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RESUMO: O presente trabalho trata-se do direito que os embrides, formados a partir das
técnicas de reproducdo assistida tém, de adquirir bens por sucessdo, sejam esses embrides
formados antes ou depois da morte do autor da heranca, com ou sem o0 consentimento deste,
Ou seja, com sua vontade expressa ou ndo em seu testamento. Expde a caréncia de legislacao
que regule as reproducgdes assistidas, principalmente quanto a classificacdo juridica atribuida
ao embrido resultante de tais técnicas e os direitos sucessorios dele. Tem o escopo de
apresentar as possibilidades e impossibilidades de sucessdo do embrido ou do futuro embrido
formado por meio das técnicas de reproducdo assistida.

Palavras-chave: Embrido, Reproducéo Assistida, Direito Sucessorio.



ABSTRACT: The present work is treated of the right that the embryos, formed starting from
the techniques of attended reproduction have, of acquiring goods for succession, be those
embryos formed before or after the death of the author of the inheritance, with or without the
consent of this, in other words, with his expressed will or not in her will. He exposes the lack
of legislation to regulate the attended reproductions, mainly as for the juridical classification
attributed to the embryo resulting from such techniques and it inheritance rights. He has the
mark of presenting the possibilities and impossibilities of succession of the embryo or of the
futuro embrido formed through the techniques of attended reproduction.

Keywords: Embryo, Attended Reproduction, Inheritance Law.
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INTRODUCAO

A Reproducdo Humana Assistida ¢ um tema polémico e atual, que desencadeia
debates éticos e questionamentos juridicos, pois interfere no processo de procriacdo natural do
homem, fazendo surgir situacdes que até pouco tempo eram inimaginaveis, que desafiam o
Direito, principalmente no que diz respeito as relagdes de parentesco, fazendo com que o

conceito de filiacao seja repensado.

Primeiramente, cabe ressaltar que o Brasil ainda ndo possui legislacdo especifica que
regule a Reproducgdo Assistida, e os julgados que tratam sobre o tema ainda sdo raros em

nosso pais.

Quando foi feito o Codigo Civil de 1916, nem sequer passava pela cabeca dos
nossos legisladores a possibilidade de, no futuro, haver a concep¢do humana fora do Utero. A
nocdo que possuiam de nascituro era a do ser concebido e em desenvolvimento no Utero. A
esse novo ser asseguravam-se direitos desde o momento de sua concepcao,

independentemente da teoria adotada para a defini¢do do inicio da personalidade.

Segundo o Caodigo Civil de 2002, legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo, ou seja, no momento da morte do autor da
heranca; e 0 mesmo estatuto preceitua que a personalidade civil da pessoa comeca do

nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.

Pelas novas técnicas de reproducdo medicamente assistida, 0 embrido ja concebido
pode ser congelado por tempo indefinido, para depois ser implantado no Gtero; pode ter sido
gerado com os gametas do casal ou de terceiros estranhos a relagcdo; e pode também ser
gestado em outro Utero que ndo o da mae biologica, método este denominado de barriga de

aluguel ou de substituigéo.

E importante termos em mente a no¢éo clara de personalidade civil e 0 momento em
que esta se inicia, pois € a partir de sua obtencdo que a pessoa adquire direitos e contrai
obrigacOes. Tal fato € muito importante quando tratamos dos direitos do embrido frente as

novas técnicas reprodutivas.



Como todos nés ja sabemos, ndo existem duvidas nem discussdes, pela propria
biologia, de que a vida do homem comeca no exato momento em que 0 espermatozdide

masculino penetra no évulo feminino, formando o que denominamos de célula-ovo ou zigoto.

Biologicamente, o inicio da vida humana marca a individualizagdo do novo ser
concebido, tendo em vista que a partir desse instante ele adquire, mesmo biologicamente
dependente, carga genética propria e Unica, que ndo se confunde nem com a do pai nem com a
da mae, sendo o corpo da mée apenas um meio habil para desenvolver-se normalmente até o
nascimento. Portanto, a grande questdo juridica é a de saber quando ou se esse ser concebido

tem ou ndo direitos sucessorios. Eis, entdo, 0 que veremos nessa oportunidade.



1. AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA.

1.1. Escorso historico.

Desde os tempos antigos 0 homem sonhou com a possibilidade de fecundacdo fora
do ato sexual. S&o varios os mitos em que as mulheres engravidavam de outras maneiras, ou
seja, fora do ato sexual, como por exemplo: Ates — o filho de Nana, filha do Rei Sangério, na
Grécia, que teria colhido uma améndoa e colocado em seu ventre; Temos também a deusa
Kwanyin (China), que concedia a fecundidade as mulheres que lhe prestassem culto; havia
também no Japdo o mito da deusa Vanijiin — da fertilidade. As mulheres que se dirigiam
sozinhas a seu templo retornavam gravidas. No Brasil, a lenda do boto que engravida as

mulheres que Ihe dirigem o olhar é também bastante conhecida pelo povo. ¢

Os avangos tecnologicos permitiram que esse sonho mitico viesse a se tornar
realidade. As modernas técnicas de inseminacdo e fertilizacdo assistida tornaram esse milagre
praticamente um fato normal, ndo fossem as duvidas sobre o desrespeito aos ritmos naturais

da vida humana e a valores éticos.

As primeiras experiéncias de técnicas de reproducéo artificial aconteceram no século
XIV, em que os povos arabes lutavam para desenvolver uma raca de cavalos mais fortes e
resistentes, conforme ensinam Octany Silveira da Mota, em sobre a Inseminagéo artificial,
citado por Glaucia Savin. Em meados do século XVIII, Ludwig Jacobi (alemao) fez tentativas
de inseminacgdo em peixes; Em 1755, Lazzaro Spallanzani (bilogo italiano) obteve resultados
positivos na fecundagdo de mamiferos; Em 1799, John Hunter (médico e bidlogo inglés)
obteve éxito na fecundagédo por Inseminagdo Assistida em seres humanos; Em 1884, Pancoast

(médico inglés) fez a primeira inseminacéo heteréloga; ?

1. Andrea Aldrovandi; Danielle Galvdo de Franca. A reproducdo assistida e as relacdes de parentesco. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n.58, ago. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127. Acesso em: 10 de abril de 2007.

2. Ibid, sem pégina.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127

Em 1910, Elie Ivanof foi o responsavel pela descoberta da conservacdo do sémen
fora do organismo, por resfriamento. Em 1940 teriam surgido os primeiros bancos de sémen
nos Estados Unidos da América; Em 1953, os geneticistas ingleses James Watson e Francis
Crick descobriram a estrutura em hélice de DNA, © descoberta que deu origem a Genética
Molecular e que é considerada o ponto inicial da Engenharia Genética. Em 1980, foi

desenvolvido o primeiro banco de embrides de seres humanas congelados, na Australia.®

A pratica da inseminacdo artificial deu um enorme salto quantitativo e qualitativo
apos a descoberta da conservacgdo do liquido seminal por resfriamento, generalizando seu uso
na pecuaria, com a criacao de bancos de sémen, técnica esta que hoje é amplamente utilizada

também na conservacao de gametas e embrides humanos.

O ano de 1978 marca outro progresso importante na area em questao, pois em 25 de
julho, como resultado das pesquisas dos médicos Robert Edwards e Patrick Steptoe, nasce na
Inglaterra, Louise Brown, o primeiro bebé de proveta do mundo. No Brasil, pela mesma
técnica, nasceu em 07 de outubro de 1984, Ana Paula Caldeira. No mesmo ano, Randolph
Seed e Richard Seed, desenvolvem a técnica de transplante de embrido do Utero de uma

mulher para outra, que passou a ser denominada como mée substituta.

Descobertas fundamentais na atuacdo das ciéncias biomédicas sdo hoje examinadas
ao lado dos Direitos Fundamentais devido ao furor da repercussdo causada por este tema tdo

polémico que paralisa o vital equilibrio da vida humana.

3. Significa: em portugués, ADN. E uma molécula biolégica universal presente em todas as células vivas. E
no ADN que estd contida toda a nossa informacdo genética. O significado da sigla é Acido
Desoxirribonucléico.Disponivel em: < http://notapositiva.com/trab_estudantes/trab_estudantes/biologia/
biologia_trabalhos/adn.htm. >Acesso em: 27 de novembro de 2007.

4. Lilian Lucia Graciano. Reproducdo Humana Assistida: Determinagdo da paternidade e o anonimato do
doador. Disponivel em: http:// www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo2-oldset2003.html. Acesso
em: 13 de abril de 2007.

5. lbid, sem péagina.



1.2. As principais técnicas utilizadas no mundo inteiro para reproducao

humana assistida. ©

1.2.1. Inducéo de ovulagéo.

Nesta técnica a mulher toma comprimidos e injeces de hormonios para estimular o
ovario a produzir mais évulos e aumentar assim as chances de que pelo menos um seja

fecundado durante a relacdo sexual.

1.2.2. Inseminacdo artificial.

Esta e uma técnica bastante conhecida. Aqui 0 medico, apos a indugédo da ovulagéo
na mulher, seleciona os melhores espermatozdides do parceiro e os transferem para dentro do
tero, através de um cateter. Inicialmente foi usada na pecuaria para o melhoramento da

genética dos animais.

1.2.5. ICSI (injecdo intracitoplasmatica de espermatozdides).

Apos a inducdo de ovulagcdo na mulher, os 6vulos séo aspirados e cada um recebe
uma injecdo que contém um anico espermatozdide. Dependendo da técnica aplicada, a

fecundagdo podera ocorrer in vivo @ ou in vitro. ®

6. Andrea Aldrovandi; Danielle Galvdo de Franca. A reproducéo assistida e as relacdes de parentesco. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n.58, ago. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127. Acesso em: 10 de abril de 2007.

7. Significa: fecundagdo que ocorre dentro do organismo feminino. Disponivel em: http:// www. Intelligentia
juridica .com.br/artigos/artigo2-oldset2003.html. Acesso em: 13 de abril de 2007.

8. Significa: é a fecundacdo extracorporea, realizada em laboratério, com os gametas masculino e feminino.
Disponivel em: http:// www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo2-oldset2003.html. Acesso em: 13 de
abril de 2007.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127

1.2.3. Doacéo de évulo.

Aqui o 6vulo de uma doadora mais jovem é fecundado em laboratério com o
espermatozoide do parceiro e o embrido resultante é colocado no Utero da mulher, que gestara

um filho sem sua carga genética.

1.2.4. Fertilizagdo in vitro (FI1V).

Apos a inducdo de ovulacdo, os 6vulos da mulher séo retirados por meio de uma
agulha inserida na vagina. Em laboratorio, eles sdo fecundados e, trés a cinco dias depois, de

um a trés embrides sdo transferidos para o Utero através de um cateter.

Na inseminacéo artificial, a fecundagéo ocorre in vivo, com procedimentos que Sao
relativamente simples, consistentes na introducdo dos gametas masculinos dentro da vagina,
em volta do colo, dentro do colo, dentro do Gtero, ou dentro do abddémen. No caso da
fecundacdo in vitro, o processo é mais elaborado e a fecundacdo ocorre em laboratério, de

forma extra-uterina.

