INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP

THAILA CANABRAVA BRANDAO

A REPERCUSSAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM NO DIREITO
SUCESSORIO

Brasilia/DF
2016



THAILA CANABRAVA BRANDAO

A REPERCUSSAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM NO DIREITO
SUCESSORIO

Trabalho obrigatorio para conclusdo do curso
de pés graduacdo em Advocacia Empresarial,
Contratos, Responsabilidade Civil e Direito de
Familia do Instituto Brasiliense de Direito
Puablico — IDP.

Brasilia/DF
2016



THAILA CANABRAVA BRANDAO

A REPERCUSSAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM NO DIREITO
SUCESSORIO

Trabalho obrigatério para conclusdo do curso
de pos graduacdo em Advocacia Empresarial,
Contratos, Responsabilidade Civil e Familia do
Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Brasilia/DF, 31 de agosto de 2016.

BANCA EXAMINADORA

Professor Avaliador 1
Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Professor Avaliador 2
Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Professor Avaliador 3
Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Brasilia/DF
2016



RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de fazer uma analise sobre os efeitos gerados a
partir da reproducéo assistida post mortem, no ambito do direito sucessorio. Sabe-se
que as técnicas de reproducao assistida evoluiram bastante com o passar do tempo,
e, hoje, sédo utilizadas reiteradamente pela sociedade. Embora isso ja seja possivel,
o direito brasileiro pouco tratou sobre o tema, fomentando grandes discussdes
doutrinarias. O Cdédigo Civil trouxe em seu artigo 1.597, que “presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéo artificial
homodloga, mesmo apds o falecimento do marido”, porém o referido diploma legal
somente garantiu o direito a filiacdo, e ndo tratou sobre o procedimento da sucessao
legitima nesse caso, bem como sobre o prazo para o nascimento dessa crianca. O
enfoque principal desse trabalho encontra-se na possibilidade ou n&o, da crianga
gerada por meio das técnicas de reproducdo assistida homéloga post mortem, ou
seja, aquela realizada apds a morte do conjuge ou companheiro(@) que deixou
gameta ou embrido criopreservado, integrar como parte na sucessao legitima, uma
vez que o diploma legal omite-se quanto a regulamentacéo do procedimento nesses
casos. Em tdecorréncia da omissdo na lei, ha que se valer da utilizacdo dos
principios que regem o Direito de Familia, bem como os preceitos constitucionais
para solucionar os problemas advindos dessa omisséo.

Palavras-chave: Reproducdo assistida post mortem. Omissdo da lei. Direito
Sucessorio. Sucesséao Legitima.



ABSTRACT

The present work aims to make an analysis on the effects generated from the post
mortem assisted reproduction, under the law of succession. It is known that the
assisted reproduction techniques have evolved greatly over time, and today are used
repeatedly by society. Although this is already possible, Brazilian law has dealt with
little on the subject, encouraging major doctrinal discussions. The Civil Code brought
in its article 1597 that "it is deemed conceived on the constancy of the marriage the
children had by homologous artificial fertilization, even after the death of husband”,
but this legal act only secured the right to reproduction, and did not deal neither with
the legitimate succession procedure in this case nor with the deadline for the birth of
that child. The main focus of this paper is on the possibility or not of the child
conceived by means of post mortem homologous assisted reproduction techniques,
which was carried out after the death of the spouse or partner who left the gamete or
the cryopreserved embryo, to integrate as part in legitimate succession, since the
legislation omits the regulation of the procedure in such cases. As a result of the
omission in the law, we must take advantage of the use of principles governing
Family Law, as well as the constitutional principles, to solve the problems arising out
of failure.

Keywords: Post mortem assisted reproduction. Law Omission. Succession Law.
Legitimate Succession.
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INTRODUCAO

A utilizacdo da reproducdo assistida post mortem € algo que ndo se poderia
falar e até mesmo imaginar a algumas décadas atras. Hoje ja é possivel, pois as

técnicas cientificas avancaram muito.

Embora isso ja seja possivel, o direito brasileiro, de certa forma, néo
acompanhou tais avancos e por isso, muito € discutido sobre esse assunto,
principalmente com relacdo aos efeitos trazidos ao direito de familia e ao direito

sucessorio, este ultimo com maior relevancia para o estudo nesse trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca em seus diversos artigos varios
principios, como, por exemplo, o principio da liberdade, da autonomia privada, da

paternidade responséavel, do melhor interesse da crianca e da dignidade humana.

Por causa da pluralidade de principios e pela possibilidade de diversas
interpretacdes, os estudiosos do direito se dividem quando o assunto € a utilizacéao

da reproducéo assistida post mortem.

Embora tenham opinides divergentes, as justificativas para filiarem a
determinado posicionamento decorre de uma mesma fonte, principalmente o

principio da dignidade humana.

Importante destacar, atualmente os dois métodos artificiais de reproducao
humana mais comuns que s&o a fertilizagdo in vitro e a inseminacao artificial. O
primeiro método consiste no recolhimento de évulos da mulher e de sémen do
homem, para que, em laboratério haja a fecundacéo e a posterior implantacdo desse
ovulo (diga-se ja fecundado) no utero ou trompas de falépio da mulher. O segundo
implica a introduc@o do material genético masculino diretamente na cavidade uterina
por meio de uma canula, no periodo em que o Ovulo esta maduro para ser

fecundado, garantindo assim uma maior eficacia do método.

O Cdadigo Civil de 2002 quis inovar ao trazer para seu bojo os incisos I, IV e
V do artigo 1.597. O inciso lll traz especificamente a possibilidade da fecundacéo



artificial postuma, além de garantir o direito a filiacdo as crian¢as geradas por meio
dessa técnica. Outro aspecto que merece destaque € com relacdo aos outros
direitos advindos da filiacdo, e a omissao do legislador quanto a regulamentacéo. Tal

inovacao despertou varios guestionamentos acerca do assunto.

Os grandes doutrinadores do direito se dividem em duas correntes distintas:
a primeira que acha que pela redacédo do artigo 1.597, Ill, do Codigo Civil ha que se
falar na possibilidade, sim, da reproducdo assistida post mortem, e a segunda que

entende ndo ser possivel tal préatica.

Corrente majoritaria com relacdo a utilizacdo de material criopreservado diz
gue se houve provas de que um casal (aqui se fala de cbnjuge ou companheiros)
desejava o nascimento de um filho, ndo h& que se falar em proibi¢cdo de utilizar as
técnicas de reproducdo assistida post mortem. Aqui ha autores que defendem que
para que isso seja concretizado, deve haver a autorizacdo expressa das partes
envolvidas para realizacdo de tal préatica, conforme disposto pelo Conselho Nacional
de Medicina, e outros acreditam que as provas corroboradas por testemunhas
bastam.

Decorrente desse entendimento, a primeira corrente diz que ndo pode ser
imposta restricdo ao principio da igualdade entre os filhos, isto é, essa corrente ndo
nega o direito a sucessdo da crianca gerada por técnicas de reproducdo assistida
post mortem, dizendo que esta faz jus a suceder tanto pela sucessao legitima
guanto pela testamentaria. Portanto, se ha vinculo de filiacdo, deste devera resultar
todas as consequéncias, inclusive os direitos sucessorios. Seguindo essa linha de
raciocinio, deve ser analisada, ainda, a questdo sobre como resguardar o quinh&o
hereditario dessa criangca. Uma possibilidade € a aplicacdo do artigo 1.824, do
Caddigo Civil, em que mediante acdo de peticdo de heranca, reserva-se ou até

mesmo solicita-se a restituicdo de quinhdo de herdeiro legitimo.

A segunda corrente diz ndo ser possivel a negacao da filiacdo, porém, néo
ha que se falar em direito sucessorio legitimo, apenas testamentario. Defende tal
posicionamento alegando que sO poderia gerar efeitos na sucessao legitima se a
legislacao tratasse sobre essa possibilidade, como néo trata, legalmente, ndo ha que

se falar em efeitos sucessoérios nessa modalidade.



Sabe-se que as técnicas de reproducdo assistida evoluiram bastante com o
passar do tempo, e, hoje, séo utilizadas reiteradamente pela sociedade. Embora isso
ja seja possivel, o direito brasileiro pouco tratou sobre o tema, fomentando grandes

discussoes doutrinarias.

O Cddigo Civil trouxe em seu artigo 1.597, que presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéo artificial homodloga,
mesmo apds o falecimento do marido, porém o referido diploma legal somente
garantiu o direito a filiacdo, e ndo tratou sobre o procedimento da sucesséao legitima

nesse caso, bem como sobre o0 prazo para 0 nascimento dessa crianga.

Assim, o problema cuja analise se propfe é o seguinte: a possibilidade ou
ndo, da crianca gerada por meio das técnicas de reproducdo assistida homoéloga
post mortem, ou seja, aquela realizada apés a morte do cénjuge ou companheiro(a)
gue deixou gameta ou embrido criopreservado, integrar como parte na sucessao
legitima, uma vez que o diploma legal omite-se quanto a regulamentacdo do

procedimento nesses casos.

