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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo explicitar a questdo sucesséria em casos de
inseminacao artificial, em regra homologa, quando ocorrida apds a morte do dono do material
genético que fora congelado para utilizacdo futura ou em casos de embrido criopreservado. O
objetivo final é a discussdo acerca da possibilidade de se considerar esse filho como herdeiro
legitimo ou ndo, uma vez que fora concebido apds a abertura da sucessdo, utilizando fontes
doutrinarias, Cadigo Civil, resolucdes do Conselho Federal de Medicina e Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Com a auséncia de leis sobre o assunto, analisar-se-a a

jurisprudéncia e as questdes internacionais referentes a este caso.

Palavras-chave: Inseminagdo artificial. Post mortem. Sucessdo. Embrido Criopreservado.



ABSTRACT

His monograph aims to explain the succession issue in cases of artificial insemination,
homologous as a rule, when it occurred after the death of the owner of the genetic material that
had been frozen for future use or in cryopreserved embryo cases. The final objective is the
discussion about the possibility of considering this child as legitimate heir or not, once they
have been conceived after the opening of the succession, using doctrinal sources, Civil Code,
resolutions of the Federal Council of Medicine and Constitution of the Federative Republic of
Brazil. Considering the absence of legislation on the subject, jurisprudence and international

issues related to this case will be analyzed.
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INTRODUCAO

As técnicas de reprodugdo humana assistida ndo sdo regulamentadas em lei no nosso
ordenamento juridico, com isso, apenas temos como base resolugcdes do Conselho Federal de
Medicina sobre essa pratica. O quadro se torna mais complicado quando consideramos a
reproducdo assistida post mortem, uma vez que se trata da inseminacéo de material genético de
uma pessoa falecida. Essa hipdtese abre uma grande discussdo na doutrina e jurisprudéncia no
entorno do assunto, nas quais pode se observar grande divergéncia, gerando um quadro

preocupante de inseguranca juridica.

O primeiro capitulo vai abordar, inicialmente, os conceitos e principios referentes a
reproducdo humana assistida e inicia-se a discussédo sobre o embrido criopreservado para
utilizacdo apds a morte do doador. Seguimos, entdo, abordando conceitos importantes para a
discussao, referentes aos principios da Bioética e do Biodireito, com base também no principio
constitucional de dignidade da pessoa humana, assim como se faz necessario analisar as

questdes referentes ao direito da personalidade e os direitos do nascituro.

No segundo capitulo, sera contemplada toda a parte de direito sucessorio relacionada ao
presente trabalho, considerando as questdes de surgimento de herdeiros necessarios apos a
abertura da sucessdo, uma vez que o Cddigo Civil determina que apenas serd considerado
sucessor a pessoa concebida ou nascida na abertura da sucessdo, precisando, entdo, de
ponderacgdo de principios da Constituicdo Federal e opinido doutrinaria, assim como todas as

discussdes juridicas que envolvem a utilizacdo do embrido criopreservado post mortem.

Ja no terceiro capitulo serd abordada a divergéncia jurisprudencial no Brasil sobre o tema
proposto, analisando os motivos pelos quais se concedeu ou ndo o direito sucessorio ao filho
gerado por inseminacdo artificial apés a morte do cOnjuge, assim como 0 panorama
internacional que disciplina as questdes referentes as técnicas de reproducdo assistida post
mortem, relacionando-as aos direitos sucessorios, tendo como objetivo uma comparagdo com o

Brasil. Por fim, serd tratado o estado da arte no Brasil.
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1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: CONCEITOS E PRINCIPIOS
GERAIS

Para se entender de forma satisfatdria qualquer assunto, é preciso entender os conceitos
através dos quais se desenvolveu tal tematica. O primeiro conceito a ser abordado versa sobre
a Reproducdo Humana Assistida, que consiste em um conjunto de acdes médicas artificiais que
unem o gameta masculino e o feminino, tendo como finalidade gerar um ser humano.! Essa
técnica surgiu com o objetivo de “auxiliar na resolucdo dos problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou

ineficientes para a solugio da situacdo atual de infertilidade.”. 2

O segundo conceito importante a ser abordado é o da infertilidade. Segundo a OMS, pode-
se considerar um casal infértil caso ndo consiga engravidar ap6s 12 meses de relagdes sexuais
regulares sem contracepc¢ao®. Ainda segundo este 6rgéo, entre 8% e 15% da populagéo € infértil.
A infertilidade, também chamada de esterilidade, atinge cerca de 02 milhdes de pessoas
anualmente no Brasil, segundo informagGes do Hospital Albert Einstein* e pode ser causada
por diversos fatores, principalmente deficiéncia hormonal ou falta de producdo de material

genético.

Entretanto, existem outras causas, como 0 uso abusivo de medicamentos ou drogas, que
também podem causar a infertilidade; logo, tratar uma das causas ndo significa,
necessariamente, que ndo haja outras a serem tratadas. Ainda segundo fontes do referido

hospital, o primeiro passo é buscar o tratamento das causas em casos em que a infertilidade n&o

! Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31377-35266-1-PB.pdf >. Acesso em:
08 jun. 2018.

2 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 1358/92, Principios Gerais, Art. 1

3 Disponivel em: < http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/definitions/en/ >. Acesso em: 08 jun.
2018.

4 Disponivel em: <https://fertilidade.org/content/infertilidade-causas-opcoes-de-tratamentos>. Acesso em: 08 jun.
2018.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31377-35266-1-PB.pdf
http://www.who.int/reproductivehealth/topics/infertility/definitions/en/
https://fertilidade.org/content/infertilidade-causas-opcoes-de-tratamentos
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seja causada por questdes congénitas ou hereditarias como, por exemplo, quando ha a falta de
6rgéo reprodutor.

As principais orientacdes médicas sdo relacionadas a manutencdo de uma alimentacédo
saudavel, sem exercicios pesados, correcao de doencas relacionadas ao metabolismo, como, por
exemplo, a diabetes mellitus, variagdes do colesterol, consumo correto de vitaminas e sais
minerais e, ainda, evitar a contaminagdo por doencas sexualmente transmissiveis (DST), pois

todos esses fatores podem ser causadores da infertilidade.

Caso ndo se consiga reverter a infertilidade com a correcdo dos aspectos da saude do
paciente, deve-se recorrer a intervencdo por procedimentos médicos. As principais formas de
tratamento da infertilidade sdo a fertilizag&o in vitro (FIV), inseminacgéo intrauterina e inducgéo
da ovulagdo.®

A reproducdo assistida (RA) pode ser feita com material genético do proprio casal que
deseja gerar o filho, chamada de inseminacdo artificial homdloga, ou pode ser feita com
material genético doado por terceiro, tanto masculino quanto feminino, denominada
inseminacdo artificial heterdloga.® Entretanto, é obrigatorio que se cumpra uma série de

requisitos para que se possa executar a RA, segundo o Conselho Federal de Medicina (CFM).

O primeiro requisito, como ja foi mencionado anteriormente, é que se haja a infertilidade

e a ineficacia de alternativas terapéuticas, segundo o Art. 1 dos Principios Gerais da resolucéo

5 “O método da fertilizagdo in vitro (FIV), é reservado para mulheres que ja tenham tentado outras formas de
tratamento. Varios 6vulos sdo removidos do ovério e artificialmente fecundados em laboratério com os
espermatozoides do parceiro ou de um doador anénimo e depois transferidos para o Gtero. Mulheres com
impossibilidade de produzir 6vulos podem também se beneficiar desse método e receberem 6vulos de uma
doadora, fecundados artificialmente, em laboratério, pelos espermatozoides do seu parceiro e abrigar os embrides
em seu proprio Utero.

A inseminacdo intrauterina consiste na introducdo de espermatozoides purificados na cavidade uterina (acima do
colo uterino) até 36 horas apds a inducéo da ovulacgdo.

A inducdo da ovulacéo é utilizada quando tenha sido diagnosticada a falta ou distirbios na ovulacdo, nos casos de
ovarios policisticos, em uma fase da inseminacao intrauterina ou da fertilizagao in vitro.”

6 Disponivel em; <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/quest%C3%B5es-jur%C3%ADdicas-da-
insemina%C3%A7%C3%A3o-artificial-heter%C3%B3loga>. Acesso em: 08 jun. 2018.



http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/quest%C3%B5es-jur%C3%ADdicas-da-insemina%C3%A7%C3%A3o-artificial-heter%C3%B3loga
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/quest%C3%B5es-jur%C3%ADdicas-da-insemina%C3%A7%C3%A3o-artificial-heter%C3%B3loga
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1358/92 do CFM’. Ainda, segundo Art. 2 da mesma resolugdo, apenas pode ser utilizada a
técnica de RA caso existam possibilidades efetivas de sucesso e ndo gere risco grave de saude
a mée e ao possivel filho gerado. E obrigatorio que tenha o consentimento informado, tanto
para o doador quanto para o casal infértil, sobre todos os aspectos que envolvam RA, resultados
obtidos na clinica, etc. Além disto, é imprescindivel a concordancia por escrito, segundo Art. 3

desta resolucao.

Ademais, é vedado que se utilizem as técnicas de RA para selecionar caracteristicas e
sexo do filho, tendo como Unica exce¢éo o intuito de se evitar doencas ligadas a essas condicdes,
assim como a fecundacao de material genético humano para qualquer outro fim que nédo seja a
fecundacdo. Como se pode implantar até 04 évulos fecundados, pode ocorrer a fecundacao
maltipla. Entretanto, nem mesmo neste caso pode-se fazer qualquer intervencao a fim de

diminuicdo embrionaria, segundo arts. 4, 5, 6 e 7 da resolucdo 1.358/92 do CFM.

Portanto, toda mulher que se encaixe nos termos previstos na resolucdo 1.358/92 do CFM
pode ser candidata a receber as técnicas de RA, desde que tenha consentimento livre e por
escrito de todos os riscos e obrigacdes e, ainda, caso haja marido ou conjuge, é necessaria a

autorizacdo do mesmo.

1.1 O embrido criopreservado

A criopreservacdo, segundo Dr. Fabio Eugénio Rodrigues®, ¢ uma técnica de
congelamento de tecidos e células, em uma temperatura media de -196°C, com o objetivo de
utiliza-los futuramente. Essa técnica abrange ndo s6 os materiais genéticos, como também o0s
embribes. Ao contrario do que ocorre com 0s gametas, que é a retirada para o congelamento,

com o embrido o que ocorre é o aproveitamento dos que sobraram da fertilizacéo in vitro.

7 Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358_1992.htm >. Acesso em: 09 jun.
2018.

8 Ginecologista, especialista em reproducdo humana, é atuante ha 20 anos nesta especialidade. E também Mestre
em Tocoginecologia, Fellow em Medicina Reprodutiva e Diretor Clinico do Centro de Medicina Reprodutiva
BIOS. Disponivel em: <https://medicinareprodutiva.com.br/ >. Acesso em: 25 jun. 2018.



https://medicinareprodutiva.com.br/
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A FIV sempre é feita com a fecundacdo de multiplos 6vulos para que se tenha éxito em
algum. No entanto, a legislacéo brasileira s permite a implantacdo de 04 embriGes por ciclo,
logo, todos os restantes da FIV seriam descartados. Para que isso ndo ocorra e para que, caso
ndo dé certo a primeira tentativa de gravidez, haja embrides ja formados para implantacao, a

criopreservacao tornou-se uma alternativa atualmente.

Os embrides podem ser doados para pesquisas de célula tronco caso tenham sido
criopreservados por mais de 03 anos® e, também, pode ser descartado se tiver sido congelado
por mais de 05 anos!®. Entretanto, esse congelamento deve ser feito por profissionais

extremamente competentes para que haja éxito, pois ha um método especifico a ser seguido.

Deve-se retirar o excesso de agua de dentro das células para que ndo ocorra o
congelamento no interior da mesma, o chamado gelo intracelular. Sdo usadas substancias
nomeadas de crioprotetores, que impedem esse congelamento e controlam a entrada e saida de
substancias das células. Porém, nem todos os embrides formados na FIV podem ser congelados,
apenas de 20% a 30% das FIV terminam obtendo embrides excedentes com qualidade de

congelamento®®,

Vale ressaltar que existem dois métodos para a criopreservacao: o lento e o rapido. O
primeiro é feito lentamente em maquinas especificas para congelamento. J& o segundo é
chamado de vitrificacdo, na qual se transforma a solucdo liquida em solugdo vitrea, onde nédo
h& a formacdo de gelo. H4 uma queda brusca na temperatura para que se seja executado

corretamente.

Em ambos os métodos, ressalvadas suas diferencas, os embrifes sdo congelados com o
nome do paciente e a data do congelamento, podendo ser requisitado pelo casal para

descongelamento. Segundo Dr Fabio Eugénio Rodrigues, ndo se sabe ao certo quanto tempo o

° Lei Federal de Biosseguranga, Art. 5°
10 Resolugdo CFM n° 2013/13, Art. V
11 Disponivel em: <https://fertilidade.org/content/criopreservacao-de-embrioes>. Acesso em: 25 jun. 2018.



https://fertilidade.org/content/criopreservacao-de-embrioes
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embrido criopreservado ainda se mantém vivo e com possibilidade real de gravidez, entretanto,

ja foi registrado sucesso em embrides de até 16 anos de congelamento!?,

Segundo a clinica Pré-criar, tendo em vista todos os casos de RA feitos, obtiveram um
grafico aproximado relacionando o sucesso da gravidez com o embrido criopreservado em
comparacdo com a idade das mulheres inseminadas, como pode ser visto no quadro reproduzido

abaixo.!?