Dependendo da origem dos gametas, a inseminacéo ou fecundacéo sera homdloga
ou heter6loga®®. Sera homéloga quando a fecundacio se der entre gametas provenientes de
um casal que assumira a paternidade e a maternidade da crianca. Sera heterdloga, quando o
espermatozoide ou o Ovulo utilizado na fecundacdo, ou até mesmo ambos, sdo provenientes

de terceiros e ndo daqueles que serdo os pais socioafetivos da crianca gerada. 9

9. Significa a concepcdo humana a partir dos gametas dos dois cOnjuges unidos no matriménio. Disponivel
em: http:// www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo2-oldset2003.html. Acesso em: 13 de abril de
2007.

10. Significa a concepcdo a partir dos gametas provenientes de ao menos um doador diferente dos esposos
unidos em matrimdnio, ou ainda quando ndo ha ligacdo matrimonial. Disponivel em: http://
www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo2-oldset2003.html. Acesso em: 13 de abril de 2007.

11. Andrea Aldrovandi; Danielle Galvdo de Franca. A reproducdo assistida e as relacdes de parentesco. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n.58, ago. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127. Acesso em: 10 de abril de 2007.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127

1.3. Conceito.

1.3.1. Reproducdo assistida.

A Reproducdo Humana Assistida é, basicamente, a intervencdo do homem no
processo natural de procriacdo, com o objetivo de possibilitar que pessoas com problemas de
infertilidade e esterilidade satisfacam o desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade.

Ressalta-se que a esterilidade e a infertilidade sdo doencgas devidamente registradas
na Classificacdo Internacional de Doencas pela OMS — (Organizacdo Mundial de Saude) e,
como tal, podem ser tratadas. Embora a Reprodugdo Assistida ndo ataque diretamente a
doenca (esterilidade ou infertilidade), alguns doutrinadores defendem que ela deve ser

entendida como uma terapia.*?

1.3.2. Embriao.

A partir do final da década de setenta, com o nascimento de Louise Joy Brown, em 5
de julho de 1978, na Inglaterra, considerada o primeiro bebé de proveta do mundo, tornou-se
certo um fato que, até entdo, pertencia ao campo experimental: a possibilidade de concepcao
de um ser humano in vitro. A fertilizacdo extracorporea passou, desde entdo, a fazer parte

efetiva das técnicas de reproducdo humana assistida. %)

De um lado a referida técnica trouxe a solucao para inimeros casais inférteis, mas de
outro gerou profundos questionamentos juridicos, muitos dos quais até o presente

permanecem sem resposta adequada.

12. Andrea Aldrovandi; Danielle Galvdo de Franca. A reproducdo assistida e as relacdes de parentesco. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n.58, ago. 2002. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127. Acesso em: 10 de abril de 2007.

13. Ibid, sem pégina.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3127

Entende-se por fertilizacdo in vitro ou transferéncia de embrides a técnica mediante
a qual se retnem em uma proveta os gametas masculino e feminino, em meio artificial
adequado, propiciando a fecundacdo e formacdo do ovo, o qual, ja iniciada a reproducao

celular, sera implantado no Gtero de uma mulher. 4

Como se V&, até recentemente era impossivel separar o embrido do corpo da mulher.
Contudo, a técnica de fertilizacdo in vitro superou essa impossibilidade. Para permitir varias
tentativas de fecundacdo sem ter de retirar a cada vez dvulos da mulher, instaurou-se a pratica

médica de fertilizar simultaneamente varios 6vulos, obtendo-se varios embrides.

Sabe-se que, na fertilizagdo in vitro, as possibilidades de obtencdo de gravidez
aumentam com o numero de embriBes transferidos para o Gtero materno, mas que crescem na
mesma proporcdo os riscos de gravidez multipla. A orientacdo internacional tem sido no
sentido de se limitar o nimero de dvulos fertilizados, visto que os embrifes excedentes serdo

congelados e utilizados em pesquisas laboratoriais ou simplesmente destruidos. %

Se a questdo relativa ao inicio da existéncia do ser humano ja era tormentosa em se
tratando de um ser concebido, por meios naturais, no ventre da mée, potencializaram-se as

dificuldades diante de fatos inéditos decorrentes da fertilizac&o in vitro, quais sejam:

a) a possibilidade de um hiato entre 0 momento da fecundacdo e o da gestacéo, que
pode se dar por tempo indefinido; b) a existéncia de embrides crioconservados, denominados
excedentes ou excedentdrios, que ndo serdo utilizados para fins de reproducdo; c)
possibilidade de gestacdo por mulher que ndo é a mae bioldgica, isto €, a fornecedora do
gameta feminino; d) questionamento quanto ao momento a partir do qual pode-se considerar
existente um embrido. Mas ndo é s6. Aponta-se, de inicio, um problema terminolégico, na
utilizacdo indiscriminada do vocébulo embrido. De acordo com a Biologia, antes da
implantag&o, o dvulo fecundado chama-se zigoto.®

14. Heloisa Helena Barbosa. Protecédo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: < http://www.
ghente.org/temas/reproducao/protecdo.htm > Acesso em: 08 abr. 2007.

15. Ibid, sem pégina.

16. lbid, sem péagina.



O embrido ¢é a entidade em desenvolvimento a partir da implantacdo no Utero, até
oito semanas apds a fecundacdo; a partir da nona semana comeca a ser denominado feto,

tendo essa designacao até nascer. ")

A duvida quanto ao inicio da vida embrionaria tem suscitado debate entre os
diferentes ramos do conhecimento, a0 mesmo tempo em que se retorna, de modo mais agudo
e diante de fatos cientificos, a j& antiga pergunta: quando se inicia a existéncia de um novo ser

humano?

A discussdo se acirra na medida em que se multiplicam as formas de agressdo ao
concebido, ndo limitadas ao aborto, mas estendidas ao embrionicidio ndo abortivo, a
experimentacdo e manipulaces genéticas com embrides e a producdo de um ndmero
desnecessario de embrides para a fecundacdo assistida ou para finalidades estranhas a

procriacdo: cosméticas, industriais ou de extracao de tecidos para transplantes.

1.3.3. O nascituro.

O Direito sempre conferiu protecdo juridica ao nascituro, embora ndo haja consenso

quanto a sua natureza juridica.

A longa controvérsia doutrinaria acerca da natureza juridica do nascituro, ou seja, se
tem ou ndo personalidade, se é ou ndo pessoa, tem grande relevancia juridica, pois importa

numerosas conseqiiéncias, pois quem afirma personalidade afirma direitos e obrigacdes. ®)

Existem diferentes teorias que no direito estrangeiro ora afirmam, ora negam, a
personalidade do nascituro, demonstrando a complexidade da matéria. Temos também as

teorias consideradas fundamentais na doutrina brasileira, a saber:

17. Heloisa Helena Barbosa. Protecédo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: < http://www.
ghente.org/temas/reproducdo/protecdo.htm > Acesso em: 08 abr. 2007.
18. Ibid, sem pégina.



a) a concepcionista que considera que o inicio da personalidade se verifica com a
concepcéo. b) a natalista, que sustenta que a personalidade comeca do nascimento com vida;
c) a da personalidade condicional ou concepcionista impropria, segundo a qual a

personalidade comeca com a concepcio, com a condigdo do nascimento com vida. 9

Certo € que o ser humano concebido e desenvolvido no ventre materno goza de
tutela juridica, sendo-lhe atribuida uma personalidade pré-natal, condicionado ao nascimento
com vida, segundo a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil, Art. 2°). Mas o
que dizer quanto aos embrides excedentarios, que se encontram crioconservados, muitos sem
qualquer perspectiva de virem a ser transferidos? Se o embrido congelado nao for

juridicamente considerado um nascituro, qual sera sua condi¢do juridica?

Cifuentes (1995) afirma que:

Talvez, para a fecundacdo e concepgdo natural no seio materno,
mantenham-se as bases de sustento das normativas de nossos codigos, em
suas diferentes linhas (pessoa a nascer; pessoa concebida sob condi¢céo
suspensiva ou resolutiva; prazos maximos e minimos e presungdes a favor
do concebido, a espera do nascimento para retroagir). Porém o método
extracorporal abrange um panorama que ndo permite sequer comparacao,
tanto para fixar o comego da sua personalidade, como sua formacéo e suas
vicissitudes. (sem pagina)

Posta nestes termos a questdo da natureza juridica do embrido humano, impde-se
examina-la ndo s6 a luz dos conceitos assentados na doutrina para personalidade, pessoa,
capacidade, mas principalmente sob a regéncia dos principios que estruturam o ordenamento

juridico brasileiro.

19. Heloisa Helena Barbosa. Protecédo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: < http://www.ghente
.org/temas/reproducao/protecdo.htm > Acesso em: 08 abr. 2007.
20. Ibid, sem pégina.



Registre-se que ndo se cuida na hipdtese de mera investigacdo para fins de
classificacdo tedrica. Muito ao contrério, o vazio juridico tem ensejado a coisificacdo do
embrido humano, permitindo sua utilizacdo para experimentacdo em laboratorios e até para

fins industriais e cosméticos. (21)

1.4. A reproducao assistida e seus varios aspectos.

1.4.1. Aspectos éticos.

Se de um lado a esfera cientifica tem alcancado avangos admiraveis, é certo que o
aspecto ético e moral advindo desses avancos ndo podem ficar desnorteados e merecem ser
analisados, pois os progressos biomédicos no meio social produzem soluces que precisam
ser adequadas a realidade da sociedade. *?

Quando a atuacdo médica passa a se relacionar diretamente com a origem da vida
humana, como acontece através do uso das técnicas de reproducdo artificial, € 0 momento de

toda a sociedade impor limites aquele poder antes conferido.

Diante do aspecto moral e ético, ndo se pode atribuir a ciéncia biomédica a
competéncia de escolher o0 momento e as circunstancias em que deva parar ou em que lhe

pareca melhor avancar.

E preciso uma anélise muito mais profunda, inspirada em normas voltadas a idéias
absolutas e transcendentes, ou seja, em normas de agir inspiradas em um fim de convivéncia

social harmdnica.

21. Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: < http://www.ghente
.org/temas/reproducdo/protecdo.htm > Acesso em: 08 abr. 2007.
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1.4.2. Aspectos psicologicos.

Um casal infecundo, que ndo existe conexao entre o ato sexual e a reproducdo, se
sentird fora do padrdo dominante na sociedade em que a paternidade ainda é muito valorizada.
As teécnicas de reproducdo assistida seriam utilizadas para afirmarem a capacidade de

procriacdo dos envolvidos e também para cumprirem o papel da perpetuidade. ¥

Segundo a psicanalista Halina Grymberg, o fato de 0 homem aceitar a inseminagéo
artificial heterologa constitui prova de grande doacéo, e passara a se sentir um pai apenas a
partir do momento que conviver com a crianga, jA& a mae desenvolve o sentimento de
maternidade quando a crianga esta em seu ventre. Por esse motivo algumas questdes psiquicas
devem ser analisadas, deve ser analisado o desejo de procriar, ou seja, 0 que leva cada um
deles a submeter a tais métodos. Alguns explicam que para a mulher procriar significa

necessidade e desejo enquanto que para 0 homem é apenas o desejo.

