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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo o estudo e analise da participagdo na
sucessao e a legitimidade dos embrides criopreservados concebidos apds a morte
de um dos genitores, ressaltando os principais direitos e implicagbes no direito
juridico brasileiro. A discussdo pauta-se na evolugéo cientifica e tecnolégica das
técnicas de inseminacdo e concepcdao humana, com base em uma analise do
Cddigo Civil acerca do atraso da legislagdo acerca do desenvolvimento das técnicas
de concepcgao e nao envolvimento dos filhos péstumos na sucessao como herdeiros
legitimos, baseado nos principios e direitos fundamentais de isonomia e
planejamento familiar, bem como protecdo a liberdade e dignidade da pessoa
humana, assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. A tematica da pesquisa
esta concentrada nos divergentes posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
de modo a compreender a importancia de normatizacdo do tema e da ampliagao
legislativa para que os embrides concebidos post mortem estejam compreendidos
na heranca, utilizado-se de um procedimento observacional de estudo.

Palavras-chave: embrido; criopreservacao; reproducao assistida; sucessao; direito
sucessorio; heranga; inseminagao post mortem.
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INTRODUGCAO
A reprodugédo humana consiste em um conjunto de técnicas utilizadas para a
concepcao além da reproducio natural, permitindo a ampliagao da extensao familiar
para além daqueles concebidos naturalmente. Com os avangos da tecnologia,
tornou-se possivel expandir o conceito de familia e possibilitar a formagao de novos
nucleos familiares por meio dessas técnicas, representando uma nova perspectiva

para o crescimento familiar.

Através das técnicas de reproducio assistida, tornou-se viavel a criacdo e
concepcao de embrides em laboratdério, que podem ser preservados para utilizacéao
posterior, permitindo que os genitores decidam quando desejam conceber. No
entanto, o momento em que um embrido criopreservado € concebido gera
implicagdes juridicas em diversas areas do direito. Neste estudo, abordaremos

especificamente as implicacdes no ambito sucessorio.

A discussédo esta centralizada nos embrides gerados artificialmente que sé
sdo contemplados apos a morte de um dos genitores, levantando a questao de sua
participacdo na heranca do falecido. Assim, a presente pesquisa busca analisar
diretamente o envolvimento e a participagcdo dos embrides criopreservados
concebidos post mortem de um dos genitores na sucesséo hereditaria, tendo em
vista a omissdo legislativa quanto ao tema, uma vez que ndo acompanhou os
avancgos tecnoldégicos. Por isso, tendo em vista a lacuna deixada, a problematica traz

diversas controvérsias, nao existindo posicao pacifica.

O estudo estara dividido em trés capitulos, de forma a construir o
entendimento por intermédio da analise de conceitos essenciais para compreensao
da matéria, por intermédio da utilizacdo de correntes doutrinarias e entendimentos
jurisprudenciais, de modo que ao final, haja uma construgao légica para concluséo, a

partir das divergéncias panoramas.

O primeiro capitulo ira abordar acerca do conceito de familia, e sua
formacéao, especificando a forma quais os tipos possiveis de relagcao e constituicdo

de parentesco, de modo a compreender a sua implicacédo no direito sucessorio



quanto a participagdo na heranga do de cujus, analisando as espécies de sucessao

e suas configuragoes.

No segundo capitulo, compreender-se-a o0s conceitos de reprodugao
assistida, suas técnicas e o entendimento do que sdo os embrides criopreservados,
para que se pondere as implicagdes juridicas aos embrides congelados, indagando
acerca da compreensao de personalidade juridica, a fim de que seja possivel analise
do inicio da personalidade juridica dos embrides e seus reflexos ao nascituro, a
partir de uma analise doutrinaria e jurisprudencial das Teorias de Inicio da Vida, visto
que afetara diretamente na discussao acerca da participacao de filhos péstumos na

sucessao.

Por fim, apds o estudo de conceitos essenciais e analise dos entendimentos
divergentes na doutrina, a pesquisa trara o debate acerca do direito sucessoério dos
embrides, considerando aqueles concebidos posteriormente a morte de um dos
genitores, uma vez que nao regulado legislativamente acerca daqueles filhos
postumos que sao concebidos através de técnicas de inseminagao artificial post
mortem dos sucessores, através da analise e discussdo acerca da legitimidade

destes em meio a sucesséao legitima e testamentaria.



1 VINCULO JURIDICO FAMILIAR E O DIREITO SUCESSORIO

O advento da Constituicdo Federal de 1988, a expressao “familia” acarretou
em diversas mudangas significativas em seus significados, perdendo o conceito
apenas de um grupo social para atendimento de necessidades basicas para
sobrevivéncia e procriagao, abarcando uma significagado mais ampla, do qual inclui a
relacdo de pessoas por vinculo de consanguinidade, de afetividade e por vinculo

conjugal.

Segundo Gongalves, o conceito de familia abrangeria pessoas tanto ligadas
por sangue, decorrentes de uma linha ancestral comum, quanto pessoas ligadas
pela afinidade ou adogado. Dessa forma, compreenderia os conjuges, companheiros

e demais parentes.’

Tal mudanga surgiu pela busca da igualdade, baseando-se em principios

como da Dignidade da Pessoa Humana, da solidariedade e da isonomia.?

Nesse aspecto, a Carta Magna de 1988 sofreu diversas modificagdes, de
maneira que as formas de se constituir familia ampliaram, deixando o casamento de
ser a Unica forma de se constituir familia, sendo incluidas outras entidades

familiares.®

A partir disso, dentro do direito familiar, encontra-se o direito sucessorio. O
direito das sucessbes € o direito hereditario, do qual transmite-se o patrimdnio,
denominado de heranga, a alguém que tenha legitimidade de receber, aquele

chamado de herdeiro.*

As mudancas acarretadas ao longo dos anos na Constituigdo Federal e no

Direito de Familia Brasileiro, interferiram diretamente no Direito Sucessoério,

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 14. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017.

2NUNES, José Amorim de Vilhena. Novos Vinculos Juridicos nas Relagdes de Familia. 2009,
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009.
Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-07022011-153554/publico/Jose_Carlos_Amori
m_de_Vilhena_Nunes_Integral.pdf. Acesso em: 18 de maio de 2023.

3 CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17., 2015, Salvador. Artigo DIREITO DE FAMILIA E
SUCESSOES. Santa Catarina: CONPEDI, 2015.

* SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Familia Afeto e Sucessao. Pontificia universidade catélica de sdo
paulo - PUC/SP, Sao Paulo, 2007.
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suscitando mudangas na vocagdo hereditaria e nos legitimados a receber a

sucessdo.’

1.1 CONCEITO DE FAMILIA

Historicamente, a sistematica da familia estava formulada pelo direito
candnico e romano®, e, envolvida por uma estrutura patriarcal, era baseada no
principio do pater familias, de forma que se submetia a figura de um chefe dentro da
estrutura familiar, ligando-se a diversos regimes de aquisicdo e transmissao de bens

e direitos, como a propria definicdo de cidadania.’

Com seu avango, o conceito sacralizado foi desenvolvido, e a familia
contemporanea foi abrangida pelo novo direito como maior amplitude, dando novo
espacgo para novas possibilidades, baseadas na Dignidade da Pessoa Humana. A
criacdo de novas entidades familiares com uma visdo pluralista, abrange novos

arranjos vivenciais®, para além do carater econémico e reprodutivo.

Nesse sentido, o advento da Constituicdo Federal de 1988 impactou
diretamente o ambito familiar através dos principios constitucionais que vieram
elencados ao seu surgimento, com protegdo aos seus componentes e o0

desenvolvimento pessoal e social.
A Constituicdo de 88, estabelece em seu artigo 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(...)

§ 3° Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

(...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,

5 SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Familia Afeto e Sucesséao. Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo - PUC/SP, Sao Paulo, 2007.

8 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 9

" NORONHA, Maressa Maelly Soares et al. A evolugido do conceito de familia. Uniesp.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2006.

9 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no admbito de
suas relagbes.°

Os tipos familiares presentes no artigo sdo enumerativos, ndo fazendo
referéncia a nenhuma categoria familiar propria, estando incluidas demais entidades

familiares no conceito de familia."

Dentro do direito privado, o Direito de Familia constitui ramo do Direito Civil
que regula a relagdes pessoais, sendo uma organizagao social assentada, de forma
primaria, nas relagdes de parentesco e, incluindo, com sua evolugao, as relagdes de

reciprocidade e afeto, sem intervencao do Estado.

Segundo Rolf Madaleno, a familia é a estruturacdo da convivéncia humana
das diversas células sociais que integram as comunidades coletivas e politicas do

Estado, como forma de consolidar a prépria instituicdo politica. '

Nesse aspecto, a familia tem suma importancia em sua funcao social, visto
que possibilita a incorporacdo de novos conceitos ao ordenamento, reconhecendo
multiplas estruturas como unido estavel e casais homoafetivos, tendo a familia,
como objetivos principais, o respeito a principios constitucionais, para realizagéao

pessoal e amparo ao bem-estar de seus membros.™

Dentre as novas estruturas familiares, podemos considerar esses arranjos em
duas formas, a legal e as gerais, ndo havendo distingao, entretanto, em um aspecto
pratico-juridico. As formas legais se subdividem, inicialmente, na familia matrimonial,
também chamada de tradicional, a familia informal, que abrange a unido estavel, e a

monoparental, que inclui somente um dos pais e seus filhos.