Taxa de gravidez com descongelamento de embrido na Pro-Criar

<30 31-35 36-39 240  |DADE

Com isto, a clinica ilustra a relacdo direta entre os dois fatores apresentados no gréfico,
em que se pode analisar que mulheres abaixo de 39 anos tem uma probabilidade

consideravelmente maior de éxito no método do que mulheres acima de 40 anos.

1.2 Histdrico Legislativo no Brasil

A discussdo legislativa sobre a regulamentacdo de RA - se considerarmos a primeira
crianga gerada por esta técnica, Anna, nascida no dia 07 de outubro de 1984, no Parana - houve
um atraso deste debate de quase dez anos, pois 0 primeiro projeto de lei que versava sobre o

assunto apenas surgiu em 1993, de autoria do ex-deputado Luiz Moreira, sob nimero 3638/93.

12 Disponivel em: <https://medicinareprodutiva.com.br/criopreservacao-de-embrioes/>. Acesso em: 10 jun. 2018.
13 Disponivel em: <http://www.procriar.com.br/criopreservacao-de-embrioes-1 >. Acesso em: 10 jun. 2018.



https://medicinareprodutiva.com.br/criopreservacao-de-embrioes/
http://www.procriar.com.br/criopreservacao-de-embrioes-1
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Mesmo com este projeto de lei, a discussdo sobre RA apenas ganhou mais forga quase nos anos
2000, quando se iniciou um debate sobre o tema no Senado Federal.

Pode-se considerar, entretanto, que apenas houve uma aceitabilidade do tamanho que foi
visto no Senado, pois o projeto de lei foi praticamente uma transferéncia da resolucao 1358/92
do CFM para a esfera Legislativa. Mesmo com isto, apenas se teve, de fato, uma impulséo do
tema com a clonagem da ovelha Dolly4, juntamente a pesquisa referente as questdes bioéticas
no Brasil.

Atualmente, o projeto de lei que estd mais proximo de ser aceito e passar a entrar em
vigor é o de niimero 1184/2003%, de autoria do ex-senador Llcio Alcantara (PSDB/CE), que
regula todos os aspectos relativos a RA, e, como ja foi aprovado pelo Senado, acredita-se que,
nos préximos anos, o Brasil tenha chances significativas de ter uma lei federal para regular o

assunto, prevalecendo a resolucdo do CFM.

Para o projeto de lei em apreco, foram escalados dois senadores substitutos ao projeto
original: Roberto Requido (PMDB/PR) e Tido Viana (PT/AC). Ambos fizeram muitas
alterac@es no texto inicial, e, ainda, no encaminhamento do Senado Federal para a Camara dos
Deputados, surgiram outros trés projetos de lei (2855/1997, 120/2003 e 2061/2003) que, por
seguranca juridica, apenas podem ser analisados todos juntos. O quadro abaixo explicita as

diferencas entre os quatro projetos de lei supramencionados:

14 «(...) em 1996, um anlncio marcou a historia da genética. O escocés lan Wilmut, do Instituto Roslin, de
Edimburgo, com a colaboragdo da empresa de biotecnologia PPL Therapeutics conseguiram a proeza de mostrar
que era possivel a partir de uma célula somatica diferenciada clonar um mamifero, tratava-se de uma ovelha da
raca Finn Dorset chamada de Dolly.”. Disponivel em: <http://www.ghente.org/temas/clonagem/index_dolly.htm
>, Acesso em: 10 jun. 2018.

5 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E36D361D4D9F0792F247F591D
54DE3F6.proposicoesWebExterno2?codteor=137589&filename=PL+1184/2003> . Acesso em: 10 jun. 2018.



http://www.ghente.org/temas/clonagem/index_dolly.htm
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E36D361D4D9F0792F247F591D54DE3F6.proposicoesWebExterno2?codteor=137589&filename=PL+1184/2003
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E36D361D4D9F0792F247F591D54DE3F6.proposicoesWebExterno2?codteor=137589&filename=PL+1184/2003

Questoes Centrais dos Projetos de Lei
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Projetos PL 1184/2003 PL 2855/1997 PL 120/2003 2061/2003
Destino Transferéncia el ,?:stzpvzaa So'a Mo mendona Autoriza a
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A questdo da regulamentacédo e uso das técnicas de reproducdo assistida gera, ndo s6 no
Brasil, como em muitos outros paises, grande discussdo acerca de matérias morais, religiosas,
dentre outras. E de amplo conhecimento que as técnicas mencionadas tém como objetivo
principal contornar a esterilidade de casais e permitir a procriacdo, entretanto, ndo é o Unico

motivo de procura atualmente.

Pelo fato de essa discussdo ter surgido nos anos 1990, quando ainda havia muito
preconceito moral e religioso em torno de familias homossexuais e monoparentais, ndo ha
respaldo suficiente para esses casos, fazendo com que seja necessaria mais discussao e aceitacdo
da técnica em situacOes além da estabelecida em projeto de lei supracitado. Porém, a aceitacdo
dessas familias e pessoas como possiveis receptoras da técnica de RA ndo é a unica discussao

de cunho moral existente no pais.

O maior dos debates estd em torno da destinacdo dos embrides supranumerarios apos a
FIV. No entanto, ndo sdo todos 0s paises que tem a mesma discussao, pois muitos deles tiveram
sua legislagdo considerando como base contextos sociopoliticos mais solidos que os brasileiros,

com o tema de direito reprodutivo muito mais avancado. Ainda que o descarte do embrido seja
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tema muito problemaético na esfera ética internacional, a maioria dos paises nos quais ha
discussdo sobre o tema decidiu que a escolha da destruicdo dos embrifes supranumerarios seria

delegada as mulheres ou aos casais respectivos.

Feito esse breve parénteses, cumpre destacar que, dentre 0s projetos apresentados, o que
possui a maior extensdo e o maior objetivo de controlar e limitar a pratica de RA é o de niumero
1184/2003°. Este projeto também € o Unico que, durante sua tramitacdo no Senado Federal, foi
colocado a opinido publica de sociedades cientificas, religiosas e aos movimentos sociais
relacionados ao assunto. E, como ja foi mencionado anteriormente, houve mudancas do texto

original ao que esta em pauta atualmente.!’

Ja o projeto de nimero 2855/1997%8, por ter grandes diferencas quando relacionado ao
projeto de lei mencionado anteriormente, aproxima-se consideravelmente mais do parametro
internacional mais comumente aceito nos paises em que abordam a matéria, principalmente no
aspecto referente ao destino dos embrides supranumerarios. Porém, mesmo sendo 0 mais aceito
internacionalmente, como o Brasil tem questdes morais, politicas, religiosas e sociais diferentes

dos demais paises, este projeto ndo esta préximo de ser aprovado.

Nesta vertente, pelos motivos anteriormente expostos, o projeto apenas foi aprovado com
uma ementa na matéria de quantidade de filhos por doador pela Comissédo de Seguridade Social

e Familia da Camara Federal, com o objetivo de proteger juridicamente o doador.

O projeto 120/2003%°, por sua vez, trata somente da filiagio nos casos de RA, em apenas

trés artigos. Seu objetivo principal é garantir a busca do filho gerado por seus pais bioldgicos,

16 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E36D361D4D9F0792F247F591D
54DE3F6.proposicoesWebExterno2?codteor=137589&filename=PL +1184/2003>. Acesso em: 12 jun. 2018.

17 Disponivel em: <https://www.multiciencia.unicamp.br/artigos_06/a_03_6.pdf > . Acesso em: 10 jun. 2018.

18 Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD14MAR1997.pdf#page=73 > . Acesso em:
11 jun. 2018.
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Acesso em: 11 jun. 2018.
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entretanto, uma questio muito importante é abordada no Art. 6-A, paragrafo tinico.2° Com isso,
os doadores, ainda que seja quebrado o anonimato quanto a doacdo de material genético, tém

seus direitos resguardos em relacéo a heranca e todos os efeitos sucessorios subsequentes.

E, finalmente, o projeto 2061/2003% foi proposto em 24 de setembro de 2003, sendo,
portanto, o processo apensado mais recente sobre o tema. Nele, temos a inclusdo de principios
como o do planejamento familiar e dos direitos reprodutivos, sendo uma juncéo da resolugéo

1358/93 do CFM com o0s projetos mencionados acima.

Considerando todos os projetos analisados, podemos relaciona-los tanto em suas
convergéncias quanto divergéncias. A primeira pode ser principalmente representada pela
doacdo de gametas, que todos 0s projetos consideram legitima, ressalvada as condi¢des e pela
reducdo embrionéria no caso de gravidez multipla, assunto no qual é pacifica a ndo aceitacdo
em nenhuma hipotese, excetuando-se o risco de vida da mulher, inclusive alguns projetos

imputam penas para a pratica ou auxilio.

Ja quanto as divergéncias, o ponto central de ndo unanimidade é a questdo de ser aceito
que casais homossexuais ou familias monoparentais possam ser considerados aptos a RA. Além
deste tema, outra questdo em pauta é a escolha do sexo em casos de risco a saude da crianca,

com a manipulacdo do sexo a fim de evitar doenca genética.

Ainda que todas as divergéncias supracitadas fossem superadas, temos uma questdo muito
importante e sem solugdo até o momento: o nimero de embrides transferidos. E possivel,
inclusive, que seja o maior empecilho para a aprovagédo de algum projeto de lei, pois alguns
levam em consideracgdo o tema extremamente restritivo do aborto no pais e, ja outros, entendem

de forma diversa. Mesmo apds incessaveis discussdes em audiéncias publicas, ndo houve

20 paragrafo Gnico: A maternidade ou paternidade bioldgica resultante de doagdo de gametas ndo gera direitos
sucessorios.

2 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=166567&filename=PL+2061/2003 >.
Acesso em: 12 jun. 2018.
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CONSenso neste aspecto e, ao que parece até 0 momento, apenas conseguira ser solucionado com

lei federal.

O projeto 2061/2003 é favoravel a implantar quatro embrides por ciclo e permite o
congelamento de embrides, ja o projeto 1184/2003 determina que haja a implantacdo de apenas
dois embrides e ndo autoriza o congelamento, apenas podendo ser utilizado material genético
fresco. Ao que parece, ndo esta perto de haver um consenso entre os projetos que foram

descritos acima.

No entanto, a resolucdo 1.358/92 do CFM determina que ha riscos maiores na
transferéncia de quatro embrifes, uma vez que a gravidez multipla apresenta riscos tanto a
salde da mulher, quanto as criancas que estdo sendo geradas, pois hd uma probabilidade maior
de méa formacdo ou sequelas pos-parto. Como exemplo disto, ha o caso de Linda Mar#:

Linda Mar engravidou de quintuplos aos 39 anos. Ela tinha dois filhos do primeiro
casamento e havia realizado uma laqueadura de trompas, que a impedia de engravidar
novamente. Por insisténcia do entdo companheiro, Clidenor Lima dos Santos Neto, a
dona de casa reverteu a cirurgia e fez uma fertilizacdo in vitro, em que os 6vulos séo
inseridos ja fecundados no Utero. Ela deu a luz no Hospital Materno Infantil de
Brasilia (Hmib) com apenas sete meses de gestacdo. Os nascimentos prematuros
resultaram na morte de um dos bebés e em complicacdes de salide em todos 0s outros.
Quando as criangas tinham 7 anos, Clidenor se separou de Linda Mar. Atualmente,

ele mora em Samambaia.

O parto quintuplo de Linda Mar foi aos sete meses e quatro das cinco criangas
sobreviveram. Atualmente, os quatro individuos tém problemas de locomocao e aprendizado,
por ter lesdes cerebrais. Uma das filhas ndo fala, ndo anda, ndo se alimenta sozinha, tem
problemas cardiacos e um problema na coluna que, caso passasse por operagdo para tentar

solucionar, a chance de morte chegaria perto dos 90%.

22 Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2017/02/03/interna_cidadesdf,570508/x.shtml>
Acesso em: 14 jun. 2018.
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Dois dos filhos tém convulsdes e os quatro tomam remédios para evitar este problema,
pois 0 médico afirma que todos tém muita chance de apresentar convulsdes ao longo da vida, e
mais outros tantos remedios de dificil acesso na rede publica. A renda da familia é muito baixa
e ndo é sempre que conseguem pagar todas as contas que precisam.

Por outro lado, segundo artigo cientifico publicado pela UNICAMP?3, os representantes
de medicina reprodutiva presentes nas audiéncias publicas ressaltaram a impossibilidade de
atuar com menos de quatro embrifes, uma vez que diminuiria muito as chances de sucesso na
RA.

Isto posto, podemos ver um claro conflito de argumentacdes, ambas com respaldo,
entretanto, sem uma verdade absoluta ou consenso. De um lado, 0 questionamento é: seria justo
submeter a mulher aos riscos da RA sem chances concretas de sucesso com menos de quatro
embrides? E, de outro: é legitimo garantir taxa de sucesso botando em risco a satde da mulher
e dos futuros filhos? Essa discussdo ndo tem, atualmente, solu¢cdo no nosso ordenamento

juridico.

Segundo Paulo Bianchi?*, na FIV a chance de ter gémeos ¢ de 20% a 25%, e de trigémeos
é de 5%%. Ou seja, uma a cada 80 gestacdes feitas através da reproducéo assistida resulta em
gémeos. Essa informacao nao pode ser deixada de lado na discussao sobre reducdo embrionéria,

ainda que o pais tenha questdes muito enraizadas em relacéo ao aborto.