Outra questdo a ser analisada é o caso de uma gestdo por uma terceira pessoa. Qual
relacdo que a crianga terd com a mée que a educard? A méae deverd ter um preparo para ndo
afetar a crianca, por se sentir diminuida por ndo ter gerado a mesma. E a mae que gerou a
crianca! Nao se sentird apenas usada como uma maquina reprodutora? Sdo também aspectos

importantes da psicologia que precisam ser estudados.

1.4.3. Aspectos religiosos.

A Igreja anglicana aceita a inseminacdo artificial homologa, mas recusa a

heter6loga. A mesma resposta vale para igrejas cristas. )

23. Lilian Ldcia Graciano. Reprodugdo Humana Assistida: Determinacdo da paternidade e o anonimato do
doador. Disponivel em: Disponivel em: http:// www.intelligentiajuridica.com.br/artigos/artigo2-
oldset2003.html. Acesso em: 13 de abril de 2007.
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O Judaismo ndo se opde a inseminacdo artificial homologa, mas é contrario a préatica
da inseminacédo artificial heter6loga por razGes de ordem moral. Da parte do Umbanda, o
homem pode usar de sua inteligéncia para corrigir defeitos da natureza, portanto admite.O
Seicho-no-ié afirmou que sua filosofia ndo aceita a inseminacéo artificial, justamente porque
nao é natural, mas ndo condena as pessoas que ndo tendo evoluido suficientemente em ordem
filosdfica, recorreram a um dos processos de inseminagdo artificial. O Espiritismo toma a

mesma posicdo Umbanda. 7

A primeira manifestacdo da Igreja Catolica a respeito de procriacdo artificial, deu-se
em 17 de margco de 1897, quando o Santo Oficio declarou ilicitas as técnicas artificiais de
fecundacédo, muito embora o Direito Canbnico reconheca que a procriacdo e a educacdo da
prole constituem os fins primarios do casamento e que a esterilidade ndo dirime nem impede o
matrimonio. No IV Congresso Nacional de Médicos realizado em Roma, em setembro de
1949, o Papa Pio XII afirmou que a fecundacdo artificial fora do matrimdnio deve ser
considerada pura e simplesmente como imoral. A fecundacdo artificial, no matrimonio,
produzida gragas ao elemento ativo de um terceiro, é igualmente imoral e, como tal deve

condenar-se absolutamente.®®)

Justificou o posicionamento assumido pela Igreja frente as técnicas de procriacdo
humana assistida, asseverando que somente os conjuges tém um direito reciproco sobre seus
corpos para gerar uma nova vida, direito exclusivo, ndo cedivel, inalienavel. Sustentou
também que reduzir a procriacdo a uma mera funcdo organica para a transmissao de genes
seria equivalente a converter o lar doméstico, santuario da familia, em um simples laboratério
bioldgico. Sobre o direito de ter um filho, manifestou-se o Papa Pio XII, argumentando na
defesa das novas técnicas oferecidas pela medicina, que o contrato matrimonial ndo da este
direito porque ndo tem por objeto o filho, mas os atos naturais que sdo capazes de gerar uma

nova vida e destinados a isto.

27. Lilian Ldcia Graciano. Reprodugdo Humana Assistida: Determinacéo da paternidade e o anonimato do
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Atualmente o problema ndo € mais visto como nos tempos do Papa Pio XIl, tdo
somente na perspectiva das normas éticas que regem o matriménio, mas sob um enfoque
muito maior, qual seja o que diz respeito a manipulacdo da vida em si mesma, da criacdo da
vida que é feita deixando a margem a liberdade criadora de Deus. A Igreja considera
imprescindiveis para a gestacdo, tanto as relagdes sexuais entre um homem e uma mulher
quanto o fato de serem casados. Em caso de infertilidade a Unica solucdo admitida é a
adoco.®0

1.4.4. Aspecto cultural.

A legitimidade da Inseminacdo artificial homdloga se sustenta mais facilmente numa
sociedade, do que a heter6loga, pois esta acarreta maiores riscos & harmonia social, tanto na
ordem juridica quanto na psicolégica. O aspecto cultural torna-se relevante, no nivel da
aceitacdo. Embora as mudancas sejam necessarias a evolugdo da humanidade, causam muita

estranheza aos conceitos ja consolidados pela sociedade, revelando-se numa resisténcia. GV

Outra objecdo que se encontra ligada a cultura sdo os casos de menores
abandonados, por isso ha os que defendam que as técnicas ndo seriam necessarias, Visto 0

namero de criangas abandonadas a procura de maes e pais.

Todavia 0s avangos sao inevitaveis, e a sociedade acaba por ter que conviver com
tais alteracGes, e aceita-las. Exemplos de casos, tidos antes como atipicos passam a ser
corriqueiros, como o divorcio, que agora é previsto na legislacdo do Brasil. E até mesmo a

questio do aborto que extrapola a concepgdo moral da Igreja. ¢
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2. DISCIPLINAMENTO JURIDICO ATUAL SOBRE
EMBRIAO HUMANO.

2.1. Da falta de legislacao.

Antes de analisarmos os conflitos juridicos que envolvem as novas técnicas de

reproducdo assistida, veremos o quanto a legislacdo é pobre em relagdo a esse assunto.

Hoje, em nosso pais, ndo existe uma lei para amparar ou regular a reproducdo humana
artificialmente assistida. Portanto, varios fatores como a caréncia de legislacdo especifica, o
brocardo juridico segundo o qual tudo que ndo é proibido é permitido e ainda a evolugdo da
tecnologia, fazem com que surjam grandes problemas como a pratica livre e desenfreada da
reprodugao humana assistida sem que nenhum controle do Estado se faga valer para impedir ou

regulamentar tais praticas. (33

2.2. Das normas existentes.

No Brasil, ha tanta burocracia para se publicar uma lei que, quando esta nasce, ja esta
velha e ultrapassada, pois as evolugdes tanto tecnoldégicas como sociais ndo esperam a
comodidade da nossa fabrica de leis. O nosso Novo Cddigo Civil de 2002, por exemplo, ja nasceu
velho e precisando de reformas antes mesmo de ser publicado. Muitos dos temas atuais da nossa
sociedade ndo foram nem sequer citados pelo Novo Cddigo Civil de 2002, tais como: a
inseminacao artificial; a clonagem; a eugenia; as unidées homoafetivas e muitos outros de grande

importancia. (3%

33.José Roberto Moreira Filho. Conflitos Juridicos de Reprodugcdo Humana Assistida.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588. Acesso em: 10
abr. 2007.

34.1bid, sem pagina.

Atualmente, a Unica norma que temos sobre a reprodugdo humana assistida é a do
Conselho Federal de Medicina que, no ano de 1992, através da resolucdo de numero 1.358,
resolveu adotar normas éticas no que diz respeito a regulamentacdo e procedimentos a serem

observados pelas clinicas e médicos que trabalham com a reproducdo humana assistida. (35


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588

Seguindo o norte tracado pela referida resolugdo, alguns legisladores propuseram
tardiamente alguns projetos de lei sobre a matéria, como o projeto de lei nimero 3.638 de 1993
do deputado Luiz Moreira e o projeto de lei nUmero 2.855 de 1997 do deputado Conflcio Moura.
Porém, esses projetos seguem fielmente as disposicbes da resolucdo nimero 1.358, em nada
inovando a respeito dos reflexos juridicos e das conseqliéncias advindas do uso das técnicas de

artificiais de reproducdo. (36)

O projeto de lei nimero 90 de 1999 do senador Lucio Alcantara, é o mais completo e
abrangente sobre a matéria, mas que ainda tramita no Congresso Nacional. Assim, mesmo que as
clinicas especializadas em reproducdo humana assistida estejam atuando em todo vapor em face
do volume de pessoas inférteis que sonham em ter filhos, ndo existe nenhuma lei que as ampare
ou que regule os seus procedimentos ou os reflexos juridicos oriundos das técnicas de reproducao

assistida. (37)

Em 05 de Janeiro de 1995, foi publicada a lei nUmero 8.974, chamada de Lei da
Biosseguranca, que estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e que
condena, como crime, em seu artigo 13, quaisquer manipulacbes de células germinativas
humanas, justamente como precaucdo a clonagem e eugenia, levando o Conselho Nacional de
Salude a editar a resolucdo numero 196 de 1996, que dispGe sobre as normas e diretrizes
regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos, a qual foi, posteriormente,
complementada pela resolugdo niimero 303 de 2000, do mesmo 6rgdo, para incluir o tema da

reproducdo humana assistida. (38

35.]osé Roberto Moreira Filho. Conflitos Juridicos de Reproducdo Humana Assistida.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588. Acesso em: 10
abr. 2007.

36.1bid, sem pagina.

37.1bid, sem pagina.

38.1bid, sem pagina.

Portanto, diante dessa caréncia de legislacdo especifica e abrangente, os profissionais
da salde precisam de um grande senso ético e profissional para que os seus procedimentos e

técnicas ndo sejam alvos de lides judiciais.

2.3. O nascituro e o Cédigo Civil de 2002.

Na época da vigéncia do Cddigo Civil de 1916, em 1917, a Reproducgdo Assistida (RA)
ainda ndo era tao desenvolvida como hoje, por isso, o assunto relacionado ao embrido nao foi

tratado com tanta importancia. Atualmente, devido a uma vida moderna e agitada, muitos casais


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588

ndo tém a sorte de conceber um filho pelos métodos naturais de procriacdo, adotam, entdo, as
técnicas de Reproducdo Assistida, utilizando-se cada vez mais da biogenética para tentar

solucionar seus problemas. (39

Devido a esse avango tecnoldgico, o novo Codigo Civil teria que possuir uma capacidade
de previsdo do que poderia ocorrer com a ciéncia da biogenética no futuro, evitando sempre a

distancia entre ela e o direito. (40)

Ante o exposto, fica uma ddvida no ar. Sera que, as vezes, ndo € preciso amenizar o
avanco da ciéncia para que esta ndo se esqueca de que seu principal objetivo é servir a

humanidade e, ndo impor barreiras ou dldvidas em relagdo as suas novas conquistas?

Independente de se achar que o novo Cddigo Civil possua artigos mais conservadores
ou retroativos do que o Codigo Civil de 1916, importante é avaliar a sua postura em relacdo aos

problemas envolvendo o nascituro.

39.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: <
http://www. ghente.org/temas/reproducao/protecao.htm > Acesso em: 08 abr.
2007.

40.1Ibid, sem pagina.

