorréncia do falecimento de alguém, nos casos em que o falecido néo tenha
dado uma destinacdo a seus bens por meio de um testamento. Para Maria Berenice Dias (2016,
p.32) o significado da palavra sucessdo no dmbito juridico, ¢ “a substituicdo do titular de um
direito, com relagéo a coisas, bens, direitos ou encargos”.

Com o direito sucessorio, surge o direito a heranca, que € uma garantia constitucional
gue estd assegurada no artigo 5°, XXX da Constituicdo Federal. A heranca é o patriménio
transferido do falecido para os herdeiros, por isso, o direito de propriedade, regulamentado pelo
artigo 5°, XXII da Constituicdo Federal, esta diretamente relacionado com o Direito Sucessorio,
em razao da transferéncia de bens que ocorre apos a morte para os herdeiros do autor da heranca,
surgindo a aquisicdo derivada da propriedade, em que os herdeiros assumem todos os direitos
e deveres provenientes desta aquisi¢do. Neste sentido, é necessario compreender o conceito de
heranca, que é definida como um conjunto de direitos e obrigacdes, em que a transmissao ocorre
com a confirmagdo da morte, a uma pessoa ou a um conjunto de pessoas, que dependam do
falecido (DIAS, 2016).

O artigo 1791 do Cadigo Civil explica que a heranca € considerada um todo indivisivel
e unitario, até que ocorra a partilha e cada herdeiro receba o seu quinhao respectivo, tendo todos
0s mesmos direitos e deveres sobre os bens, sendo considerados co-herdeiros.

A abertura da sucessao, em conformidade com o Principio da Saisine, decorre da morte

do autor da heranca, ocorrendo a transmissdo de forma automaética do dominio e posse da



heranga aos herdeiros testamentarios e aos legitimos, para que bens, direitos e obrigacGes ndo
sejam eliminados. Carlos Roberto Gongalves (2017, p.33) explica que:

O principio da saisine surgiu na ldade Média e foi instituido pelo direito costumeiro
francés, como reacdo ao sistema do regime feudal. Por morte do arrendatario, a terra
arrendada devia ser devolvida ao senhor, de modo que os herdeiros do falecido teriam
de pleitear a imissdo na posse, pagando para tal uma contribuicdo. Para evitar o
pagamento desse tributo feudal, adotou-se a ficgéo de que o defunto havia transmitido
ao seu herdeiro, e no momento de sua morte, a posse de todos os seus bens.

O principio da saisine esta regulamentado no artigo 1784 do Cadigo Civil, definindo
0 momento da abertura da sucessao.

Hé& duas formas sucessorias, a legitima, que é aquela que decorre da lei, e a sucessao
testamentaria que decorre de um testamento, sendo este ato de ultima vontade do falecido.

Existe uma classificacdo para distinguir os herdeiros em herdeiros necessarios,
legitimos e testamentarios. Os herdeiros necessarios sdo o0s ascendentes, descendentes e conjuge
ou companheiro; por sua vez os herdeiros legitimos englobam ascendentes, descentes, conjuge
ou companheiro e os colaterais até o quarto grau, ha uma regra no direito sucessorio na qual 0s
parentes mais proximos excluem os parentes mais remotos; e por fim os herdeiros
testamentarios sdo aqueles a quem o testador deixa destinado uma parte de sua herancga, por
meio do testamento, sem que haja necessidade de haver algum grau de parentesco entre eles.

O Direito Sucessorio rege-se por principios especificos, quanto a estes principios
Gagliano e Pamplona Filho (2017) explicam que a principiologia do Direito Sucessorio € de
dificil compreensdo, por ndo haver a positivacao dos principios fundamentais sucessorios, e cita
aqueles que seriam 0s mais importantes sobre a matéria, como o principio da funcéo social da
heranca, em razao de ser a forma como ocorre uma transferéncia de propriedade; o principio da
temporariedade, no qual dispde que a sucessao sera regulada pela lei vigente na abertura da
sucessdo; o principio da vontade manifesta, estabelecendo que a sucessdo deve ocorrer de
acordo com a vontade do autor da heranca, devendo ser sempre respeitada e o principio da
territorialidade, que conforme o artigo 1785 do Cddigo Civil, disciplina que a abertura da
sucessdo ocorrerd no Ultimo domicilio do falecido.

Além desses, ha o principio (non) ultra vires hereditati, que dispde que o herdeiro so
pode utilizar-se do quinhdo da sua heranga para o pagamento de eventuais dividas do falecido,
também é possivel mencionar o principio da autonomia privada, Tartuce (2017, p. 590) o

conceitua como:

[...] o principio da autonomia privada como sendo um regramento bésico, de ordem
particular — mas influenciado por normas de ordem publica — pelo qual na formag&o
do contrato, além da vontade das partes, entram em cena outros fatores: psicologicos,
politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclindvel da parte de
autorregulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade humana, mas que



encontra limitagcdes em normas de ordem publica, particularmente nos principios
sociais contratuais.