Em um ordenamento em que n&o é possivel abortar ou fazer redu¢do embrionaria em caso
de gravidez multipla, é de extrema delicadeza a discussdo acerca da quantidade de embrides

implantados por ciclo, uma vez que pode ser considerado praticamente irreversivel. De certa

23 Disponivel em: <https://www.multiciencia.unicamp.br/artigos_06/a_03_6.pdf > Acesso em: 14 jun. 2018.

24 Ginecologista da Huntington Medicina Reprodutiva.

% Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/equilibrio/41480-fabrica-de-bebes.shtml> Acesso em: 14
jun. 2018.
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forma, as leis do pais refletem os costumes e pensamentos do local, logo, torna-se exaustiva a

comparagao com paises portadores de culturas opostas a nossa.

Entretanto, é valido que exponhamos os numeros obtidos com pesquisas acerca do tema.
Segundo dados do Registro Latino-Americano de Reproducdo Assistida, a multiplicidade de
fetos na gestagdo por RA € o maior problema enfrentado com esta pratica, uma vez que o
resultado obtido na pesquisa feita em 2013 pelo 6rgdo supracitado apontou 0s seguintes
resultados?:

Quarenta por cento dos ciclos iniciados de FIV/ICSI foram realizados em mulheres
entre 35 e 39 anos; e 31% foram realizados em mulheres de 40 anos ou mais. As taxas
de parto por aspiragdo em ciclos de ICSI e FIV foram de 20.6% e 25.4%,
respectivamente; a frequéncia de parto multiplo foi de 21.8% (20.7% gémeos e 1.1%
trigmeos ou mais). Quando se transferiu mais de dois embrides, ndo houve um
aumento significativo na taxa de parto nem na frequéncia de parto gemelar dupla.
Entretanto, a proporcdo de parto triplo aumentou significativamente quando foram
transferidos trés ou mais embrides. Em ciclos com OD, a frequéncia de parto duplo e
triplo foi de 30.0% e 1.4%, respectivamente. Em ciclos de FET, a frequéncia de parto
duplo e triplo foi de 18.7% e 1.0%, respectivamente. Os partos mdaltiplos se
associaram a um aumento significativo na prematuridade e mortalidade perinatal.
Aumentou de 28 por 1,000 recém-nascidos vivos em partos (nicos, a 40 em partos
duplos, e a 72 em partos triplos ou maiores. Em ciclos de IVF/ICSI, a frequéncia de
transferéncia seletiva de um embrido chegou a 2.0%, e a de dois embrides chegou a
23.2%. A taxa de parto ao transferir seletivamente um embrido foi 30.1%, e ao
transferir dois embrides, 41.6%. Em mulheres com 34 anos ou menos, estas taxas

foram de 39.1% e 47.8%, respectivamente.

O 6rgéo responsavel concluiu nesta pesquisa que a multiplicidade de embrides esta com
um ndmero muito elevado e que a solucdo para evitar a gravidez maltipla seria de restringir a
implantacdo de embribes para apenas um ou dois por ciclo, em consonancia com a opinido

exposta pelo CFM.

% Disponivel em:
<http://redlara.com/aa_portugues/registro_anual.asp?cadastroid=419&tipo=Reqistros%20Anuais&cateqoria=Re
gistros%20Anuais#texto> Acesso em: 15 jun. 2018.
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1.3 Questdes relevantes de Bioética e Biodireito

A Bioética surge no Brasil em 1995, com a criacdo da Sociedade Brasileira de Bioética
juntamente a resolucdo 196/96%’ do Conselho Nacional de Salde, que disciplinou as

experiéncias com seres humanos no pais.?

O principal ponto da bioética é a preocupacdo com as intervencdes cientificas sobre a
salide do homem e, a partir dessa premissa, foram criados quatro principios?® para disciplinar
dilemas éticos, principalmente na medicina. S&o eles: autonomia, beneficéncia, néo-

maleficéncia e justica.

Segundo Heloisa Helena Barboza®:

O estabelecimento dos mencionados principios da Bioética decorreu da criacéo, pelo
Congresso dos Estados Unidos, de uma Comissao Nacional encarregada de identificar
0s principios éticos basicos que deveriam guiar a investigacdo em seres humanos pelas
ciéncias do comportamento e pela Biomedicina. Iniciados os trabalhos em 1974,
quatro anos apés publicou a referida Comissdo o chamado Informe Belmont, contendo
trés principios: a) o da autonomia ou do respeito as pessoas por suas opinides e
escolhas, segundo valores e crengas pessoais; b) o da beneficéncia, que se traduz na
obrigacdo de ndo causar dano e de extremar os beneficios e minimizar os riscos; c) o
da justi¢a ou imparcialidade na distribuicéo dos riscos e dos beneficios, ndo podendo
uma pessoa ser tratada de maneira distinta de outra, salvo haja entre ambas alguma
diferenca relevante. A esses trés principios Tom L. Beauchamp e James F. Childress
acrescentaram outro, em obra publicada em 1979 (7), o da "ndo-maleficéncia",
segundo o qual ndo se deve causar mal a outro e diferencia, assim, do principio da

beneficéncia que envolve acBes de tipo positivo: prevenir ou eliminar o dano e

27 Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/web_comissoes/conep/aquivos/resolucoes/23 out versao final 196 encep2012.p
df > Acesso em: 20 jun. 2018.

28 O conceito de pessoa humana na bioética personalista (personalismo ontologicamente fundado), Artigo
Cientifico, USP, Sao Paulo, 2009, p. 59
29

Disponivel em:
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a0=6 >. Acesso em: 20 jun. 2018.
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promover o bem, mas se trata de um bem de um continuo, de modo que néo ha uma

separacdo significante entre um e outro principio.

O principio da autonomia defende que as pessoas juridicamente capazes devem ser
respeitadas pela sua capacidade de decisdo, qualquer que seja ela, tendo o direito de decidir
sobre todas as questdes relacionadas ao seu corpo, suas disposi¢des, bem como decidir sobre

sua vida.

O principio da beneficéncia trata da obrigacdo ética de maximizar o beneficio e minimizar
0 prejuizo. Assim, devem-se utilizar as técnicas por profissionais com a maior expertise
possivel, para assegurar que o paciente terd a menor possibilidade de riscos em um

procedimento com a maior chance de sucesso possivel.

Ja o principio da ndo-maleficéncia ndo se confunde com o anterior, sendo este responsavel
por determinar que a acdo médica sempre deve causar o menor dano possivel ao paciente, regido
pelo primum non nocere®!. Desta maneira, deve-se reduzir ao maximo os efeitos adversos das

acOes terapéuticas e diagndsticas nos seres humanos.

Por fim, o principio da justica determina que a base fundamental € a equidade, que
significa “obrigacdo ética de tratar cada individuo conforme o que é moralmente correto e
adequado, de dar a cada um o que lhe ¢ devido”®2. Desta maneira, a atuacio médica deve ser
imparcial, sem deixar que aspectos sociais, religiosos, dentre outros, afete a relagdo entre

médico e paciente.

Vale ressaltar, ainda, que os quatro principios ndo tém nenhuma disposic¢ao hierarquica,
logo, em casos de conflito, deve ser fundamentada a decisdo de escolha de um sobre o outro.

Para ilustrar, Pedro Piva e Antonacci Carvalho (1993) enfatizam que:

(...) em um paciente com risco iminente de vida, justifica-se a aplicacdo de medidas
salvadoras (dialise, amputacdo, histerectomia, ventilagdo assistida, transplantes etc.)

mesmo que tragam consigo algum grau de sofrimento, prevalecendo assim o principio

31 Por tradugio livre, “primeiro ndo prejudicar”.

32 Disponivel em:
<http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes capitulos&cod_capitulo=53&cod_publicac
a0=6 >. Acesso em 20 jun. 2018.
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da beneficéncia sobre o da ndo-maleficéncia. O primeiro objetivo neste momento é a

preservacao da vida.

Para Sgreccia, € necessario que se analise a pessoa em todas as suas dimensdes (fisica,
psiquica, espiritual, social e moral), pois 0 homem é uma unidade, um todo. Jamais uma parte
do todo. Desta maneira, defende que antes de olhar para qualquer principio, deve-se olhar para

o fundamento através do qual foram criados: a pessoa humana.

Para suprir essa questdo, foi criado o Personalismo Ontologicamente Fundado, que ¢ a
vertente da bioética que considera a pessoa humana como ponto de partida, visando o
conhecimento da identidade e esséncia da pessoa e, a partir desse pensamento, chegamos na

maxima do respeito a dignidade da pessoa humana.®*

Com este foco, a Bioética personalista traz discussdo acerca das questfes éticas da vida
humana, tendo como base a pessoa e a dignidade da pessoa humana como fundamento supremo,
tornando este fundamento o primum principium®®, devendo, entio, todas as discussdes levarem

em conta esse principio e, ainda, ter respaldo nos direitos humanos.

Com a definicdo de Bioética bem nitida, resta agora entender o que é o Biodireito. Desta
forma, pode-se afirmar que “o Biodireito ¢ o ramo do direito que trata da teoria, da legislagdo

e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana em face dos avangos da

Biologia, da Biotecnologia e da Medicina.”.®

Segundo Helena Barboza®’:

Além disso, a regulamentacdo de determinadas situacdes colocard, certamente, em
discussao problemas que ela ndo resolvera: a criagdo de um estatuto sobre o embrido
implicard em debates envolvendo o momento de inicio da vida, a existéncia ou néo

do direito a se ter um filho, e mesmo o aborto. Outra dificuldade reside no tipo de

33 Idem, p. 60
3 Ibidem, p. 61
% Por tradugdo livre, “primeiro principio”, o mais importante.

% Disponivel em: <http://www.revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/276/275>.
Acesso em: 20 jun. 2018.
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norma que deve ser adotada: leis gerais, fixando grandes principios, ou mais
casuisticas. De qualquer modo, como acentuou o prof. Douste-Blazy, perante a
UNESCO, "as leis sobre a Bioética deverdo se adaptar as evolucdes futuras da

ciéncia”.

Esse ramo do direito se manifesta na aplicacdo da justica a cada caso concreto, com a
devida fundamentacdo nas normas vigentes e se baseando, ainda, nos cddigos morais, fazendo
com que seja corriqueira a apari¢do de muitas lacunas, uma vez que € muito célere o avango

cientifico e biotecnoldgico, sem que o ordenamento consiga acompanha-los.

O Biodireito tem uma diferenca das outras vertentes do direito, pois, ao contrario da
maioria dos ramos, para aplica-lo o interprete dever utilizar o estudo dos casos concretos e
ponderando com principios, e ndo utilizando as leis propriamente ditas, como a maioria dos

ramos.

O primeiro principio concernente ao Biodireito é o da precau¢do, que, CoOmo 0 home ja
diz, trata-se de uma garantia contra riscos potenciais que ainda ndo podem ser identificados.*
E utilizado para afastar riscos que possam vir a ocorrer. O segundo é o da autonomia privada,
que determina a liberdade da pessoa humana se autogovernar. O terceiro € o principio da
responsabilidade, o qual visa minimizar os maleficios do ato praticado. Por fim, temos o
principio da dignidade, que se trata de direito indisponivel e € iminente a todos os seres

humanos.3°

Uma ultima questdo relevante é a necessidade de acompanhamento do ordenamento

juridico em func&o da evolucio da ciéncia e da sociedade, como mostra Helena Barboza*’:

O sistema juridico é feito de regras que constroem uma sociedade fundada em certos
valores, tais como a liberdade ou a igualdade que geram uma concepcdo de homem.
O Direito é a regra que uma sociedade se da. As intervencgdes sobre o corpo humano,
como as técnicas de reprodugdo assistida, as manipulagbes genéticas, as

experimentagdes em humanos, o0s transplantes e clonagem, conduzem

38 Disponivel em: < https://www.ufrgs.br/bioetica/precau.htm >. Acesso em: 25 jun. 2018.

39 Disponivel em: <www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/.../Biodireito__Fernando_Nery.doc >. Acesso
em: 20 jun. 2018.
40

Disponivel em:
<http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes capitulos&cod capitulo=53&cod publicac
ao=6 >. Acesso em 20 jun. 2018.
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automaticamente a uma reificagdo do ser humano, se mantidas determinadas
categorias classicas do Direito. O estabelecimento de regras sobre esses fatos podera
manter esse entendimento ou definir novas categorias, ou adaptar as existentes de
modo a assegurar a permanéncia do primado da pessoa humana, pedra-de-toque de
nossa civilizacdo juridica, sobre toda visdo reducionista que faz com que se perca sua

singularidade absoluta.

Desta forma, faz-se necessario que se leve em consideracdo os principios constitucionais,
(principalmente da dignidade da pessoa humana), além dos pertinentes a Bioética e ao
Biodireito, para se ponderar os avangos da ciéncia e da sociedade e adaptar as decisdes e n0sso

ordenamento em funcéo destas novas necessidades.