2.4. A protecgao juridica do embriao humano.

De inicio, devemos ter em mente, que o embrido humano jamais pode ser considerado
um simples objeto, como estd acontecendo em varias legislagbes estrangeiras que conferem a

fase embrionaria uma tutela particular. (41)

Ha algum tempo atras, o processo de formagdo do ser humano, era-nos desconhecido e

oculto. Hoje, demonstrado cientificamente, destacam-se as seguintes fases:

a) a fusdo do 6vulo (ovocito) com o espermatozodide, dando origem a uma célula

dipldide, dotada de capacidade de subdividir-se reiteradamente;

b) o inicio da subdivisdo celular, sendo, de duas células para quatro células, no periodo

de trinta horas; de quatro células para oito células no periodo de sessenta horas;



c) o aparecimento da mérula e depois da blastula;

d) a nidacdo ou fixacdo no Utero por meio de enzimas e diminutos prolongamentos

tentaculares;

e) atividade contractil a partir de quinze a vinte e cinco dias;

f) o inicio do sistema nervoso no trigésimo dia;

g) e o cortex cerebral aos trés meses. (42)

41.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: <
http://www. ghente.org/temas/reproducao/protecdo.htm > Acesso em: 08 abr.
2007.

42.1bid, sem pagina.

Observa-se em microscopio que, antes da fusdo dos gametas, estes estdo com seus
nucleos perfeitamente diferenciados e ficam separados de seis a doze horas, se aproximando até
se encontrarem, e, quando isso ocorre, o processo de fusdo se inicia, chamado também de
singamia, no qual se unem os vinte trés cromossomos masculinos com os vinte e trés
cromossomos femininos, intercambiando as informagdes genéticas e formando um novo cddigo

genético Unico. (43)

No zigoto estdo os dados genéticos do futuro individuo, mas ndo é o individuo, ndo é um
ente personificado, sendo um conglomerado de células indiferenciadas. E mais que um tecido,
porém, menos que uma pessoa, podendo nunca chegar a cumprir o seu potencial genético.
Aparece aqui um novo ente que ndo se pode dizé-lo de coisa, pois ndo podemos compara-lo a um
simples objeto, nem tampouco a uma mera secrecdo do corpo, mas também ndo é pessoa, sujeito

de direito. (44

Para fim de reflexdo, sdo relevantes as ponderagfes de Cifuentes (1995):

O chamado pré-embrido, antes da nidacdo, o que ocorre
geralmente passados os primeiros 14 dias, é uma massa de
células sem forma humana reconhecivel; tem incipientes
possibilidades de implantar-se e chegar a termo, ainda que
seja transferido para o utero. Nesse tempo ou fase, é
impossivel contudo considerar que tem desenvolvimento
um individuo, unico, indiferenciado, com vida prdpria
auténoma e certa. (sem pagina) s



Analisando a natureza do embrido, Mantovani (2002) nos apresenta trés soluges nas

diferentes ordens juridicas:

43.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: <
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a) a primeira seria a diferenca entre o concebido e o nascido, sendo o embrido uma
simples coisa, e que por esse motivo ndo lhe é dada qualquer protegdo juridica, sendo livre a sua
disponibilidade, possibilitando assim a sua producao em proveta para quaisquer finalidades de
pesquisa ou experimentacdo, genética ou ndo, bem como a utilizacgdo de fetos abortados em

cosmeéticos ou na industria; (46)

b) a segunda solucdo consiste na igualdade entre o concebido e o homem-pessoa,
reconhecendo-lhes a mesma natureza e dignidade e, portanto, a mesma protegdo juridica,
tornando o concebido indisponivel, admitindo a disponibilidade somente nas intervencdes

terapéuticas e o sacrificio quando for necessario para salvar a vida da mae; (47)

c) e por Ultimo a diferenciacdo parcial, segundo a qual o embrido é um ser humano,
mas ainda ndo é homem-pessoa, merecendo tutela juridica inferior a esse, havendo oscilagdo
quanto a disponibilidade, ora relativa, quando permite a pesquisa e experimentacdo até o décimo
quarto dia da concepcdo, pois ainda é desconhecida a individualidade humana antes desse tempo;
ora absoluta, proibindo a pesquisa e a experimentacao a partir do momento da fecundacao,

porque, ao contrario, é reconhecida a individualidade humana ao concebido desde o inicio. (48

Segundo o esclarecimento do autor, a primeira tese ndao é sustentada oficialmente por
quase ninguém, em razdo do seu extremo utilitarismo. Na segunda, pelo fato do pressuposto de
que, como o ser concebido é mais jovem, débil e indefeso, o principio personalista e o principio da
solidariedade que impdem a mais rigorosa tutela, pois sustentam que o inicio da vida se da no

momento da concepgao.

A Ultima tese, por sinal, tem longa tradicdo, sendo aceita na maioria dos paises e

confirmada pela legislagdo sobre o aborto que, reconhece o concebido como ser humano, embora



com menor valor diante do homem nascido, admitindo, portanto, o sacrificio da vida em beneficio

de outros direitos da mae.

46.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: <
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Seguindo a mesma linha, Mantovani (2002) refere duas teses contrapostas sobre o

inicio do ser humano:

a) a tese do momento da fecundacdo. Nesta, o ser humano tem inicio no momento da
fecundacdo, tendo em vista a racionalidade bioldgica, pois a fusdo representa o verdadeiro e Unico
salto de qualidade que ndo se repete, gerando uma individualidade humana nova e auténoma
que, segundo o autor, nessa tese, ha mais garantia e mais fidelidade ao perfil de tutela global da

vida humana. (49

b) a tese das fases sucessivas. Ao contrario da primeira que é de cunho personalista,
esta é utilitarista, pois nela haverd uma fase em que o concebido pode ser considerado coisa e,

por isso, disponibilizado para experimentacdo. (59

Portanto, diante dessas diferentes linhas de pensamentos em que algumas antecipam o
inicio do ser humano e outras que o condicionam a fases sucessivas, deve-se exigir, dessas

Ultimas, um triplice ato de lealdade:

a) lealdade cientifica, no sentido de reconhecer a racionalidade biolégica como

fundamento do inicio da vida, por ser o critério da fecundac&do o Unico com base ontoldgica;(51)

b) lealdade juridica, admitindo que o concebido ¢ um ser humano desde a origem,
sendo seu uso um problema juridico; e c) lealdade legislativa, no sentido de que o legislador pode
fazer prevalecer, de acordo com a Constituicdo de seu pais, a tutela sobre o concebido ou os
interesses cientificos e da industria, ciente neste Ultimo caso de estar sacrificando ndo uma coisa,

mas a vida de um ser humano. (52

49.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embrido Humano. Disponivel em: <
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51.1Ibid, sem pagina.
52.1bid, sem pagina.

Com relagdo ao inicio da existéncia humana, é dificil de se imaginar como seria possivel
conciliar uma tese utilitarista com o principio da pessoa humana, pois, como foi visto nesse
capitulo, ndo parece razoavel que a existéncia de um lapso temporal de algumas horas (seis a
doze horas que precedem a fusdo dos nucleos), por exemplo, seja o bastante para autorizar a
coisificacdo do embrido. Percebemos entdo que, até aqui, a questdo, sob os seus varios angulos é

complexa e delicada. (53)

Para fins de reflexdo, Barretto (2002) entende que a indagacao atual € menos a de
saber se o embrido é ou ndo é uma pessoa humana, e mais de definir normas de boa conduta em

relacdo a ele. (5%

Diante de tudo que foi exposto, o mais razoavel seria, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, conferir ao embrido humano uma tutela particular que impega, de modo eficaz,
sua instrumentalizagdo, dando, enfim, o respeito devido e necessario a um ser que ndo pode ser

coisificado.

2.5. Sobre o Projeto de Lei n° 4686, de 2004.

O projeto de lei nimero 4.686, de 2004, é de autoria do deputado José Carlos de
Araujo. Esse projeto, introduz o art. 1.597-A a Lei niumero 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil), e tem o objetivo de assegurar o direito ao conhecimento da origem genética do ser
gerado a partir de reproducdo assistida, bem como disciplinar a sucessdo deste e o seu vinculo

parental. (55

53.Heloisa Helena Barbosa. Protecdo Juridica do Embridgo Humano. Disponivel em: <
http://www. ghente.org/temas/reproducao/protecao.htm > Acesso em: 08 abr.
2007.

54.1bid, sem pagina.

55. Deputado José Carlos Araujo. Projeto de Lei numero 4.686, de 2004. Disponivel
em: < http://www. ghente.org/doc_juridicos/pl4686.htm > Acesso em: 08 abr.
2007.

O paragrafo primeiro do referido artigo assegura o acesso, ao nascido pelas citadas
técnicas, a qualquer tempo, diretamente ou por meio de representante legal, e desde que



manifeste sua vontade, livre e consciente, a todas as informagdes sobre o processo que o gerou.
Inclusive as informagdes sobre a identidade civil do doador, e também informagdes a respeito da
mae bioldgica, obrigando-se o servico de saude responsavel a fornecer as informacdes solicitadas,

mantendo apenas os segredos profissionais e de justica. (56)

O que nado parece ser razoavel é o fato da maternidade ou paternidade bioldgica
resultante do processo de reproducdo assistida heterdloga ndo gerar absolutamente nenhum
direito sucessoério, de acordo com o segundo paragrafo do artigo 1.597 — A do projeto de lei em

guestao.

Vimos, portanto, que nesse projeto de lei ndo ha garantia sucessdria ao embrido por
parte dos pais bioldgicos, até mesmo depois de implantado no Utero, e o direito de sucessao por

testamento do embrido resultante das técnicas de reprodugdo assistida, n&do foi nem citado.

2.6. Esclarecimentos técnicos e juridicos sobre o

exercicio da reproducao assistida.

O profissional que lida com a reprodugdo humana assistida deve esclarecer seus
pacientes de todos os riscos, procedimentos, custos e probabilidade de sucesso de cada uma das

técnicas existentes. (57)

Deve, também, alerta-los acerca dos direitos e obrigagbes que surgem com o

nascimento da crianca e das vinculagGes juridicas a que estdo sujeitos.

56.Deputado José Carlos Araljo. Projeto de Lei numero 4.686, de 2004. Disponivel
em: < http://www. ghente.org/doc_juridicos/pl4686.htm > Acesso em: 08 abr.
2007.

57. José Roberto Moreira Filho. Conflitos Juridicos de Reprodu¢cdo Humana Assistida.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588. Acesso em: 10
abr. 2007.

Para tanto, o profissional ou a clinica contratada devem firmar com o(s) paciente(s) um
termo de consentimento esclarecido e informado, que tem como objeto servir de prova, a ambas
as partes, de todos os esclarecimentos feitos antes da realizacdo da técnica proposta e

consentida.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588

Como meio de prova, portanto, o termo de consentimento esclarecido e informado deve

conter, como sugestdo, os seguintes topicos:

a) A técnica de inseminacdo artificial que serd efetuada e seus necessarios aspectos
médicos e clinicos; b) Os resultados ja obtidos na clinica em face da técnica escolhida pelo(s)
paciente(s); c) O valor do tratamento, os custos relativos aos medicamentos que serao
utilizados, bem como a forma de pagamento dos mesmos; d) O valor mensal a ser pago, em caso
de conservacao de gametas excedentes; e) A declaragdo consentida de que o filho nascido da
técnica proposta sera filho legitimo do casal ou da pessoa que recorreu a técnica artificial de

reproducdo, com todas as vinculagbes juridicas e legais. (58

Deve, também, seguir os preceitos da Resolugdo nimero 1.358 de 1992 do Conselho

Federal de Medicina, ou seja:

a) A utilizagdo apenas por pessoas inférteis e com
probabilidade de éxito; b) O anonimato do doador; c) A
gratuidade da doacdo; d) A impossibilidade de selecionar
sexo, exceto em casos de doencgas ligadas ao sexo do filho
que venha a nascer; €) O n® maximo de embrides a serem
transferidos, ou seja, no maximo 04, f) A impossibilidade
da reducdao embrionaria; g) O prévio consentimento do
marido ou do companheiro a técnica escolhida; h) A
garantia da semelhanca fenotipica e imunoldgica; i) O
destino a ser dado aos embribes excedentes e
criopreservados, em caso de divdrcio, doencas graves ou
falecimento; j) Que a doadora de utero pertenca a familia
da doadora genética, em parentesco de até 2° grau.(sem
pagina)

58.J]osé Roberto Moreira Filho. Conflitos Juridicos de Reproducdo Humana Assistida.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588. Acesso em: 10
abr. 2007.