1 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

" CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 17., 2015, Salvador. Artigo Direito de familia e
sucessoOes. Santa Catarina: CONPEDI, 2015.

'2 Pereira, R.D.C. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020.

¥ AZEREDO, Christiane Torres de. O conceito de familia: origem e evolugdo. IBDFAM, 14 dez. 2020.
Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/artigos/1610/O+conceito+de+fam%C3%ADlia:+origem+e+evolu%C3%
A7%C3%A30. Acesso em: 15 fev 2023.
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Considerando as formas gerais, podemos subdividir em: nuclear, composta,
anaparental, paralela, eudemonista, homoafetiva, poliafetiva, entre outras diversas

formas.

Considerando tais modelos familiares contemporaneos, que destacam o
aspecto igualitario, enfocam os interesses da pessoa humana e seu
desenvolvimento, de forma que surgem normas que asseguram ampla igualdade
entre todos os entes da familia, em especial os filhos, nascidos antes ou depois da

filiagdo matrimonial.™

1.1.1 FILIACAO - ARTIGO 1.597 DO CODIGO CIVIL

Como espelho da mudanga dessas novas mudangas e reestruturagées que
regem a familia e a sociedade, advindas da inovacgao cientifica e juridica, surge a
preocupacdo com a protecdo da entidade familiar, tendo em vista que sua

estruturagao e surgimento de descendentes independe do matriménio.

Isso quer dizer que ja ndo é mais necessario contrair casamento para
reconhecimento de descendentes, de forma que houve o assentimento da
legitimidade dos filhos havidos fora deste cenario, visando o desenvolvimento da
pessoa e valorizando os interesses de protegao individual, com base no principio de

igualdade.™

Nesse aspecto, traduz-se essa estrutura na chamada Filiagdo, que constitui a
relacdo de parentesco em linha reta que une pais e filhos, independente de
consanguinidade, de forma que n&o ha mais que dizer sobre filhos legitimos,
ilegitimos, naturais, adulterinos, entre outros, para respeitar a isonomia entre os

filhos, sem distingdo ou discriminagao de qualquer aspecto, conforme artigo 227, §6°

'4 Scaglion, Veronica Bettin. A filiagdo no ordenamento juridico brasileiro. Migalhas, 04 mai. 2018.
Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/depeso/279517 ffiliacao-no-ordenamento-juridico-brasileiro Acesso em:
18 de maio de 2023.

' Scaglion, Veronica Bettin. A filiagdo no ordenamento juridico brasileiro. Migalhas, 04 mai. 2018.
Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/279517/filiacao-no-ordenamento-juridico-brasileiro Acesso em:
18 de maio de 2023.
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da Constituicdo Federal de 1988, que continua a denominar a filiagdo apenas para

fins de reconhecimento formal de paternidade e maternidade.®

E previsto ainda no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 27"
que: "O reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem

qualquer restricdo, observado o segredo de Justica".

Maria Helena Diniz define a filiagdo como o vinculo existente entre pais e
filhos, a relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre
uma pessoa e aqueles que Ihe geraram a vida ou a receberam como se a tivessem

gerado. '®

Ja segundo Gongalves, a filiacdo é a relagao juridica que vincula o filho a
seus pais, e deve ser assim denominada quando vista pelo lado dos descendentes
de 1° grau. Por sua vez, pelo lado dos pais em relagdo ao filho, o vinculo se

denomina paternidade ou maternidade.",

O estado de filiagdo é a qualificagado juridica que é atribuida a pessoa para
definir a relacdo de parentesco e seu conjunto de direitos e deveres dentro desse
vinculo, de forma que a descendéncia em 1° grau e a titularidade de maternidade e

paternidade geram tal responsabilidade %

Em resumo, é o vinculo de parentesco que uncxcvbede pais e filhos, seja por
consanguinidade, seja por outros vinculos. Os vinculos de parentesco sdo admitidos

pelo Direito Brasileiro nas seguintes formas: a bioldgica, socioafetiva e por adogéao.

'® Machado,Renato Santos. Filiagdo no Cadigo Civil de 2002. Jusbrasil, 2017. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/filiacao-no-codigo-civil-de-2002/436575327. Acesso em 06 maio
2023.

" BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. V. 5. 25. Ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2010.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. V. 6. 6. Ed. S&o Paulo:Saraiva, 2009.

2 NETTO, Lébo Paulo Luiz. Direito ao estado de filiagéo e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria. Revista CEJ, Brasilia, v. 8, n. 27, p. 47-56, 7 dez. 2004.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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1.1.1.1 Filiagao biolégica
Segundo Bevilaqua, o parentesco Dbiolégico surge a partir da
consanguinidade, tendo em vista que € a unido produzida do mesmo sangue,

estabelecendo-se por linhas, pela proje¢éo das relagdes consanguineas.?'

Ao longo dos anos, com o avango cientifico e tecnoldgico, a relagdo de
consanguinidade passou a ser estabelecida ndo somente daquelas advindas de
relacdo sexual, mas também de oriundas de inseminacgao artificial ou fertilizagéo in

vitro.

Entretanto, a classificagao de filiagdo bioldgica perdeu sua relevancia visto
que nao ha mais diferenciagdo na forma de filiacdo no que tange aos direitos,
deveres e questdes sucessorias, visto que a questdo genética ja ndo mais importa

para configuragao do vinculo familiar.

Tal classificagdo passou a ter importancia apenas para discussoes e questdes
de paternidade, de forma a configurar meio de prova da relagdo paterno filial e
reconhecimento do estado de filiagdo, sendo o reconhecimento de efeito ex tunc e

eficacia erga omnes.

1.1.1.2 Filiagao Socioafetiva
Nas relacdes de filiacdo por socioafetividade ha a filiagcado em razdo da posse
do estado de filho, distinta de uma origem genética, podendo, advir, entretanto, da

inseminacao artificial heterdloga.

O Cadigo Civil de 2002 estabelece no artigo 1.593% que:

“Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de

consanguinidade ou outra origem.”

Ao definir “ou outra origem” abriu-se a possibilidade para instituicdo da
socioafetividade, sem discriminagcdo de qualquer forma e com garantida

irrevogabilidade.

21 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1975,
p. 769.

2 Machado,Renato Santos. Filiagdo no Caédigo Civil de 2002. Jusbrasil, 2017. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/artigos/filiacao-no-codigo-civil-de-2002/436575327

2 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
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A socioafetividade € a situagao fatica em que ha o desfruto do status de filho
com a consolidagao a partir de uma realidade legal, através de convivéncia familiar

pelo efetivo cumprimento das obrigagdes de guarda e sustento por parte dos pais.?*

A socioafetividade, €, nesse sentido, constituida pelo afeto e convivéncia, a
partir de uma construgcdo de vinculo emocional e pela estabilidade das relagdes de
familia. Segundo Maria Berenice Dias, esse vinculo cumpre a fungao
social,mantendo a necessidade de estabilidade das familias, de forma que atribui
secundariedade a ligacao bioldgica, devido ao fato que a relagdo de maternidade e
paternidade ndo surge somente por um fator bioldégico ou por ficcado legal, mas

decorre de convivio afetivo.?®

A autora ressalta ainda que tal filiagao resulta na chamada posse de estado
de filho, fundamentada no artigo 1.593, tendo direito de desfrutar de todos os direitos
vinculados a tal, de forma que produz parentesco para quaisquer fins de direito,

incluindo todos os efeitos patrimoniais que surjam de filiagdo.%

Nesse aspecto, esse vinculo atribui papel secundario ao biologico, visto que
passa a ter mais importancia que a filiagado genética, como forma de cumprimento ao

principio da ndo discriminagao.

Entretanto, ao contrario das outras espécies de adogao, a socioafetividade
nao tem regulamentagao especifica na lei civil brasileira atual. Tem-se, na realidade,
a sua normatizacao por meio do Conselho Nacional de Justica, com o Provimento n°
63, de 14 de novembro de 2017, que se alterou pelo Provimento n° 83, de 14 de
agosto de 2019.%

24 L OBO, Paulo. Familia - Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.183, 211 e 213.

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: Revista Dos Tribunais,2010.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais,2010.

27 PEREIRA, Fernanda Amadio Piazza Jacobs. Adog&o e reconhecimento de filiagdo socioafetiva -
Um comparativo entre os institutos. Migalhas, 21 out. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-notariais-e-registrais/335153/adocao-e-reconhecimento
-de-filiacao-socioafetiva---um-comparativo-entre-os-institutos. Acesso em: 13 fev 2023.
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1.1.1.3 Filiagao Por Adocao
Caio Mario define a adogdo como o ato juridico perfeito no qual uma pessoa
recebe outra como filho, independente da existéncia de relagdo de parentesco de

consanguinidade ou socioafetividade entre ambas. 28

De forma nao diversa, Carlos Roberto Gongalves traz a filiacdo por adogao
como ato juridico solene onde ha o recebimento de pessoa a ela estranha, dentro da

familia, na qualidade de filho.?®

Nesse sentido, pode-se entender como um vinculo artificial que se iguala a
filiacdo natural, onde a pessoa adotada passa a ter as mesmas condi¢oes de filho se

observado todos os requisitos legais.