1.4 Dignidade da pessoa humana

O conceito de dignidade da pessoa humana ndo é algo que sempre existiu na nossa
sociedade. Apos diversos acontecimentos histéricos e com o avanco da conquista de direito dos
povos ao redor do mundo, de maneira gradual esse conceito foi se construido, até tornar-se,
hoje em dia, a base da maioria dos nossos direitos, um aspecto de enorme importancia para a

sociedade. #

O filésofo Immanuel Kant afirmava que a dignidade é constituida com dois componentes:
a finalidade (0 homem é um fim em si mesmo) e a autonomia de vontade.*? Para ele, o ser
humano é dotado de dignidade pelo Unico fato de ser humano, pelo simples fato de existir, sem

nenhuma distingéo, sem necessidade de raga, religido, crenca ou classe social.*?

A dignidade da pessoa humana é o ponto central do ordenamento juridico e temos como
exemplo a Constituicdo alemé& de 1949, que determina que este principio seja inviolavel, isto €,
nenhuma norma juridica pode suprimir a dignidade do homem, sendo assim, qualquer

interpretacdo deve ter o homem e sua dignidade como ponto de partida.

41 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. p. 155, 92 edicdo, editora Forum, 2018

42 Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dignidade-da-pessoa-humana-em-immanuel-kant >.
Acesso em: 20 jun. 2018.

4 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. p. 156, 92 edicdo, editora Férum, 2018
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Esse conceito é suma importancia, tanto que é hoje em dia principio constitucional
expresso no Art. 1, 111*, sendo, assim como na constituicdo alema, um ponto essencial do
ordenamento. A dignidade da pessoa humana é o que diferencia o homem da coisa (res), é

composta de direitos que sao inerentes ao homem.

A nossa Constituicdo determina, ademais, que todos os seres humanos regidos pelo nosso
ordenamento possuem o mesmo valor, em consonancia com os ideais Kantianos vistos acima,

esse valor independe de classe social, crenca, raca ou cultura.

Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é parte do direito natural, pois
considerando que o direito natural é o direito que nasce com o0 homem, a dignidade da pessoa

humana faz parte dele.*

A dignidade da pessoa humana é considerada inata, inalienavel e absoluta.® A primeira,
pois, como vimos, ndo depende de nenhuma condicdo da pessoa, apenas por ela existir ja se
tem a dignidade da pessoa humana. A segunda, pois ndo é passivel de se alienar em nenhuma

hipotese. E, ja a terceira, pois ndo é possivel ser mitigado.

Ingo Sarlet defende que a dignidade da pessoa humana ndo € apenas um principio a ser
respeitado, mas também possui uma for¢a normativa mais intensa que uma simples norma, uma
vez que também ¢é definidor de direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo do

nosso pais.*’

Segundo o0 mesmo autor*®:

A dignidade é qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser

destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa

4 Art. 1o - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamento:

111 - a dignidade da pessoa humana.

4 Disponivel em: <http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/viewFile/2182/1413 >. Acesso em: 20 jun. 2018

4% AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. p. 156, 92 edicéo, editora Férum, 2018

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 70.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 143.
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ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. [...] qualidade
integrante e irrenunciavel da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado)
ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano como algo que lhe

é inerente.

A dignidade da pessoa humana n&o é um conceito restrito, ela possui base nas principais
declaragdes internacionais de direitos fundamentais®®, porém néo é necessario que o conceito
seja abrangido apenas até os limites dessas declaracbes. Toda e qualquer Constituicdo tem a

liberdade de alterar o conceito para sua ampliagéo.

Ainda que a doutrina majoritaria defenda que a dignidade da pessoa humana nao pode ser
relativizada®, Ingo Sarlet defende que ha situacio em que, por sua natureza de principio e
norma, a dignidade deve ser relativizada, por ter varias formas de interpretacdo, utilizando-se
de outros principios e direitos fundamentais. Entretanto, precisa-se proteger a dignidade das

pessoas pelo fato de ser caracteristica intrinseca do homem.

1.5 Direitos da personalidade

Segundo Caio Mario®!, a personalidade do ser humano esta diretamente ligada a ideia de
pessoa, uma vez que representa a capacidade de adquirir direitos e contrair deveres. Em
oposicdo ao direito romano, no qual nem sempre vigorou essa maxima, o direito brasileiro
sempre determinou que todo ser humano era provido de personalidade. Mesmo com a
escraviddo negra no pais, 0s escravos eram dotados de personalidade, ainda que o regime

juridico do homem branco fosse totalmente diferente.

4 Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolucdo Francesa (de 1789); Declaracdo do Povo
Trabalhador e Explorado da Revolucdo Bolchevique (de 1917); Constituicdo Mexicana (de 1917); Declaracdo dos
Direitos do Homem (da ONU, de 1948).

50 Disponivel em: <http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/viewFile/2182/1413 >. Acesso em: 20 jun. 2018.

5L PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — teoria geral de direito civil. 26 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 181.
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A questéo dos escravos no Brasil serem dotados de personalidade pode ser comprovada
com o direito penal, uma vez que nas questdes processuais penais 0s escravos podiam ser

considerados sujeitos ativos e passivos.>?

Atualmente, 0 nosso ordenamento juridico determina que ndo s6 pessoas fisicas possam
ser dotadas de personalidade, mas podem ser consideradas dotadas de personalidade, também,
0 conjunto de individuos reunidos para finalidade econémica ou social, considerados pelo

direito como entes morais ou pessoas juridicas.

A personalidade ndo depende de nenhuma manifestacdo de vontade do individuo, uma
vez que qualquer pessoa é dotada de personalidade, ainda que seja recém-nascido, deficiente
mental, pessoa em coma, dentre outras situacGes analogas. Ndo € necessaria nenhuma
constatacdo de requisito psiquico ou psicoldgico. Apenas por existir, 0 ser humano pode ser
considerado dotado de personalidade juridica.>® Desta maneira, podemos determinar que toda

pessoa natural é dotada de personalidade.

E pacificado que o inicio da personalidade do ser humano coincide com o inicio de sua
vida e perdura até o seu final. Entretanto, ha uma enorme divergéncia em se determinar quando
seria considerado o inicio da vida humana. Caio Mario®* diz em seu livro que no direito romano,
antes do nascimento do ser humano, nao poderia se falar em sujeito ou objeto de direito, pois o
feto era considerado parte das entranhas maternas, e ndo uma pessoa, ainda que tivesse seus

interesses assegurados e protegidos.

Porém, se antecipava a presunc¢do de nascimento do feto, ainda que apenas pudesse ser
titular de direitos apOs seu nascimento, para resguardar seus interesses. Desta maneira,
equiparava-se o feto a crianca ja nascida para que nédo fosse possivel suprimir o interesse do

feto em razdo de terceiros.

Para Caio Mario, ndo é desta maneira que ocorre. O nascituro por ndo ser uma pessoa,
por néo ter personalidade juridica, ndo pode ser titular de direitos, mantendo, entdo, apenas o

direito em potencial. Uma comprovacéo disso seria o fato de que se o feto nasce com vida,

52 |dem. p. 188
53 Ibidem. p. 182
54 Ibidem. p. 183
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passa a ser portador de direitos e, caso venha a ser natimorto®, esses direitos nunca se

constituem, logo, ndo se pode dizer que o nascituro é dono de direitos ou de personalidade.

Segundo 0 mesmo autor®:

Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento com vida ndo ha personalidade. Mas
a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os interesses do
nascituro. Situagdes existem, na verdade, em que se reconhece a existéncia de um
direito potencial ao ente concebido (...). Mas que em qualquer destes casos ndo pode
se falar em “pessoa” do nascituro, pois o resguardo dos seus interesses se equipara a

doacdo a prole eventual de determinado casal (...).

Desta maneira, 0 nosso ordenamento considera que ha dois requisitos para a
personalidade juridica poder ser configurada, sendo eles o nascimento e a vida. O primeiro se
caracteriza pela separacdo do feto do ventre da mae, fazendo-se nitida a caracterizacdo de dois

corpos diferentes: o da mée e o da crianca.

O segundo se caracteriza pela primeira respiracdo da crianca depois de nascer. Desta
forma, se houver uma troca oxicarbdnica entre a crianca e 0 meio ambiente, esta configurada a
vida. Para considerar que a crianca viveu, deve inalar o ar atmosférico, segundo Caio Mério, e
a prova disto poderé se fazer de diversas maneiras, dentre elas pelo choro ao nascer, ou, caso
venha a morrer brevemente, pode-se provar por procedimentos da medicina legal direcionados

a este fim.

Quando hé os dois requisitos, o nascimento e a vida, esta caracterizada a personalidade
juridica. E, com isso, todas as consequéncias juridicas que possam ocorrer. Mesmo que a
crianca nasca e venha a falecer no mesmo minuto, se viveu, adquiriu direitos, logo, sua morte

0s transmite.

%5 Nascimento sem vida.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — teoria geral de direito civil. 262 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 185.
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Com isso, vemos que a principal fungéo de se identificar o nascimento com ou sem vida
para considerar ou ndo a personalidade, é a questdo sucessoria. Se nasceu com vida, recebe,

adquire e transmite a seus sucessores.>’

No Brasil, temos trés teorias que divergem sobre o inicio da vida humana no direito civil:
Teoria natalista, Teoria concepcionalista e Teoria da personalidade condicional.®® A primeira
defende que o inicio da personalidade s6 ocorre no nascimento com vida, fazendo com que o

nascituro nao tenha personalidade, mas apenas expectativa de direito.

A teoria natalista € a utilizada pelo Cddigo Civil para determinar o inicio da vida e da
personalidade, entretanto, tendo a ressalva de protecdo dos direitos do nascituro desde a sua
concepcao. Desta forma, uma vez que nasca com vida, os efeitos juridicos retroagem ao

momento da concepgéo.

Na teoria concepcionalista, ha a defesa de que a personalidade comeca antes do
nascimento, desde a concepc¢édo do feto. Os direitos que o nascituro teria, nessa teoria, Sdo 0s
personalissimos e direitos da personalidade, apenas podendo ter direito aos patrimoniais com o

nascimento com vida.

Para embasar essa teoria, 0s autores defendem que como podem ser requeridos danos
morais do nascituro, demonstra-se, entdo, a existéncia de personalidade, uma vez que o dano
moral nada mais é que a lesdo ao direito da personalidade. Maria Helena Diniz possui o
entendimento de que o nascituro tem personalidade juridica desde a concepg¢do e apenas vem a

ter a capacidade de exercer direitos patrimoniais com nascimento com vida.

Por fim, a teoria da personalidade condicional, defendida por Washington de Barros
Monteiro, defende que o nascituro seria uma pessoa condicional, desta maneira, 0 nascituro
teria uma personalidade com condigdo suspensiva, que viria a ser 0 nascimento com vida. Essa

condicdo é conhecida como antecipacao da personalidade.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — teoria geral de direito civil. 262 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 188.

58 Disponivel em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/download/538/380>. Acesso
em: 21 jun. 2018.
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Desta forma, caso essa pessoa condicional venha a nascer com vida, confirma-se a sua
personalidade. Caso venha a nascer morta, essa condicdo de pessoa em potencial ndo se

concretiza em personalidade, tornando-se coisa.>®

Vale ressaltar que, uma vez nascida a crianga, nada importa a maneira pela qual ela foi
concebida. Se por vias naturais ou fertilizag&o in vitro, em nada altera a caracterizacdo da
personalidade do individuo. Entretanto, salienta Caio Mario, o0 nascituro e o embrido
excedentario ndo se confundem, uma vez que no Utero materno o nascituro tem capacidade de
se desenvolver de maneira plena, ao contrario do embrido excedentéario, que ndo tem tal

capacidade.

O inicio da personalidade se configura com o nascimento da pessoa natural com vida,
logo, o fim da personalidade € considerado com o fim da pessoa natural, com o fim da vida.
Desta maneira, a morte € a Unica possibilidade de perda da personalidade, uma vez que nosso
ordenamento ndo prevé nenhuma hipdtese de perda da personalidade juridica em vida,

atualmente.

A primeira respiracdo configura o inicio da vida para o direito e, o fim da vida é
caracterizado pelo fim das atividades cerebrais. Essa definicdo é absorvida da ciéncia moderna,
gue determina que a morte encefélica seja a causa para o fim da vida e, com isso, pode-se, por

exemplo, autorizar a doacao de érgdos do individuo.

Com o fim das atividades cerebrais, entdo, poderia se considerar aberta a sucessdo com a
transmissdo imediata dos bens para 0s sucessores? O patriménio deixaria de ter o carater
individual e passaria a compor a heranga aberta? Para Caio Mario, essa discussdo merece ter
uma atencdo especial, entretanto, admite ndo haver uma resposta certa no momento da

publicacdo de sua obra.

Desta forma, cabe a analise de como o embrido criopreservado se encaixaria nessas
teorias para ser considerado ou ndo uma vida. Independente da teoria que se defenda, em
nenhuma delas o embrido criopreservado se encaixa na condi¢éo de nascituro, uma vez que néo

se encontra no ventre materno.

59 Disponivel em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/download/538/380>. Acesso
em: 21 jun. 2018.
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Com isto, estando ele na condicdo de ndo ser nascituro ou crianca nascida, ndo ha como
se falar em expectativa de direitos do embrido criopreservado, nem tampouco sujeito de
direitos. Logo, segundo todas as teorias supracitadas, o embrido congelado ndo pode ser

considerado uma vida.
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2 ASPECTOS SUCESSORIOS ESSENCIAIS

O direito das Sucessdes é o ramo do direito Civil que trata da transferéncia patrimonial
da pessoa que falece aos seus sucessores. Segundo Carlos Roberto Gongalves, a palavra
sucessdo significa “ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na

titularidade de determinados bens”.