59.1bid, sem pagina.

Além do mais, o termo de consentimento esclarecido e informado deve,
necessariamente, ser diferente para cada tipo de usuario ou participante da técnica proposta,
como, por exemplo, para os doadores, receptores e terceiros interessados, justamente para

atender a cada uma das peculiaridades e particularidades dos envolvidos. (69


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588

A referida resolucdo esclarece-nos que as técnicas de reproducdo assistida deverdo ser
utilizadas apenas para auxiliar nos problemas de infertilidade humana, e que o consentimento
informado é obrigatdrio tanto para mulher quanto para o seu conjuge ou companheiro, se houver.
Esclarece também quanto a doacdo de gametas ou embrides que deverad ser gratuita e com o
anonimato do doador assegurado e, que este, devera ter a maior semelhanca fenotipica e
imunoldgica com a receptora. (61)

Embora a mencionada resolugdo proiba o descarte ou a destruicdo dos pré-embrides,
alvos, estes poderdo ser de pesquisas genéticas, quando for necessario para tratar de uma doenga

ou impedir sua transmissao.

60.José Roberto Moreira Filho. Conflitos Juridicos de Reprodugdo Humana Assistida.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588. Acesso em: 10
abr. 2007.

61.José Roberto Moreira filho. O direito civil em face das novas técnicas de reproducao
assistida. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2747.
Acesso em: 10 abr. 2007.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2588

3 - NOCOES DE DIREITO SUCESSORIO

3.1. Conceito de direito das sucessoes.

Suceder é substituir, tomar o lugar de outrem. Na sucessao, existe uma substituicao

do titular de um direito.

O direito das sucessdes se apresenta como o conjunto de principios juridicos que
disciplinam a transmisséo do patrimdnio de uma pessoa que morreu a seus sucessores. Assim,
declarando que o direito das sucessdes disciplina a transmissdo do patriménio do falecido,
abrange também os valores por ele deixados, assim como pelas dividas pelas quais era

responsavel. (62

Para Fiuza (2001), sucesséo € a continuacdo de uma pessoa em relacdo juridica, que
cessou para 0 sujeito anterior e continua em outro. E a transferéncia de direitos de uma pessoa

para outra. 3

Nessa mesma linha, Diniz (2004) diz que:

O direito das sucessdes vem a ser 0 conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patrimdnio de alguém, depois da sua morte, ao herdeiro,
em virtude de lei ou testamento. Consiste, portanto, no complexo de
disposicdes juridicas que regem a transmissao de bens ou valores e dividas
do falecido, ou seja, a transmisséo do ativo e do passivo do de cujus ao
herdeiro. 4 (#43)

62.Silvio Rodrigues. Direito Civil, Direito das Sucessbes, volume 7. Sao Paulo: Editora
Saraiva , 2003, Pag. 3.

63.César Filza. Direito Civil: Curso completo, 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001,
Pag. 643.



64.Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessbes, volume
6. Sd&o Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 3.

Com a morte do autor da heranca o sucessor passa a ter a posi¢do juridica do finado,
sem que haja qualquer alteracdo na relagdo de direito, que permanece a mesma, apesar da
mudanca de sujeito. O herdeiro insere-se na titularidade de uma relacdo juridica que lhe

advém do de cujus.

3.2. Origem e fundamento do direito sucessorio.

A possibilidade de alguém transmitir seus bens por sua morte, é instituicdo
demasiadamente antiga, encontrando-se consagrada, entre outros, nos direitos egipcio, hindu e

babildnico, dezenas de séculos antes da Era Crista. (%)

Conforme Rodrigues (2003):

Note-se que antigas regras sobre a sucessdo, quer inspiradas em motivos
religiosos, quer fundadas no anseio de fortalecer a familia, ndo levavam em
consideracdo o sentido de eqlidade, ou seja, o intuito de aquinhoar
igualmente os descendentes ou 0s parentes em igualdade de grau.
Entretanto, foi nesse sentido que o direito hereditario evoluiu, visto que
hoje, em quase todos os paises, a sucessao legitima se processa entre 0s
herdeiros que se encontram no mesmo grau e que, por conseguinte,
recebem partes iguais. © ®-4

O fundamento do direito sucessorio, devido a sua importante funcdo social, € a
propriedade, conjugada ou ndo com o direito de familia. A possibilidade de transferir bens
causa mortis € um dos corolarios do direito de propriedade, uma vez que, caso contrario, a

propriedade ficaria despida de um dos seus caracteres, ou seja, a perpetuidade. ¢

65. Silvio Rodrigues. Direito Civil, Direito das Sucessdes, volume 7. Sao Paulo: Editora
Saraiva , 2003, Pag. 04.



66.1bid, Pag. 04.
67.Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessées, volume
6. S&o Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 6.

A respeito do fundamento do direito sucessorio, Fiuza (2001) nos diz que:

A idéia de sucessdo como a conhecemos hoje, veio a surgir mesmo com o
advento da propriedade individual. Seu fundamento, porém, era, de inicio,
religioso e ndo econbmico. A concepgdo religiosa exigia que tivesse o
defunto um continuador de seu culto, que lhe fizesse os sacrificios
propiciatérios e lhe oferecesse o banquete finebre. O patriménio era da
familia, que cultuava seus antepassados, na categoria de deuses

domésticos.A sucessdo era, assim, calcada no direito de progenitura.©® ®-
647)

3.3. Idéia central do direito das sucessoes.

A idéia central do direito das sucessdes é a da figura do sucessor, ou seja, a idéia de
continua¢do ou continuidade da pessoa falecida (autor da heranga) na pessoa do sucessor
universal. A idéia de sucessdo por causa da morte ndo aflora unicamente no interesse privado,
pois 0 Estado também tem o maior interesse de que um patrimdnio ndo reste sem titular, o que

Ihe traria um 6nus a mais. 9

O Estado, ao resguardar o direito a sucessao, estd tambeém protegendo a familia e
ordenando sua prépria economia. Se ndo houvesse direito a heranca, estaria prejudicada a

propria capacidade produtiva de cada individuo. (/9

A heranca (o patriménio hereditario), com raizes histéricas, se transfere dentro da
familia. Dai, entdo, a exceléncia da ordem de vocacdo hereditaria inserida na lei: a chamada

sucessdo legitima. ()




68. César Fiuza. Direito Civil: Curso completo, 4@ edicdo. Belo Horizente: Del Rey, 2001,
Pag. 647.

69. Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil, Direito das Sucessoes, volume 6. Sdo Paulo:
Editora Atlas S.A, 2001, Pag. 18.

70.1bid, Pag. 18.

71.1bid, Pag. 18.

O legislador determina uma ordem de sucessores, a ser estabelecida, no caso de o
falecido ndo ter deixado testamento, ou quando, mesmo na existéncia de ato de Gltima
vontade, este ndo puder ser cumprido. Portanto, normalmente, quem tem um patriménio
espera que, com sua morte, os bens sejam atribuidos aos descendentes; e sdo eles que estdo

colocados em primeiro lugar na vocagéo legal. ("?

Outra nogdo central no direito das sucessdes, segundo Venosa (2001), é a que
decorre da idéia de propriedade, pois, conforme o referido autor:

S6 se transferem bens e direitos pertencentes a alguém. A idéia central da
sucessdo deriva, portanto, da conceituacdo da propriedade e, como tal,
sendo dela um reflexo, depende do tratamento legislativo da propriedade.
Assim, tanto mais amplo sera o direito sucessorio, quanto maior for o
ambito da propriedade privada no sistema legislativo. E vice-versa, quanto
mais restrita sera a transmissdo sucessoria, quanto mais restrito for o
tratamento da propriedade privada na lei. ¥ (19

Sé se pode falar de direito das sucessdes quando a sociedade passa a conhecer a
propriedade privada. Enquanto em uma civilizagdo a propriedade for coletiva, pertencente a
um grupo social, ndo havera sucessao individual. Por fim, com a familia e a propriedade surge
o direito sucessorio como fator de continuidade do corpo familiar com cunho exclusivamente

religioso, a principio, como vimos.

3.4. Da abertura da sucessao.

A abertura da sucessdo é 0 momento de transmissdo da heranca e € no momento do

falecimento do de cujus que abre-se a sucesséo, transmitindo-se, sem solugéo de continuidade,



propriedade e a posse dos bens do defunto aos seus herdeiros sucessiveis, legitimos ou

testamentarios, que estejam vivos naquele momento, independentemente de qualquer ato.

72.Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil, Direito das Sucessbes, volume 6. Sdo Paulo:
Editora Atlas S.A, 2001, Pag. 19.
73.1bid, Pag. 19.

A sucessdo causa mortis se abre com a morte do autor da herangca. No momento
exato do falecimento, a heranca se transmite aos herdeiros legitimos e testamentarios do de

cujus, quer estes tenham ou ndo ciéncia daquela circunstancia.

Segundo Diniz (2004), quatro sdo 0s pressupostos para a abertura da sucessdo, quais

sejam:

a) A sucessdo hereditaria s6 se abre no momento da morte do de cujus,
devidamente comprovada; b) Com a abertura da sucessdo os herdeiros,
legitimos ou testamentarios, adquirem, de imediato, a propriedade e a
posse dos bens que compdem o acervo hereditario, sem necessidade de
praticar qualquer ato; ¢) SO se abre a sucessdo se 0 herdeiro sobrevier ao
de cujus; d) Requer apuracéo da capacidade sucessoria. ("4 (#4929

A morte é o fato juridico que transforma em direito aquilo que era, para o herdeiro,

mera expectativa; portanto, ndo ha direito adquirido a heranga sendo apos o 6bito do de cujus.

Para Fiuza (2001), antes da morte ndo ha direito adquirido a heranca, mas tdo sé
expectativa de direito. Como excecdo, a lei admite sucessdo nos bens do ausente, a principio
provisoria e depois definitiva. Com a morte abre-se a sucessdo. A morte deve provar-se
auténtica. No plano bioldgico, pela medicina, e no plano juridico pela certiddo passada pelo

Oficial do Registro Civil, extraida do registro de 6bito. (™

Ao tratar-se do momento da abertura da sucessdo, e na mesma linha do autor supracitado,

Pereira (2001) assim dispde:



Com a morte abre-se a sucessdo. Torna-se entdo indispensavel a apuragao
de sua autenticidade. A transmissdo hereditaria opera-se com a morte, que
deve ser provada, no plano biolégico pelos meios de que se vale a Medicina
Legal, e no plano juridico pela certiddo passada pelo Oficial do Registro
Civil, extraida do registro de 6bito. 7

74.Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessées, volume
6. Sa&o Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 29.