Diferentemente da filiagado por socioafetividade, a lei traz normatizagao direta
da adocgao, estabelecendo todos os requisitos normativos para que possa acontecer

a filiagao por intermédio deste.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no artigo 227, §§5° e 6°%, de

modo amplo, a prote¢cdo ao adotado em seus direitos dentro da familia:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,

exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 5° A adocgéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicbes de sua efetivagdo por parte de

estrangeiros.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. V — Direito de Familia. 16. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia - 13.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

30 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.
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§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatorias relativas a filiagao.

Com o surgimento da Lei 12.010/2009 - Lei da Adogéao - ocorreu alteragao de
todo texto normativo que regula a adocéao, incluindo o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cddigo Civil de 2002, de forma que revogou os textos do Cédigo de
forma ampla, em sua quase totalidade. Nesse aspecto, a regulamentagdo da adogao

se da de forma geral, pela Lei 8.069/1990.

Vale frisar, entretanto, que a filiagdo por meio da adogéo, apesar de se igualar
as outras espécies, € medida excepcional, que somente ocorre na impossibilidade
expressa da pessoa retornar a familia natural ou extensa, visando sempre o

Principio do Melhor Interesse da Crianga, conforme artigo 39, §1° do ECA®':

Art. 39. A adogédo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o

disposto nesta Lei.

§ 1 %A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do
art. 25 desta Lei.

Ao ser adotado, a pessoa, igualmente passa a ter os mesmos direitos

patrimoniais e sucessoérios do natural ou socioafetivo.

Por isso, considerando esses aspectos de filiagdo, pode-se concluir que
independe a forma de filiagao e forma de surgimento do parentesco, ao se vincular a
familia, a pessoa passa a ter direitos igualitarios em relagdo aos pais e ascendentes

de 1° grau, especialmente no que tange a aspectos sucessorios e de heranga.

31 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 18 maio 2023.
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1.2 CONCEITO DE SUCESSAO E DIREITO SUCESSORIO
Segundo Eduardo de Oliveira Leite, a sucessado trata da transmissdo dos
bens de uma pessoa em razao da sua morte, onde, em um sentido amplo, é o ato de

posse de uma pessoa no lugar de outra para substitui-la em seus direitos.*?

Nesse sentido, a transmissdo de bens, de modo geral, acontece para as
pessoas com vinculo de parentesco, na qual ocupa-se a posi¢ao juridica do titular

anterior, tomando essa denominagao apos sua morte.

Conforme Maria Helena Diniz, é a transferéncia total ou parcial, para um ou
mais sucessores, de heranca pela morte de pessoa, em razao da lei ou do
testamento. E um direito recebido por alguém em que recolhe os bens da heranca,
indicando a totalidade dos bens do de cujus, que contrairam 0s encargos e

beneficios.?3

A forma de sucessao pode ocorrer de duas formas, a primeira se da através
do vinculo juridico familiar; que tem por origem uma relagdo juridica de parentesco
existente entre o morto e aqueles que irdo sucedé-lo sem a necessaria declaracao

de vontade, visto que a propria lei indica quem sao.

A segunda forma € através de uma relagdo negocial ou um negdcio juridico; é
baseada em uma declaragcdao de vontade na forma da lei, o testamento. O seu

vinculo é negocial, e é no testamento que o individuo indicara seus sucessores.

Nesse sentido, o direito das sucessdes se divide em determinadas espécies a
partir das formas citadas acima, de maneira que diferencia o modo como ira ocorrer

a transmissao dos bens de acordo com a espécie.

1.2.1. ESPECIES DE SUCESSOES
E disposto no artigo 1.786 do Cédigo Civil de 20023 que:

32 JUNIOR. Gilberto Fernandes Brito e LIGEIRO, Gilberto Notario. Direito das sucessoes: conceito
e consideragoes, bem como evolugio na linha do tempo - delimitagdo das margens historicas
do direito das sucessoes. 2017. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/viewFile/2526/2050. Acesso em: 18
maio 2023

3 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. vol. Q-Z.
pag. 531.

34 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
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Art. 1.786. A sucessao da-se por lei ou por disposigédo de ultima vontade.

Dessarte, a sucessao, segundo Diniz, afigura-se de duas maneiras, em
sentido amplo e estrito. Em /ato sensu, € posto a todos os modos os modos
derivados de aquisicdo de dominio, de forma que esteja designado o ato que alguém
sucedera de outrem, no todo ou parcialmente, nos direitos que Ihe pertencia. Em
stricto sensu, o segundo modo é a transferéncia total ou parcial da heranga, que

advém da mortis causa de alguém.*®

Além disso, Venosa diz que tais formas podem derivar de ato entre vivos, a
partir de um contrato ou testamento; ou mortis causa, quando a transferéncia se da

apenas com a morte para os herdeiros ou legatarios. %

Nesse sentido, sendo por ato entre vivos ou por mortis causa, a sucessao
pode ser dividida em diversas espécies, variando se por expressa vontade do

sucessor ou através da lei.

1.2.1.1 Sucessao Legitima

Sucessao legitima é caracterizada como aquela que decorre da lei, de forma
que presume-se a vontade do sucessor, estando estabelecido a ordem de vocacéao
hereditaria expressa na lei, que indica os sucessores da heranga, por uma ordem de

preferéncia no seu chamamento.

A referida espécie de sucessdo surge a partir do ab instestato do autor da
heranga, ou seja, sem a declaragdo de ultima vontade do sucessor por meio do
testamento.®” Por isso, a lei vem com a presungido de vontade do morto e os
chamados herdeiros legitimos, portanto, surgem a partir de determinagao legal,

designados em lei.

A ordem de vocagao hereditaria esta expressa no artigo 1.829 do Cédigo Civil
de 2002%:

% ARAUJO, Fabricia Alves. Espécies de Sucessio. Jus, 30 jan. 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/63802/especies-de-sucessao. Acesso em: 18 maio 2023.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 132 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2013, pag. 01.

37 MENIN, Marcia Maria. Da sucesséao legitima. So Paulo. 2014. Disponivel em:
http://www.direitorp.usp.br/wp-content/uploads/2014/11/artigo_marcia_maria_menin.pdf. Acesso em:
06 maio 2023.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
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Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;
Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Nesse sentido, enquadram-se como herdeiros legitimos os sucessores do de
cujus dos indicados pelo referido artigo disposto, conforme a ordem de vocagao
hereditaria. A distribuicdo do patriménio se da pelas classes de preferéncia,

obedecendo a ordem de parentesco.*

Para a distribuicdo dessa ordem, segundo Mario Luiz Delgado, a lei
fundamentou-se no vinculo familiar e no principio da intangibilidade da quota
necessaria, para concretizagdo de principios constitucionais como da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade familiar. ° Foi adotado, por isso, o chamamento
a herancga na seguinte ordem: descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais até

4° grau.

Por isso, a sucessao legitima se refere a sucessdo da lei, que indica os
herdeiros necessarios conforme a ordem de vocagao hereditaria, de forma que seja
respeitado o principio da linha de parentesco, que afaste os herdeiros em grau de

parentesco mais distante, e sejam chamados, preferencialmente os mais proximos.*'

Nesse sentido, esta fundado, igualmente, na chamada legitima, que se refere

a uma reserva patrimonial com objetivo de assegurar, no minimo, metade da

¥MENIN, Marcia Maria. Da sucessio legitima. Sao Paulo. 2014. Disponivel em:
http://www.direitorp.usp.br/wp-content/uploads/2014/11/artigo_marcia_maria_menin.pdf. Acesso em:
06 maio 2023.

40 DELGADO, Mario Luiz. Chegou a hora de revisar a legitima dos descendentes e ascendentes.
Conjur, 13 mai. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-13/processo-familiar-preciso-revisitar-legitima-descendentes.
Acesso em: 23 mar 2023

“ MADALENO, Rolf. Sucessao Legitima. 22.ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. E-book.
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heranca aos herdeiros necessarios, que as tém por direito, sobressaindo, nesse
aspecto, a sucessao testamentaria, visto que nao sera possivel dispor, mesmo que

por expressa vontade, da parte da legitimas.

1.2.1.2 Sucessao Testamentaria

A sucessao testamentaria é aquela concedida por ato de ultima vontade do
de cujus, baseada na vontade expressa do autor da heranga, se expressando por
meio do testamento, um negdcio juridico na forma da lei de eficacia post mortem.
Ela se da em obediéncia as vontades do morto, tendo, entretanto, que obedecer as

disposigdes legais para que seja valida.