A sucessdo dos bens do falecido nada mais é que a perpetuacdo do titulo dos bens
inicialmente do de cujus aos seus sucessores, que podem, por sua vez, serem herdeiros por

testamento ou por via legal.

Ha os casos de sucessao inter vivos, que se difere da sucessdo causa mortis pelo seu fato
gerador. Na primeira ndo ha a morte do titular do direito, apenas se tem a perpetuacéo do direito
para 0 sucessor como, por exemplo, em uma situacdo do direito de Familia no qual os pais

decaem do poder familiar, passando a ser exercido por um tutor.

Ja a segunda é o direito sucessorio mais amplamente conhecido, com a morte sendo a
causa da transmissdo da titularidade tanto dos ativos quanto dos passivos do de cujus. Segundo
Carlos Roberto Gongalves, “a expressdo latina de cujus é abreviatura da frase “de cujus

sucessione (ou hereditatis) agitur”, que significa “aquele de cuja sucessao (ou heranga) se trata”
2 61

Para complementar a definicdo de sucessdo do autor Carlos Alberto Gongalves, temos

uma transcri¢do do conceito estabelecido por Carlos Maximiliano®:

Direito das sucess0es, em sentido objetivo, é o conjunto de normas reguladoras da

transmisséo dos bens e obrigacdes de um individuo em consequéncia de sua morte.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 19, 112 edicdo, editora Saraiva, 2017.
51 |dem, p. 20
%2 Ibidem, pg. 20
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No sentido subjetivo, mais propriamente se diria — direito de suceder, isto é, de receber
0 acervo hereditario de um defunto.

O herdeiro, nessa seara, torna-se autor da heranga no momento da morte do de cujus, ndo
altera as obrigacGes, mas sim apenas o sujeito, sem se excluir a relagdo juridica, segundo Maria
Helena Diniz. Com isso, passam-se ndo so os bens, mas as dividas. Todo o ativo e passivo tem

a titularidade repassada para os herdeiros.

O momento exato da abertura da sucessdo, marcada pela transmissdo automatica da
titularidade dos bens, é 0 momento da morte do de cujus, como determina o Art. 1.784 do
Codigo Civil®. Entretanto, os herdeiros precisam aceitar a heranga ou recusa-la, conforme pode
ser visto no Art. 1.804, CC%, para que essa perpetuacio de titularidade para o sucessor seja

definitiva.

O Art. 8° do Cddigo Civil trata da comoriéncia, que determina que “se dois ou mais
individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes
precedeu aos outros, presumir-se-d80 Simultaneamente mortos”. Desta maneira, o direito
sucessorio determinou que ndo houvesse a possibilidade da transferéncia de bens e direitos entre

comorientes.

Porém, se na ocasido como, por exemplo, de acidente de carro em familia, possa, ao
contrario do caso anterior, se identificar que um dos entes faleceu antes dos demais, é aberta a
sucessdo, ainda que os sucessores ja tenham falecido, tera de ser feita a sucessdo para 0s

herdeiros e, apds, para seus respectivos sucessores.

83 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
64 Art. 1.804. Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmissdo ao herdeiro, desde a abertura da sucessao.
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E exigido que, para serem considerados comorientes, todos os falecidos devam estar na
mesma ocasido, no mesmo lugar. Entretanto, Washington de Carvalho traz uma discussao sobre

o tema:

Dois individuos falecem na mesma situacdo, mas em lugares diferentes, por exemplo,
um na Europa e outro na América. Ndo ha meio de verificar qual deles morreu
primeiro. Resolve-se 0 impasse com a invocac¢do do questionado dispositivo, se existe

mutuo direito sucessorio entre os falecidos.

Segundo o nosso ordenamento, ndo se aplicaria o direito sucessério pelo fato de néo ter
como o médico responsavel pela pericia especificar o momento exato da morte, podendo ser, a
letra de lei, considerado comoriéncia. “A presungdo legal de comoriéncia estabelecida quando
houver duvida sobre quem morreu primeiro s6 pode ser afastada ante a existéncia de prova

inequivoca de premoriéncia”®.

A transmissdo da posse € guiada pelo principio da saisine que, por uma forca de
expressao, determina que a propriedade e a posse dos bens do de cujus sdo transmitidas por ele
mesmo ao seu sucessor. Com isso, ainda que a transmissdo dos bens ndo se confunda com a
morte do de cujus, por ambos os fatos acontecerem simultaneamente, utiliza-se, entdo, esse
conceito de maneira figurada.®® O principio da saisine esta presente no nosso Codigo Civil no
Art. 1.784, entretanto, sem mencionar as palavras “dominio” e “posse”, como pode ser visto na

redacgdo.®’

Vale ressaltar, ainda, que a heranga, mesmo que tenha varios herdeiros, ¢ um todo
unitario, segundo Art. 1.791 do Cddigo Civil, uma vez que os quinhdes ndo foram
individualizados. Entdo, pode-se considerar a heranga indivisivel entre a abertura da sucessédo

e a partilha de bens.

6 RT 639/62.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 38, 112 edicdo, editora Saraiva, 2017.
57 Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.
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Como foi mencionado anteriormente, ndo so o ativo é transferido, mas também o passivo.
Desta forma, além dos bens, também se transfere dividas e obrigacdes. Porém, o Cddigo Civil
protege o sucessor na medida de seu patriménio pessoal, determinando que as dividas apenas

poderao ser cobradas com as forgas da heranca, segundo Art. 1.792, CC,

Cabe diferenciar as duas espécies de sucessao presentes no nosso ordenamento juridico.
A primeira delas é a sucessdo legitima, que ocorre nos casos previstos em lei. Ja a testamentaria,
decorre da ultima vontade do de cujus, ndo sendo prevista legalmente, apenas sendo

determinada por testamento.

O Art. 1.7887° do Caédigo Civil determina que, quando uma pessoa falecer sem deixar
testamento, devera ser considerada a sucessdo legitima e os bens serem transferidos aos seus

herdeiros legitimos, previstos no Art. 1.829"* do mesmo Cddigo.

88 Art. 1.792. O herdeiro ndo responde por encargos superiores as forgas da heranca; incumbe-lhe, porém, a prova
do excesso, salvo se houver inventario que a escuse, demostrando o valor dos bens herdados.

89 Art. 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de Gltima vontade

0 Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera
quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo.

"L Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:(Vide Recurso Extraordinario n° 646.721) (Vide
Recurso Extraordinario n® 878.694):

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
111 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm#art1640
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Desta maneira, caso a pessoa venha a falecer sem testamento, sera determinada a sucessao
legitima aos herdeiros determinados na ordem explicitada acima. E comum que se veja autores
determinando que a sucessao legitima determina a vontade presumida do de cujus, uma vez que
poderia ter feito o testamento no caso de ndo desejar que fosse cumprida a ordem expressa em

lei.

A Unica forma de sucessao legitima ndo é apenas quando ndo ha testamento, mas também,
como determina o final do Art. 1.788, caso o testamento caduque ou seja considerado nulo.
Uma das maiores causas de caducar um testamento valido & com a existéncia de fato
superveniente ao documento que faca com que ndo haja beneficiarios, e, neste caso, sera feita

a sucessdo legitima.

Esta espécie sucessoria é e sempre foi a mais comum no Brasil. A populacdo brasileira
ndo tem o habito de fazer testamentos, seja isto derivado de ordem cultural ou apenas
costumeira, a realidade do pais faz com que seja cumprida a ordem estabelecida em lei para a

sucessdo. 2

A sucessao testamentaria, por sua vez, também tem requisitos a serem cumpridos para ser
valida. Caso haja herdeiros necessarios, na hora de testar, o testador apenas podera dispor de
metade da heranca. Para isso, divide-se a heranca em duas partes iguais: uma devera ser
destinada aos herdeiros necessarios, denominada legitima, e, a outra, denominada por¢ao

disponivel, podera dispor livremente. "

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 42, 112 edicdo, editora Saraiva, 2017.

3 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a
legitima.



40

Entretanto, caso ndo existam herdeiros necessarios, segundo Art. 1.850, CC’#, a liberdade

de excluir os parentes colaterais serd completa.

Vale ressaltar, ainda, a diferenca entre as especies de sucessores existentes no nosso
ordenamento juridico. O primeiro deles é o legitimo que é aquele indicado por lei, segundo Art.
1.829, CC™, onde podemos ter acesso a ordem estabelecida pelo Cddigo Civil de prioridade

entre os herdeiros legitimos nos casos de haver mais de um.

O segundo € o herdeiro testamentario é aquele indicado no testamento como ato de ultima
vontade do de cujus para ser contemplado com parte da heranca, sem distin¢do de bens. Este,
no entanto, ndo se confunde com o legatério, que € a pessoa indicada em testamento para herdar

coisa certa e determinada.

Por sua vez, o herdeiro necessario é determinado em Art. 1.845, CC’®. E todo parente em

linha reta que ndo tenha sido excluido por qualquer motivo da sucessao, assim como conjuge.

™ Art. 1.850. Para excluir da sucesséo os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimdnio sem
0s contemplar.

5 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: :(Vide Recurso Extraordinario n° 646.721) (Vide
Recurso Extraordinario n® 878.694)

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, pardgrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
111 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

76 Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
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Por fim, temos o herdeiro universal, que recebe a totalidade da heranga, mediante auto
de adjudicacdo’’ explicitado no inventario, por qualquer que seja 0 motivo que tenha sido o

unico restante a herdar, seja por lei ou por renuncia dos herdeiros restantes.

A sucessao deve ser aberta no local de domicilio do falecido, sendo apenas este o foro
competente para o processamento do inventario. Ainda que a morte tenha ocorrido em outro
local, ou até mesmo outro pais, ainda que haja bens em outros locais, ndo € permitido que se

abra a sucessdo em local diverso do que era o domicilio do de cujus.”

Desta maneira, caso o falecido tivesse diversos domicilios, todos poderiam ser
considerados aptos para abrir o processamento do inventario. Assim como caso o falecido ndo

possuisse nenhum domicilio certo, pode-se abrir no local de 6bito."”

O inventariante, segundo art. 6182 e art. 6198 do Cadigo de Processo Civil, é responsavel
por administrar o espdlio, pagar dividas pendentes, dentre muitas outras fungdes elencadas em
ambos os dispositivos, sendo o primeiro relativo as atribuicdes comuns e ja para as atribuicoes

do segundo sdo necessarias autorizacao judicial.

" Transferéncia de propriedade do dono originario para o credor.

8 Art. 1.785. A sucessdo abre-se no lugar do tltimo domicilio do falecido.

" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 48, 112 edigdo, editora Saraiva, 2017.

8 Art. 618. Incumbe ao inventariante:

I - representar o espdlio ativa e passivamente, em juizo ou fora dele, observando-se, quanto ao dativo, o disposto
no art. 75, § 10;

Il - administrar o espdlio, velando-lhe os bens com a mesma diligéncia que teria se seus fossem;

111 - prestar as primeiras e as Ultimas declaragdes pessoalmente ou por procurador com poderes especiais;
IV - exibir em cartdrio, a qualquer tempo, para exame das partes, os documentos relativos ao espdlio;

V - juntar aos autos certiddo do testamento, se houver;

VI - trazer a colacdo os bens recebidos pelo herdeiro ausente, renunciante ou excluido;

VII - prestar contas de sua gestdo ao deixar o cargo ou sempre que o juiz Ihe determinar;

VIII - requerer a declaracéo de insolvéncia.

8L Art. 619. Incumbe ainda ao inventariante, ouvidos os interessados e com autorizacéo do juiz:

I - alienar bens de qualquer espécie;

Il - transigir em juizo ou fora dele;

111 - pagar dividas do espélio;

IV - fazer as despesas necessarias para a conservacgdo e o melhoramento dos bens do espolio.
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Ja a nomeacdo do inventariante é matéria estabelecida no Art. 615, CPC?2 e os entes
elencados neste artigo deverdo no prazo de dois meses, segundo Art. 611, CPC®, proceder na

abertura do processo de inventario.

E, por fim, cumpre ressaltar a ordem de escolha do inventariante pelo juiz, que deve, no

prazo de cinco dias, se comprometer com o processo de inventario.?*

2.1 O surgimento de herdeiros necessarios apos a abertura da sucessédo

De acordo com o nosso Codigo Civil, no caso de aparecimento de herdeiro necessario,
que é estabelecido pelo Art. 1.845 - descendentes ascendentes e conjuge - e de acordo com o
Art. 1.973, CC®, se o testador nio os conhecia & época do testamento, devera haver o

rompimento do testamento.

O rompimento do testamento é o instituto utilizado para quando o testamento se rompe
completamente. A partir desse rompimento, ndo tera nenhum efeito. Isso ocorre pela presuncéo
de que, como o testador ndo conhecia a existéncia de seu descendente, provavelmente, caso
conhecesse, ndo teria disposto os bens da forma em que foi feita em virtude da realidade de néo

se ter descendente.

8 Art. 615. O requerimento de inventario e de partilha incumbe a quem estiver na posse e na administracdo do
espolio, no prazo estabelecido no art. 611.

8 Art. 611. O processo de inventario e de partilha deve ser instaurado dentro de 2 (dois) meses, a contar da abertura
da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze) meses subsequentes, podendo o juiz prorrogar esses prazos, de oficio ou
a requerimento de parte.