75.César Filza. Direito Civil: Curso completo, 4@ edicdo. Belo Horizente: Del Rey, 2001,
Pag. 647.

76.Caio Mario da Silva Pereira. Instituicbes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001, Pag. 12.

A morte determina, entdo, a abertura da sucessdo, passando os bens do defunto aos
Seus sucessores, que estejam vivos naquele momento, independentemente de se acharem

presentes.

3.5. Das espécies de sucessao

A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de ultima vontade. Quando decorre de
manifestacdo de ultima vontade, expressa em testamento, chama-se sucessdo testamentaria;

quando se d& em virtude de lei, denomina-se sucessao legitima.

No Brasil, é possivel a existéncia simultanea dos dois meios de transmitir bens causa
mortis em uma Unica sucessao. Assim, falecendo uma pessoa com testamento que ndo abranja
todos 0s seus bens, a parte de seu patriménio ndo referida no ato de ultima vontade passa a

seus herdeiros legitimos.("

A sucessdo legitima é a que decorre da lei. Se o de cujus deixou de fazer testamento,
seu patriménio, por forca de lei, ird a seus descendentes; inexistindo descendentes, aos seus
ascendentes; ndao havendo nenhum dos dois, ao seu conjuge e, ndo existindo também este, 0
patrimdnio ird aos colaterais até o quarto grau. Assim, serd legitima a sucessdo procedida de
acordo com a lei e deferida as pessoas nela definidas que, por serem ligadas ao de cujus por
lacos de parentesco ou matriménio, presumivelmente seriam por ele beneficiadas, se houvesse

manifestado sua Gltima vontade.(®



A sucessdo sera simultaneamente legitima e testamentaria quando o testamento do
defunto ndo abranger todos os seus bens. Quando isso ocorrer, os bens referidos no
testamento se transmitem aos testamentarios e aos legatarios. Os bens restantes sdo deferidos

aos herdeiros legitimos, na ordem de vocag&o hereditaria.("®

77.Silvio Rodrigues. Direijto Civil, Direito das Sucessdes, volume 7. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2003, Pag. 16.

78.1bid, Pag. 16

79.1bid, Pag. 16.

3.6. Da capacidade para suceder.

De acordo com Diniz (2004), para se apurar a capacidade sucessdria, cumpre

observar a ocorréncia dos seguintes pressupostos:

1°) morte do de cujus, porque s6 neste momento é que a propriedade e a
posse da herancga se transmitem aos herdeiros legitimos e testamentarios;
2°) Sobrevivéncia do sucessor, ainda que por fracao infima de tempo, dado
que a heranca ndo se transmite ao nada. 3°) O herdeiro precisa pertencer a
espécie humana, dado que sé o0 homem e as pessoas juridicas por causa dos
homens podem adquirir causa mortis. 4°) titulo ou fundamento juridico do
direito de herdeiro, pois para herdar deve atender a convocagdo do
testador ou da lei. €0 (P49

O artigo 1.798 do novo Cddigo Civil de 2002 edita, como regra geral, que:
legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da

sucessdo. 61

Portanto, se o sucessor falecer antes do autor da heranca, perdera a capacidade para
suceder. Assim também serd quando se tratar de testamento. Se o herdeiro morreu antes do

testador, a cédula testamentaria ndo tera validade.

Pessoa ainda ndo concebida ao tempo da abertura da sucesséo ndo pode herdar, salvo
hipotese do artigo 1.799, inciso I, do novo Cadigo Civil de 2002, no qual diz que: Artigo



1799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda
nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a

sucessao.

80. Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessdes, volume
6. Sa&o Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 46.

81.Silvio Rodrigues. Direito Civil, Direito das Sucessbes, volume 7. Sao Paulo: Editora
Saraiva , 2003, Pag. 37.

A capacidade sucessoria do nascituro é excepcional, j& que sO sucederd se nascer
com vida. O ja concebido no momento da abertura da sucessdo é chamado a suceder; adquire,
em estado potencial, desde logo, o dominio e a posse da heranga, como se ja fosse nascido;
porém, como lhe falta personalidade juridica material, ser-lhe-& nomeado um curador ao

ventre, se, por exemplo, a gestante enviuvar e ndo tiver condicbes de exercer o poder

familiar.(®

Sobre a capacidade sucessoria, Fiuza (2001) aponta que:

A apuracdo da capacidade sucesséria se fara de acordo com a lei vigente
no momento da abertura da sucessdo, ou seja, no momento da morte. Os
pressupostos que definem essa capacidade sédo dois: existéncia e vocacgéo
hereditaria. O herdeiro tem que existir no momento da abertura da
sucessdo. Se quando o autor da heranca falecer, o herdeiro nédo existir,
nada herdara, sendo a heranca transmitida aos demais herdeiros. ©

O novo Cddigo Civil esclarece-nos em seu artigo 1.800, paragrafo terceiro que:

No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serédo
confiados, ap6s a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessao,
com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador
(Cddigo Civil, artigo 1.800, paragrafo 3°).



Se nascer morto, serd tido como se nunca tivesse existido, logo a sucessdo sera
ineficaz. Se nascer com vida, ainda que sua mae tenha falecido no trabalho de parto ou em

acidente ou colapso, tera capacidade para suceder, embora ndo tenha com ela coexistido. %

82.Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessbées, volume
6. Sdo Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 48.

83.César Filza. Direito Civil: Curso completo, 4@ edicdo. Belo Horizente: Del Rey, 2001,
Pag. 650.

84.Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessdes, volume
6. S&o Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 48.

Ha também a transmissdo hereditaria condicional, pois esta € subordinada a um
evento futuro ou incerto, por exemplo, se houver testamento contemplando uma prole
eventual de certa pessoa indicada pelo testador, cujos bens de heranca, apds a partilha, serdo
confiados a um curador nomeado pelo juiz, para que este, na qualidade de depositario, 0s
guarde e administre, até que venha a nascer, quando entdo, recebera ndo sé a deixa, como
também seus frutos e rendimentos. Coisas inanimadas e animais ndo tém capacidade

sucessoria, porque ndo podem ser sujeitos de direito. €

Em nosso direito o testador pode dispor de parte de seus bens, respeitando 0s
direitos de seus herdeiros necessarios, aplicando-se o remanescente as normas da sucessao

legitima, assim:

12 - se ndo houver testamento, sdo chamados a suceder na ordem seguinte, 0s
descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime de comunhéo universal, ou no regime de separacao obrigatoria de bens; ou
se no regime de comunhd&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
0s ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; o conjuge sobrevivente; os colaterais até o

quarto grau, 0 mais proximo em grau excluindo o mais remoto;

22 - se 0 testamento for considerado nulo ou caduco, dar-se-4 a sucessio como se

nunca tivesse havido qualquer disposicéo testamentéaria;



3% - se 0 testamento ndo disser respeito a todos os bens do testador, quanto aos bens
nao citados, serdo chamados a suceder os herdeiros legitimos ainda que ndo tenham sido

contempladas pelo testador;

42 - se 0s bens ultrapassarem a parte considerada indisponivel por lei, por ser reserva

dos herdeiros necessarios, sucederdo quanto a eles os herdeiros legitimos. ©®

85. Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito das Sucessées, volume
6. Sdo Paulo: Editora Saraiva , 2004, Pag. 48.
86.1bid, Pag. 48.



4 -~ O DIREITO SUCESSORIO DO EMBRIAO RESULTANTE DAS
TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA.

4.1. Do direito a sucessao.

Em relacdo ao direito sucessorio dizemos que o nascituro tera plenos direitos a
heranca, se ja estiver concebido no momento da abertura da sucess&o. E necessario, portanto,
que ao tempo da morte do autor da heranca, também chamado de cujus, 0 nascituro ja esteja
concebido e que venha a nascer com vida. O nascimento sem vida é uma condigéo resolutiva
do direito a heranca do nascituro, pois o natimorto sera considerado como se nunca tivesse
existido, ou seja, como se nunca tivesse sido herdeiro. Seus representantes legais poderéo,
desde a abertura da sucessao, requerer a imissdo na posse dos bens herdados pelo nascituro,

que estara condicionada ao seu nascimento com vida. €”

No direito sucessorio, até mesmo as pessoas ndao concebidas ao tempo da morte do
autor da heranca podem herdar. O artigo 1.718 do Cddigo Civil, ao tratar da capacidade

sucessOria, diz:

Sdo absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos ndo
concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicdo deste se referir a prole eventual de

pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao.

Portanto, basta que o testador contemple, em seu testamento, o filho ou filhos
eventuais que possam ser gerados por pessoas por ele designadas na cédula testamentaria e
que estejam vivas ao tempo de sua morte. A essas pessoas nao concebidas denominamos prole

eventual.

87.]osé Roberto Moreira filho. O direito civil em face das novas técnicas de reproducdo
assistida.  Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2747>.
Acesso em: 01 nov. 2007.



N&o ha duvidas de que o filho de uma pessoa, nascido por meio de qualquer das
técnicas de reproducdo assistida, tera os mesmos direitos e deveres dos demais filhos de tal
pessoa. Para que possa herdar, basta que tenha sido concebido ao tempo da abertura da
sucessao, que venha a nascer com vida e que seja filho do de cujus. Ocorre que uma questdo
vem & tona, no direito sucessorio, quando tratamos do embrido concebido e criopreservado.
Dissemos que, para nds, o embrido conservado fora do utero ndo é considerado nascituro e

sua condig&o juridica é ainda indefinida e temerosa, ainda que merecedora de proteco. ©®)

Quanto a inseminacdo post mortem, temos que atualmente ela se faz quando o sémen
ou 0 Ovulo do de cujus é fertilizado apds a sua morte. Nesse caso, por ter sido a concepgao

efetivada apds a morte do de cujus, ndo ha que se falar em direitos sucessorios a ele. €

4.2. Da inseminacdo artificial post mortem e o direito sucessorio.

A inseminacao artificial, ou fertilidade assistida trouxe a discussdo varias situacdes
inusitadas que podem efetivamente ocorrer no mundo juridico. No Cadigo Civil brasileiro séo

varias as questdes controvertidas, dentre elas, as que dizem respeito ao direito sucessorio.

As discussdes se intensificam quando o assunto € a inseminacao péstuma, ou seja, a
inseminacdo da mulher, apds a morte do marido, com o sémen coletado deste, quando em
vida. Sdo tantas as complicacGes que podem surgir com a inseminacdo postuma, que O

assunto tornou-se tema de debates nos diversos ordenamentos juridicos mundiais.

88. José Roberto Moreira filho. O direito civil em face das novas técnicas de reproducdo
assistida.  Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2747>.
Acesso em: 01 nov. 2007.