Por conseguinte, a hipétese que ora se lanca é: em decorréncia da omissao
na lei, ha que se valer da utilizacdo dos principios que regem o Direito de Familia,
bem como o0s preceitos constitucionais para solucionar os problemas advindos

dessa omissao.

Lancados tais pontos, importante também questionar quanto ao material
genético deixado: se ha embrido formado ou se ha apenas o gameta isolado

criopreservado.

Outro ponto bastante conturbado € no que se refere a necessidade de
autorizacdo especifica do falecido para a utlizacdo do material bioldgico
criopreservado. Segundo a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina, ndo é
considerado antiética a realizacdo da reproducdo assistida post mortem, porém,
para que possa ser realizada, deve haver prévia autorizagcdo do proprietario do

material genético.
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Para responder ao problema exposto acima, o presente trabalho utilizou-se
da pesquisa dogmética que é aquela baseada em fontes bibliograficas e
documentais. Com efeito, o exame do questionamento levantado exigira andlise da

doutrina juridica e pesquisa de acervo jurisprudencial dos tribunais.

Por fim, o presente trabalho tem o objetivo de fazer uma analise sobre os
efeitos gerados a partir da reproducéo assistida post mortem, no ambito do direito
sucessorio, abordando todas essas questdes e propondo algumas formas de

resolugéo.
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1 A REPODUCAO HUMANA SOB A OTICA DA BIOETICA E DO BIODIREITO

O século XX foi marcado pelo grande avanco cientifico, desde a descoberta
de doencgas e suas curas, técnicas de DNA e também as técnicas de reproducéo
humana. Toda essa novidade gerou na época uma grande preocupacdo com as
consequéncias advindas disso, bem como surgiu a necessidade de se impor limites

que equilibrassem o que era ético e moral sem impedir o progresso.

Em se tratando de ética e moral, vale fazer a diferenciacéo de tais conceitos.
A moral é inerente ao ser humano, esta ligada a sua conduta; ja a ética constroi
normas de convivéncia levando em consideracdo tracos similares no meio de

diferentes valores morais.

A bioética consiste na ética aplicada a biologia, a ciéncia da vida. O termo
Bioética como forma de enfatizar os dois componentes mais importantes para se
atingir uma nova sabedoria, € tdo necessaria, qual seja 0 conhecimento bioldgico e

os valores humanos.

Todo tema relacionado a ciéncia deve ser discutido norteado pelos principios

da bioética.

O principio da autonomia refere-se ao direto do homem escolher quais
procedimentos médicos quer ou ndo realizar, devendo o profissional da saude
respeitar a escolha sem qualquer imposicado. Importante ressaltar que o profissional
da saude sempre deve fornecer informacdes claras sobre o estado fisico do paciente

bem como sobre o tratamento.

Ja o principio da beneficéncia refere-se ao bem estar do paciente, ou seja, a
tecnologia deve ser utilizada sempre para a melhoria da satde do homem, evitando-

se assim ao maximo possiveis danos.

Por fim, o principio da justica consubstancia-se no acesso igualitario aos
beneficios dos servigos de saude. A Constituicdo Federal de 1988 consagra o direito
a saude em seu artigo 196
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos € a0 acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Embora os principios quando aplicados em conjunto tenham pontos

convergentes, servem ainda como paradigmas a serem observados pelos

profissionais da saude. A partir disso, tentou-se positivar as normas da bioética,

através do chamado biodireito.

Nesse sentido, explica Heloisa Barbosa:

O encaminhamento das solugdes juridicas para todos os confrontos
decorrentes desses fatos, ainda que distintos em sua causa e efeitos
deve encontrar um ponto comum em principios éticos, notadamente
na valorizagdo e preservagdo da dignidade e vida humanas, hoje
principios constitutivos do nosso sistema. Por conseguinte, apos a
constitucionalizagdo do Direito Civil, todas as respostas devem,
necessariamente, estar embasadas nos principios estabelecidos pela
ConstituicBo Federal pertinentes a matéria, dentre outros: a
dignidade da pessoa humana, respeito aos direitos fundamentais,
direito a vida, paternidade responséavel, melhor interesse da crianca e
do adolescente, vedagdo de qualquer tipo de comercializagdo na
retirada das partes do corpo para fins de transplante e preservacao
da integridade e diversidade do patriménio genético. *

O biodireito € mais um sistema, mecanismo que abarca principios éticos

para resolucéo das questdes e nao um novo ramo do direito.

1.1 ASPECTOS SOBRE A REPRODUCAO ASSISTIDA

A curiosidade em torno da fertilidade e em como eram gerados os bebés

sempre esteve presente nos relatos histéricos desde os povos da Grécia antiga,

passando pela Idade Média e até os dias atuais.

! BARBOZA, Heloisa Helena. Novos Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar,

2003. P. 27.
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Muito se descobriu até hoje, mas no final do século XIX que os
pesquisadores, a partir da evidenciagdo de que os ovarios tém participacdo no
processo de fecundacédo, concluem que a juncdo do Ovulo e espermatozoide

culminam na fertilizacao.

Na década de 80 a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida passou
de acontecimento raro para corriqueiro, e varios bebés foram gerados a partir

dessas técnicas.

A reproducéo assistida consiste em um conjunto de técnicas que objetivam a
viabilizar a gravidez. Tais técnicas sao divididas em dois grandes poélos, a
inseminacao artificial e a fertilizagéo in vitro. Esta ultima abrange um maior niamero
de técnicas para se fazer a fecundacdo dos gametas. Vale dizer que a fertilizacdo in

vitro possui técnicas mais modernas do que a simples inseminacao artificial.

A inseminacgdo artificial se pauta na transferéncia de sémen, material
genético masculino, diretamente na cavidade uterina da mulher, quando esta esta

em periodo fértil (ovulacao).

A fertilizacdo in vitro consiste na transferéncia do embrido (denominacao
dada ao 6vulo fecundado pelo espermatozdide, nesse caso em laboratorio), para a

cavidade uterina.

Prética muito comum no ambito da fertilizagdo in vitro € a criopreservacao
tanto do embrido como somente do material genético (gameta) de um dos futuros

genitores.

1.1.1 Fertilizag&o In Vitro

Com o rapido desenvolvimento das pesquisas quanto a reproducdo humana
surgiram varias técnicas para resolver o problema da infertilidade ou inviabilidade da

concepgao.
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A fecundacdo in vitro é a técnica mais utilizada e consiste na coleta dos
gametas para fecundacdo em laboratdrio e posterior implantagdo no utero. O
primeiro passo é fazer a coleta dos gametas. Os espermatozoéides sdo obtidos por
meio de masturbacdo. Pode acontecer de alguns homens ndo apresentarem
gametas no sémen, e nesses casos € preciso fazer uma puncdo ou biopsia para
retira-los diretamente dos testiculos. Nas mulheres é feita uma inducdo de ovulagéo
com uso de medicamentos, que podem ser usados via ora ou por injecdes
subcutaneas, estimulando-se em meédia até 12 foliculos para uma producdo maior
de 6vulos para coleta. Ainda, nos casos em que ndo ha mais producao de gametas,
¢ indicado o uso de gametas doados.

A inseminacdo pode ser classificada como homodloga ou heterdloga. A
primeira traz a hipétese de utilizacdo do sémen daquele que procura a clinica. J4 a
segunda traz a hip6tese de doacdo de sémen. Ressalta-se ainda que se a
implantacdo é feita no uUtero de uma hospedeira a inseminacdo também sera

classificada como heterologa.

1.1.2 Outras Modalidades de Procriacao Artificial

Como explanado ao longo do presente trabalho, as pesquisas cientificas na
area de fertilizacdo medicamente assistida desenvolveram muito ao longo do tempo,
fazendo surgir diversas técnicas, algumas classificadas como ousadas, porém
simplificadas. Dentre elas a transferéncia uterina de zigoto, que consiste na
transferéncia do zigoto para o Utero depois de 24 horas da fecundacao. Com relacao
a eficacia de tal técnica, os resultados ndo sao muito satisfatorios, uma vez que o
zigoto nessa fase deveria estar na trompa de Falopio, e a implantacdo dele é feita

diretamente no utero.

J& a transferéncia intratubaria de gametas consiste na aspiragdo do ovocito

e a sua transferéncia nas trompas juntamente com o0s espermatozéides. Tal
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transferéncia possibilita a fecundacgéo in vitro. Vale ressaltar que tal técnica somente

podera ser utilizada em mulheres que possuem suas trompas de Falépio saudaveis.

O argentino Roberto Asch foi o responsavel por desenvolvé-la em 1984, e

explica

A GIFT, como é conhecida, constitui-se na transferéncia dos
gametas para as trompas de Faldpio, através de laparoscopia.
Procedimento inicial € o mesmo utilizado na fertilizag&o in vitro com a
estimulacao da ovulacéo e preparacdo do esperma. Sua alta taxa de
éxito deve-se ao encontro do 6vulo com o espermatozdide ocorrer de
forma natural. 2

Ainda, diferentemente da técnica da transferéncia uterina de zigoto, a
transferéncia é feita diretamente para a trompa, o que torna 0 processo mais

compativel com a fertilizac&o biolégica.