8 Art. 617. O juiz nomeara inventariante na seguinte ordem:

I - 0 cOnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste;
Il - o herdeiro que se achar na posse e na administragdo do espolio, se ndo houver cdnjuge ou companheiro
sobrevivente ou se estes ndo puderem ser nomeados;

111 - qualquer herdeiro, quando nenhum deles estiver na posse e na administra¢do do espélio;

IV - o herdeiro menor, por seu representante legal;

V - o testamenteiro, se lhe tiver sido confiada a administracdo do espolio ou se toda a heranca estiver distribuida
em legados;

VI - o cessionario do herdeiro ou do legatario;

VII - o inventariante judicial, se houver;

VIII - pessoa estranha iddnea, quando nao houver inventariante judicial.

Paragrafo Unico. O inventariante, intimado da nomeacao, prestara, dentro de 5 (cinco) dias, 0 compromisso de
bem e fielmente desempenhar a funcéo.

8 Art. 1.973. Sobrevindo descendente sucessivel ao testador, que ndo o tinha ou ndo o conhecia quando testou,
rompe-se o0 testamento em todas as suas disposicdes, se esse descendente sobreviver ao testador.
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Entretanto, caso o testador ja soubesse da existéncia de seu descendente e, mesmo assim,
ndo o contemplou no testamento quanto a parcela disponivel, ndo é caso de incidéncia do art.
1.973, CC, pois ndo incide a revogacao presumida; logo, ndo ha o rompimento do testamento.

Nesse sentido, colaciona-se o seguinte julgado:

Rompimento de testamento. Parte disponivel deixada a vilva. Testador que ja tinha
outros descendentes.

Posterior sentenca proferida em acéo de investigacdo de paternidade que néo provoca
a revogacdo presumida do testamento. Testador que tinha conhecimento prévio da
existéncia do filho, pois contestou a agdo antes da lavratura do testamento. N&o
incidéncia de revogacgdo presumida do artigo 1.973 do Codigo Civil. Decisdo que
determinou o registro e o cumprimento do testamento que se mantém. Recurso nao
provido” (TJSP, Apelagdo Civel 449.894.4/8, Acordio 3297466, Campinas, 4.%
Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Francisco Eduardo Loureiro, j. 09.10.2008,
DJESP 02.12.2008).

O objetivo deste artigo é preservar os interesses do testador, bem como os direitos e
interesses do herdeiro superveniente, pois, caso ele aparecesse a época do testamento, teria
acesso a uma parcela maior do que desta maneira, uma vez que poderia haver disposi¢do

testamentaria.®

Neste sentido, como exemplo o caso em que o filho concebido fora do casamento nasceu
um ano antes da morte do testador, se assim 0 quisesse, poderia té-lo contemplado nas
disposicdes como sucessor testamentario de mais bens, porém, ndo o fez. Logo, ndo se aplica
esse rompimento do testamento, preservando o interesse do de cujus., como defende o art.
1.975, CC¥'.

Isto posto, segundo Flavio Tartuce®:

Ademais, justifica-se o tratamento diferenciado conferido pelo morto aos filhos ja

existentes — que também ndo eram decorrentes do casamento com a entdo

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, 72 Edigdo, 2017. Pg. 1034.

87 Art. 1.975. Ndo se rompe o testamento, se o testador dispuser da sua metade, ndo contemplando os herdeiros
necessarios de cuja existéncia saiba, ou quando os exclua dessa parte.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, 72 Edigdo, 2017. Pg. 1034.
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inventariante —, porque depois do reconhecimento do filho bioldgico pelo marido, a
villva pleiteou sua adocéo unilateral, o que Ihe foi deferido.

Assim, era mesmo de supor que os filhos ja existentes pudessem receber, em
testamento, quinhdo que ndo receberia o filho superveniente, haja vista que se tornou
filho (por adocdo) da vilva-meeira e também herdeira testamentaria (STJ, REsp
1.169.639/MG, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 11.12.2012, DJe
04.02.2013)

Em outra deciséo do STJ, foi estabelecido o ndo rompimento do testamento em casos de

adoc¢do apos a morte do testador, como pode ser analisado no trecho da ementa abaixo:

No caso concreto, 0 novo herdeiro, que sobreveio, por adogdo post mortem, ja era
conhecido do testador que expressamente o contemplou no testamento e ali
consignou, também, a sua intencdo de adota-lo.

A pretendida incidéncia absoluta do art. 1.750 do Cddigo Civil de 1916 (art. 1.793 do
Codigo Civil de 2002) em vez de preservar a vontade esclarecida do testador,
implicaria a sua frustragdo. A aplicacéo do texto da lei ndo deve violar a razdo de ser
da norma juridica que encerra, mas é de se recusar, no caso concreto, a incidéncia
absoluta do dispositivo legal, a fim de se preservar a mens legis que justamente
inspirou a sua criagdo (STJ, REsp 985.093/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, Rel. p/ Acérddo Min. Sidnei Beneti, j. 05.08.2010, DJe 24.09.2010).

Ainda, o STJ determinou que, caso houvesse a incidéncia absoluta do Art. 1.973, CC, o
objetivo de proteger os interesses do testador ndo seria alcancado, uma vez que a aplicacdo do
texto legal ndo deve violar arazdo de ser da norma juridica em questdo, que, no caso, é a vontade
do testador.®® Com isto, o 6rgdo completou que ndo deve ser aplicada a norma nos casos de

resguardo da legitima de herdeiro:

Recurso Especial. Civil e processo civil. Herdeiro neto. Sucesséo por representacéo.
Testamento. Ruptura. Art. 1.973 do CC/2002. N&o ocorréncia. Legado. Direito de
acrescer possibilidade. Recurso ndo conhecido. (...). Com efeito, quando a Lei fala
em superveniéncia de descendente sucessivel, como causa determinante da
caducidade do testamento, leva em consideragdo o fato de que seu surgimento altera,

por completo, a questao relativa as legitimas. Aqui, tal ndo ocorreu, ja que resguardou-

89 STJ, REsp 985.093/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acorddo Min. Sidnei Beneti,
j. 05.08.2010, DJe 24.09.2010
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se a legitima do filho e, consequentemente, do neto. 4. Ndo havendo determinagao dos
quinhdes, subsiste o direito de acrescer ao colegatario, nos termos do artigo 1.712 do
Codigo de 1916. 5. Recurso nao conhecido. (STJ, REsp 594.535/SP, 4.2 Turma, Rel.
Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 19.04.2007, DJU 28.05.2007, p. Manual de Direito
Civil 1034 Flavio Tartuce 9.9.12 344).

Outro caso em que ha a incidéncia de rompimento de testamento é quando o testador
distribui seus bens e ndo sabe que tem herdeiros necessarios, pois achava que tinham falecido,

por exemplo. Esta, por sua vez, seria a situacio estabelecida em Art. 1.974, CC%,

Entretanto, Fernando Simé&o defende o oposto e, para isso, cita um trecho de Euclides de

Oliveira®:

Parece-me que a hipo6tese ndo é de rompimento, mas de simples redugéo testamentaria.
O rompimento a que alude o art. 1.974 do Cddigo Civil diz com o desconhecimento
da existéncia de pessoa sucessivel. Aplica-se, por exemplo, quando o testador supGe
que o pai, desaparecido, esteja morto, quando em verdade permanece vivo. Da mesma
forma, se 0 cOnjuge ausente reaparece, entdo o testamento que omitisse seus direitos
como herdeiro necessario estaria rompido, por for¢a da lei, na suposi¢do de que, se 0
testador soubesse, ndo teria disposto em beneficio de outrem. Ainda que depois, pela
mudanca do Codigo, o cOnjuge tenha passado a ser herdeiro necessério, tal fato ndo

atinge por inteiro a prévia disposic¢do de ultima vontade.

A solucdo, portanto, sera simplesmente a de reduzir o testamento a parte disponivel,
nos termos do art. 1.967 do CC, de modo a garantir a legitima que a lei agora manda

atribuir ao cénjuge sobrevivo.

Flavio Tartuce, por sua vez, concorda com a segunda corrente, a0 passo que ha a
possibilidade de reducdo das disposi¢des testamentérias, que € o instituto responsavel por
garantir aos herdeiros legitimos que a disposicao testamentaria dos bens do de cujus ndo seja

superior a 50% do patrimdnio da heranca. Quando ocorrer este caso, as disposicOes

% Art. 1.974. Rompe-se também o testamento feito na ignorancia de existirem outros herdeiros necessarios.
1 TARTUCE, Flavio. Direito das Sucessdes, 62 Edigdo, 2013. p. 641.
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testamentérias devem ser reduzidas até que seja respeitado esse limite, segundo Art. 1.967,
CC.%2

No caso de, mesmo reduzindo as quotas, ainda ndo se chegar no limite de disposicao
permitido, pode-se, ainda, reduzir a parte dos legatarios. Ja nas situacdes de bens imdveis, por
exemplo, como estabelece o Art. 1.968, CC%, caso seja divisivel, irad dividi-lo
proporcionalmente entre os herdeiros. Caso a divisdo ndo seja possivel, recai nos casos

expressos nos paragrafos primeiro e segundo do mesmo artigo.

O paréagrafo primeiro determina que em situa¢6es nas quais nao for possivel a divisao e o
legado significar mais de um quarto do valor do prédio, o legatario devera deixar o prédio na
heranca de forma integral e tem o direito de pedir o valor excedente da parte disponivel aos
herdeiros. Por outro lado, caso 0 excesso ndo seja superior a um quarto, o legatério ficard com

o prédio e os herdeiros poderdo pedir o valor referente ao legatario.

Ja o parégrafo segundo determina que, caso o herdeiro legitimo seja a0 mesmo tempo
legatéario, tera prioridade sobre o legado. Com isso, podera compensar o valor excedente do
legado aos demais herdeiros legitimos da parte indisponivel da heranca.

%2 Art. 1.967. As disposigdes que excederem a parte disponivel reduzir-se-do aos limites dela, de conformidade
com o disposto nos pardgrafos seguintes.

§ 1o Em se verificando excederem as disposi¢cdes testamentarias a porcao disponivel, serdo proporcionalmente
reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo bastando, também os legados, na
proporgdo do seu valor.

§ 20 Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatéarios, a
redugdo far-se-a nos outros quinhdes ou legados, observando-se a seu respeito a ordem estabelecida no paragrafo
antecedente.

% Art. 1.968. Quando consistir em prédio divisivel o legado sujeito a reducgdo, far-se-a esta dividindo-o
proporcionalmente.

§ 10 Se ndo for possivel a divisao, e 0 excesso do legado montar a mais de um quarto do valor do prédio, o legatario
deixara inteiro na heranca o imoével legado, ficando com o direito de pedir aos herdeiros o valor que couber na
parte disponivel; se 0 excesso ndo for de mais de um quarto, aos herdeiros fara tornar em dinheiro o legatario, que
ficara com o prédio.

§ 20 Se o legatario for ao mesmo tempo herdeiro necessario, poderd inteirar sua legitima no mesmo imével, de
preferencia aos outros, sempre que ela e a parte subsistente do legado Ihe absorverem o valor.
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Entretanto, o autor ndo considera que apenas valha para o cdnjuge, mas também para o
companheiro. E, ainda, ganha forca juridica, segundo Tartuce, a tese de inclusdo do
companheiro nos casos de preservar a vontade do testador em situacdo na qual ndo quis

beneficiar um herdeiro necessario com sua parte disponivel da heranca.

Esta discussdo alavancou com a recente decisdo do STF de declarar o Art. 1.790 CC
inconstitucional, segundo Tartuce, e, assim, equiparando a unido estavel ao casamento, para

todos os fins sucessorios. Desde entdo, esta decisdo vem se consolidando.®

Agint no REsp 1318249/ GO
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL 2011/0066611-2

Considerando-se que ndo h& espaco legitimo para o estabelecimento de regimes
sucessarios distintos entre conjuges e companheiros, a lacuna criada com a declaracéo
de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a
aplicacdo do regramento previsto no art. 1.829 do CC/2002. Logo, tanto a sucesséo
de cOnjuges como a sucessdo de companheiros devem seguir, a partir da decisao desta
Corte, 0 regime atualmente tracado no art. 1.829 do CC/2002 (RE 878.694/MG,
relator Ministro Luis Roberto Barroso).

Desta maneira, a partir da deciséo supracitada, para todos os efeitos sucessérios o conjuge
e o companheiro serdo considerados juridicamente equiparados. Trata-se de um grande avanco,
principalmente, para os casais homossexuais que, por muito tempo, ndo poderiam ter seus
parceiros como conjuges e, agora, seus companheiros podem ser equiparados e ter 0S mesmos

direitos previstos exclusivamente aos conjuges.

2.2 Utilizacdo do embrido criopreservado post mortem

Atualmente, o Brasil ndo possui leis que regulem a utilizagdo dos embrides

criopreservados ap0s a morte de um dos conjuges ou companheiros que tenham feito a doacao

% Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=equipara%E7%E30+uni%E30+est%E1vel+sucess%E
30&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1 > Acesso em: 18 jun. 2018.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=equipara%E7%E3o+uni%E3o+est%E1vel+sucess%E3o&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=equipara%E7%E3o+uni%E3o+est%E1vel+sucess%E3o&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=1
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do material genético para a fecundacdo. Com isso, apenas conseguimos ter uma regulamentagao
através da resolucéo 2.021/2015 do CFM®.

Esta resolucdo regula a inseminacdo artificial, suas limitacoes, e, dentre suas disposicoes,
menciona a utilizacdo do embrido criopreservado post mortem. Segundo o CFM, “¢é permitida
a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizagdo prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacédo

vigente.”