O principio da autonomia privada € um dos principios contratuais mais importantes,
sendo relacionado como uma liberdade contratual inerente a pessoa, conforme preceitua
Tartuce (2018, p.587):

Dessa dupla liberdade da pessoa, sujeito contratual, é que decorre a autonomia
privada, que constitui a liberdade que a pessoa tem para regular os préprios interesses.
De qualquer forma, que fique claro que essa autonomia ndo é absoluta, encontrando
limitagdes em normas de ordem publica e nos principios sociais.

No Direito Sucessério é possivel analisar o principio da autonomia privada
principalmente na sucessdo testamentaria, quando o autor da heranca dispde de seus bens. No
entanto, ndo é um principio absoluto, visto que o falecido nao pode dispor de todos os seus bens
se houver herdeiros necessarios, devendo preservar a legitima, ou seja, cinquenta por cento da

totalidade dos seus bens.

2.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE ENTRE
OS FILHOS E A NAO DISCRIMINACAO

A constitucionalizagdo do Direito Civil e em especial do Direito Sucessorio, traz como
influéncia o principio da dignidade da pessoa humana, que esta disposto no artigo 1°, 11l da
Constituicdo Federal da Republica, sendo um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. O principio da dignidade da pessoa humana é tido como principio-matriz de todos o0s
direitos fundamentais, inerente a todas as pessoas, sendo, portanto, um direito inalienavel e
irrenunciavel (LENZA, 2016).

No ambito constitucional, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017) definem o principio da
dignidade da pessoa humana como uma norma principioldgica, atuando também como direito
fundamental, devendo toda a norma constitucional ser interpretada de acordo com 0s seus

fundamentos. Para Sarlet (2012, p.81):

Num primeiro momento, a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1° inc. Ill, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declaracéo de contetido ético e moral (que ela,
em Ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficécia, transformando-se de tal sorte,
para além da dimensdo ética j& apontada, em valor juridico fundamental da
comunidade. Importa considerar, neste contexto, que, na condi¢do de principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica
plenamente sua caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa (hchstes wertsetzendes Verfassungsprinzip).



A dignidade da pessoa humana é no que se fundamenta o sistema constitucional, bem
como todo o sistema normativo brasileiro, devendo ser analisada sempre, sob pena de ser
declarada a inconstitucionalidade da norma.

No direito de familia traz reflexos importantes, principalmente quanto ao principio da

igualdade entre os filhos e da néo discriminacgdo, conforme Maria Berenice Dias (2016, p.74):
O direito das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém por
base o principio da dignidade da pessoa humana, versdo axioldgica da natureza
humana. O principio da dignidade humana significa, em Ultima andlise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, € indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicao de familia,
com o que se consegue visualizar a dimensdo do espectro desse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos.

O principio da igualdade entre os filhos esta assegurado na Constituicdo Federal de
1988 sendo decorrente do fato de no passado existirem diferencas entre filhos “legitimos”,
aqueles que eram concebidos no relacionamento conjugal, ¢ os chamados “ilegitimos” ou
“adulterinos”, ou seja, aqueles filhos havidos fora do relacionamento conjugal, inexistindo
quaisquer direitos a esses filhos, inclusive quanto ao reconhecimento da paternidade, e
consequentemente no direito sucessorio.

A Lei n. 883, de 1949, possibilitou ao filho “ilegitimo” o direito de pleitear alimentos
do pai, bem como, requerer o reconhecimento da paternidade, desde que houvesse a dissolucao
conjugal do genitor.

Com ao advento da Constituicdo Federal de 1988 percebeu-se como essa diferenciacao
era incompativel com os direitos fundamentais, atribuindo em seu artigo 227, § 6.°: ““os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”. Conforme

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.229):

A incidéncia da isonomia entre os filhos produzira efeitos no plano patrimonial e no
campo existencial. Com isso, pondo fim as discriminagfes impostas aos filhos
adotivos, a igualdade assegura que um filho tenha o mesmo direito hereditéario do
outro. Ou seja, ndo ha mais a possibilidade de imprimir tratamento diferenciado aos
filhos em razdo de sua origem (se bioldgica ou afetiva). Outrossim, sequer sao
admitidas qualificacbes indevidas dos filhos, ndo mais sendo possivel juridicamente
atribuir a um filho a designacédo de adulterino ou incestuoso.

Dessa forma, a Constituicdo Federal extinguiu a diferenciacéo entre filhos, proibindo

qualquer forma discriminatdria, e garantindo a todos os mesmos direitos.



3 FORMAS SUCESSORIAS: LEGITIMA E TESTAMENTARIA

O artigo 1798 do Codigo Civil dispde quem possui legitimidade para suceder, sendo
estas, as pessoas ja nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucessao.

A sucessdo ocorre de duas formas que estdo dispostas no artigo 1786 do Cadigo Civil
sendo elas, a sucessdo legitima e a testamentaria.