Ha que se falar, também, das técnicas de micromanipulacéo. A ICSI consiste
na inseminacao intracitoplasmatica, ou seja, injeta-se o espermatozoéide dentro do
citoplasma do évulo, por intermédio de uma agulha. Tal procedimento € indicado nos
casos de hipofertilidade masculina, que nada mais € do que a producdo escassa de
espermatozoides. Para que haja maior sucesso no momento da fixagdo do embrido
no Gtero, faz-se um minudsculo orificio nele utilizando-se laser, possibilitando uma

liberacdo mais facil do miolo embrionario e sua fixacdo na parede uterina.

A TIALS, GIAT e POST sao trés técnicas conhecidas no mundo médico em

gue a fecundacéo do 6vulo ocorre ainda no interior da mulher

A TIALS consiste em uma pung¢éo vaginal, mais especificamente no fundo
do saco de Douglas, do liquido folicular pré ovulatério e do sémen. Tal puncéo é

realizada, normalmente, no décimo segundo dia do ciclo menstrual.

A GIAT € uma técnica bem similar a TIALS, diferindo-se apenas que além de

haver a transferéncia no fundo do saco de Douglas engloba-se a cavidade peritonial.

> MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida — Aspectos Eticos e Juridicos. 12 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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POST consiste na técnica de se recuperar o Ovulo e transferi-lo juntamente

com o sémen ao peritdneo.

Outra técnica € a Inseminacao direta Intrafolicular (DIFI) que consiste em
injetar-se espermatozoides selecionados no interior dos foliculos ovarianos que
estdo ainda no ovario, sem sua maturidade total atingida. E um procedimento

extremamente rapido e que nédo utiliza anestesia.

Por fim, hd que se falar da SUZI e da PZD. A primeira utiliza uma
micropipeta para possibilitar a injecdo de espermatozéides selecionados debaixo da
zona pelucida, que é “um invélucro nao celular constituido em torno do ovécito e que

persiste depois da fecundagéo até o quinto-sexto dia (estagio do blatocisto). *

A PDZ nada mais é do que a perfuracdo da zona pellcida para que o
espermatozoide tenha um acesso mais facil ao ovocito. Assim, aguarda-se 24 horas
para confirmar ou ndo a fecundacgédo. Importante frisar que tal procedimento gera
margem de fertilizacdo anormal, uma vez que h& possibilidade de ingresso de varios

espermatozoides.

1.2 PONDERACOES SOBRE AS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

Ao passo que a ciéncia vai avancando as discussdes acerca do que € ético
ou ndo também aumentam. Questdes como a determinacdo do inicio da vida

sempre fomentam duavidas e preocupacao.

A escassez de normas positivadas com relacdo a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida refletem no mundo juridico, fazendo com que os operadores

tenham que interferir e avaliar as conquistas cientificas.

> MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida — Aspectos Eticos e Juridicos. 12 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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1.2.1 Embrido e o Inicio da Personalidade Civil

A conceituacao de embrido varia de comunidade para comunidade. Algumas
classificam como: ovo fecundado, pré-embrido e somente depois o embrido. Como
ndo ha um consenso com relacdo ao momento do inicio da vida, perguntas com

relacéo a intervencdes, manipulacdo, congelamento e descarte do embrido surgem.
O Cddigo Civil de 2002 traz

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do
nascituro.

Fica claro que para o direito brasileiro, a personalidade civil comeca a partir
do nascimento com vida, que é constatada a partir da primeira troca oxicarbdnica no
meio ambiente, ainda que venha a falecer posteriormente. Em simples palavras,
basta que haja uma Unica respiracdo para que surja os efeitos da aquisicdo da

personalidade civil da pessoa.

A problemética toda estd na segunda parte do citado artigo, quando

ressalva-se os direitos do nascituro.
Para o professor Washington de Barros Monteiro

Discute-se se 0 nascituro € pessoa virtual, cidaddo em germe,
homem in spem. Seja qual for a conceituagéo, ha para o feto uma
expectativa de vida humana, uma pessoa em formacéo. A lei ndo
pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos. Mas
para que estes se adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com
vida. Por assim dizer, nascituro € pessoa condicional; a aquisi¢do da
personalidade acha-se sob a dependéncia de condicéo suspensiva, 0
nascimento com vida. A esta situacao toda especial chama Planiol de

antecipacéo da personalidade".*

Para Goffedo Telles Junior

os direitos da personalidade s&o os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é préprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a
sociabilidade, a reputagéo, a honra, a autoria etc. Por outras
palavras, os direitos da personalidade s&o direitos comuns da

*PAIVA, J. A. Almeida. A personalidade Civil do Homem comeca com o nascimento com vida.
24 de novembro de 2003. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2003-
nov24/personalidade_civil_comeca_nascimento_ vida>.
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existéncia, porque séo simples permissdes dadas pela norma
juridica, a cada pessoa, de defender um bem que a natureza lhe deu,
de maneira primordial e direta.”

Percebe-se entdo que o embrido que ainda ndo foi implantado no utero
materno, pela lei brasileira, ndo resguarda protecdo, uma vez que a legislacédo,
desatualizada e em desconformidade com os avancos, ndo vislumbra a hipotese de
existéncia do embrido fora do corpo da mae. Essa € uma corrente com muitos

adeptos.

Todavia, ha juristas que consideram que a fecundacdo, mesmo que fora do
corpo da mulher eleva o embrido a condigdo de nascituro, e utilizam do argumento

de que o embrido ndo pode ser classificado como coisa juridicamente falando.
Nesse sentido, Maria Dolores Barrachina diz

No que se refere se deve assimilar-se a condigdo de nascituro ao
embrido que estd no laboratério, faco minhas as palavras de
Zannoni: ‘se biologicamente a fecundagao extrauterina implica na
fusdo genética do espermatozdide e do 6vulo e se essa fusdo de
células germinais masculinas e femininas constituem a primeira
célula do novo ser, é certo que a protecao juridica deve alcancar do
mesmo modo que se essa fusdo houvesse ocorrido no seio
materno.®

1.2.2 O direito a origem genética x o direito a filiacao

Importante, em primeiro lugar, incluir-se o direito a origem genética no grupo

dos direitos a personalidade.

*PAIVA, J. A. Almeida. A personalidade Civil do Homem comega com o nascimento com vida.
24 de novembro de 2003. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2003-
nov24/personalidade_civil_comeca_nascimento_ vida>.

® BARRACHINA (1995) apud MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida —
Aspectos Eticos e Juridicos. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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Atualmente, reconhece-se o direito de um filho gerado por inseminacao
heterdloga saber sua origem genética. O que pode causar alguma confuséo € o que

esse direito gera de efeitos no que tange a filiacao.

E sabido que os vinculos afetivos preponderam-se sob os vinculos
biolégicos, 0 que separa totalmente o estado de filiacio com o conhecimento da

origem genética. Nesse sentido

O direito ao conhecimento da origem genética ndo esta coligado
necessaria ou exclusivamente a presuncao de filiacdo e paternidade.

7

A certeza absoluta da origem genética ndo € suficiente para
fundamentar a filiagdo, uma vez que outros sdo o0s valores que
passaram a dominar esse campo das relacdes humanas. ’
Portanto, o direito & origem genética e o direito a filiagdo devem ser vistos
como dois institutos nao interligados, ou seja, independentes e que geram efeitos
distintos. O conhecimento da origem genética ndo autoriza a desconstituicdo de um

estado de filiacao ja existente.

" FERRAZ. Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e Suas

Consequéncias nas Rela¢des de Familia. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2011.
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2 O MOVIMENTO DA REPERSONALIZACAO DA FAMILIA COM ENFOQUE NA
UTILIZACAO DE TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A repersonalizacao do direito de familia teve como marco a promulgacéo da
Constituicao federal de 1988, trazendo em seu artigo 1° que a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como um dos
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Esse movimento nada mais € do que
dar tutela a dignidade da pessoa humana, e é isso que legitima o ordenamento do

Estado Democratico de Direito.

Antes do advento da Constituicdo de 1988, quando o Cddigo Civil de 1916
estava vigente, tudo girava em torno do patrimonio, a redacdo da lei estava voltada a
protecdo dele. Tanto assim o era, que o direito de familia tratava basicamente de
relacBes patrimoniais. Um exemplo disso a distingdo feita entre filhos legitimos e

ilegitimos com finalidade de protecdo do patriménio familiar.

Atualmente, a familia j& ndo pode ser tutelada em face de direitos
patrimoniais, mas sim sob o prisma da afetividade. A familia passa a ser vista sob

contexto de promover a dignidade humana, buscando-se assim a felicidade.
A Constituicdo Federal diz que

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

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € 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 responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
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Importante ressaltar que ha duas correntes com relagdo ao artigo acima no
que diz respeito as entidades familiares reconhecidas.