Carlos Roberto Gongalves define o testamento como ato de ultima vontade,
onde é disposto os bens apds a morte, considerado pelo Cédigo Civil de 2002, como
ato personalissimo e revogavel, que dispde da totalidade disponivel ou apenas em

partes, apos o falecimento do sucessor*?, conforme artigo 1.858 do Cadigo:

Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a

qualquer tempo.*

E disposto, da mesma forma, no artigo 1.857 que:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade

dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1 A legitima dos herdeiros necessarios nao podera ser incluida no

testamento.

Considerando a legitima, prevista no §1°, que é reservada a parte necessaria
dos herdeiros, sera a parte indisponivel a disposi¢cao do testamento. Dessa forma,
podemos dizer que havera a parte disponivel e indisponivel, pelo qual a totalidade
disponivel, é a outra metade que nao pertence a legitima. Se ndo houver herdeiros

necessarios, todo o patriménio podera ser disposto pelo testador.

Dessa maneira, a pessoa instituida pelo testador, quando respeitada a porcao
indisponivel do patrimbnio, € denominado de herdeiro testamentario, visto que foi

escolhido e incluido no testamento. Os herdeiros testamentarios podem ser

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessées. 12.ed. refor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
43 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
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herdeiros instituidos, habilitados a receber toda ou em partes fracionais da herancga,
ou legatarios, destinados a receber bens destacados e determinados. Nesse
aspecto, ambos ndao devem se confundir, visto que a parte recebida pelo legatario
sera sempre a titulo singular, e ndo a titulo universal, recebendo bem certo e
determinado, diferentemente do herdeiro instituido, que sé&o beneficiarios de parte
fracionaria ou da totalidade da parte disponivel, sem determinagao exclusiva da
parte, que pode inclusive ser duplamente beneficiado recebendo tanto pela legitima,

quanto pela testamentaria.*

E visto portanto que a sucess&o testamentaria tem como objetivo proteger e
garantir a ultima vontade do autor da sucessao, feita por qualquer pessoa capaz

para dispor, observando os requisitos legais para que sejam eficazes.

1.2.1.3 Sucessao Mista

A sucessao mista € o resultado da simultaneidade da sucessao legitima com
a testamentaria, Dias define essa modalidade como a coexisténcia conjunta de
ambas, concorrendo os herdeiros tanto como instituidos, como legitimos na
heranga*, o que quer dizer que o herdeiro fara parte da metade pertencente aos
herdeiros necessarios, mas sera instituido para além de seus direitos, disposto em

testamento.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessées. 12.ed. refor. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
45 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 7. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021.
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2 REPRODUGAO ASSISTIDA E PERSONALIDADE JURIDICA

Com o avancgo tecnolégico e cientifico, foi possibilitado outras formas de
procriagdo e concepgdo, de forma que auxilia pessoas que objetivam a extensao
familiar, mas de alguma forma estédo impossibilitados de reproduzir de forma natural,
seja por problemas bioldgicos, seja pelo casamento homoafetivo, entre outros, de
forma que com o avango dos diversos tipos de familia, a reproducao assistida

tornou-se uma possibilidade para o crescimento familiar.

Nesse sentido, as diversas técnicas de reproducao artificial se tornaram

recurso legitimo de procriagao, constitucionalmente previsto:

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

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

instituigdes oficiais ou privadas.*®

Com essa viabilizagdo, os diversos tipos de reproducao artificial tornam
exequiveis a criagdo, concepgdo e congelamento dos embrides em laboratério,
podendo gerar, por consequéncia, o surgimento de pessoas com vida e novas

personalidades.

A partir da possibilidade de criopreservar embrides humanos, surgem
questdbes que interferem diretamente no Direito, levantando-se diversas
preocupagdes no ambito juridico. Dentre elas, tem-se o estabelecimento de um
conceito juridico para o nascituro advindo dessas espécies de reprodugao e para os

préprios embrides congelados e de concepgao em laboratério. 4

E estabelecido no artigo 2° do Cédigo Civil de 2002 que a personalidade civil

inicia-se com o nascimento com vida, estando a salvo os direitos do nascituro com a

46 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

47 HOLANDA, Caroline Satiro de. A reprodugdo humana assistida e o direito em busca de definigdes
juridicas para o nascituro e para o embrido humano congelado. Anais do XIX Encontro Nacional do
CONPEDI. Fortaleza. 2010.
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concepgao. Entretanto, com o avango cientifico e a emergéncia dos embrides
criopreservados, surge o questionamento acerca da abrangéncia da definicdo dada

pelo Cadigo.

Nesse aspecto, analisar-se-a os efeitos juridicos das novas formas de
concepgao, indagando o inicio da personalidade juridica e sua abrangéncia aos
nascituros e embrides surgidos da reproducgao assistida, visto a omissao legislativa

acerca dos direitos genéticos especificos.

2.1. REPRODUGCAO ASSISTIDA NA NORMATIVIDADE VIGENTE BRASILEIRA

A reprodugdo assistida pode ser definida como a fecundagéo artificial através da
inseminacdo de gametas humanos.”® E um conjunto de técnicas, que sempre se
dara quando houver intervencdo meédica para viabilizar a reproducdo, com a
manipulagdo dos gametas e embrides que objetiva o possivel nascimento de uma

vida humana.*®

Krell afirma que o fator elementar para justificar o direito a Reprodugao
Assistida baseia-se no planejamento familiar em conjungédo ao desejo de constituir

familia com a prole, sempre adequando-se as necessidades do casal.*®

O artigo 226, §7° da Constituicdo Federal® foi regulamentado pela Lei
9.263/1996, a Lei de Planejamento Familiar, que assegura um conjunto de ag¢des de
normatizagdo da fecundidade, de forma a garantir iguais direitos de constituicao,

limitagdo ou aumento da prole, conforme artigo 2° da mesma lei.

Verifica-se também, no artigo 9°, a garantia da reprodugédo assistida como

forma de contracepgao e de saude reprodutiva para a livre projegéo parental:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepgdo e contracepgao cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas,

garantida a liberdade de opgéo.

48 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Etica, direito e reproducdo humana assistida. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 729, p. 43-51, jul./1996.

49 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

%0 KRELL, Olga Gilbert. Reprodugio assistida e filiagéo civil: principios éticos e juridicos. Curitiba:
Jurud, 2009.

51 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.
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Ainda que existam os artigos supramencionados, que asseguram as técnicas
de concepgao por meios cientificos, o sistema juridico brasileiro nao tem

normatizagao especifica que regule a reproducao assistida e suas técnicas.

Isso se deve por conflitos éticos e possivelmente religiosos que o assunto
pode abordar, de forma que gera discussbes acerca do tema. Por isso, a
normatizagcao surge em Projetos de Lei e Resolugdes sem abordagem proépria,

trazendo o tema de uma forma mais geral.

Tem-se, por exemplo, a Portaria 2048/09 do Ministério da Saude e a
Resolugéo 2121/2015 do CFM, que garantem os tratamentos aqueles que estéo

impedidos de reproduzir, que considerou pontos em consideracao de:

1) a infertiidade humana como problema de saude, e suas implicagdes

meédicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;

2) que o avango do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios

problemas de reproduc¢do humana;

3) que o pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu e qualificou como

entidade familiar a unido homoafetiva.

Juntamente com a Portaria n°. 1679/GM, através da Comissao de Acesso e
Uso do Genoma Humano, com a discussdo do emprego das técnicas de reprodugao

humana assistida.>?

2.2 TECNICAS DE REPRODUGAO ASSISTIDA
A reprodugdo humana assistida como um conjunto de técnicas e
procedimentos pode existir de diversas maneiras, mas que na realidade, se

equivalem, nao estao limitadas a inseminacao artificial e fertilizacao in vitro somente.

O procedimento pode ser realizado com os gametas da prépria prole ou com

a doacgéao de terceiros dos genes do espermatozdéide e do évulo, sendo possivel até

%2 Souza, Rosilene Maria de. Reprodugdo humana assistida como direito fundamental: a judicializagao
como consequéncia da auséncia de lei regulamentadora. Equipe Ambito Juridico. 01 out. 2016.
Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-153/reproducao-humana-assistida-como-direito-fundame
ntal-a-judicializacao-como-consequencia-da-ausencia-de-lei-regulamentadora/. Acesso em: 13 fev
2023.
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mesmo a adocgéo desses embrides. Segundo a Resolugédo 2.013/2013 do Conselho
Federal de Medicina, a reprodugdao humana assistida tem o papel de facilitar o
processo de reproducdo, se existindo o procedimento com provavel efetividade e
sem risco a saude, com mulheres de até 50 anos, se candidatas a reproducao
assistida. Cita-se que apenas os embrides nado viaveis poderdo ser descartados,

criopreservados ou doados ndo podero.>®

Até o ano de 2008, estima-se que através das técnicas de reprodugao
humana surgiram uma média de quatro milhdes de bebés®*, demonstrando, por isso,

os efetivos resultados que as TRA's podem trazer.