A sucessdo legitima é a estabelecida em lei, existindo uma ordem de vocacdo
hereditaria, ocorre quando o autor da heranca ndo deixa testamento, presumindo-se ser esta a
sua vontade. Dessa forma, primeiro sera analisado se ha uma disposicéo testamentaria, se néo,
sera aplicada a sucessao legitima disposta no artigo 1829 do Cadigo Civil, Gongalves (2017,
p.37) explica que:

Morrendo, portanto, a pessoa ab intestato, transmite-se a heranga a seus herdeiros
legitimos, expressamente indicados na lei (CC, art. 1.829), de acordo com uma ordem
preferencial, denominada ordem da vocacéo hereditaria. Costuma-se dizer, por isso,
que a sucessdo legitima representa a vontade presumida do de cujus de transmitir o
seu patrimonio para as pessoas indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra
fosse a intencéo.

Deste modo, sera analisada a ordem prevista no artigo 1829 do Cddigo Civil que se

procedera da seguinte forma:

I- aos descentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatéria de
bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranca néo houver deixado bens particulares.

Assim, a primeira classe sucessoria é a dos descendentes que concorrerdo com 0
conjuge sobrevivente, analisando o regime de bens. Se o regime de bens adotado for o da
comunhdo universal, separagdo obrigatdria de bens ou no regime parcial, caso o autor ndo tenha
deixado bens particulares, estes ndo teréo o direito de concorrer com os descentes.

Em relacdo ao conjuge quando herdar em concorréncia com os descentes, deve-se
analisar o regime de bens do casal. Caso o regime de bens seja 0 da comunhdo universal,
ocorrera a chamada meacdo, onde sera dividido a totalidade dos bens do casal, onde metade
fica com o conjuge sobrevivente e a outra metade seré dividida entre os herdeiros. Dessa forma,
0 cdnjuge ndo serd herdeiro, e sim meeiro. Gongalves (2017) entende, que assim, o legislador
concede a protecdo necessaria ao conjuge, sendo desnecessario que concorra com o0s herdeiros.

Quando o regime de bens for o de separacdo obrigatoria, o conjuge também néo
concorrera com os herdeiros, Gongalves (2017) explica que isso ocorre, pois, o regime de bens
escolhido é estabelecido por lei e ndo admite a comunicagdo patrimonial de bens entre os

conjuges, ndo fazendo sentido que o cdnjuge sobrevivente pudesse herdar os bens que nédo
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podiam ser comunicados na constancia do casamento, caso o falecido ndo tenha bens
particulares, o cbnjuge sobrevivente so tera direito a meacao.

No regime de comunhéo parcial de bens, quanto aos bens adquiridos na constancia do
casamento, ocorrera a meagdo, e quanto aos bens particulares, o cénjuge sobrevivente sera
herdeiro, concorrendo com os descendentes. Se o regime de bens for o da participagéo final
nos aquestos ou da separagdo convencional, se o autor da heranga tiver deixado bens
particulares, estes concorrerdo com os descendentes.

O segundo na ordem de vocacdo hereditaria € o ascendente, pais, avos, bisavos do
autor da heranca, respeitando a regra do direito sucessorio, na qual os parentes mais proximos
excluem os mais remotos. N&o existindo descendentes, os ascendentes terdo o direito a sucessao
em concorréncia com o conjuge sobrevivente e nesse caso, sera independente o regime de bens
adotado pelo casal.

O terceiro na ordem de vocacdo hereditaria é o codnjuge sobrevivente. Em
conformidade com o artigo 1830 do Codigo Civil, sé serd reconhecido o direito sucessorio do
conjuge sobrevivente se eles ndo estavam separados judicialmente ou de fato por mais de dois
anos, no tempo da morte. Apesar do artigo ndo mencionar o companheiro, entende-se
jurisprudencial e doutrinariamente que o artigo alcanca também os companheiros. No ano de
2017, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser inconstitucional a diferenca entre cénjuge e
companheiro para fins sucessorios.

O quarto na ordem de vocacdo hereditaria sdo os colaterais, sendo 0s irmaos, tios,
sobrinhos, primos, assim, se ndo houver cénjuge sobrevivente, serdo chamados a suceder 0s
colaterais até o quarto grau, sempre seguindo a regra na qual os parentes mais proximos
excluem os mais remotos.

Por fim, sdo considerados herdeiros necessarios o descendente, os ascendentes e 0
conjuge, pertencendo a eles metade dos bens da heranca que constituem a legitima, ndo podendo
0 autor da heranca dispor de mais da metade dos seus bens. Consoante Gagliano e Pamplona
Filho (2017) o objetivo do legislador foi de trazer um certo conforto patrimonial aos herdeiros,
restringindo ao autor da heranca a disposicdo completa de seu patrimonio.