A primeira corrente defende que o artigo 226 da CF/88 apenas exemplifica
algumas entidades reconhecidas. Ja a outra corrente defende que a constituicdo
apenas reconhece as entidades citadas, uma vez que entendem que somente o que

esta expressamente escrito representa o intuito do legislador.

Destaca-se que a partir da aplicagdo do principio da dignidade humana,
entende-se que qualquer que seja a entidade familiar formada, expressa ou ndo na

letra da lei, merece tutela do Estado.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

O Cadigo Civil de 2002 buscou adaptar-se a evolucdo e aos costumes da
sociedade, incorporando em seu texto as mudancas legislativas advindas do
progresso social. Desta forma, adveio, com ampla e atualizada regulamentacéo, os
aspectos do direito de familia com base nos principios e normas constitucionais. O
que ocorreu foi a conversdo dos principios constitucionais em alicerce normativo,

sob o qual se baseia todo o ordenamento juridico constitucional.

Os principios que regem o direito das familias ndo podem afastar-se da atual
concepcao de familia prevista na Constituicio Federal de 1988, esta consagra

alguns principios, transformando-os em direito positivo.

A doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido inumeros principios
constitucionais implicitos, destacando, inclusive, que ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais, sendo eles explicitos ou implicitos. E dificil elencar todos
0s principios que norteiam o direito das familias, alguns, por exemplo ndo estédo
escritos nos textos legais, mas decorrem da ética para que se possa viver em

sociedade.
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O principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, Ill, CF/88,
€ a base do Estado Democratico de Direito, abrangendo os direitos humanos e a
justica social. Este principio é o mais universal de todos 0s principios, ou seja, € um
macroprincio o qual abarca todos os demais, quais sejam: liberdade, autonomia

privada, cidadania, igualdade, solidariedade, dentre outros.

O direito de familia esta intimamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, visto que prevé igual dignidade para todas as entidades familiares.
Neste sentido, é indigno dar tratamento diferenciado as varias formas de filiagdo ou

as diversas formas de constituicdo de familia.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui, assim, a
base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacao de

todos os seus membros.

O principio da liberdade também encontra amparo no direito de familia, na
medida em que prevé que todos possuem a liberdade de escolher seu par, seja do

sexo que for, bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.

[...] tal principio abrange também a livre decisdo do casal no
planejamento familiar, intervindo o Estado apenas para propiciar
recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse direito; a livre
aquisicdo e administracdo do patriménio familiar e a opc¢do pelo
regime de bens mais conveniente; a liberdade de escolha pelo
modelo de formacgdo educacional, cultural e religiosa da prole; e a
livre conduta, respeitando-se a integridade fisico-psiquica e moral
dos componentes da familia.

Um dos principios mais importantes do Estado Democratico de Direito é o da
igualdade. O sistema juridico assegura tratamento isonémico e protecao igualitaria a

todos os cidadaos no ambito social.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 5° que todos séo iguais

perante a lei, que homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, prevé

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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ainda, em seu artigo 226, 8 5° a igualdade de direitos e deveres na sociedade

conjugal.

A supremacia do principio da igualdade também estabelece absoluta
igualdade entre todos os filhos, proibindo qualquer designagdo discriminatoria com
relacéo aos filhos havidos ou ndo do casamento ou por adogéao (art. 227, 6°, CF).

J& o principio da solidariedade é o que cada um deve ao outro, tendo
também previsdo constitucional. O principio da solidariedade consagra-se no dever
de assisténcia imposta aos pais perante aos filhos, o dever de amparo as pessoas

idosas e a imposicéo de obrigacéo alimentar entre parentes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as estruturas familiares
adquiriram novas caracteristicas. Nas constituicdes anteriores somente 0 casamento
merecia reconhecimento e protecdo. A partir do momento que o casamento deixou
de ser reconhecido como a Unica forma de familia, aumentaram-se as formas de

constitui-la, e isto culminou no principio do pluralismo das entidades familiares.

O afeto dotado de valor juridico surgiu na doutrina contemporanea e como

bem explica a juspsicanalista Giselle Camara Groeninga

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no
Direito de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracdes
a qualidade dos vinculos existentes entre 0os membros de uma
familia, de forma que possa buscar a necessdria objetividade na
subjetividade inerente as relagbes. Cada vez mais se da importancia
ao afeto nas consideracdes das relacbes familiares; alias, um outro
principio do Direito de Familia é o da afetividade. °

Portanto ha que se concordar que o principio da afetividade € um dos mais

importantes norteadores do direito de familia.

Importante, ainda destacar o principio da protecdo integral a criangas,

adolescentes e idosos consagrado no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.

® GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil. Volume 7. Orientacdo: Giselda M. F Novaes Hironaka.
Coordenacéao: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira. Sdo Paulo: RT, 2008.
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No estudo em questdo, o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social € de
suma importancia, ja que é tratado como uma clausula geral de protecao dos direitos
fundamentais. Porém ndo ha como se garantia o direito a dignidade humana diante

de instabilidade juridica.

A falta de legislacdo especifica que trate sobre os casos de utilizacdo de
técnicas de reproducdo humana péstuma e por consequéncia a falta de legislacéo
que trate sobre o direito sucessoério dessas pessoas ndo sO afronta o direito a

dignidade humana, mas também gera retrocesso.

Por fim, importante destacar que 0s principios constitucionais sdo de suma
importancia para o direito de familia, visto que sdo a base do ordenamento juridico,

devendo ser respeitados em todos os ramos do direito.
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3 DA SUCESSAO “CAUSA MORTIS”: ALGUMAS CONSIDERACOES

Nos dizeres de Cahali “sucessao, na acepg¢ao da palavra, em sentido amplo
indica a passagem, a transferéncia de um direito de uma pessoa (fisica ou juridica)
para outra. A relagéo juridica inicialmente formada por determinados titulares passa,

pela sucess3o, a outros.”®

Pode-se dizer, portanto, que na sucessdo o objeto original permanece,
alterando-se apenas o sujeito titular daquele direito.

O Cadigo Civil divide o direito das sucessdes em quatro partes, tratadas nos
Arts. 1.784 a 2.027 em seu livro V. O titulo | trata sobre a sucessao em geral, que,
abrange normas que podem ser aplicadas tanto na sucessdo legitima quanto na
testamentaria. O titulo Il, por sua vez, trata sobre a sucessao legitima, em que pesa
a ordem de vocacao hereditaria estipulada pela lei. O titulo Il regula a sucesséao
testamentaria que € aquela baseada em ato praticado em vida pelo falecido
dispondo a sua vontade de seu patrimdnio para ap0s a sua morte, utilizando-se do
instrumento chamado testamento. Ressalta-se que a liberalidade do testador ndo é
absoluta, devendo ser respeitados os limites trazidos pela lei. O titulo IV trata sobre
o inventario e a partilha, trazendo em seu bojo o procedimento por meio do qual se
efetua a divisdo dos bens deixados entre os herdeiros além de outras normas que

regulamentam as questdes atinentes.

3.1 DA SUCESSAO EM GERAL

A existéncia da pessoa natural tem fim com a morte, conforme art. 6° do

Cadigo Civil. Entéo, pode-se dizer que a abertura da sucessdo se da com a morte,

10 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessodes.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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tal momento também é chamado de delacdo, devolugdo sucesséria ou ainda,
delac&o hereditaria.

Juntamente com o falecimento, ocorre a transmissdo automatica da heranca
no plano juridico. Entende-se que independente de qualquer formalidade, com a
abertura da sucessdo ha a investidura do herdeiro no dominio e posse dos bens
deixados pelo falecido. Tal entendimento depreende-se do art. 1.784 do Cdédigo
Civil.

Ainda nesse seguimento, vale citar o caso da heranga jacente, que, mesmo
nao existentes herdeiros legitimos ou testamentarios, ha um titular, que é o Poder

Publico.

Com relacéo a essa transmissdo automatica, ha que se dizer que a mesma

se faz ipso jure, nos dizeres de Cahali

Para preservar a necessaria continuidade na titularidade das
relacbes das relagbes juridicas deixadas pelo falecido, que n&o
podem ficar acéfalas. Com a definitiva partilha ou adjudicacdo da
heranca aos herdeiros, quando se desfaz a comunhao, forcada,
consolidando em seu patrimdnio o quinhdo herdado, a titularidade do
acervo se opera retroativamente, desde a data do falecimento. **

Do principio da saisine decorrem efeitos que geram a imediata transmisséo

pleno jure da heranga aos sucessores, além de outros ligados a isso.

Em primeiro lugar, deve-se esclarecer que a lei aplicavel a sucessédo é a
vigente na época do falecimento, e tal lei sera aplicada para todo o procedimento,
conforme art. 1787 do Cédigo Civil.