Nesse sentido, as Técnicas de Reproducgao Assistida poderdo ser feitas de
diversas maneiras, como inseminagao artificial (IA), a fecundacgao in vitro (FIV), a
transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) ou a transferéncia de zigoto nas
trompas de falépio (ZIFT), entre outros. Entretanto, para fins do presente estudo,

limitar-se-a as técnicas de inseminacgao artificial.

2.2.1 INSEMINACAO ARTIFICIAL

A inseminacao artificial, também chamada de inseminacéo intrauterina, € uma
espéecie de reproducgao assistida intracorporea, no qual o procedimento é realizado
internamente no corpo reprodutor feminino, onde a fecundagao sera implantada no

corpo da mulher.

E a técnica na qual introduz-se o sémen na cavidade uterina, podendo ou n&o
ocorrer a fecundagdo. O Enunciado n° 105 do Conselho de Justica Federal,
consagrado pela | Jornada de Direito Civil, a inseminacdo é categorizada nas

seguintes formas: homologas, homdlogas post mortem, heterélogas e bisseminais.>®

SOUZA, Karla Keila Pereira Caetano Souza; ALVES, Oslania de Fatima Alves. As principais
técnicas de Reprodugdo Humana Assistida. Revista Saude e Ciéncia em Agao, v.2, n.1, p. 26-37,
jan./jul. 2016

% MAIA, Felipe. Apds 30 anos, n° de bebés de proveta no mundo ¢ equivalente a um terco da
populacdo de SP. In: Folha de Sao Paulo, Caderno de Ciéncias, Sdo Paulo, 25 mai. 2008.

% XAVIER, Débora Regina de Souza. Direito sucessério dos embrides excedentarios. 2018.
Monografia (Bacharelado em Direito) - Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/12573/1/21326420.pdf. Acesso em: 18 maio 2023.
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2.2.1.1 Inseminagao Artificial Homoéloga E Post Mortem

A inseminacgao artificial homdloga € a técnica de manipulagdo dos gametas
feminino e masculino a partir do material genético do casal ou conjuges, de forma
que substitui a copulagao tradicional, tendo em vista determinados problemas entre
o casal. A forma artificial vem como forma acessoéria para casais impossibilitados de
gerar a prole de forma natural, de forma que utilizam os genes de ambos os

cbnjuges.

Na inseminacdo homologa, ha a presuncdo paterna biolégica e legal,

conforme estabelecido pelo artigo 1.597 do Cédigo Civil*®:

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

()

Il - havidos por fecundacado artificial homdloga, mesmo que falecido o

marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,

decorrentes de concepgao artificial homologa;
(...)

Nesse sentido, mesmo apdés a morte do marido, € possivel que ocorra a
inseminagao com o material genético de ambos, com a conservagdo do embrido ou
do material genético. Entretanto, de acordo com o Enunciado 106 da | Jornada de
Direito Civil, para que haja a presungdo de paternidade do falecido como pai &

necessario que a mulher esteja na condigdo de viliva na data do procedimento.®’

Entretanto, a Resolugédo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina prevé
que a reproducdo assistida post mortem sera permitida somente com prévia

autorizacao do falecido para que se faga uso do material criopreservado.

2.2.1.2 Inseminacgao Artificial Heteroléga
Na inseminacdo artificial heteréloga, diferentemente da homologa, ha a

utilizacdo do material genético de terceiro. A sua realizagdo pode ser feita de duas

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
5 SERRA, Isabella. Inseminagao artificial homologa post mortem no &mbito do direito sucessorio.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 23, n. 5647, 17 dez. 2018.
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maneiras: como a doacao de esperma de um doador terceiro fértil, que ndo seja o
companheiro ou cénjuge da mulher na fecundagao do seu proprio 6vulo, ou com o
uso tanto dos gametas masculinos quantos dos gametas femininos de terceiros. Isso
quer dizer que o sémem e o ovulos serdao derivados de terceiros, de forma que a
mulher que sera a hospedeira ndo tera nenhuma contribuicdo genética no

desenvolvimento do embrido.%®

A partir disso, sua previsao se encontra no inciso V do artigo 1.597 do Cadigo
civil®®:

V - havidos por inseminacgédo artificial heterdloga, desde que tenha prévia

autorizacdo do marido.

Assim, de acordo com o dispositivo, 0 Unico requisito para a inseminacgao
heteréloga € a prévia autorizagdo do marido ou companheiro, sem a exigéncia de
esterilidade ou problemas fisicos que impedem a reprodugdo, por parte do

companheiro para que seja realizado o procedimento.

Paulo L6bo explica que o consentimento dado pelo companheiro da genitora
€ irrevogavel, sem poder haver impugnacdo contra seu préprio ato de

reconhecimento da paternidade daquele embrido, em violagédo a boa-fé.°

Nesse sentido, quando pela utilizagdo dos gametas masculinos de um
terceiro doador fértil, é afastada a paternidade por parte do provedor do material
genético, sendo considerado o pai do filho concebido o companheiro ou cénjuge da

mulher gestante.®’

2.2.1.3 Inseminacgao Artificial Bisseminal
Esse método é exclusivo da técnica de inseminacdo artificial. E utilizada

quando ocorre a chamada oligospermia, quer dizer que, devido a uma insuficiéncia

% MACHADO, Maria Helena. Reprodugido humana assistida: aspectos éticos e juridicos. 12 ed.
(ano 2003), 52 tir. Curitiba: Jurué, 2007.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023.
€ | OBO, Paulo. Direito civil: sucessodes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

81 CARDIN, Valéria Silva Galdino; REIS, Mylene Manfrinato dos; CAZELATTO, Caio Eduardo Costa.
Da inseminacao artificial homoldga post mortem sob a ética do direito a filiagdo e a sucessao.
REVISTA QUAESTIO IURIS, [S.1.], v. 12, n. 3, p. 636-659, mar. 2020. ISSN 1516-0351. Disponivel
em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/39070/32707>. Acesso
em: 18 maio 2023
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de espermatozoides do marido, € feita uma mistura com o material genético do
companheiro com a de um doador terceiro fértil na implantacdo do sémen no utero

da mulher.

Ferraz descreve que a técnica bisseminal ocorre quando o material
fecundante é pertencente a duas diferentes pessoas, o companheiro e um terceiro
desconhecido, somente valendo se o esperma do conjuge for insuficiente, realizando

a mistura ao de um doador.??

2.3 A PERSONALIDADE JURIDICA DOS EMBRIOES

A personalidade juridica civil é definida da seguinte forma:

(...)Em razéo disso, e para o Novo Cadigo Civil, ter personalidade juridica é
possuir protecdo fundamental a esses individuos, protecdo essa que se
perfectibiliza através dos direitos da personalidade. Logo, ter personalidade
ndo significa ser ou ndo ser sujeito de direitos, mas ter uma protegéo
avancgada, uma garantia basica a essa condigdo. Assim, a capacidade foi
colocada ao lado da personalidade, e com essa nao se confunde. A
capacidade juridica, essa sim, portanto, € a possibilidade de titularizar
relagdes juridicas, desdobrando-se em capacidade de direito e capacidade
de fato, de modo que essa capacidade (titularidade em relagbes juridicas)
pode ser conferida a entes despersonalizados. Para ter capacidade,
portanto, ndo se mostra necessario ter personalidade. Essa capacidade
(que pode ser de direito e de fato) pode exigir o reconhecimento de
requisitos especificos, o que configura a chamada legitimacgao(...). (TJRS-
Apelacao Civel 70037901493)

Em sintese é a aptiddo genérica de contrair direitos e obrigagbes dentro do
ordenamento®, conferindo a pessoa a caracteristica de sujeito de direitos, capaz

para pratica de atos e negdécios.®

Segundo Gongalves, a personalidade é caracteristica inerente ao ser humano

que o ordenamento prevé a pessoa, no entanto, o momento que inicia-se a

52 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. A reprodugido humana assistida e suas
consequéncias nas relacoes de familia: a filiagao e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizagao. 2008. Dissertagcao (Mestrado em Neoconstitucionalismo) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2008. Disponivel em:
https://attena.ufpe.br/bitstream/123456789/3830/1/arquivo2380_1.pdf. Acesso em: 19 out. 2022.

8 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Cédigo Civil Comentado. 32 ed. Juspodivm, 2020.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018.
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personalidade influenciara diretamente no debate acerca do envolvimento dos

embrides quanto a sucessao.

2.3.1 TEORIAS DA PERSONALIDADE JURIDICA E INICIO DA VIDA
As teorias do inicio da vida surgem para que definigdo de quando se inicia a

vida humana e quando tera personalidade juridica propria.

Apesar do texto estabelecido no artigo 2° do Cddigo Civil, existem diversas
divergéncias doutrinarias no que diz respeito ao tema, de modo que baseiam-se em

discussodes bioéticas.

Ainda que sejam resguardados os direitos do nascituro no texto da lei, as
divergéncias quanto ao inicio da vida colocam em pauta tal protegdo. Existem trés
entendimentos: a primeira, chamada teoria natalista, prevendo o inicio da vida
somente com o nascimento com vida, tendo o nascituro uma mera expectativa de

direitos.