A sucessdo testamentaria € o direito que o autor da heranca tem em destinar
especificamente os seus bens, estando fundamentada na autonomia da vontade e no exercicio
do direito de propriedade. Gagliano e Pamplona Filho (2017) explicam que o testador deve
respeitar a legitima, ndo podendo dispor da totalidade de seus bens, se ndo houver legitima a
preservar, o testador pode dispor de todos os seus bens, baseado no direito de propriedade, e

assim, podera destinar os seus bens a qualquer pessoa fisica ou até mesmo juridica, podendo
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incluir até mesmo os necessitados de forma geral. Tartuce (2018, p.1526) conceitua o

testamento como:

A partir de todos esses ensinamentos, o presente autor conceitua o testamento como
um negocio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz
disposicdes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.
Trata-se do ato sucessorio de exercicio da autonomia privada por exceléncia

O testamento possui carater personalissimo, s6 podendo ser realizado pelo proprio
testador, além dessa caracteristica, Tartuce (2018) traz outras, como a unilateralidade, que é o
ato de ultima vontade do testador, sendo assim, ele pode escolher a quem cabe aquela
determinada parte, independente de quem seja; a revogabilidade, o testador pode mudar o
contetido do seu testamento quantas vezes entender necessario; a solenidade, o testamento sera
realizado pela forma disposta em lei; e a gratuidade, o testador ndo pode receber beneficios
econémicos com a disposicao testamentaria.

Na sucessdo testamentaria, em conformidade com o artigo 1799 do Cadigo Civil,
podem ser chamados a sucessédo, os filhos que ainda ndo foram concebidos de pessoas que 0
testador indicar, devendo estas, estarem vivas no momento da sucessdo; pessoas juridicas
também podem ser chamadas a sucessdo; o conteldo do testamento ndo precisa

necessariamente ter um carater patrimonial.

3.1 DIFERENCA ENTRE LEGITIMIDADE E CAPACIDADE PARA O DIREITO
MATERIAL CIVIL

A capacidade para o direito material civil, segundo Mello apud Gagliano e Pamplona
Filho (2017), é a aptiddo que as pessoas possuem, dada pelo legislador, para serem titulares de
situacBes juridicas. O Cddigo Civil preceitua em seu artigo 3°, que nem todas as pessoas
possuem capacidade, em razao de certas limitacdes, especificando aqueles que sdo incapazes
de exercer plenamente os atos da vida civil. Toda pessoa possui a capacidade de direito, o que
significa que toda pessoa é capaz de exercer direitos e deveres na ordem civil (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

A capacidade de direito é adquirida por todos aqueles que nascerem com vida, sendo
um sujeito de direito, capaz de contrair direitos e obrigacoes na ordem civil. A capacidade de
fato é aquela em que a pessoa tem o direito de exercer pessoalmente 0s seus atos na vida civil.
Ocorre que, nem todos que possuem capacidade de direito, possuem capacidade de fato, em
razdo de existirem razdes que limitam o exercicio pessoal dos seus direitos, necessitando de

terceiros para completarem a sua vontade (VENOSA, 2013).



12

A capacidade de fato se traduz na condicdo das pessoas, que ndo possuem
incapacidades, exercerem seus direitos de forma plena. Orlando Gomes apud Gagliano e
Pamplona Filho (2017, p.139) explica que:

A capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito. Ndo se pode exercer um
direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma ndo se concebe, portanto, sem a outra. Mas
a reciproca nao é verdadeira. Pode se ter capacidade de direito, sem capacidade de
fato; adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio é,
tecnicamente, incapacidade.

Ja a legitimidade é uma aptidao especifica para certos atos juridicos, conforme
Gagliano e Pamplona Filho (2017, p.139):

A legitimacéo traduz uma capacidade especifica. Em virtude de um interesse que se
quer preservar, ou em consideragdo a especial situacdo de determinada pessoa que
se quer proteger, criaram-se impedimentos circunstanciais, que ndo se confundem
com as hipéteses legais genéricas de incapacidade.

Ha diferenca entre a capacidade e a legitimidade. A capacidade se traduz de uma forma
geral, devendo ser analisado se a pessoa possui capacidade para exercer 0s seus direitos e
deveres de forma plena. E clara a diferenca entre capacidade e legitimidade, conforme Venosa
(2013, p.139):

Né&o se confunde o conceito de capacidade com o de legitimagdo. A legitimacéo
consiste em se averiguar se uma pessoa, perante  determinada situagdo juridica tem
ou ndo capacidade para estabelece-la. A legitimagdo é uma forma  especifica de
capacidade para determinados atos da vida civil. O conceito é emprestado da ciéncia
processual. Esté legitimado para agir em determinada situagdo juridica quem a lei
determinar. Porexemplo, toda pessoa tem capacidade para comprar ou vender.
Contudo, o art. 1.132  do Codigo Civil estatui: ‘os ascendentes  néo podem
vender aos descendentes, sem  que 0S outros descendentes expressamente
consintam’. Desse modo, o pai, que tem a capacidade genérica para praticar, em
geral, todos os atos da vida civil, se pretender vender um bem a um filho, tendo
outros filhos, ndo podera fazé-lo se ndo conseguir a anuéncia dos demais filhos.
N&o estard ele, sem tal anuéncia, ‘legitimado’ para tal alienagdo. Num conceito bem
aproximado da ciéncia do processo, legitimacdo € a pertinéncia subjetiva de um
titular de um direito com relagdo a determinada relagdo juridica. A legitimagao é
um plus que se agrega a capacidade em determinadas situages.