O segundo efeito € com relacéo a identificacdo dos herdeiros, que se dara
no momento do 6bito, ressalvado o direito dos ja concebidos, no caso da sucessdo
legitima, desde que estes nas¢cam com vida, e na sucessdo testamentaria o caso

dos nado concebidos.

11 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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Tais efeitos pedem medidas importantes como a exata data de falecimento,
que poderd, via de regra, ser atestada pela certidao de 6bito expedida pelo Cartério
de Registro Civil, ou ainda, de forma especial, pela declaracédo judicial de morte

presumida.

Outras peculiaridades sobre a sucessdo em geral ndo serdo abordadas, ja

gue néo trazem relevancia ao tema tratado no presente trabalho.

3.2 DA SUCESSAO LEGITIMA

Como ja dito, a sucessdo legitima é aquela que decorre da lei, por isso
também chamada de sucessdo legal. Aqui a lei traz uma “ordem de vocacao
hereditaria, através da qual designa aqueles que serdo chamados para suceder, uns
na falta dos outros, ou em concorréncia, vale dizer, a lei indica os herdeiros da
pessoa falecida™?. Ainda, a lei indica sucessor por regras proprias, como por

exemplo a trazida pelo art. 1.790 do Cddigo Civil.

A lei indica os sucessores e os divide em classes, e vale dizer que uma

classe exclui a outra no que se refere ao recebimento da heranca.

A priori, a divisdo da heranca € feita por cabeca, dividindo-se o patriménio
em partes iguais para todos os sucessores. Caso haja algum sucessor pré-morto,
seus herdeiros receberdo seu quinhdo por via da sucessdo por representacao ou

estirpe, e o dividirdo em partes iguais entre si.

A sucessao legitima pode se dar em quatro hipéteses, quais sejam, na falta
de externalizacdo de ultima vontade do de cuju, ou ainda quando o testamento
deixado pelo falecido for considerado nulo (sucessdo ab intestato); na falta de
eficacia do testamento deixado (testamento caduco); quando o autor da heranca

deixa testamento que ndo trata sobre a universalidade de seu patrimbnio. Nesse

12 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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caso, 0s bens nao listados no testamento serdo destinados a sucessao legitima; e
por fim, no caso de existéncia de herdeiros necessarios (aqueles indicados pelos
arts. 1.845 a 1.850 do Cddigo Civil, quais sejam os descendentes, ascendentes e
coOnjuges). A eles serdo aplicadas as regras da sucessao legitima, ainda que exista
um testamento, jA que a parcela de 50% do patriménio do falecido deve ser
obrigatoriamente atribuida a esses herdeiros. No caso de testamento dispondo de
outra forma e nédo ressalvando esse direito, 0 mesmo sera reduzido para cumprir

com a lei.

Com relacdo a disposicdo do patriménio nesse tipo de sucessao, pode ser
feita na totalidade do acervo, ou pode se tornar restrita, baseando-se na liberalidade
do autor da heranca em dispor de parte de seu patrimbnio (lembrar que essa
liberalidade é limitada pela lei). Disso, decorre o entendimento de que a sucessao
legitima pode conviver com a sucessao testamentaria, tendo por objeto uma mesma

heranca.

3.3 DA SUCESSAO TESTAMENTARIA

A sucessédo testamentéaria baseia-se em ato de Ultima vontade externalizado
por meio de testamento confeccionado pelo autor da heranca, na forma e condicdes
estabelecidas em lei. Pode-se dizer que, via de regra, o testador escolhe seus

sucessores, desde que, € claro, respeitadas as restricdes impostas por lei.

O testamento podera instituir herdeiros ou legatarios, que sucederao

respectivamente a titulo universal e a titulo singular.

7

A liberalidade do testador é restrita, como ja dito, para assegurar gque 0s

herdeiros necessarios sejam beneficiados.

Pode-se dizer que o testamento € ato unilateral e personalissimo, primeiro
porque se aperfeicoa com a declaracdo da vontade, e em segundo lugar, porque

exige-se que o testador realize-o, admitindo-se, porém, a participacdo indireta de
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terceiro, que podera, apenas, contribuir com orientacdes técnicas para o feitio desse

instrumento.

Outra caracteristica do testamento é sua gratuidade, ainda que a heranca ou
legado estejam atrelados a 6nus ou encargos. Ainda, diz-se que o testamento € ato
solene/formal, devendo atender a forma rigida imposta pela lei, podendo, caso

contrario, ser declarado nulo e nao ter seus efeitos e validade reconhecidos.
O Cadigo Civil trouxe

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da
totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte.

8§ 10 A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 20 Sédo vdlidas as disposicdes testamentarias de carater ndo
patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

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

Infere-se, portanto que até o oObito fica a critério do testador confeccionar
quantos testamentos quiser, podendo revogar ou altera-los. Depreende-se dessa
regra, que a cada novo testamento ha a revogacédo do anterior, porém, apés a morte

do testador, o testamento deixado passa a ser definitivo, ndo podendo ser revogado.

A eficicia do testamento s6 sera produzida apds a morte do testador, o que

é chamado de eficacia causa mortis.

7

Portanto, boa definicdo conceitual de testamento € ato personalissimo,
unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual alguém dispbe, no todo ou em
parte, de seu patrimbnio para depois de sua morte, ou determina providéncias de

carater pessoal ou familiar.
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3.3.1 Da capacidade para adquirir por testamento

Para Hironaka a capacidade testamentaria passiva é a aptiddo de uma
pessoa para ser instituida como herdeira ou legataria, para assim, adquirir bens por
meio de testamento, de acordo com a vontade do testador. Enfim, pode-se dizer que
€ a capacidade incumbida a pessoa indicada para adquirir bens por meio da

sucessao testamentaria.

13 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessodes.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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4 DA PROLE EVENTUAL

A Prole eventual é caracterizadapela possibilidade de atribuir capacidade
testamentaria passiva, consubstanciada nacapacidade de adquirir por testamento,
verificada no momento da abertura da sucesséo, aos filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador, desde que estivessem vivas quando a sucessao

fora aberta.

E necessario enfatizar que o fundamento da transmissdo sucessoéria é
determinado pelo evento morte, ou seja, em razao desta se outorga aos herdeiros
ou a uma pessoa indicada por lei, ou pela vontade manifestada em vida pelo autor
da heranca, o acervo de direitos e obrigacBes que até entdo a este pertencia,
podendo o testador livremente dispor de parte dos seus bens, aplicando-se ao

remanescente as regras da sucessao legitima.

O instrumento que opera a sucessao testamentaria € o testamento. Na qual
0 negocio juridico é unilateral, em que a manifestacdo de vontade do testador ndo &
apenas pressuposto para o ato, mas também esta presente na determinacdo dos
resultados que devem ser obtidos, sendo sua validade condicionada a forma

prescrita em lei.

De acordo com o artigo 1.786 do Codigo Civil “a sucessao da-se por lei ou
por disposicdo de ultima vontade”. A sucessdo derivada da lei é chamada de
legitima, onde é a lei que determina a destinacdo que sera dada ao patriménio do
individuo quando de sua morte. No entanto, a que deriva de ato de ultima vontade é
a testamentaria, onde o préprio individuo manifesta-se a respeito do destino dos

bens que amealhou durante sua existéncia.

O art. 1.798 do Cébdigo Civil traz os legitimados a suceder, que sdo as
pessoas ja nascidas ou ja concebidas, tanto na modalidade de sucesséao legitima

guanto na testamentaria.

Ja o art. 1.799 também do referido diploma legalprevisto no direito brasileiro,

na qual esta possibilidade de transmissdo de heranca, apresentada somente na
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7z

sucessao testamentéria, € uma excec¢do no direito sucessorio brasileiro, que tem
como regra o principio da coexisténcia, assim, tendo capacidade para herdar os
nascidos ou concebidos somente aqueles a época da abertura da sucesséo; assunto

tratado no inciso Ide determinado artigo.

Neste caso, podera dispor em testamento de apenas cinquenta por cento do
seu patriménio, sendo que o restante sera destinado a legitima. Restando entre os
familiares do titular da heranca apenas colaterais, este podera dispor da

integralidade do seu patrimonio.

A regulamentacdo do procedimento esta disposta no art. 1.800 do Cédigo
Civil, e de forma relevante para o presente trabalho, traz o prazo para a concepg¢ao
do herdeiro esperado em2 (dois) anos decadenciais. Decorrido esse prazo e nao
havendo a concepcao do herdeiro esperado, a disposi¢do testamentaria caducara, e
a parte reservada a ele sera dividida entre os herdeiros legitimos, salvo ressalva
testamentaria em contrario. A imposicdo do prazo por parte do legislador tende a
preservar e garantir seguranca juridica aos outros herdeiros. Entretanto, por diccao
do 8§ 4° do art.1.800, o testador pode reduzir ou aumentar este prazo, valendo o que

estabelecer.