Entretanto, esta disposicdo € extremamente criticada por doutrinadores do Direito Civil,
porgue mesmo que o Cddigo Civil admita que seja considerada presumida a paternidade nos
casos de reproducéo assistida, segundo Art. 1.597, CC%, e permitida a indicacdo de bens em
testamento para filhos ainda ndo concebidos, segundo Art. 1799, I, CC%, com a condic&o deste

estar vivo na abertura da sucessao.

Com essas colocacBes, permite-se que se gerem filhos que nascam ja com genitores
mortos, podendo fazer com que esta crianca tenha problemas psicoldgicos por esta razdo, bem

como complicacgdes patrimoniais, familiares, dentre outras.

Desta maneira, parece ao ser possivel a preservacdo do principio constitucional do melhor
interesse da crianca, previsto no Art. 227, CF®, pois o fato de ja nascer com um dos genitores
falecido, bem como a convivéncia com seus familiares ficar defasada e, ainda, caso seu genitor
sobrevivente tenha dificuldades financeiras, ainda pode pleitear, devidamente representado,

alimentos gravidicos para seus avos.

% Disponivel em: <http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2018.

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

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

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

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminagdo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

% Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo;
% 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 alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)



http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf
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A autora Monica Aguiar leciona que este assunto divide os doutrinadores em duas
correntes. A primeira defende a protecdo do direito de procriar para além da morte, juntamente
ao direito da crianca de existir. Ja a segunda corrente defende que essa técnica é impossivel,
uma vez que precisa ser assegurado ao filho o direito de uma estrutura familiar formada por

ambos os genitores.*

Contudo, a segunda corrente ndo leva em consideracio o Art. 226, §4°, CF,'% que
defende a possibilidade de se considerar familia a entidade que exista apenas com um dos pais
e seus descendentes, argumento este podendo ser utilizado pela defesa da utilizacdo de técnica

de reproducao assistida post mortem.

Por outro lado, Eduardo de Oliveira Leite!® traz outra questdo acerca do assunto:

A inseminacdo post mortem constitui uma pratica fortemente desaconselhavel. Como
se ndo bastassem as contraindicacBes de natureza ética e psicoldgica, resta ainda a
consideracdo de ordem juridica a dissuadir esta tentativa. A fecundagdo postuma
poderia provocar sérios problemas na heranca e sucessdo. O direito precisaria levar
em consideracdo potenciais descendentes que poderiam nascer anos depois da morte

do marido.

Com isto, o assunto deve ser tratado com cautela. E importante que haja base nos
principios constitucionais e no direito sucessorio, com a sua devida ponderacdo, para que

possamos desembocar na mais justa conclusdo, como serd analisado a seguir.

E inegavel que no caso de congelamento de embri&o para posterior implantac&o haja um
forte conflito de direitos igualmente importantes em questdo: o direito a liberdade de procriar e

o direito de ser gerado por esse meio reprodutivo.

% AGUIAR, Ménica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.p.117.

100 § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

101 LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p.155.
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Desta forma, por ser de amplo conhecimento a falta de legislacao especifica sobre o tema,
0 poder dos médicos se torna quase absoluto, uma vez que séo os “legisladores e juizes” desta

tematica, sem atentar da maneira adequada aos efeitos juridicos do uso desta técnica.'%

Para ilustrar esta colocacéo, segue comentario de Maria Helena Diniz!% sobre o assunto:

Enquanto ndo advier a legislacdo regulamentadora da reproducdo assistida,
prevaleceria, segundo alguns autores, o principio de que tudo aquilo que ndo esti
proibido estd permitido, deixando os cientistas da area biomédica com grandes
possibilidades de acdo na &rea da embriologia e da engenharia genética. Por isso, urge
regulamentar a fecundagdo humana assistida, minuciosamente, restringindo-a na

medida do possivel.

O nosso Caodigo Civil disciplina de maneira bem superficial esta matéria em seu Art.
1.597'% no qual se elencam as possibilidades de se presumir que os filhos foram concebidos

na constancia do casamento, em rol taxativo.

Cumpre ressaltar os incisos que tratam da inseminagcdo artificial, tanto heteréloga quanto
homdloga. Desta forma, no inciso Il temos a presuncdo do filho ter sido concebido na
constancia do casamento em situacdo de fecundacéo artificial homdloga, ainda que o marido
tenha falecido. Ja o inciso 1V determina que o filho pode ser havido a qualquer tempo, caso se

trate de embrides excedentarios decorrentes de concepcao artificial homdloga.

102 | ANDI, Leonardo Souza. Reproducéo assistida Post Mortem e o Direito Sucessorio, Artigo Cientifico, Rio
de Janeiro: EMERJ, 2016, p. 12.

103 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 520-603.

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

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

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

111 - havidos por fecundacdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentérios, decorrentes de concepcao artificial
homéloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.
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Entretanto, por mais que 0 nosso ordenamento tenha resguardado o direito do filho de ser
considerado fruto do casamento de seus genitores ainda que ap0s a morte de seu pai, uma grande
lacuna se manteve intacta: o direito sucessorio ndo foi abordado pelo Cédigo Civil no que se

refere ao embri&o proveniente de inseminacao artificial, incluindo o criopreservado.

Com isto, para abordar as questdes e argumentos envolvidos, é preciso recorrer a doutrina
para tentar entender de forma mais cristalina o assunto que vem sendo discutido. Trés
correntes'® dividem as opinides dos doutrinadores a respeito do direito de sucessdo do embrido
concebido apds a morte do genitor.

A primeira corrente defende que a crianca que foi concebida apds a morte de um dos
genitores so vai poder ser herdeira na sucessdo testamentéria, pois utilizam como argumento a
analogia ao Art. 1.799, I, CC%, sendo, portanto, necessaria a indicagdo do testador. Essa
corrente é defendida por Maria Helena Diniz%’, que afirma que o filho péstumo ndo tem direito
a heranca, pois foi concebido apds a morte de seu pai e apenas teria direito a sucessao

testamentaria caso fosse expressamente disposto em testamento, e ndo a legitima.

Ja a segunda corrente afirma que essa distingdo entre o filho concebido apds a morte ou
durante a vida de seu genitor seria uma ofensa ao dispositivo constitucional que veda o
tratamento discriminatorio em relagéo aos filhos, que esta expresso no Art. 227, § 6°, CF1% ¢,
desta maneira, defende que possa haver tanto a sucessao testamentaria quanto a sucessao

legitima.

195 | ANDI, Leonardo Souza. Reproducéo assistida Post Mortem e o Direito Sucessdrio, Artigo Cientifico, Rio
de Janeiro: EMERJ, 2016, p. 13.

106 Art. 1.799. Na sucesséo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;
107 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 550.

108 § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificacGes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiacéo.
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Esta vertente ¢ defendida por Carlos Roberto Gongalves!®®, que afirma em seu livro que
como o Codigo Civil, conforme visto acima, determina que os filhos concebidos por
inseminacao artificial homdloga, mesmo apos o falecimento do pai, podem ser considerados

como concebidos na constancia do casamento, ndo se justifica o excluir da sucessao.

Outra adepta desta vertente é Maria Berenice Dias!', cuja opinido é valida ressaltar em

sua integralidade:

O uso das técnicas de reproducédo assistida € um direito fundamental, consequéncia
do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da liberdade. Impensavel
cercear este direito pelo advento da morte de quem manifestou vontade de ter filhos
ao se submeter as técnicas de reproducéo assistida. (...) O projeto parental iniciou-se
durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminacdo post mortem. A norma
constitucional que consagra a igualdade da filiagcdo néo traz qualquer excegdo. Assim,

presume-se a paternidade do filho biol6gico concebido depois do falecimento de um

dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios.

Por fim, temos a terceira corrente. Esta ultima é o oposto das duas primeiras: defende que
ndo deve haver nenhum direito sucessorio caso o filho tenha sido concebido ap6s a morte do
pai, ou seja, deve ser totalmente excluido da sucessdo, uma vez que, para ser sucessora do

falecido, a pessoa precisa ter sido concebida no momento da abertura da sucesséo. 1!

Para defender essa corrente temos um dos mais importantes civilistas do pais, Caio
Mario'!? que, em sua obra, afirma que n&o ha como definir que ha direitos sucessérios em filho
concebido por inseminacéo artificial post mortem, pois a transmissao da heranga € no momento
da morte do de cujus e, sendo assim, s6 poderiam participar as pessoas nascidas ou concebidas

no momento da abertura da sucesséo, excluindo, entéo, o filho concebido apos a morte.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.7, p. 58.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2011. p. 117

11| ANDI, Leonardo Souza. Reproducéo assistida Post Mortem e o Direito Sucessorio, Artigo Cientifico, Rio
de Janeiro: EMERJ, 2016, p. 14.

112 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, v. 5. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
318.
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Apdbs essa breve andlise das trés correntes baseadas no nosso ordenamento juridico,
podemos concluir que hd uma grave inseguranca juridica no entorno dessa discussdo. Caso seja
admitida a sucessdo do embrido concebido apds a morte do cdnjuge, passamos para uma
segunda discussdo acerca do prazo para a utilizagdo desse embrido, que também ndo é

determinado em lei, abrindo, novamente, espaco para discussdo doutrinaria.

A primeira vertente é dos autores que defendem que o pai deve deixar em documento o
prazo estipulado para a utilizagdo do embrido criopreservado a contar da abertura da sucesséo,
ndo podendo, no entanto, ultrapassar o prazo méaximo de dois anos estipulado por analogia ao
Art. 1.800, § 4°, CC!*3, o qual trata da filiagdo eventual, que estabelece que se em dois anos néo

for concebido o herdeiro esperado, a heranca devera ser destinada aos herdeiros legitimos.

Porém, uma critica a esta corrente é que ndo parece razoavel que se delimite tempo
maximo para a concepcdo de um filho, uma vez que, apds seu nascimento, passaria a ter todos

os direitos dos demais herdeiros, segundo Silmara Chinelato!4,

Ainda, Maria Berenice Dias!®® defende que ndo ha limite temporario para o
reconhecimento da filiacdo, logo, essa tentativa de gerar seguranca aos herdeiros ndo deve ser

superior ao direito hereditario do filho que venha a nascer.

Desta maneira, vale ressaltar que a corrente mais amplamente aceita no meio académico,
diante da falta de legislacdo especifica, € a que assegura a maior quantidade de direitos para

esse filho gerado com a técnica de inseminaco artificial 11

113§ 40 Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessdo, néo for concebido o herdeiro esperado, os bens
reservados, salvo disposi¢do em contréario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.

14| ANDI, Leonardo Souza. Reproduc&o assistida Post Mortem e o Direito Sucessorio, Artigo Cientifico, Rio
de Janeiro: EMERJ, 20186, p. 15.

115 | ANDI, Leonardo Souza. Reproducéo assistida Post Mortem e o Direito Sucessorio, Artigo Cientifico, Rio
de Janeiro: EMERJ, 20186, p. 16.

116 1dem.
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Independentemente de qualquer posicdo doutrindria e antes de querermos uma resposta
sobre a questao sucessoria, devemos analisar todos os aspectos a luz do Biodireito, juntamente
aos principios constitucionais e ao direito da personalidade, como foi citado no decorrer do

trabalho.
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3 PANORAMA JURISPRUDENCIAL SOBRE A SUCESSAO DO EMBRIAO
CRIOPRESERVADO

N&o é novidade alguma que as leis do nosso ordenamento ndo conseguem acompanhar a
evolucdo da sociedade tal como deveria para que contemplem todos os aspectos necessarios.
Desta forma, a maneira mais eficaz de basear as decisfes de temas novos com propriedade é

tendo as jurisprudéncias como foco.

Com isto, temos a seguir duas jurisprudéncias sobre o tema para que possa ser analisada
a maneira segundo a qual a sucessdo do embrido criopreservado esta sendo entendida

atualmente.

A primeira jurisprudénciall’ a ser analisada ¢ a do processo de n° 0100722-
92.2008.8.07.0001 que foi julgado no Distrito Federal com inicio em 2008. Trata-se de um caso
no qual a autora afirma ter vivido em unido estavel com o de cujus pelo periodo de quatorze

anos e, neste tempo, o casal manifestou vontade de ter um filho.

Entretanto, o falecido tinha feito vasectomia por motivos de salde e, por esta razao,
decidiu fazer coleta e armazenamento de sémen congelado devido a agressividade do
tratamento ao qual seria submetido. Porém, o tratamento nao foi suficiente e o autor veio a 6bito

em agosto de 2007.

Em novembro do mesmo ano, a empresa informou a autora que o banco de sémen seria
desativado e que deveria realizar a retirada do material genético do de cujus. A Autora, entdo,
desejava retirar o0 material genético do banco para outro banco para realizar o procedimento de
FIV, mas o banco Réu alegou que o material genético ndo foi congelado nessa finalidade,
obrigando a Autora a ingressar com a acao.

7 Disponivel em: <https://tj-df .jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-
20080111493002-df-0100722-9220088070001/inteiro-teor-141069826?ref=serp >. Acesso em: 22 jun. 2018.



https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-20080111493002-df-0100722-9220088070001/inteiro-teor-141069826?ref=serp
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-20080111493002-df-0100722-9220088070001/inteiro-teor-141069826?ref=serp

56

Na demanda, a empresa Ré alegou que a Autora sO poderia utilizar o material genético
do de cujus caso ele tivesse deixado a vontade expressa em testamento ou documento e, ainda,
alegou que como o material havia sido colhido em 2006, havia tempo suficiente até novembro
de 2007 para realizar a FIV enquanto o Autor estava vivo, o que néo foi feito.