A capacidade plena é o conjunto da capacidade de direito e a capacidade de fato, ja a
legitimidade é uma capacidade especifica para determinados atos juridicos. No direito
sucessorio podemos percebé-la no artigo 1798 do Caodigo Civil, o qual nos mostra aqueles que

possuem o direito de suceder, de serem os herdeiros do autor da heranca.

3.2 A LEGITIMIDADE DO EMBRIAO NO DIREITO SUCESSORIO
H& grande discussdo doutrinaria no tocante a legitimidade do embrido no direito

sucessorio, considerando que os legitimados a suceder devem estar nascidos ou concebidos no
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momento da abertura da sucessdo, entrando em um grande debate sobre o inicio da vida e se 0
embrido poderia ser considerado nascituro.

Em 2004, na 11l Jornada de Direito Civil foi aprovado o enunciado n° 267, in verbis:

A regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante 0 uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peticdo da heranca.

Apesar da aprovacdo deste enunciado, ainda hd muita divergéncia na doutrina, e além
disso, ndo ha legislacao especifica sobre o tema, o que demonstra uma dificuldade da matéria
ser pacificada pelos tribunais.

A andlise se 0 embrido deve ou ndo ser considerado nascituro adentra em diversas
questdes, havendo divergéncias entre os posicionamentos dos doutrinadores a respeito desta
tematica. Tartuce (2007) classifica o nascituro como aquele que foi concebido, mas ainda ndo
nasceu. Corroborando com o posicionamento, em que o embrido deve englobar no conceito de
nascituro, estdo doutrinadores como Silmara Juny Chinelato (2000) e Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2006). Segundo Giselda Maria Fernandes apud Tartuce (2007, p.7):

O conceito de nascituro abarca, portanto, o conceito de embrido, sendo desastroso a
separacdo juridica ou legislada dos termos, pois que pode trazer mais confusao do que
solucdo, pela interpretagdo (errada) de que sejam diferentes casos. Embrido, afinal, é
singularmente um dos estagios de evolucdo do ovo, que se far& nascituro. Ainda que
ndo implantado, o embrido estd concebido e, desde que identificado com os doadores
de gametas, a ele sera possivel conferir heranga, assim como ao nascituro, eis que o
art. 1.798 do Cédigo Civil admite estarem legitimados a suceder ndo apenas as pessoas
nascidas, mas também aquelas concebidas ao tempo da abertura da sucessdo.

A este respeito, com posicionamento divergente, Heloisa Helena Barbosa apud
Tartuce (2007), afirma que o embrido se encontra em situacdo juridica diferente do nascituro.
Os reflexos do reconhecimento do direito sucessorio do embrido fecundado post mortem
também contribuem com diversas interpretacfes, em razdo da legislacdo ndo dispor
adequadamente sobre este assunto, cabendo a discusséo para a doutrina.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2005) explica que existem trés correntes
doutrinarias que debatem sobre o direito sucessorio do embrido fecundado post mortem. A
primeira uma corrente mais exclusiva, afirma que ao embrido fecundado post mortem néo
merece prosperar nenhum direito, nem relativo ao Direito de Familia, nem ao Direito de
Sucessao, isso se justifica pelo fato de que com a morte, acontece a extingdo do casamento,
assim como o direito do cénjuge de implantar o embrido. Entram nessa corrente doutrinadores
como Ménica Aguiar (2005) e Jesualdo Eduardo de Almeida Janior (2005).
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Para Monica Aguiar (2005), a morte é causa revogadora do consentimento, e o filho
gerado post mortem devera ser considerado filho apenas do conjuge sobrevivente. No mesmo
sentido, Janior apud Albuquerque Filho (2005, p.12) entende que “o embrido fecundado post
mortem ndo teria direito sucessério algum, pois ndo € pessoa concebida e muito menos pessoa
nascida”. Além desses, Guilherme Calmon (2003) também corrobora com esta corrente, se
posicionando de forma negativa ao direito a heranca do filho p6stumo, como também o direito
do cbnjuge sobrevivente ter acesso ao embrido congelado.

A segunda corrente doutrinaria é aquela que acredita que o embrido sé podera possuir
efeitos sucessorios caso 0 de cujus tenha expressamente, por meio de testamento manifestado
a vontade de deixar seus bens ao filho pdstumo, nesse sentido temos o posicionamento de Diniz
apud Landi (2016, p.13):

Filho p6stumo ndo possui legitimagdo para suceder, visto que foi concebido ap6s o
6bito de seu pai genético e por isso é afastado da sucessdo legitima ou ab intestato.
Poderia ser herdeiro por via testamentaria, se inequivoca for a vontade do doador de
sémen de transmitir heranca ao filho ainda ndo concebido, manifestada em testamento.
Abrir-se-ia a sucessdo a prole eventual do proprio testador, advinda de inseminacéo
artificial homdloga post mortem.