Vale ressaltar que o dispositivo acima se refere a pessoas ndo concebidas, e
nao ao nascituro, que é incluido na regra do referido art. 1798 do Cdédigo Civil.

Importante destacar

em decorréncia da evolucdo da ciéncia e, principalmente, com as
novas técnicas de reproducdo humana assistida, a garantia de que,
ao vincular o recebimento da deixa testamentaria a concepcao de um
filho, beneficiar-se-a o patriménio genético de terceira pessoa, ja nao
existe mais, pois se a pessoa indicada para conceber a prole
eventual for estéril, por exemplo, esta pode utilizar-se de embriao de
outra para conceber o herdeiro testamentario. Desta forma, existem
discussdes atuais, devido a incidéncia das normas constitucionais
nos diversos ramos do Direito, se esta concepcdo seria
obrigatoriamente a que da origem a filiagdo natural ou se a palavra
concepcéo poderia ser analisada de forma mais abrangente, sendo
considerado o momento do estabelecimento da parentalidade, por
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adocgdo no caso, como o momento de concretizacdo da condigédo
suspensiva necessaria a efetivar o direito resguardado. **

Como o Caddigo Civil somente tratou sobre a possibilidade de serem
chamados os ndo concebidos a época da abertura da sucessdo se indicados em
testamento, para alguns autores ndo h& que se falar em direito sucessorio legitimo

no caso de utilizacdo de reproducéo assistida post mortem.

4.1 DA CAPACIDADE TESTAMENTARIA DE EMBRIOES CONGELADOS

No que tange a legitimidade da prole do de cuju que foi concebida pelos

meétodos de reproducao assistida, ha que se falar de alguns pontos importantes.
No momento em que o de cuju

Em primeiro lugar, o embrido congelado em laboratério pode ser equiparado,
na visdo de alguns autores, a condicdo de nascituro. J& para outros autores, 0

mesmo pode ser equiparado a prole eventual. *°

Se equiparado ao nascituro, todos os embrides serdo considerados
sucessores legitimos. Isso causaria uma enorme confusdo caso existissem Varios

embrides, ja que o patriménio seria dividido em vérias quota-partes.

Em outra andlise, se considerados prole eventual, afastar-se-ia a
possibilidade da sucessao legitima, podendo, somente, suceder se indicado no
testamento. Porém, surge uma problemética no que se refere a testar sobre a

prépria prole eventual, uma vez que tal instituto exige que a pessoa indicada em

14 LIMA, José Heleno de;CARVALHO, DimitreBraga Soaresde; LIRA, Daniel Ferreira de.O
tratamento juridico da prole eventual no Brasil: da inquietagdo sucessoria as indiferencas.
Disponivel em <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=12152>

Acesso em 20 de dezembro de 2016.

15 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes.
32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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testamento esteja viva no momento da abertura da sucessédo. Portanto, ndo h4 que

se falar em indicacéo da prépria prole eventual em testamento.
Porém, conforme explica Hironaka

E claro que o testador ndo podera indicar sua propria prole eventual,
uma vez que a lei exige que a pessoa indicada pelo testamento
esteja viva no momento da abertura da sucessao. E, ou bem esta ele
morto, acarretando a abertura de sua sucessao, ou bem esta vivo
nesse momento, o que demonstra a impossibilidade de beneficiar
sua propria prole eventual. Mas podera fazé-lo por via reflexa. Basta
que indiqgue a doadora do 6vulo, se testador, ou o doador de
espermatozoide, se testadora. Em assim agindo, beneficiara ndo s6
0s embrides congelados e provenientes de seu material genético,
como também a prole eventual do individuo supérstite havida como
terceiro. *

Portanto, constata-se que inimeras hipéteses e solucbes podem surgir, o
gue complica cada vez mais a situacao dos individuos que decorrem das técnicas de

reproducdo humana assistida depois da morte de um dos seus genitores.

16 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes.
32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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5 O DISCIPLINAMENTO JURIDICO DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA NO
BRASIL

Como muito explicitado ao longo deste trabalho, em face dos avangos
cientificos e a habitualidade de suas praticas, h4 que se regulamentar juridicamente
a matéria, principalmente por causa do direito a filiacdo e direitos da personalidade.
E inegavel que a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida geram efeitos

juridicos.

A Resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina € muito utilizada no
meio médico como norteador para casos envolvendo a reproducéo assistida, ja que
é a Unica norma que trata do tema especificamente. E uma norma de natureza ética
(ndo possuindo forca de lei), e caso o médico viole algum dispositivo podera sofrer
sancbes administrativas, porém, nenhuma san¢ao penal, uma vez que ha auséncia

de previsao.

A Lei de Biosseguranca (11.105/05) nao trata especificamente sobre a
reproducdo humana assistida, porém, foi de grande importancia no que se refere a

classificacdo do embrido como vida humana ou néo.

A partir de calorosas discussfes acerca da utilizacdo de embrides, foi
proposta uma Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADIN 3.510) alegando que ha

violacdo do artigo 5° da Constituicdo no que diz respeito ao direito a vida.

Nessa acdo, 0 autor argumenta que o embrido humano ja é considerado
vida humana, uma vez que a teoria defendida por ele é a de que a vida comeca a
partir da fecundacdo. Defende, ainda, que o uso e possivel descarte de embrides
fere o direito a vida, e consequentemente o principio da dignidade da pessoa

humana.

No decorrer do voto do Ministro Carlos Ayres Britto, faz-se mencdo ao
posicionamento de Rafaelo Abritta, este adotado e também defendido pelo ministro
Alvaro Augusto Ribeiro Costa que diz que "com fulcro no direito a satde e no direito

de livre expressao da atividade cientifica, a permissdo para utilizacdo de material
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embrionério, em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia, consubstancia-se
em valores amparados constitucionalmente"” O Congresso Nacional chegou a

mesma concluséo ao longo da acéo.

Em contrapartida, o Chefe do Ministério Publico Federal, o Dr. Anténio
Fernando de Souza, atuando na referida agdo como fiscal do Direito, concluiu pela

declaracéo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais.

Ap0s a oitiva de varios 6rgdos chamados a audiéncia para tratar o tema, o
Ministro Ayres Britto chegou a seguinte conclusdo, de que ha duas correntes

delineadas

uma, deixando de reconhecer as células-tronco embrionarias
virtualidades, ao menos para fins de terapia humana, superiores as
das células-tronco adultas. Mesma corrente que atribui ao embrido
uma progressiva funcédo de 1 Art. 9° § 1° da Lei n° 9.868/99 - "Em
caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notdria insuficiéncia das informagfes existentes nos
autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a
guestao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos
de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria". ADI 3.510 /
DF auto-constitutividade que o torna protagonista central do seu
processo de hominizagéo, se comparado com o utero feminino (cujo
papel é de coadjuvante, na condigdo de habitat, ninho ou ambiente
daquele, além de fonte supridora de alimento). Argumentando,
sobremais, que a retirada das células-tronco de um determinado
embrido in vitro destréi a unidade, o personalizado conjunto celular
em que ele consiste. O que ja corresponde a pratica de um mal
disfarcado aborto, pois até mesmo no produto da concepcdo em
laborat6rio j& existe uma criatura ou organismo humano que é de ser
visto como se fosse aquele que surge e se desenvolve no corpo da
mulher gestante. Criatura ou organismo, ressalte-se, que nao irrompe
como um simples projeto ou u'a mera promessa de pessoa humana,
somente existente de fato quando ultimados, com éxito, os trabalho
de parto. Nao! Para esse bloco de pensamento (estou a interpreta-
lo), a pessoa humana é mais que individualidade protraida ou adiada
para o marco factual do parto feminino. A pessoa humana em sua
individualidade genética e especificidade Ontica ja existe no préprio
instante da fecundacédo de um 6évulo feminino por um espermatozoéide
masculino. Coincidindo, entdo, concepcdo e personalidade
(qualidade de quem é pessoa), pouco importando 0 processo em que
tal concepcao ocorra: se artificial ou in vitro, se natural ou in vida. 0
gue se diferencia em tema de configuracdo da pessoa humana é tao-
somente uma quadra existencial da outra. Isto porque a primeira

Y SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.510,
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Decisao por maioria. Brasilia/DF, 29/05/2008. DJ de 05/06/2008.
Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em: 30 de agosto de 2015.
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guadra se inicia com a concepg¢ao e dura enquanto durar a gestacao
feminina, compreendida esta como um processo continuo, porque
abrangente de todas as fases de vida humana pré-natal. A segunda
gquadra, a comecar quando termina o parto (desde que realizado com
éxito, ja dissemos, porgue ai ja se tem um ser humano nativivo) .
Mas em ambos o0s estadios ou etapas do processo a pessoa humana
ja existe e é merecedora da mesma atencdo, da mesma reveréncia,
da mesma protecdo juridica. Numa sintese, a idéia do zigoto ou
6vulo feminino j4 fecundado como simples embrido de uma pessoa
humana é reducionista, porque o certo mesmo € vé-lo como um ser
humano embriondrio. Uma pessoa no seu estaddio de embrido,
portanto, e ndo um embri&o a caminho de ser pessoa. *®

Ao mesmo tempo, o Ministro reconhece os argumentos de uma segunda
corrente que investe, entusiasticamente nos experimentos cientificos com células-

tronco extraidas ou retiradas de embrides humanos.