Tartuce afirma que os seguidores dessa corrente fazem uma interpretacao
literal da lei, de modo que o nascituro ainda n&o pode ser considerado pessoa, nem

ter direitos ou personalidade juridica®

A segunda teoria € chamada de Concepcionista, segundo Zainaghi, os
adeptos a essa corrente afirmam que os direitos de personalidade juridica iniciam-se
ao momento da concepgao, sendo o nascituro uma pessoa desde a formagao do
embrido, de modo que os direitos absolutos intrinsecos a personalidade ndo séo

dependentes ao nascimento com vida.®®

Em um ambito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica, apesar de nao
se posicionar definitivamente, tem caminhado para teorias concepcionistas, de modo

que, em julgado, decidiu pelos danos morais de nascituro pela morte do genitor:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRIGCAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2019.
66 ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do nascituro. Sao Paulo: LTR, 2007.
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DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | -
Nos termos da orientagcao da Turma, o direito a indenizagdo por dano moral
nédo desaparece com o decurso de tempo (desde que n&o transcorrido o
lapso prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum. I
- O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de néo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixagdo do
quantum. lll - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde
logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso e
evitando inconvenientes e retardamento da solugéao jurisdicional (STJ, REsp
399.028/SP)

Por ultimo, a terceira teoria € a chamada Personalidade Condicionada. Sendo
uma corrente minoritaria, os apoiadores acreditam que os direitos do nascituro estao

submetidos a uma condi¢ao suspensiva, 0 nascimento com vida.

Gongalves cita que®”:

[...] a da personalidade condicionada sustenta que o nascituro é pessoa
condicionada, pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob dependéncia
de condicdo suspensiva, o nascimento com vida, ndo se tratando
propriamente de uma terceira teoria, mas de um desdobramento da teoria
natalista, visto que também parte da premissa de que a personalidade tem
inicio com o nascimento com vida. (GONCALVES, 2013, p. 103).

Tal corrente torna-se problematica ao analisar que, a personalidade juridica e
os direitos de personalidade séo direitos e garantias fundamentais inerentes ao ser

humano e, por isso, ndo podem estar submetidos a qualquer elemento acidental.®®

Nesse aspecto, a teoria da personalidade condicionada diferencia-se da teoria
natalista no sentido de que o artigo 2° do Cddigo Civil ndo estabelece condigao para

garantia dos direitos.

Apesar das divergéncias, € possivel concluir, por intermédio do texto da lei,

que uma pessoa € sujeito de direitos, e percebendo que o artigo fez diferenga da

57 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1.
% FELIPE, Nicolas Elias. As teorias da concepcéo e o nascituro no Direito brasileiro. Jusbrasil, 2017.
Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/as-teorias-da-concepcao-e-o-nascituro-no-direito-brasileiro/4751
28655. Acesso em: 18 mai. 2023.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293761/recurso-especial-resp-399028-sp-2001-0147319-0
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293761/recurso-especial-resp-399028-sp-2001-0147319-0

32

pessoa e do nascituro, o nascituro tem a mera expectativa de direitos, ndo podendo
ter personalidade juridica, ainda. Mas tem, apesar disso, suas garantias

preservadas.

2.3.2 NATUREZA JURIDICA DOS EMBRIOES
No que se refere a natureza juridica dos embribes, além da divergéncia

doutrinaria, o debate estende-se a discussdes jurisprudenciais.

A lei de biosseguranca entrou em debate nos tribunais superiores
exatamente no que se refere a natureza juridica dos embrides e nascituros. A
constitucionalidade do artigo 5° da lei foi questionada pelo Supremo Tribunal Federal
na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.510, que veio a julgamento para

criar um entendimento mais determinado sobre tal concepcgéo.

Mesmo com o julgamento, os votos dos relatores participantes ainda foram
bastante divergentes, mas foi concluido que, no artigo 5° da lei 11.105/05, a
utilizacdo dos embrides excedentarios para outros fins ndo viola a dignidade ou
direitos fundamentais, pois a titularidade de direitos somente surgem com o
nascimento com vida, de modo que, ainda em julgamento, concluiram que n&o

havia necessidade de definir um marco inicial no que se refere ao inicio da vida.®®

Nao obstante ao que foi decidido em sede de ADI, ndo ha que se confundir o
inicio da vida com surgimento da pessoa, que difere-se considerando que o ultimo
somente se inicia com nascimento com vida. Apesar disso, ndo impede que sejam
consideradas certas protegbes, como a garantia ao embrido a expectativa de
direitos, mas que cada estagio da produgao e vida humana estdo mais suscetiveis a

maior tutela.

De todo modo, ndo ha como colocar os embrides excedentarios como
iniciais a vida, afinal, no processo da reprodugcao assistida, ha a producdo de

embrides em quantidade maior do que talvez sera implantado no utero e que gerara

8 VALENTE, Victéria Alves e AZEVEDO, André Freire. Vida e aborto no STF: ADI 3.510 e ADPF 54.
Universidade Federal do Oeste do Para, Jornada Académica. ISSN: 2674-6670. Disponivel em:
http://ufopa.edu.br/anaisdajornada/6/resumo/1591/vida-e-aborto-no-stf-adi-3510-e-adpf-54. Acesso
em 12 fev 2023.
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a gravidez, e, se for considerado tal raciocinio, entende-se que aqueles produzidos

em quantidade superior ja estariam representando violag&o a vida humana.”

Nesse contexto, reitera-se ainda o dito da ADI 3.510, in verbis:

"embrido é embrido, pessoa humana é pessoa humana e feto é feto.
Apenas quando se transforma em feto este recebe tutela jurisdicional.
Donde nao existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa
humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga ("in vitro" apenas) nao
€ uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagbes nervosas, sem as
quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e

irrepetivel””’

" MENEZES, Joyceane Bezerra de. Notas sobre a natureza juridica do embrido humano e o marco
inicial dos direitos de personalidade. Revista do programa de pos-graduagao em direito, Ceara v.
28 n. 1 (2008): jan./jun. 2008.

7" JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira. Natureza juridica do embrido. Migalhas, 22 set. 2019.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/311435/natureza-juridica-do-embriao. Acesso

em: 28 jan 2023.
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3 DIREITO SUCESSORIO DOS EMBRIOES
A sucesséo é direito garantido constitucionalmente a toda pessoa pelo artigo

5°, inciso XXX da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXX - é garantido o direito de herancga;

Maria Helena Diniz disciplina que o direito sucessoério vem para normatizar a
transferéncia do patrimbénio da pessoa apds sua morte para quem seja herdeiro,

testamentario ou legatario.”

N&o obstante, para que haja a sucessao dos bens do falecido, € necessario
a instituicdo daqueles que virdo a receber, de modo que o artigo 1.798 apresentou
possibilidades, mas que, entretanto, ndo avancou posteriormente e deixou lacunas

quanto a sua abrangéncia.

Ocorre que, com avango da tecnologia, se tornou possivel que sejam
gerados filhos mesmo apds a morte de um dos genitores, sem concepgao anterior,
onde os embrides podem ser fertilizados e gerar o nascimento de uma vida mesmo
apés a morte de um dos ascendentes. Nesse aspecto, mesmo com tal
desenvolvimento, a lei ndo regulou posteriormente, de modo mais adequado, a

sucessao de embrides post mortem.

3.1 ABERTURA DA SUCESSAO E A CAPACIDADE PARA SER HERDEIRO

A sucesséo causa mortis se da com a morte da pessoa, de modo que, com
o falecimento da pessoa, € que se da a abertura da sucessdo. Nesse momento, a
transmissdo dos bens ocorre de forma automatica a quem seja devido,

transmitindo-se a herangca como um todo.”™

72 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 182 ed.rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004

" OLIVEIRA, Euclides; Amorim, Sebastido. Inventario e Partilha: teoria e pratica. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018.
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A abertura da sucessao ocorre dessa forma em razdo do Principio de
Saisine, que determina que no momento em que ocorre o falecimento da pessoa, a
herangca operara imediata e automaticamente aos herdeiros, para que nao ocorra
nem a descontinuidade quanto ao titular e possuidor do bem’, independente de
consentimento ou aceitagdo de que ira receber, assim como descreve o artigo 1.784
do Cddigo Civil ao citar que: “aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.”®

Por isso, Gongalves ainda esclarece que, em razao desse principio, visto
que a transmissao € automatica, serve para todos aqueles que sobreviverem ao de
cujus, mesmo que falecam logo sem seguida.”” Isso quer dizer que, se o herdeiro
por poucos instantes apds o falecimento do sucessor, a heranga transmite-se de

igual modo.

Com a abertura da sucessao, a transmissao se dara para aqueles quem tem
a capacidade para suceder que, diferentemente da capacidade civil, € um conceito
relativo, e a sua abrangéncia é definida a depender do caso, podendo ser definida

por lei, testamento ou na propria ordem sucessoria.”

3.1.1 LEGITIMIDADE SUCESSORIA PASSIVA E O ARTIGO 1.798
O artigo 1.798 do Cddigo Civil”™ determina que:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas

no momento da abertura da sucessao.