89. Ibid, sem p&agina.



90. Claudia Maria dos Santos Valente. Inseminagdo pdstuma: complicacdes juridicas.
Disponivel em: http://www.r2learning.com.br/ site/artigos/artigo default.asp?id =
389 Acesso em: 01 nov. 2007.

O Cadigo Civil em vigor, em solitarias letras destinadas a prestigiar os temas ligados
ao biodireito, estabeleceu, no artigo 1.597, que se presumem concebidos na constancia do

casamento os filhos:

Havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homdloga e os havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido. Portanto, quanto aos direitos de filiacdo das criancas nascidas por

inseminag&o — postuma ou n&o — ndo ha duvidas.®

A problemética se instala quando diz respeito ao direito sucessério dos filhos
nascidos com a inseminacdo postuma. Neste ponto, verifica-se 0 choque entre a regra que
determina a presuncédo da paternidade dos filhos havidos, a qualquer tempo, decorrentes de
inseminacdo artificial homologa quando utilizados embrides excedentarios, e aquelas que
estabelecem que a sucessdo abre-se com a morte, quando os direitos e deveres sao

transmitidos aos herdeiros, os quais devem ja estar nascidos ou concebidos. ®?

O artigo 1.798 do nosso Cadigo Civil estabelece que sdo legitimas a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao. Ocorre que em casos
de inseminagdo postuma, o futuro filho podera ndo ter nascido ou sequer ter sido concebido

no momento da abertura da sucessdo. Neste caso, falta legislacio regulamentadora.®®

Aceita a inseminacgdo postuma no Brasil, ndo se pode descartar a hipdtese de que,
aberta a sucessdao, compartilhados os bens do de cujus, com o inventario concluido, apareca
tempos depois um filho com capacidade para postular seu quinhdo hereditario. A questdo que
se coloca é a seguinte: quanto tempo depois da morte do pai biolégico pode o filho obtido por
inseminacdo postuma postular seu direito quanto aos bens de sua familia? Novamente a

legislacdo brasileira mostra-se omissa.(®*
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91. Claudia Maria dos Santos Valente. Inseminagdo pdstuma: complicacbes juridicas.
Disponivel em: http://www.r2learning.com.br/ site/artigos/artigo default.asp?id =
389 Acesso em: 01 nov. 2007.

92. Ibid, sem pagina.

93. Ibid, sem pagina.

94. Ibid, sem pagina.

Tal omissdo provoca verdadeira inseguranca juridica, tendo em vista que oS
herdeiros que foram contemplados com sua parte da heranca, ndo saberdo se outro herdeiro
nascera para reivindicar seu quinhdo, em caso de haver sémen congelado de seu pai, ja

falecido. Questdo inusitada que cabe ao legislador definir.(

Com certeza deverd ser estabelecido um limite temporal para a realizacdo da
inseminacdo péstuma, assim como a adaptacdo das normas de direito sucessorio, uma vez que
ha possibilidade de se manter o esperma congelado por um periodo de tempo indeterminado.
Por certo que tal limite ndo pode ser longo, pois assim o sendo, a mesma angustiante

inseguranca quanto a heranca persistiria.

No direito brasileiro, nos termos dos artigos 1.717 e 1.718, do Codigo Civil de 1916,
somente as pessoas que, ao menos, tinham sido concebidas antes da morte do autor da
sucessdo, teriam aptiddo para suceder — tal regra é inserida no &mbito dos artigos 1.798 e
1.799, do codigo civil de 2002, no art. 1.798 de forma mais técnica, porque se refere tanto a

sucess&o legitima quanto & sucesséo testamentaria.(®®

No caso da técnica conceptiva post mortem, ainda sequer havia embrido no
momento do falecimento do ex-cénjuge ou ex-companheiro. O art.1.799, inciso I, do Codigo
Civil, admite o chamamento, na sucessdo testamentaria, dos filhos ainda ndo concebidos de
pessoas indicadas pelo testador, desde que tais pessoas estejam vivas a época da abertura da
sucessdo. A questdo é polémica, notadamente diante da objecdo referente ao direito da crianga
a convivéncia familiar e, especialmente, considerando o disposto no artigo 227, 8 6°, da
Constituicdo Federal, ou seja, o principio da igualdade entre os filhos, independentemente de

qualificaco e de origem.®"
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97. Ibid, sem pagina.

Ao se admitir a possibilidade de disposicao testamentaria em favor da prole eventual
decorrente do recurso as técnicas de reproducdo assistida homdloga, deve-se considerar que o
tratamento é diferenciado, no campo sucessorio, entre os filhos, ja que ao menos os filhos
concebidos apdés a morte do pai somente poderdo herdar por meio de testamento, e ndo na

sucessao legitima. (98)

Nos termos do artigo 1.597, inciso Ill, do Codigo Civil de 2002, h4 a previsdo da
presuncdo de que foram concebidos durante o casamento os filhos havidos por qualquer das
técnicas de reproducao assistida homdloga ainda que o marido ja tenha falecido. Contudo, o
Cadigo Civil de 2002 nédo soluciona a questdo a respeito da desigualdade entre os filhos no

campo dos direitos sucessorios.®?

Desse modo, a concep¢do ndo pode ser confundida com o inicio da gravidez, sendo
fato reconhecido juridicamente para o fim de ndo apenas estabelecer a paternidade, mas
também para conferir direitos sucessorios a crianca a nascer. O legislador, ao formular a regra
contida no atual art. 1.798, do Cddigo Civil, ndo atentou para os avangos cientificos na area
da reproducédo humana e, desse modo, adotou o parametro do revogado art. 1.718, do Cddigo

Civil de 1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. (%

Deve-se distinguir embrido do nascituro, porquanto este ja& vem se desenvolvendo
durante a gravidez e, assim, é apenas necessaria a espera do momento do nascimento para
verificar-se se houve ou ndo, a aquisi¢do da heranca ou do legado. No que tange ao embrido
ainda ndo implantado no corpo humano, ausente a gravidez, a questdo se coloca em outro

contexto. (10
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Deve-se considerar, de acordo com nosso ordenamento juridico, que o embrido ainda
ndo implantado, ndo pode ser considerado no bojo do art. 1.798, do Cddigo Civil vigente, ja que,
no sistema juridico brasileiro, é vedada a possibilidade da reproducdo assistida post mortem,
diante dos principios da dignidade da futura pessoa humana, da igualdade dos filhos em direitos e

deveres e, principalmente, do melhor interesse da crianga.(102)

O tema relacionado a capacidade para suceder e a reproducéo assistida post mortem
€ muito polémico e, indubitavelmente, o ordenamento vigente ndo apresenta solucao

transparente, a despeito da gravidade da questéo.

No sistema juridico anterior ao Codigo Civil de 2002, era inadmissivel a
constituicdo de vinculo de parentesco entre a crianga gerada e o falecido, cujo material
genético fora utilizado, sob o fundamento de que a morte extinguiu a personalidade. Contudo,
diante da regra do art.1.597, do Codigo Civil vigente, o filho do falecido, fruto de técnica de
reproducdo assistida post mortem, tera direito a sucessdo como qualquer outro filho, havendo
sério problema a ser resolvido quando ocorresse 0 nascimento da crianga depois de ja

encerrado o inventario e a partilha dos bens do autor da sucess&o. (%)

Eduardo de Oliveira Leite (ano), por sua vez, distingue duas situacdes: a) a do
embrido concebido in vitro, com sua implantacdo posterior ao falecimento do pai e b) a do
embrido formado a partir do sémen preservado (e pode-se, atualmente, também acrescentar o
6vulo congelado) depois do falecimento daquele que forneceu o material fecundante. Para o
autor, a primeira hipGtese autoriza o direito a sucessao hereditéria, pois ja houve concepcdo,
ao passo que, na segunda, ndo, pois ndo havia concep¢do no momento da abertura da

sucessdo. 109




102. Janice Bonfiglio Santos Souza. A reproducdo humana assistida frente ao direito de
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103. Ibid, sem pagina.
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Com fulcro nos valores e principios constitucionais especialmente relacionados a
dignidade da pessoa humana e a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais também no
ambito das relagdes privadas, € inegavel a vedagdo do emprego de quaisquer das técnicas de
reproducéo assistida no periodo pds-falecimento daquele que, anteriormente, forneceu seu
material fecundante e consentiu que o embrido formado ou seu material fosse utilizado para

formacao de nova pessoa humana.)

A violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
futura crianga, além da propria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da igualdade
material entre os filhos sob o prisma, principalmente das situagdes juridicas existenciais, ndo

autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas. (%

Assim, a questdo se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento
juridico brasileiro, das técnicas de reproducdo assistida post mortem. Dai ndo ser possivel
sequer a cogitacdo da capacidade sucessoria condicional (ou especial) do embrido congelado
ou do futuro embrido (caso fosse utilizado o material fecundante deixado pelo autor da

sucessdo) por problema de inconstitucionalidade. "

No entanto, sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso as técnicas de
reproducdo assistida post mortem e, assim, sua constitucionalidade, a melhor solugcdo a
respeito do tema é a de considerar que o art. 1.798 do Cdédigo Civil vigente, disse menos do
que queria, devendo o intérprete proceder ao trabalho de estender o preceito para os casos de

embriBes ja formados e aqueles a formar abrangendo, pois, as duas hipoteses antes indicadas.

O problema que surge, caso a criangca venha a nascer apos o término do inventario e
da partilha, pode ser tranqlilamente solucionado de acordo com o préprio sistema juridico
atual em matéria de herdeiros legitimos preteridos — por exemplo, na hipotese de filho

extramatrimonial ndo reconhecido pelo falecido.
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4.3. Os embrides criopreservados e o direito sucessorio.

O nascituro é o ser em gestacdo implantado e desenvolvendo-se no Gtero materno até
0 Seu nascimento. Se nascer com vida, serd considerada pessoa natural e, se natimorto, nao

tera protecéo juridica em virtude de ndo ter adquirido personalidade. %)

No que diz respeito aos embrides criopreservados os quais venham a ser gestados
post mortem, o Cadigo Civil permite que a prole eventual de pessoas designadas pelo de cujus
possa ser capaz de receber bens de heranca, desde que tal disposicao conste de seu testamento
e de que tais pessoas estejam vivas ao tempo da morte do testador. Portanto, para o
ordenamento juridico brasileiro, a prole eventual refere-se as pessoas ainda ndo concebidas
que poderdo ser beneficiadas por testamento, desde que seus pais tenham sobrevivido ao de

cujus. %

O Cadigo Civil de 2002 dispe que:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a

suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo; Il - as pessoas
juridicas; Il - as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo

testador sob a forma de fundacdo. Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo
antecedente, os bens da heranca serdo confiados, ap6s a liquidacdo ou
partilha, a curador nomeado pelo juiz. § 1° - Salvo disposi¢do
testamentaria em contrario, a curatela caberd a pessoa cujo filho o
testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas
no art. 1.775. § 2° - Os poderes, deveres e responsabilidades do curador,
assim nomeado, regem-se pelas disposi¢des concernentes a curatela dos
incapazes, no que couber. § 3° - Nascendo com vida o herdeiro esperado,
ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a
deixa, a partir da morte do testador. § 4° - Se decorridos dois anos apés a
abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens



reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos. ‘1%
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Por meio de testamento o testador pode beneficiar a prole eventual de outras
pessoas, desde que, quando de sua morte, elas estejam vivas e posteriormente tenham filhos

dentro do prazo estipulado no testamento.