No mesmo sentido Mauro Antonini (2010), acredita que se houver anuéncia expressa
do falecido ha o que se falar em direito sucessorio, em razdo do artigo 1798 do Cadigo Civil
ndo excluir filhos concebidos apds a abertura da sucessdo e garantir os direitos do nascituro.
Nessa corrente, os doutrinadores se dividem quanto ao prazo para a implementacao do embrido
de modo a ndo prejudicar os demais herdeiros. Alguns doutrinadores acreditam que deve ser
aplicado por analogia o prazo de dois anos previsto no paragrafo 4° do artigo 1800 do Codigo
Civil, sendo assim, no testamento, o testador deveria deixar de forma expressa 0 prazo para a
implementacdo do embrido de modo que ndo ultrapassasse o prazo de dois anos e caso se
mantivesse silente, seria considerado o prazo de dois anos a contar da data da abertura da
sucesséo.

A terceira e Ultima corrente reconhece de forma plena os direitos sucessorios do
embrido fecundado post mortem, em razdo ao principio da igualdade entre os filhos, protegido
constitucionalmente, no qual se proibe qualquer discriminagéo entre os filhos, e também pelo
direito ao livre planejamento familiar do casal, também garantido constitucionalmente, no
artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal, sendo fundamentado nos principios da dignidade da

pessoa humana e da paternidade responsavel.
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Nessa perspectiva também ha divisdo doutrindria acerca do prazo para a
implementacdo do embrido, se seria 0 caso de aplicacdo por analogia do paragrafo 4° do artigo
1800 do Cadigo Civil ou se ndo haveria prazo especifico.

Corrobora Albuquerque Filho (2005, p.20), que a vilva teria o prazo de dois anos para

implementar o embrido, apds decorrido dois anos os direitos sucessorios seriam expirados:

Entendemos que os efeitos sucessorios da inseminagdo post mortem sdo amplos, ndo
se restringindo a sucessao testamentaria, pois se € certo que o falecido podera chamar
a suceder, por testamento, a prole eventual de terceiros, nos termos do artigo 1.799,
inciso I, do Codigo Civil, podera, igualmente, beneficiar a sua propria prole eventual,
inclusive estabelecendo se a deixa testamentaria saira da sua parte disponivel ou se
constitui adiantamento da legitima, com necessidade de colacéo.

Gongcalves (2017, p.78) também concorda com esta corrente:

[...] s@o iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o Codigo Civil de 2002 trata 0s
filhos resultantes de fecundacdo artificial homologa, posterior ao falecimento do pai,
como tendo sido “concebido na constancia do casamento”, ndo se justifica a exclusdo
de seus direitos sucessorios. Entendimento contrario conduziria a aceitagcdo da
existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em situacdo
incompativel com o proclamado no art. 227, § 6°, da Constitui¢do.

Filia-se também a essa corrente Maria Berenice Dias apud Landi (2016, p.15):

O uso das técnicas de reprodugdo assistida é um direito fundamental, consequéncia
do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da liberdade. Impensavel
cercear este direito pelo advento da morte de quem manifestou a vontade de ter filhos
ao se submeter as técnicas de reproducdo assistida. [...] O projeto parental iniciou-se
durante a vida, o que legaliza a legitima a inseminacdo post mortem. A norma
constitucional que consagra a igualdade da filiagcdo ndo traz qualquer excecao. Assim,
presume-se a paternidade do filho biolégico concebido depois do falecimento de um
dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios.

Maria Berenice Dias (2011) defende que ndo ha o que se falar em prazo para a
implementacdo do embrido, pois o direito sucessorio ndo pode se valer de trazer seguranca
juridica aos demais herdeiros, diminuindo o direito a heranca do filho que ainda ndo nasceu,
levando em consideracdo que a acdo para o reconhecimento da paternidade ndo prevé prazo

especifico.

3.3 PROJETO DE LEI SOBRE A LEGITIMIDADE DO DIREITO SUCESSORIO AO
EMBRIAO FECUNDADO POST MORTEM
No ordenamento juridico brasileiro, a legislagdo é omissa no que diz respeito a

legitimidade sucessoria do embrido fecundado post mortem, sendo necessaria a analise na
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doutrina, pouco se tem sobre o tema em decisdes judiciais. Em relagéo ao legislativo observou-
se a existéncia de projetos-lei sobre o tema*.

Em razdo disso o deputado Vitor Pereira Valim prop6s o Projeto de Lei n°® 9403/2017
para modificar a redacdo do artigo 1798 do Cddigo Civil, garantindo o direito sucessorio ao

embrido fecundado post mortem. Referido artigo passaria a ter a seguinte redagéo:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucess@o bem como os filhos gerados por meio de inseminacéo artificial
ap6s a morte do autor da heranga, desde que:

I — 0s cOnjuges ou companheiros expressem sua vontade, por escrito, quanto ao
destino que sera dados aos embrides, em caso de divércio, doencas 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 conjuges, serd
obedecido o disposto 2 na legislacao vigente ou na Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina ou determinacéo judicial. (NR).

O projeto foi apensado ao Projeto de Lei n° 7591/2017, e atualmente encontra-se na
Comissao de Constituicdo e Justica e de cidadania.

O Projeto de Lei n° 7591/2017 foi proposto pelo deputado Carlos Bezerra, também
com o objetivo de garantir direito sucessério ao embrido fecundado post mortem, acrescentando

um paragrafo Gnico no artigo 1798 do Codigo Civil com a seguinte redacéo:

Art. 2° O art. 1.798 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa
a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

CATE. 1798, oottt ettt

Paragrafo Gnico. Legitimam-se a suceder, ainda, as pessoas concebidas apds a
abertura da sucessdo com o auxilio de técnicas de reproducdo assistida. (NR)”.