Células tidas como de maior plasticidade ou superior versatilidade
para se transformar em todos ou quase todos os tecidos humanos,
substituindo-os ou regenerando-os nos respectivos 6rgaos e
sistemas. Espécie de apogeu da investigacao biolégica e da terapia
humana, descortinando um futuro de intenso brilho para os justos
anseios de qualidade e duracdo da vida humana. Bloco de
pensamento que ndo padece de dores morais ou de incémodos de
consciéncia, porque, para ele, o embrido in vitro é uma realidade do
mundo do ser, algo vivo, sim, que se pée como o légico inicio da vida
humana, mas nem em tudo e por tudo igual ao embrido que irrompe
e evolui nas entranhas de uma mulher. Sendo que mesmo a
evolugdo desse Ultimo tipo de embrido ou zigoto para o estado de
feto somente alcanca a dimensdo das incipientes caracteristicas
fisicas e neurais da pessoa humana com a meticulosa colaboracéo
do utero e do tempo. Nao no instante puro e simples da concepgéo,
abruptamente, mas por uma engenhosa metamorfose ou laboriosa
parceria do embrido, do Utero e do correr dos dias. O Gtero passando
a liderar todo o complexo processo de gradual conformacdo de urna
nova individualidade antropomoérfica, com seus desdobramentos
ético-espirituais; valendo-se ele, utero feminino (é a leitura que faco
nas entrelinhas das explanagbes em foco), de sua tdo mais antiga
guanto insondavel experiéncia afetivo-racional com o cérebro da
gestante. Quigca com o préprio cosmo, que subjacente a cientificidade
das observacdes acerca do papel de lideranca do Utero materno
transparece como que uma aura de exaltacdo da mulher - e
principalmente da mulher-mae ou em vias de sé-lo - como portadora
de um sexto sentido existencial ja situado nos dominios do inefavel
ou do indizivel. Dominios que a prépria Ciéncia parece condenada a
nem confirmar nem desconfirmar, porque ja pertencentes aquela
esfera 6ntica de que o génio de William Shakespeare procurou dar
conta com a célebre sentenca de que "Entre o céu e a terra ha muito

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.510,
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Decisao por maioria. Brasilia/DF, 29/05/2008. DJ de 05/06/2008.
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mais coisa do que supbe a nossa va filosofia" (Hamlet, anos de
1600/1601, Ato |, Cena V). **

Ainda, o Ministro transcreveu a explicacdo de duas autoridades no mundo
médico, para demonstrar a dicotomia de visdo dos temas em tela para serem

analisados a luz do Direito

a Dr2 Mayana Zatz, professora de genética da Universidade de S&o
Paulo, e a Dr® Lenise Aparecida Martins Garcia, professora do
Departamento de Biologia Celular da Universidade de Brasilia. Disse
a primeira cientista: "Pesquisar células embrionarias obtidas de
embrides congelados n&o é aborto. E muito importante que isso fique
bem claro. No aborto, temos uma vida no Utero que sO sera
interrompida por interven¢gdo humana, enquanto que, no embrido
congelado, ndo ha vida se ndo houver intervencdo humana. E
preciso haver intervengdo humana para a formacdo do embrido,
porque aquele casal ndo conseguiu ter um embrido por fertilizacdo
natural e também para inserir no Utero. E esses embrides nunca
serdo inseridos no Gtero. E muito importante que se entenda a
diferenca”. 10. J & a Dr® Lenise Garcia, sdo de Sua Exceléncia a s
seguinte s palavras: "Nosso grupo traz o embasamento cientifico
para afirmarmos gue a vida humana comega na fecundacéo, tal
como estd colocado na solicitagdo da Procuradoria. (...) J& estdo
definidas, ai, as caracteristicas genéticas desse individuo; ja esta
definido se é homem ou mulher nesse primeiro momento (...). Tudo
ja esta definido, neste primeiro momento da fecundag&o. Ja estdo
definidas eventuais doencas genéticas (...). Também ja estardo ai as
tendéncias herdadas: o dom para a musica, pintura, poesia. Tudo ja
esta ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart ja tinha dom
para a musica e Drummond, para a poesia. Tudo ja esta la. E um ser
humano irrepetivel". A derradeira , confirmo o que j & estava suposto
na marcacdo da audiéncia em que este Supremo Tribunal Federal
abriu suas portas para dialogar com cientista ndo pertencentes a
area juridica : tema central da presente ADIN é salientemente
multidisciplinar, na medida em que objeto de estudo de numerosos
setores do saber humano formal, como o Direito, a filosofia, a
religido, a ética, a antropologia e as ciéncias médicas e biologicas,
notadamente a genética e a embriologia; suscitando, vimos, debates
tdo subjetivamente empenhados quanto objetivamente valiosos,
porém de conclusfes descoincidentes ndo s6 de um para outro ramo
de conhecimento como no préprio interior de cada um deles. Mas
debates vocalizados, registre-se, em arejada atmosfera de
urbanidade e unissono reconhecimento da intrinseca dignidade da
vida em qualquer dos seus estadios. Inequivoca demonstragdo da
unidade de formag&o humanitaria de todos quantos acorreram ao
chamamento deste Supremo Tribunal Federal para colaborar na
prolacdo de um julgado que, seja qual for o seu conteudo, se
revestird de carater historico. Isto pela envergadura multiplamente
constitucional do tema e seu mais vivo interesse pelos meios

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.510,
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Decisao por maioria. Brasilia/DF, 29/05/2008. DJ de 05/06/2008.
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cientificos de todo o mundo, desde 1998, ano em que a equipe do
biélogo norte-americano James Thomson isolou pela primeira vez
células tronco embrionérias, conseguindo cultivd-las em laboratério.?®

Infere-se a partir deste voto que a opinido do Orgao juridico maximo
brasileiro € no sentido de que a pessoa humana possui “fases” — embrido, feto e
pessoa — e que pode haver uma distingdo na aplicacdo dos principios da dignidade
humana e do direito a vida, e por consequéncia um tratamento diferenciado no

momento de tutelar tais instituicoes.

Por fim, o Cddigo Civil de 2002 traz poucos artigos que tratam sobre a
utilizacéo de técnicas de reproducédo assistida, mas sem tratar sobre o procedimento

a ser seguido.

5.1 INTERVENCAO LEGISLATIVA

As transformacbes que constantemente regem as relacdes humanas, que

vao desde a ciéncia as exigéncias sociais, constituem o direito vivo, que nada mais é

gqueo estudo de todas as relagbes entre homens numa
determinada sociedade e momento histérico para a construcao
de um ordenamento juridico que atenda a todas estas
necessidades, constituindo a base da ordem juridica da
sociedade humana, que em contraposicdo ao direito posto,
irradia-se pelo tecido social. **

Com o desenvolvimento de novas tecnologias no decorrer dos anos,
recursos cada vez mais avancados abriram novas possibilidades no campo da
biologia, principalmente no campo que rege a reproducao assistida. Podendo assim,
levar a resultados néo tdo benéficos para a sociedade e ao préprio homem. Sendo

necessario, mesmo que nao regulamentando de forma especifica, leis que possam

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. A¢&o Direta de Inconstitucionalidade 3.510,
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Decisao por maioria. Brasilia/DF, 29/05/2008. DJ de 05/06/2008.
Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em: 30 de agosto de 2015.
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ser criadas para que os Tribunais possam solucionar ou amenizar os conflitos

ocasionados pela matéria relativa a reproducéo assistida.

Durante esses varios anos em que esses novos metodos vém sendo usados
na procriacdo de seres humanos, estudiosos e entendedores sobre o assunto
reiteram a necessidade da criagdo de normas especificas capazes de unificarem ou
disciplinarem os procedimentos usados na fertilizacdo assistida, assim como vem
ocorrendo na maioria dos paises que usufruem de tais métodos de reproducao

humana. Nesse sentido

A disposicao legislativa se faz necessaria, porque embarga a
criacdo anarquica de centros de reproducao, evitando a criacao
de bancos de esperma, por exemplo, de acordo com esquemas
de funcionamento diferentes. Argumenta ainda, que, diante das
dimensbes continentais, como é o caso do nosso pais, a
liberdade de criacdo, sem a ocorréncia de um principio unitario
gue determinasse um padrao de noras éticas para a utilizacédo
das técnicas de reproducédo assistida, gerariam um verdadeiro
caos.*
Com a auséncia de normas que regulamentem tal area, surgem cada vez
mais meétodos clandestinos gerenciados por clinicas particulares, como os de

inseminacao de mulheres solteiras ou homossexuais.