Legitimidade para suceder € a aptidado para receber o patriménio do de

cujus, onde o texto da lei teve como base o principio de coexisténcia, em que o

S CAVALCANTI, Izaura Fabiola Lins de Barros Lobo. Sucessao: do falecido para os herdeiros.
IBDFAM, 01 abr. 2022. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1801/Sucess%C3%A30%3A+do+falecido+para+os+herdeiros#:~:text=Co
mM%20a%20morte%20da%20pessoa,artigo%201.784%20d0%20C%C3%B3digo%20Civil. Acesso em:
18 mai. 2023

SBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Codigo Civil. Disponivel
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herdeiro deve ter vivido a época do sucessor, considerando o tempo da morte do

sucessor do bem.®

Entretanto, a limitacdo que o texto da lei trouxe, ndo avangou quanto aos
que fossem concebidos mesmo apds a morte de um dos genitores, considerando as

novas técnicas de inseminacao artificial e fertilizagao in vitro.

O redimensionamento quanto a legitimidade da sucess&o aqueles que sao
concebidos mesmo apdés abertura da sucessao por meio de reproducao assistida
garante o direito fundamental a heranga e principios como isonomia e fung¢ao social
da familia, visto que igualmente refletirdo direitos e obrigagdes na qualidade de filho,
de modo que se torna incabivel a aplicagdo literal da lei para definicdo de quem é

parte legitima.

Nessa seara, legitimidade sucessoria ndao é restritiva quanto a definicao
legal, de modo que o reconhecimento do filho gerado por técnicas de inseminagao
com os gametas de um dos genitores, mesmo apos o falecimento, é simplesmente a
aplicacao de preceitos e direitos fundamentais, tanto constitucionais, quanto

sucessorios.

3.1.2 LEGITIMIDADE NA SUCESSAO TESTAMENTARIA E A PROLE EVENTUAL
Ante o que foi exposto acima, a lei trouxe como possibilidade a inclusdo em
testamento, sendo esta a unica disposi¢ao na lei que permitiria, em regra, que o filho

post mortem participasse da sucessao.

Art. 1.799. Na sucessado 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 sucess&o;?’

8 ABREU, Daniele Souza de Abreu. A legitimidade sucesséria dos embriées havidos pelas
técnicas de reproducgao assistida apos a morte do genitor. 2017. Disponivel
em:http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bitstream/riuea/924/1/A%20legitimidade%20sucess%C3%
B3ria%20dos%20embri%C3%B5es%20havidos%20pelas%20t%C3%A9cnicas%20de%20reprodu%C
3%A7%C3%A30%20assistida%20ap%C3%B3s%20a%20morte%20do%20genitor.pdf. Acesso em 12
dez 2022.

81 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cadigo Civil. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 18 maio 2023
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Tendo em vista a liberalidade que o Cddigo traz para a pessoa testar seu
patrimdénio de forma autbnoma, respeitando os limites da legitima, € possivel que o
casal que disponha dos embrides criopreservados em laboratério enquanto vivos,
possam garantir que estes, mesmo que implantados em outro momento, tenham

garantia a participacédo na heranca.

Assim, a legitimidade da sucessao testamentaria para filhos concebidos

apods a abertura da sucessao sao chamados de “prole eventual”.

A prole eventual é excecao no Codigo Civil para o principio da coexisténcia
e refere-se aos descendentes do sucessor que nao coexistiram entre si, de modo

que, obrigatoriamente, devem ter sido incluidos no testamento.

Rizzardo cita ainda que:

O testador indica a prole que terdo determinadas pessoas, reservando-lhe a
participagdo ou quinhdo da heranga que no futuro se abrir. E evidente que
se trata de uma previsao incerta e condicionada. Opera-se a sucessao se

nascerem os filhos da pessoa indicada.®?

A problematica em torno do artigo e da definicdo de prole eventual é que os
filhos postumas ndo sdo incluidos na legitima. Ou seja, mesmo sendo filhos
legitimos do sucessor, herdardo apenas o que for disposto a eles em testamento,

sem direito a uma por¢ao minima da herancga.

Esses direitos podem entrar em conflito com a vontade do testador, que
pode ter designado outros herdeiros em seu testamento. Isso significa que, mesmo
como filho do de cujus, pode herdar menos que os outros legitimos incluidos.
Nesses casos, a questdo da legitimidade da sucessao testamentaria pode se tornar

bastante complexa e exigir a interveng¢ao de um tribunal.

Dessa forma, apesar de ser uma forma de garantia a legitimidade da
sucessao testamentaria para filhos concebidos apds a abertura da sucessao ainda

pode ser questionada no que se refere ao direito e participacdo da prole na heranca.

82 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessodes. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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3.2 A SUCESSAO E HERANGCA NA CONCEPCAO POST MORTEM
Embrido post mortem € aquele criado por técnicas de inseminacao artificial
in vitro, que foi congelado antes da morte de um dos progenitores e que foi mantido

apos o seu falecimento.

Apesar da determinacédo expressa no Codigo Civil, o Conselho de Justica
Federal mediante Enunciado estabeleceu que os embrides implantados apds o

falecimento de um dos progenitores:

Enunciado 267 CJF - A regra do art. 1.798 do Cadigo Civil deve ser
estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de
reproducado assistida, abrangendo, assim, a vocagéo hereditaria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras

previstas para a peti¢cdo da heranca.®

Apos o0 reconhecimento do embrido como herdeiro do de cujus, em
detrimento ao principio da isonomia entre os filhos, € vedado qualquer tipo de
diferenciagao entre eles, independentemente da forma de como surgiu a filiagao, nos

termos do artigo 227, §6° da Constituicdo Federal®:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,

exploracéo, violéncia, crueldade e opressao:

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatorias relativas a filiagao.

Nesse sentido, mesmo que postumo, o filho deveria ser incluido de igual
forma no direito a herancga, considerando sua condi¢cao de filho, como forma de

respeito ao principio da igualdade entre filhos.?°

8 FEDERAL, Conselho da justica. Enunciado 267. |ll Jornada de Direito Civil. Disponivel em
https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/526. Acesso em: 29 mar 2023.

8 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

8 SALES, Layanna da Silva. O direito sucessério dos filhos concebidos por inseminagdo homologa
post mortem. IBDFAM, 25 mar. 2022.
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Nao obstante, apesar das diversas controvérsias, € possivel que o filho que
tenha sido concebido apdés a morte do genitor por intermédio da reprodugao
assistida ingresse com uma peticdo de heranga, requerendo o direito ao quinhao
hereditario deixado pelo falecido no prazo prescricional de 10 anos, conforme artigo
205 do Cédigo Civil ¢

3.2.1 PRESUNCAO DE PATERNIDADE

Para além da participagdo do concebido na heranga, ha que se discutir
acerca da hipotese do reconhecimento presumido da paternidade na hipétese de ser
o sucessor falecido, visto que, a depender do reconhecimento ou nao, influenciara

diretamente a participacao do filho no patriménio.

Quando congelados os embrides e gametas em laboratorio, € possivel inferir
a vontade do doador de realizar a preservagao, tendo em vista a prévia anuéncia
deste para o ato, de modo que constituem como propriedade daquele que o realizou

o congelamento do préprio gene.?’

Nesse sentido, considerando que o material masculino congelado
previamente é de dominio daquele que optou pela preservacido, evidente a
necessidade do consentimento expresso para sua utilizacdo em carater de
inseminacao, em respeito a liberdade de escolha do individuo na formagao familiar

posterior.

A resolugdo 1.358/92%¢ do Conselho Federal de Medicina adotou regras para
as técnicas de reproducédo assistida, de modo que determinou no capitulo V que, in

verbis:

8 SALES, Layanna da Silva. O direito sucessério dos filhos concebidos por inseminagdo homologa
post mortem. IBDFAM, 25 mar. 2022.

87 COSTA, Vieira Bruna; JOHANN, Marcia Fernanda da Cruz Ricardo. Direito sucessorio: sucess&o do
embrido fecundado post mortem. In: SIMPOSIO DE SUSTENTABILIDADE E
CONTEMPORANEIDADE NAS CIENCIAS SOCIAIS, 5., 2017. Anais... [...]. Cascavel: FAG, 2017.
Disponivel em: https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/594c13131f688.pdf. Acesso
em: 17 mar 2023.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.358/1992, de 19 de novembro de
1992. Adota as Normas Eticas para a Utilizagdo das Técnicas de Reprodugado Assistida, anexas a
presente Resolugdo como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos. Sao Paulo,
Conselho Federal de Medicina, 1992. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/1992/1358 1992.pdf. Acesso em: 18 maio
2023.
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“(...) No momento da criopreservacgao, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos
pré-embrides criopreservados, em caso de divorcio, doengas graves ou de

falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los”

Ou seja, é determinado que na ocasido em que se optar pela
criopreservagao dos embrides, € obrigatério a autorizagdo expressa por disposi¢céao
livre das partes no que se refere a destinagdo dos gametas congelados, de modo
que, independente de qual seja a circunstancia posterior, a mulher podera definir o
destino dos embrides congelados, desde que expressamente e previamente

autorizado pelo marido ou companheiro.