Atualmente, em face da lacunosa e insuficiente legislacdo, o embrido, uma vez
congelado, ndo tem uma definicdo quanto a sua natureza juridica, tendo em vista que ndo
poderia ser classificado como nascituro, porque ndo ocorreu a nidacdo e, conseqientemente,

ndo esta sendo gestado pelo utero feminino. Y

Né&o seria considerado prole eventual, porque j& houve a concepgdo e, quando se
abrir a sucessao, o testador ja estara falecido, ndo podendo ser considerado pessoa existente e,
além disto, a lei prevé a designacdo de filhos de outras pessoas e ndo de filhos do proprio
testador; e também ndo se encaixaria na definicdo de pessoa natural porque ainda néo

nasceu.®1?

Conclui Meirelles, (2006) pela necessidade da protecdo juridica especifica, ao

lecionar que:

Em suma, se os denominados embriBes pré-implantatérios ndo sdo pessoas
a nascer (nascituros), nem por isso é possivel classifica-los como prole
eventual (a ser concebida) posto que concepgdo j& houvesse. De outro lado,
por serem em si mesmos portadores de vida, ndo podem ser tidos por bens
suscetiveis de subordinagdo a interesses econdmicos dos mais diversos.
(sem péagina). **¥

Conclui-se, pois, que a questdo do destino dos embrides humanos néo utilizados para

implantacdo em Utero ndo encontra acolhida nas categorias impostas pelo Codigo Civil. Desse



modo, impde-se distancia-los da categorizacdo estabelecida tradicionalmente, bem como, sob

o enfoque da protecdo, equipara-los aos demais seres humanos.
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E necessario, portanto, definir o status juridico dos embrides criopreservados, pois,
detentores de carga genética propria, de vida independente e sendo aptos a gerarem novos
seres, € forcoso afirmar a clara necessidade de uma protecdo juridica distinta e diferenciada
daquela dada as outras categorias contempladas pelo ordenamento civil patrio. Os embrifes
criopreservados, apesar da indefinicdo acerca de ser ou ndo detentor de personalidade juridica,
tém a garantia de preservacdo de sua dignidade como pessoas por nascer, sendo vedado,
portanto, qualquer manipulagdo em suas células que ndo tenham por finalidade a deteccéo de

sua viabilidade ou para tratar ou evitar a transmissao de doencas. %

Atualmente, a Gnica norma existente acerca da reprodu¢do humana assistida vem do
pioneirismo e celeridade do Conselho Federal de Medicina que publicou, em 1992, a
Resolucdo de n° 1.358. De conformidade com esta norma é permitida a criopreservagdo de
espermatozoides, Ovulos e pré-embrifes, sendo que 0s pacientes serdo cientificados do
namero total de pré-embrides produzidos para que decidam quantos serdo transferidos a

fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido. )

No momento da criopreservacao, 0s conjuges ou companheiros devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos pré-embrides criopreservados, em casos
de divorcios, doencas graves e falecimento de um ou de ambos, e quando desejam doa-los.*1®)

O embrido criopreservado fora do Utero ndo pode, pela conceituagdo cléssica, ser
considerado nascituro, tendo em vista que tal conceito juridico foi formulado e sedimentado
pelos ensinamentos dos antepassados, que sequer imaginavam a possibilidade de uma
fertilizacdo fora do Gtero e, desta forma, ndo poderiam incluir nesta conceituagdo o embrido

criopreservado.**”
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Para que possa receber bens por sucessdo legitima, tal embrido devera estar implantado
no Utero feminino, pois sé assim tera capacidade sucesséria para herdar os bens do falecido.
Portanto, se com a morte do de cujus, o embrido, em cuja fertilizagdo consentiu, ja estiver
implantado no utero feminino, ndo ha davidas de que a filiagdo Ihe serd assegurada, bem como o
direito a heranga.(118)

Quanto ao embrido fecundado, mas ndo implantado, sobrevém duas consequéncias
juridicas:

a) A primeira é a de que nunca podera herdar por sucessdo legitima, por ndo estar
inserido no conceito de nascituro e pelo fato de o direito ndo poder ficar a mercé da vontade
da méde em implanta-lo quando bem entender, o que traria uma enorme inseguranca juridica e
uma indefinicdo quanto a partilha dos bens.

b) A segunda consequiéncia serd a da possibilidade de vir a herdar, desde que o de
cujus assim disponha em seu testamento, por analogia ao conceito de prole eventual, e desde

que indique quem gestara o embrido e qual o tempo méaximo para a sua implantago. %

O embrido criopreservado, fecundado in vitro, deve ser considerado como um ser em
potencial, todavia por ndo se encontrar no corpo materno, condi¢cdo Ssine qua non para que

ocorra seu reconhecimento pela lei brasileira, pois ainda ndo esta tutelado juridicamente. 2



118. José Roberto Moreira filho. O direito civii em face das novas técnicas de
reproducéao assistida. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2747>. Acesso em: 01 nov. 2007.

119. Ibid, sem pagina.

120. Ibid, sem Pagina.



CONCLUSAO

No presente trabalho, vimos que a reproducdo humana assistida é a intervencéo do
homem no processo de procriacdo natural e que, o seu principal objetivo é possibilitar as
pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfazerem o desejo de alcancar a

maternidade ou a paternidade.

Como sabemos, até recentemente era impossivel separar o embrido do corpo da

mulher. Hoje, com as técnicas de reproducdo assistida, foi superada essa impossibilidade.

Atualmente em nosso pais, ndo existem leis que possam amparar ou regular a
reprodugdo humana assistida. Portanto, varios fatores contribuem cada vez mais para a

coisificacdo do embrido humano.

Na nossa legislacdo, muitos dos temas atuais da nossa sociedade ndo possuem
amparo, tais como: a inseminacdo artificial; a clonagem; as unides homoafetivas e outros
também importantes. Sobre a reproducdo humana assistida, a Unica norma que temos € a do
Conselho Federal de Medicina, através da resolucdo nimero 1.358 de 1992; a partir desta
resolucdo, alguns legisladores propuseram alguns projetos de lei sobre a matéria, porém, esses
projetos ndo inovam em nada a respeito dos reflexos juridicos e das conseqiiéncias advindas
do uso das técnicas artificiais de reprodugo.

O embrido humano jamais pode ser considerado um simples objeto, deve haver uma
igualdade entre o concebido, mas ndo implantado no utero, o nascituro e o nascido,
reconhecendo-lhes a mesma natureza e dignidade e, portanto, a mesma protecdo juridica,
tornando o concebido indisponivel, evitando assim sua livre manipulacdo e até sua destruigéo,

combatendo de vez a sua coisificagao.

O ser humano tem inicio no momento da fecundacdo, ndo importando se depois
desta, o embrido foi congelado ou implantado no utero, pois, sem a fecundacgéo, o ser humano
ndo existe, sendo portanto a unica condi¢do para que ele possa passar a existir. Diante do
principio da dignidade da pessoa humana, o mais razoavel seria conferir ao embrido humano
uma tutela particular que impeca, de modo eficaz, sua instrumentalizacdo, dando, enfim, o

devido e necessario respeito a uma vida que ainda ndo pode opinar por si mesma.



Quanto ao direito sucessorio do embrido resultante das técnicas de reproducéo
assistida, o projeto de lei niUmero 4.686, de 2004, por exemplo, ndo admite nenhum direito
sucessorio ao embrido resultante de reproducao assistida heter6loga em relacdo a maternidade
ou paternidade bioldgica, até mesmo depois de implantado no Gtero; e o direito de sucessao

por testamento, ndo foi nem sequer citado.

O artigo 1.798 do Cddigo Civil € claro quando diz que estdo legitimados a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo. Em relagdo a
sucessdo testamentéria, o artigo 1.799, inciso |, do Cédigo Civil, diz que podem ser chamados
a suceder os filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessdo. A capacidade do nascituro é excepcional, pois s6 sucedera se

nascer com vida.

O embrido congelado, ou criopreservado, ja se caracteriza como um ser concebido,
pois, com a fusdo dos gametas masculino e feminino, determinam-se os caracteres do novo
ser humano, surgindo, entdo, a pessoa, enquanto sujeito de direito. Portanto, o embrido
congelado ja se legitima a suceder pois, conforme o artigo 1.798 do Cddigo Civil, as pessoas
ja concebidas no momento da abertura da sucessdo sdo legitimadas a suceder, embora nao
tenha a natureza de nascituro, pois este é aquele ja implantado no uUtero materno. No

entendimento desse artigo, o embrido congelado esta legitimado a suceder.

O artigo 2° do referido codigo, reza que a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro. O
juizo desse artigo, ao contrario do supracitado, exclui a possibilidade de sucessao do embrido
ainda ndo implantado no Gtero, pelo fato da implantacdo no Utero ser a principal caracteristica

do nascituro.

Deve-se, portanto, aplicar a analogia com o artigo 1.799 do Cddigo Civil,
considerado concebido ou ndo o embrido congelado, pois de acordo com esse artigo podem
ser chamados a suceder os filhos ainda néo concebidos de pessoas indicadas pelo testador,

desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo.

O Cadigo Civil dispde, em seu artigo 1.800, paragrafo 4°, que se, decorridos dois

anos apos a abertura da sucesséo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados,



salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos. Esse prazo de
espera mencionado acima, deve ser estendido também por analogia, ao embrido congelado

que, apos esse prazo, ele ndo sera destruido, porém, nao recebera mais bens por sucesséo.

Diante dos valores e principios constitucionais especialmente relacionados a
dignidade da pessoa humana e a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais também no
ambito das relacGes privadas, é inegavel a vedacdo do emprego de quaisquer das técnicas de
reproducdo assistida no periodo pds-falecimento daquele que, anteriormente, forneceu seu
material fecundante e consentiu que o embrido formado ou seu material fosse utilizado para

formacao de nova pessoa humana.

A violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
futura crianca, além da prépria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da igualdade
material entre os filhos sob o prisma, principalmente, das situacdes juridicas existenciais, ndo

autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas.

Assim, a questdo se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento
juridico brasileiro, das técnicas de reproducdo assistida post mortem. Dai ndo ser possivel
sequer a cogitacdo da capacidade sucessoria do embrido congelado ou do futuro embrido, caso
fosse utilizado o material fecundante deixado pelo autor da sucessdo, por problema de

inconstitucionalidade.

Por fim, o direito sucessério dos embrides resultantes das técnicas de reproducgédo
assistida precisa ser analisado com uma atencéo especial e de forma mais eficiente e urgente,
pelo fato dos avangos na area da medicina estarem ocorrendo cada vez mais depressa, ao
passo que 0 nosso ordenamento juridico esta cada vez mais lento para acompanhar e regular

as praticas medicas de reproducdo assistida.
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