As técnicas de reproducdo humana estdo cada vez mais crescentes, em razdo das
mudancas que ocorrem na sociedade, e o direito deve estar em constante atualizacdo, pois rege
toda a sociedade, garantindo direitos, deveres e obrigacdes.

Apesar de ainda existir grandes divergéncias doutrinarias acerca dos direitos do
embrido fecundado post mortem, entende-se que que a corrente a ser adotada € a que confere
amplos direitos sucessorios aos embrides, o sistema legislativo ja se mostrou favoravel a esta
atualizagdo no Codigo Civil, a fim de garantir direitos aos filhos pdstumos, conforme

demonstrado pelos dois Projetos de Lei em tramite.

4 Em busca no site da Camara dos Deputados foram encontrados os Projetos de Lei n° 7591/2017 e 9403/2017.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2166809. Acesso
em: 4 jun. 2020.
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Assim, a bioética e biodireito devem atuar em conjunto de forma a ndo anular nenhum
direito, garantindo sempre a dignidade da pessoa humana, assim, o filho postumo merece ser
reconhecido de igual forma com os outros filhos, em conformidade com varios principios

constitucionais como o da Igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa humana.

4 REPRODUQAO HUMANA ASSISTIDA

Devido aos grandes avancos cientificos na Medicina, foram criadas possibilidades para
as familias que nao conseguiam ter filhos, por motivos bioldgicos, serem capazes, por meio das
técnicas de reproducdo assistida. Por este motivo, entende-se que o Direito Civil Brasileiro
precisa se adequar, no que se refere aos direitos desses embrides, de modo a reduzir tantos
posicionamentos divergentes.

Conforme Rolf Madaleno (2018, p.701), o conceito de técnicas de reproducdo assistida
é: “as tecnicas de reproducdo assistida sdo avancos biotecnoldgicos criados para contornar os
problemas de esterilidade e solucionar alguns de infertilidade.

Atualmente as técnicas de reproducdo assistida ndo sdo utilizadas apenas por aqueles
incapazes de conceber filhos por meio dos métodos convencionais, devido as grandes mudancas
sociais e a insercdo da mulher do mercado de trabalho, muitos casais decidem congelar seus
embrides, gametas e tecidos germinativos para que possam implementa-lo no momento mais
adequado para o casal, ou entdo, por aqueles casais que por algum problema de satde ou algum
tratamento severo poderdo vir a ter um quadro de infertilidade.

Conforme dados da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), em 2019,
um total de oitenta e oito mil, setecentos e setenta e seis embrides foram congelados, houve um
aumento de 13,7% se comparado ao ano de 2018, analisando todos os estados do pais, e entre
os anos de 2011 a 2017, “foram emitidas anuéncias referentes a importacdo de 1.950 amostras
seminais e 357 oocitos”, sendo que somente no ano de 2017 foram emitidas 860 anuéncias de
importacdo de amostras seminais e 321 od6citos. Estes dados representam um aumento
significativo no niumero de importacGes de 00citos em nosso pais.

Segundo a ANVISA (2018) os odcitos sdo retirados do corpo da mulher para a
realizacdo da reproducdo humana assistida, onde ocorrerd a fecundacdo pelos espermatozoides,
dessa forma, comprova-se 0 aumento do uso das técnicas de reproducdo humana assistida no
pais.

H4 duas espécies de reproducdo assistida, a inseminacao artificial e a fertilizacdo in

vitro, sendo definidas por Ramos e Dominato (2014, p.13), como:



18

Na inseminacéo artificial, o0 material genético a ser implantado no corpo da mulher é
preparado pelo médico para que ocorra a fecundagdo. Em contrapartida, na
fertilizacdo artificial, in vitro, a concepcao sera realizada no laboratério, ou seja, fora
do corpo da mulher que apenas recebera o implante dos embrides ja fecundados. Logo,
a reproducdo medicamente assistida possibilita a geracdo de um novo ser humano nao
estando vinculada ao ato sexual.

A inseminacéo artificial pode ocorrer em quatro espécies: homologa, homdéloga post

mortem, heter6loga e bisseminal. De acordo com Ramos e Dominato (2014, p.13):

A inseminacdo artificial homdéloga encontra-se prevista no inciso 111 do art.1.597 do
Codigo Civil de 2002 que dispde sobre as Relacbes de Parentesco. Ocorre quando ha
a implantacdo do espermatozoide, do marido ou companheiro, no Utero da mulher. Na
inseminacao artificial post mortem o material a ser implantado no corpo da mulher é
0 sémen criopreservado do marido ou companheiro ja falecido. J& na inseminacédo
artificial heter6loga, o casal consente a implantagdo no Gtero da mulher de gametas
masculinos provenientes de uma terceira pessoa, que seria um doador fértil. E no que
se refere a inseminacdo artificial bisseminal, considera-se que é indicada quando ha
insuficiéncia de espermatozoides do marido ou companheiro e a mulher recebera a
implantacdo de uma mistura dos materiais fecundantes do marido ou companheiro e
do doador fértil, que tera sua identidade preservada.