Tal determinacdo baseia-se em principios constitucionais de planejamento
familiar e paternidade responsavel, como forma de protecao a liberdade e dignidade

da pessoa humana, nos termos do artigo 227, §6° da Constituicio Federal®.

De igual modo, o Conselho de Justica, no Enunciado 106% também

determinou que:

“Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo
obrigatdria, ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu

material genético apds sua morte.”

Portanto, os embrides que forem ser implantados apés a morte do genitor,
por dependerem de aprovacdo expressa deste antes do falecimento, terdo a
paternidade do de cujus presumida, visto que no momento da criopreservagao

obteve-se a anuéncia expressa para sua utilizagdo mesmo apos a morte.

3.2.2 RESERVA DE BENS E CURADOR ESPECIAL
A reserva de bens e o curador especial sdo medidas legais previstas para
garantir a protecdo do patriménio e dos interesses de pessoas que nao possuem

capacidade plena para administra-los ou defendé-los em situagdes especificas, que

8 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2023.

% FEDERAL, Conselho da justica. Enunciado 106. Jornada de Direito Civil. Disponivel em
https://lwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737#:~:text=Para%20que%20seja%20presumida%20a,ut
ilize%20seu%20material%20gen%C3%A9tico%20ap%C3%B3s. Acesso em: 29 mar 2023.
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se demonstram como importantes instrumentos de protegao juridica, especialmente
em casos de vulnerabilidade ou fragilidade do individuo, que podem ser aplicadas,

inclusive, na sucessao dos embrides criopreservados.

Quando um casal opta por congelar embrides excedentes durante um
tratamento de reproducgao assistida, na hipotese de que se participe de parte do
espolio do genitor falecido, € possivel que seja feita uma reserva de bens dos
embrides criopreservados, com a nomeacao de um curador especial para

representar os interesses dos embrides e decidir sobre seu destino.

O curador especial pode ser nomeado por meio de um processo judicial, que
deve levar em consideragdo os desejos e as vontades dos pais em relagdo aos
embrides, bem como os interesses dos préoprios embrides, como forma de protecao
aos embrides que possam vir a ser concebidos em relagdo a tomada de decisbes

sobre seu destino.

Enquanto medida cautelar, a reserva de bens para o concepturo se dara
considerando a necessidade de reserva quanto a sua quota parte na heranga, de
forma a garantir seus direitos na sucessao e se demonstra através do fumus boni

iuris e periculum in mora®':

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INVENTARIO. DECISAO DO
MAGISTRADO A QUO DETERMINANDO A RESERVA DE BENS EM
ESPOLIO ANTE O AJUIZAMENTO DE ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. A reserva de bens, em
poder do inventariante, tem natureza cautelar, pois visa garantir eventuais
direitos que venham a ser deferidos na ac¢&o ordinaria proposta pelo
herdeiro preterido, sendo indispensaveis os requisitos de fumus boni iuris e

do periculum in mora. [...]

(TJBA - Agravo de Instrumento 00034-74.2011.8.05.0000, Relator (a): 2°
Vice-Presidente, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, publicado em 17/11/2012)%

9 COSTA, Vieira Bruna; JOHANN, Marcia Fernanda da Cruz Ricardo. Direito sucessério: sucesséo do
embrido fecundado post mortem. In: SIMPOSIO DE SUSTENTABILIDADE E
CONTEMPORANEIDADE NAS CIENCIAS SOCIAIS, 5., 2017. Anais... [...]. Cascavel: FAG, 2017.

92 BRASIL. Primeira camara civel do Tribunal de Justiga do Estado da Bahia. Agravo de
instrumento. Al 00034-74.2011.8.05.0000. 1. A reserva de bens, em poder do inventariante, tem
natureza cautelar, pois visa garantir eventuais direitos que venham a ser deferidos na acao ordinaria
proposta pelo herdeiro preterido, sendo indispensaveis os requisitos de fumus boni iuris e do
periculum in mora. [...]. Relator (a):; 2° Vice-Presidente. Bahia, 2011. Disponivel em:
https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-ba/115373862. Acesso em 20 mar 2023.
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Assim, para embrides implantados ap6s a morte de um dos genitores que
tiverem a concessao no direito de participagao da herancga, deve ser garantido que
sua parte do patriménio seja protegida e administrada corretamente até que se
tenha capacidade para assumir legalmente.
3.3AS NORIV!ATIZAC()ES ACERCA DA SUCESSAO DE CONCEBIDOS POR
REPRODUGCAO ASSISTIDA POST MORTEM

Diante das discussdes acerca da constitucionalidade do artigo 1.798 do
Caddigo Civil e considerando os avangos tecnolégicos referentes a concepgao, foram
propostos dois projetos de lei para alteragdo da redagao do artigo, de modo a incluir

os concepturos advindos de reprodugao assistida no direito a heranca.

A PL 7.591/2017%, apresentada em 10/05/2017, conferiria total capacidade
para os concebidos com técnicas de reproducido assistida mesmo apds aberta a

sucessao, que teria o seguinte texto:

“Art. 1.798. Legitima-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo. Paragrafo uUnico. Legitimam-se a
suceder, ainda, as pessoas concebidas apds a abertura da sucessao com o
auxilio de técnicas de reprodugéo assistida.” (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2017a, p. 1).

Por outro lado, no mesmo ano foi aberto na Camara dos Deputados o
projeto de lei 9.403/2017%, que, apesar de conferir ao embrido a capacidade para
suceder, esta estaria limitada a existéncia de um testamento, de forma que a
sucessao so seria possivel se incluida anteriormente no testamento do sucessor, em

que a nova redacgao seria:

[..] Art. 1798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessdo bem como os filhos

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 7.591 de 10 de junho de 2017. Acrescenta
paragrafo Unico ao art. 1.798 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para conferir
capacidade para suceder aos concebidos com o auxilio de técnica de reprodugao assistida apds a
abertura da sucesséo. Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. Disponivel
em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2166809. Acesso
em: 29 mar 2023.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 9.403/2017 de 19 de dezembro de 2017.
Modifica a redagéo do art. 1.798 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2013. Disponivel
em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2166809. Acesso
em: 29 mar 2023.
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gerados por meio de inseminagao artificial apés a morte do autor da

heranga, desde que:

| - os cbnjuges ou companheiros expressem sua vontade, por escrito,
quando ao destino que sera dado aos embrides, em caso de divércio,
doencga graves ou de falecimento de um deles ou de um deles ou de ambos,
e quando desejam doa-los, através: a) Testamento publico; ou b)
Testamento particular; ou ¢) Documento assinado em clinica, centros ou
servicos de reprodugdo humana, servicos médico-hospitalares, todos
devidamente cadastrados e reconhecidos pelo Conselho Federal ou

Conselho Regional de Medicina.

Il - nos casos de necessidade de gestacdo em utero diversos a um dos
cbnjuges, sera obedecido o disposto na legislagao vigente ou na Resolugao
do Conselho Federal de Medicina ou determinac&o judicial. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2017b, p. 1-2).

No entanto, ainda permanece em aberto ambos os casos, sem aprovacao
pelo Plenario de nenhum dos projetos, de forma que as divergéncias acerca do tema

continuam sem pacificagéo, sendo analisadas de acordo com o caso concreto.
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CONCLUSAO

O presente trabalho pautou-se em uma analise observacional acerca da
filiacdo e dos avancgos tecnoldgicos na concepgéo de filhos, de modo que, por meio
das técnicas de reproducao assistida, ampliou-se as formagdes de vinculo biolégico
familiar, onde sédo formuladas novas indagagdes dos seus direitos e implicagdes no

direito, especialmente na sucesséo.

Tal mudanca reflete no reconhecimento dos filhos péstumos, que virdo a ser
contemplados mesmo apds a abertura da sucessao. Apesar dos avangos na ciéncia
e biotecnologia em relacdo a FIV, o Codigo Civil de 2002 ao estabelecer a
legitimidade para herdar o patriménio do falecido, ndo acompanhou esta evolugéo,
nao respeitando a implicagdo de principios constitucionais de igualdade entre filhos,
visto que apenas possibilitou a participagdo em testamento, diferenciando aqueles

gerados antes e depois da morte do autor da herancga.

Assim, faz-se necessario atualizagdes para regulamentar a participagao de
embrides criopreservados concebidos apos a morte de um dos genitores, as quais
devem contemplar a participagdo na sucessdo e na heranga, mesmo que nao
testados anteriormente, sendo incluidos como herdeiros legitimos, e ndo somente

como herdeiros testamentarios.

No entanto, € imperativo que estes sejam nascidos com vida para adquirir
personalidade juridica para que possam herdar, visto que, nos termos do Cdédigo
Civil, a personalidade juridica somente se inicia com o nascimento com vida, tendo

mera expectativa de direitos.

Dessa forma, a ndo garantia da participagdo da sucessdo representa
violagado aos principios da dignidade humana e melhor interesse da crianga, sendo

necessaria a inclusao legal de filhos péstumos na sucessao do genitor falecido.
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