Isto posto, a justica do Distrito Federal determinou que a Autora pudesse ter direitos ao
material genético do de cujus e determinou sua transferéncia imediata a outro banco de sémen.
Além disto, determinou que a Autora tivesse o direito de realizar a reproducéo assistida com o
material genético do falecido companheiro pelo método de FIV.

Como foi autorizada a reproducdo assistida, entrou em pauta, também, a questdo
sucessoria deste embrido inseminado post mortem. O voto do Desembargador revisor do caso,
Getulio Moraes Oliveira, foi no sentido de que se o filho nascer, por 6bvio teria direito a
sucessédo do de cujus. Defendeu sua tese citando entendimento firmado pelo STF de que filhos

teriam direito ao seu quinh&o hereditério, ainda que tenham sido supervenientes.

Ja o Desembargador Flavio Rostirola defende a vertente de que apenas sejam legitimas a
sucessao as pessoas nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucessdo e, como no
caso em questdo seria um embrido ainda ndo concebido na abertura da sucesséo, para ele, neste

aspecto, nao teria o que se falar em direito sucessorio do embrido post mortem.

Desta forma, resta analisar a decisdo do caso sobre a questdo sucessoria. Trata-se de
inseminagéo postuma'!® e, com isso, analisando o Art. 1.798 que, como visto anteriormente,

define que as pessoas nascidas ou concebidas no momento da sucessao teriam direito a suceder.

Por esse argumento, seguindo a linha de Fabio Rostirola, pode-se perceber que o

ordenamento juridico brasileiro ndo contempla o filho gerado por reproducdo assistida de

118 Introducdo do material genético do homem falecido, que fora colhido em vida, na sua companheira.
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material criopreservado e nascido ap6s a morte do autor da herancga. Logo, por esse pensamento,

esse filho ndo teria direitos sucessorios.

Entretanto, segundo a decisdo do caso, o principio constitucional da igualdade entre os
filhos deve ser levado em consideracdo. Como ja foi mencionado anteriormente, esse principio
esta no Art. 227, 8 6°, CF, sendo este tdo importante, que foi reproduzido em sua integralidade
no Art. 1.596, CC e Art. 20, ECA.

Desta maneira, independente do que o Codigo Civil prevé como requisito aos direitos
sucessorios, em razdo deste principio, a decisdo do caso foi no sentido de defender a igualdade
entre os filhos, mencionando, ainda, que é certo a fecundacdo artificial post mortem gerar

discriminacdo entre os filhos e, com isso, ocorreria violacdo a dignidade da pessoa humana.

Conclui, entdo, que em razdo do principio mencionado, a possibilidade da técnica de FIV
post mortem, os aspectos normativos citados e a funcdo do direito sucessorio de gerar o
provento do descendente, consideram a legitimidade de reconhecer os vinculos familiares na

fecundacao post mortem.

Ja a segunda jurisprudéncial!® tem entendimento completamente diferente da primeira
mencionada. Nessa decisdo ficou estabelecido que, por ndo haver nenhuma determinagéo legal
sobre a utilizacdo de material genético criopreservado post mortem no Brasil, ndo ha como se

valer da presuncdo da vontade do de cujus para a inseminagao artificial.

Desse modo, como a possibilidade da inseminagdo post mortem depende da vontade do
dono do sémen criopreservado antes de seu falecimento, ndo se poderia levar adiante essa

reproducdo. A decisdo em questdo utiliza o argumento utilizado pela resolugéo do CFM que

119 Disponivel em: <https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199982428/embargos-infringentes-civeis-eic-
20080111493002?ref=serp >. Acesso em: 22 jun. 2018.



https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199982428/embargos-infringentes-civeis-eic-20080111493002?ref=serp
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199982428/embargos-infringentes-civeis-eic-20080111493002?ref=serp
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determina que a pessoa que esta congelando seu material genético deve estabelecer em vida o
destino que deseja dar aos embrides quando falecer.

Com isto, a decisdo do tribunal de Sdo Paulo se deu em sentido contrario ao que vimos
no Distrito Federal, 0 que demonstra uma grande inseguranca juridica sobre o posicionamento
judicial do pais sobre o assunto, necessitando que haja um amadurecimento jurisprudencial ou

uma lei para regulamentar essa conduta e possa haver uma uniformizagao de decisoes.

3.1 Paradigmas internacionais

O principal marco de inicio da discussdo sobre inseminacdo artificial post mortem foi o
caso mundialmente conhecido como “Affair Parpalaix”, que ocorreu na Franga em 1984.
Corine Richard e Alain Parpalaix comecaram uma relagdo amorosa, entretanto, pouco tempo

depois desse inicio, Alain descobriu que estava com cancer nos testiculos.

Como sabia da grande chance de se tornar infértil com a quimioterapia, decidiu congelar
sémen para uso futuro, ja que tinha interesse em ter filho com sua mulher. A doenca comegou

a evoluir em passos largos e entéo, os dois decidiram se casar.

Porém, apenas dois dias apds a cerimdnia, Alain veio a ébito. Com isso, alguns meses
depois, Corine decidiu procurar o banco de sémen em questdo para que pudesse se submeter a

uma inseminacéo artificial de seu falecido conjuge.

Por sua vez, 0 banco de sémen se recusou a executar a inseminacdo artificial post mortem
em Corine, alegando que a Franca néo tinha previsao legal sobre o caso, obrigando Corine a

ingressar com uma acéo judicial contra a clinica.

O contrato feito por Alain na clinica era referente a um contrato de depésito, no qual a
clinica se comprometia a restituir o esperma quando desejado, entretanto, como ele estava
morto, a clinica alegou que o sémen ndo seria comercializavel e, como a Franca nédo tinha

legislacdo sobre o0 assunto, ndo poderia fazer a reproducdo assistida post mortem.
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Em deciséo judicial do tribunal francés de Créteil sobre a questao, ficou decidido que a
clinica tinha a obrigacdo de restituir o sémen e encaminh&-lo para um médico especifico.
Entretanto, como houve grande demora ao fim da batalha judicial, ao final dela, o sémen ja ndo

estava apto para ser utilizado em inseminacao artificial.

Com esse acontecimento histdrico, varios paises comecaram, entdo, a discutir a questdo
da inseminacdo artificial post mortem e o destino dos materiais genéticos congelados.
Atualmente, o procedimento € proibido na Franca, Suécia, Alemanha e Espanha. Ja a Inglaterra
permite a inseminacdo artificial post mortem, mas define que apenas podera ser concedido o

direito sucessorio ao filho caso seja expressamente determinado pelo doador. 12

Ja na Argentina, por ndo ter legislacdo sobre o assunto, ha um grande desentendimento
doutrinario a respeito: de um lado, defendem a possibilidade de inseminagdo post mortem sem
conceder os direitos sucessorios a crianca. De outro lado, ndo se admite a inseminagdo post
mortem com o argumento de que feriria direitos fundamentais dessa crianca que viria a

nascer.?!

A Espanha, ainda que proiba esse método, deixa expresso em lei n® 14/2006, no art. 9.21%2
que, caso ocorra, mesmo sendo ilegal, a tnica forma de estabelecer o vinculo com o doador do
sémen serd por declaracdo expressa em documento publico ou testamento, tendo restricdo de

apenas poder se utilizar nos 12 meses seguintes ao seu falecimento.

Por fim, nos Estados Unidos, 123

(...) o Comité de Etica da Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva, em 1997,
deliberou que se um individuo determina que gametas e embrides congelados possam

ser utilizados apés a sua morte pela esposa (0), seria apropriado atender essa

120 pisponivel em: <https://coutinhocarlota.jusbrasil.com.br/artigos/236655745/reproducao-assistida-post-
mortem>. Acesso em: 22 jun. 2018.

121 Disponivel em: <https://coutinhocarlota.jusbrasil.com.br/artigos/236655745/reproducao-assistida-post-
mortem>. Acesso em: 22 jun. 2018.

12 Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/reprodu%C3%A7%C3%A30-assistida-post-
mortem-e-seus-aspectos-sucess%C3%B3rios>. Acesso em: 22 jun. 2018.

12 Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/reprodu%C3%A7%C3%A30-assistida-post-
mortem-e-seus-aspectos-sucess%C3%B3rios>. Acesso em: 22 jun. 2018.
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determinagdo. A Human Fertilisation and Embriology Authority permite o uso de

gametas ou embrides apds a morte, se houver consentimento prévio.

Desta forma, os Estados Unidos tém a posicdo de conceder a inseminacéo artificial post
mortem no pais, tanto por embrido criopreservado quanto por material genético congelado,

desde 1997, nos casos em que haja consentimento desse desejo anterior a morte do pai.

3.2 O estado da arte no Brasil

O estado da arte representa a situacdo atual de determinado assunto no ordenamento
juridico brasileiro, que é determinada através de decisfes judiciais e casos concretos. Desta
forma, para analisarmos o estado da arte do direito sucessério na inseminacao artificial post
mortem no Brasil, devemos levar em consideracdo toda a discusséo que foi abordada durante o

presente trabalho, o que sera feito a seguir.

Como foi analisado no capitulo antecedente, as decisGes brasileiras sdo opostas no sentido
de conceder ou nao o direito de inseminacdo post mortem, assim como o direito a sucessao. A
primeira questdo a ser abordada é que 0 nosso ordenamento juridico ndo abrange, ainda, 0s

casos de inseminag&o artificial post mortem.

Com a falta de legislacdo, o pais fica refém de basear suas decisdes em casos concretos e
anteriores decisdes baseadas em critérios abstratos, o que ndo é, de fato, um problema,

entretanto, como as decisfes ndo vem sendo semelhantes, gera inseguranca juridica.

A primeira corrente é no sentido de defender que, como o Codigo Civil determina que
apenas seja submetida a sucessdo a pessoa que for concebida ou nascida ao tempo da abertura
da mesma, é inviavel conceder direito sucessorio ao embrido criopreservado post mortem, uma

vez que ele ndo foi concebido nem nascido ao tempo da abertura da sucesséo.

Com isto, alguns juizes decidem no sentido de também n&o autorizar a inseminagao post
mortem em situagdes nas quais o0 conjuge ndo tenha deixado nenhum documento informando o
desejo de que seu material genético congelado seja utilizado para este fim, como determina o

Conselho Federal de Medicina.
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Ja segunda linha que seguida no Brasil € de considerar, sim, as disposi¢es do Cadigo
Civil que determinam que apenas sejam aptos a participar da sucesséo quem estiver concebido
ou nascido ao tempo desta, entretanto, defende que ndo se pode ignorar o principio

constitucional da igualdade de tratamento e ndo discriminacéo entre os filhos.

Com isto, ainda que ndo haja legislacéo especifica, a luz da Constituicdo Federal podemos
defender que o filho concebido post mortem tera os mesmos direitos dos demais e, desta
maneira, seria injusto que ficasse fora da divisdo da heranc¢a do de cujus, uma vez que, apos

nascido, serd a vida inteira filho deste pai e merece 0s mesmos resguardos que 0s demais.

Em relacdo a utilizacdo do material genético congelado post mortem, muitos juizes que
costumam seguir a segunda linha de pensamento, autorizam a inseminagdo, uma vez que se a
pessoa congelou seu material genético, pode-se presumir que ela estava demonstrando sua

vontade de procriar posteriormente.

Entdo, as principais questdes sdo a utilizacdo do material genético criopreservado post
mortem e a sucessdo do filho gerado pela inseminacdo realizada com este material genético.
Como foi demonstrado, ndo ha pacificacdo em relacdo ao tema, entretanto, a maior parte dos
doutrinadores pesquisados e as decisdes analisadas convergem no sentido de aceitar a
inseminacao artificial post mortem e conceder o direito sucessorio com base na Constituicdo

Federal.
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CONCLUSAO

Com o atual cenério de instabilidade juridica acerca do assunto de inseminacéo artificial
post mortem e apos a breve analise que foi feita a respeito da questdo sucessoria do embrido
criopreservado, faz-se necessario que seja desenvolvida uma legislacdo especifica a fim de
solucionar divergéncias de decisdes judiciais que vem sendo feitas no Brasil.

Ainda que tenhamos resolucdes do Conselho Federal de Medicina a respeito do tema e
gue possamos analisar 0s casos concretos com base em principios e doutrinas, ndo se pode
basear um assunto tdo delicado e com tanta influéncia na vida das pessoas em questdes tdo
abstratas, passiveis das mais diversas interpretacdes possiveis, fazendo com que direitos sejam
suprimidos e a dignidade da pessoa humana seja botada a prova.

Desta forma, € preciso que se dé mais atencao a este assunto de forma que possamos, de
fato, assegurar os direitos e interesses dos entes falecidos e dos futuros filhos. Para isto, faz-se
necessario que a legislacéo sobre o tema leve em consideracdo os principios constitucionais,
Bioéticos e de Biodireito, para que haja uma evolugdo juridica tdo grande quanto foi a cientifica.

O ordenamento juridico, para ser considerado justo, precisa estar em constante mutacao
para acompanhar o avan¢o da ciéncia e da sociedade, pois as normas editadas em um ano ndo
conseguem contemplar ou prever os avangos sociais de tantas décadas a frente.

Nesse sentido, é necessario que sejam editadas normas especificas para este assunto, no
sentido de permitir a inseminacdo artificial post mortem e conceder seus efeitos sucessorios.
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