Os problemas causados pela falta de legislacdo nessa area sao gigantescos,
visto que no Brasil a utilizacdo de todas as formas de inseminacao artificial sédo
permitidas. Porém, vem acontecendo de alguns profissionais do direito se
manifestarem a favor da necessidade da criagcdo e regulamentacdo de leis que
assegurem métodos seguros, que nao permitem a fecundacao artificial de mulher

nao casada ou que nao seja para constituicdo de filhos préprios para o casal.

> MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida — Aspectos Eticos e Juridicos. 12
ed. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
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5.2 INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

A inseminagdo artificial post mortem consiste na utlizacdo de material
genético apds o falecimento do provedor. Essa é uma pratica bastante polémica e
que gera discussodes religiosas, de cunho moral, discussdes acerca da lisura e ética
do profissional que realiza tal procedimento, mas principalmente com relacdo aos
efeitos juridicos advindos dessa pratica.

E inegavel que a algumas décadas atrds era inconcebivel qualquer
pensamento sobre gerar uma vida com alguém ja falecido. Ndo se pode cobrar do
legislador que o mesmo adivinhe como a sociedade vai evoluir, principalmente no
aspecto cientifico. Porém, quando nao se legisla sobre praticas hoje possiveis, gera-
se uma grande inseguranca juridica.

Com relagéo ao direito de filiacdo, o codigo civil de 2002 trata

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

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundagéo artificial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualgquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.
Portanto, o direito de filiacdo esta garantido. A problematica surge quanto a
possibilidade de esse filho suceder de forma legitima, uma vez que ndo ha qualquer

disposi¢éo quanto ao procedimento e prazos para se habilitar na sucesséo.

Outra questdo importante é: se a filiacdo € reconhecida, como podem ser

suprimidos direitos decorrentes dela?
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5.3 A REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM E O DIREITO
SUCESSORIO

A reproducao assistida post mortem consiste na utilizacdo de técnicas como
a inseminacao artificial e a fertilizacdo in vitro para gerar uma crianca, filho (a)

bioldgica de quem ja faleceu.

O legislador trouxe no artigo 1.597 do Cadigo Civil o direito a filiacdo nos
casos de reproducdo assistida post mortem, mas nada tratou sobre os direitos
advindos dessa filiagdo, como o direito de suceder, que é o enfoque desse artigo

cientifico.

Para alguns doutrinadores, a crianca concebida, somente tera direito a
suceder, por meio da sucesséao testamentéria, ndo se falando em sucessao legitima.
Para esses autores, aplica-se por analogia o artigo 1.799, I, do Cddigo Civil ao caso
de prole eventual do proprio testador, claro, desde que haja autoriza¢do para isso do

testador.
Segundo Diniz, que é partidaria do entendimento acima,

Filho postumo ndo possui legitimagcdo para suceder, visto que foi
concebido apés o 6bito de seu pai genético e por isso é afastado da
sucessao 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 n&o concebido, manifestada em

BN

testamento. Abrir-se-ia a sucessdo a prole eventual do préprio
testador, advinda de inseminac&o artificial homéloga post mortem.

Para outro grupo de doutrinadores, a crianga concebida ndo tera direito a
suceder de forma legitima, mas tdo somente por meio da sucessao testamentaria.
Aqui, faz-se uma ressalva: ndo cabe aplicar analogicamente o artigo 1.799, | do
Caddigo Civil. Nesse caso, o testador ndo poderia indicar sua prépria prole eventual,
visto que o artigo citado imp&e como requisito que a pessoa indicada esteja viva no

momento da abertura da sucessao.

23 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do Biodireito. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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Outro entendimento é pautado na possibilidade dessa crianca suceder tanto
de forma legitima como testamentéaria. O argumento utilizado pelos que defendem
esse entendimento é o principio da igualdade entre os filhos, e além disso utiliza-se
da redacdo do artigo 1.597, Ill e IV do Cdadigo Civil para justificar o direito a
sucessao legitima, ndo sendo possivel se falar em exclusdo de direitos sucessorios.
Ainda, uma vez existente a relacao de filiacdo ha que se tratar dos direitos advindos

desse vinculo.

Por fim, h4 uma corrente doutrinaria, minoritaria, que entende que a crianca
concebida por meio dessas técnicas, ndo terd direito sucessorio algum. Tal
entendimento se pauta na ideia de que s6 séo legitimados a suceder os ja nascidos

ou concebidos no momento da abertura da sucessao.

Ressalta-se que outra questdo levada em consideragdo por alguns
doutrinadores é no que se refere ao material genético deixado: se ha embrido
formado ou se ha apenas o gameta isolado criopreservado. No caso de existéncia
do embrido a época da morte do de cujos, ap0s 0 hascimento tera direito a sucessao
legitima, pois deverao incidir as regras estabelecidas ao nascituro. Por outro lado, se
houver apenas o gameta criopreservado, ap0s o nascimento, tera a possibilidade de

suceder através de testamento, possuindo “status” de prole eventual.

Outro ponto bastante conturbado € no que se refere a necessidade de
autorizacdo especifica do falecido para a utilizacdo do material bioldgico
criopreservado. Segundo a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, ndo é
considerado antiética a realizacdo da reproducdo assistida post mortem, porém,
para que possa ser realizada, deve haver prévia autorizacdo do proprietario do
material genético. Assim, entende-se que ha que se falar na garantia de todos os
direitos advindos da filiac&o, inclusive os direitos sucessorios, falando-se, portanto,

na sucessao legitima. Esse entendimento possui muitos adeptos.

Vale lembrar que a Resolugéo do Conselho Federal de Medicina ndo possui
forca normativa, dando margem ao entendimento de que nédo é imprescindivel a
autorizacdo do proprietario do material genético para que se possa realizar a

reproducao assistida post mortem.
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Nesse sentido, h& doutrinadores que defendem a possibilidade de utilizacdo

desse material, mediante autorizagao judicial.

Ainda, com relacdo a prazo nos casos de sucessao legitima, mais uma vez
foi omisso o legislador. H4 autores que defendem a aplicacdo por analogia do prazo
de 2 (dois) anos contido no art. 1800, 8§ 4° do Cdédigo Civil. Em contrario, ha autores
gue defendem que, diante da omisséo legislativa, ndo ha que se falar em prazo para
0 nascimento do sucessor legitimo, uma vez que ndo ha prazo para o
reconhecimento de filiacdo. H&, ainda, a possibilidade do art. 1.824 do Cddigo Civil

que trata sobre a acao de peticdo de heranca.
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CONCLUSAO

Como muito dito ao longo desse estudo, as técnicas de reproducéo assistida

post mortem trazem muitos questionamentos em face da omisséao legislativa.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma grande
ampliacdo de direitos, bem como a ampliagdo de conceitos como o da familia. Hoje
o referido diploma protege institutos como a Unido Estavel, as familias
monoparentais, a igualdade dos filhos, a igualdade entre os conjuges, e outros mais

institutos.

Diante da infinidade de entendimentos doutrinarios, acredita-se que com
relacdo a reproducéo assistida post mortem homologa, que é o enfoque do presente
estudo, ha que se falar no reconhecimento da sucessao legitima. Tal concluséo se
pauta no direito garantido as pessoas nascidas em decorréncia de alguma técnica
de reproducao assistida péstuma, trazido pelo art. 1.597, Ill e IV do Cédigo Civil. A
partir disso, h& que se falar em igualdade entre os filhos, principio este consagrado
na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, defende-se que independe o tipo do material genético, se é embrido
ou gameta isolado, para a afericdo da modalidade de sucessdo que a pessoa
nascida tera direito. Entende-se que a sucessao legitima € a modalidade atribuida a

pessoa nascida por meio de qualquer técnica de reproducédo assistida post mortem.

Com relacdo ao prazo para a concepcdo, embora alguns defendam a
aplicacé@o por analogia do prazo contido no art. 1800, § 4° do Codigo Civil, acredita-
se, ap0s a analise de todos os argumentos expostos, que a falta de legislacao que
regulamente essa questao gera, de fato, uma inseguranca juridica, porém, ndo se
pode limitar os direitos de uma pessoa nascida apos esse prazo de dois anos, ja que
o direito a filiacdo pode ser suscitado a qualguer momento. Além disso, ha
mecanismos para que seja reconhecido o direito sucessorio e consequentemente a
obtencdo de restituicdo de heranca, ou de parcela dela, conforme disposto no art.
1.825 do Cadigo Civil.
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Depreende-se da analise dos entendimentos trazidos no bojo do presente
trabalho, que a necessidade de autorizacdo expressa e especifica do proprietario do
material genético ndo € requisito absoluto, podendo a questdo ser resolvida pelo
magistrado, de acordo com os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro. Ou seja, frente & omisséo do legislador, cabera ao juiz decidir cada
caso.

Mas o fato € que a omissao legislativa deveria ser sanada o quanto antes,
pois assim aumentaria a seguranca juridica. Varios projetos de lei tramitam pelo

Congresso Nacional, mas nada foi aprovado até entéo.
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