O Cadigo Civil regulamenta a possibilidade dos casais se utilizarem das técnicas de
reproducdo humana assistida, mas nao prevé sobre os direitos dos filhos havidos por meios
dessas técnicas. Corrobora também com esta perspectiva, inclusive no ambito constitucional, o
artigo 226, 8§ 7° da Constituigéo Federal, que preceitua o direito ao livre planejamento familiar,
e também ¢é disciplinado pela Lei n® 9263/1996 que € a Lei sobre o Planejamento Familiar, que
em seu artigo 2° preceitua: “Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como
0 conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”. Para Maria Berenice
Dias (2016, p.660):

Falando em filiag&o, cabe lembrar que o planejamento familiar é livre (CF 226 8 7.9),
ndo podendo nem o Estado nem a sociedade estabelecer limites ou condi¢des. O
acesso aos modernos métodos de reproducao assistida é igualmente garantido em sede
constitucional, pois planejamento familiar também significa realizagdo do sonho da
filiagho. O tema da inseminacdo artificial e da engenharia genética encontra
embasamento nesse preceito. Todas as pessoas tém direito fundamental a satde sexual
e reprodutiva. Assim, distdrbios da fungdo procriativa constituem problema de saide
pUblica, devendo o Estado garantir acesso a tratamento de esterilidade e reproducao.

O artigo 1597, 111 do Cdédigo Civil traz a possibilidade do reconhecimento do filho
havido por meio de inseminacdo artificial homologa, ainda que falecido o marido, mas
infelizmente n&o trata dos direitos sucessorios ligados a ele. No presente trabalho foi discutido
sobre a possibilidade do embrido fecundado post mortem, por meio da inseminacéo artificial

homologa possuir efeitos sucessérios decorrentes do falecimento de seu pai.
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A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2168 de 21/09/2017, estabelece
normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida:

I-1- as técnicas de reproducdo assistida tém o papel de auxiliar na resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacao;

I-2- As técnicas de Reproducédo Assistida podem ser utilizadas na preservacéo social
e/ou oncoldgica de gametas, embriGes e tecidos germinativos;

I-3- As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de
sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel
descendente [...].

Esta Resolucdo demonstra em seu item VIII a possibilidade de ocorrer a reproducgéo
assistida post mortem, exigindo uma condicdo, que é a autorizagdo prévia e especifica do
falecido, ou seja, o casal deve decidir o que fazer com o embrido em caso de falecimento, se
autorizarem a implementacao do embrido apds a morte, sera possivel do ponto de vista bioético.

Assim, como o Codigo Civil se mantém inerte sobre a possibilidade do direito
sucessorio do embrido fecundado post mortem, deve-se observar os principios constitucionais
e as Resolucgdes do Conselho Federal de Medicina, sempre respeitando o Principio da Dignidade

da Pessoa Humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No que diz respeito ao tema exposto, foi possivel constatar que com os avangos da
medicina, muitos casais tém-se utilizado de novos métodos para iniciarem suas familias, muitas
vezes por problemas de fertilidade, ou por alguma doenca ou tratamento grave que podem
impedi-los de terem filhos futuramente, ou simplesmente por desejarem ter um planejamento
familiar melhor.

Apesar desses avancos, a legislacdo atual ndo abarca os direitos dos filhos havidos por
meio dessas novas técnicas, abrindo uma enorme discussao na area do Direito.

O tema principal do artigo apresentado, diz respeito a legitimidade do embriédo
fecundado post mortem possuir direitos sucessorios, em razdo de ndo haver legislacdo sobre o
tema, justifica-se a legitimidade com base em principios constitucionais e posicionamentos
doutrinarios.

Constatou-se que existem trés correntes sobre o tema. A primeira é composta por
doutrinadores que acreditam que os embrides fecundados post mortem ndo possuem qualquer
direito, nem sucessorio e nem no @mbito do Direito de Familia; a segunda corrente acredita que
0 embrido sé tera direito sucessorio se o falecido deixar expressamente em testamento, se 0

embrido for implantado no prazo de dois anos, se passar esse prazo, ndo ha o que se falar em
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direito sucessorio; a terceira corrente acredita que o embrido possui direitos amplos, tanto no
direito sucessorio quanto no direito de familia.

Por fim, foi possivel constatar que ha um projeto de lei, sobre o tema, em tramite na
Camara de Deputados e que atualmente se encontra na Comissao de Justica e Cidadania, mas
resta comprovado que o Direito ndo tem acompanhado os avancos da bioética, sendo necessaria
uma norma reguladora especifica para que exista a garantia de direitos o quanto antes.

Neste diapasdo, identificou-se que a terceira corrente é mais adequada, pois admite
direitos sucessorios do embrido fecundado post mortem, baseado nos principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade entre os filhos e o direito ao livre planejamento familiar que o
casal possui, todos garantidos constitucionalmente.
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