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RESUMO

Esse trabalho busca falar sobre os direitos sucessorios dos filhos reproduzidos em
laboratério apds a morte do pai, ja que em relagdo a esse assunto ainda ndo existe
um entendimento consolidado gerando assim, varias opiniées sobre o direito
sucessorio do filho que foi implantado no Gtero materno, apdés a morte do seu pai.
Com isso, 0 avanco tecnolégico da reproducdo em laboratério realizou o sonho de
pessoas que querem ter filhos, que em razdo a algum problema fisico ou genético
nao podem de maneira natural reproduzir, precisando métodos para que ocorra a
fecundacdo e implantacdo do embrido possibilitando que a mae possa gera-lo.
Apesar da inovacdo das técnicas de reproducdo humana, o ordenamento juridico
ainda ndo acompanhou esse avanco, se tornando defasado por ndo apresentar
dispositivo que verse sobre o que os embrides reproduzidos ap6s a morte do pai
podem herdar do seu respectivo patrimonio, € se 0S mesmos Vao se equiparar aos
direitos dos filhos ja concebidos ao tempo da morte do pai. A Constituicdo Federal
de 1988, com base no principio da igualdade entre os filhos impede que haja
qualquer tipo de distincdo entre os filhos, dando a eles iguais direitos, inclusive os
sucessorios. Com isso, o embrido in vitro tera direito a heranca, sendo estabelecido
um prazo para que esse filho seja implantado e assim ter legitimidade para herdar. E
por fim, esse novo herdeiro podera pleitear os seus direitos sucessorios por meio da
peticdo de heranca.

Palavras-chave: Direito sucessorio. Reproducdo em laboratorio. Post mortem.
Embrides. Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This paper seeks to talk about the inheritance rights of children reproduced in the
laboratory after the father's death, since there is still no consolidated understanding
on this subject, thus generating several opinions about the inheritance right of the
child that was implanted in the mother's womb, after your father's death. With this,
the technological advance of laboratory reproduction has made the dream of people
who want to have children come true, that due to some physical or genetic problem
cannot naturally reproduce, needing methods for the embryo to be fertilized and
implanted, enabling mother can raise it. Despite the innovation of human
reproduction techniques, the legal system has not yet followed this advance,
becoming lagged by not having a provision to see what embryos reproduced after the
death of the father can inherit from their respective heritage, and whether they will
equate with the rights of children already conceived at the time of their father's death.
The 1988 Federal Constitution, based on the principle of equality between children,
prevents any kind of distinction between children, giving them equal rights, including
succession. With this, the in vitro embryo will be entitled to inheritance, and a
deadline is set for this child to be implanted and thus have legitimacy to inherit. And
finally, this new heir will be able to claim his inheritance rights through the inheritance
petition.

Keywords: Inheritance law. Reproduction in the laboratory. Post mortem. Embryos.
Federal Constitution
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1 INTRODUCAO

A reproducdo em laboratério foi consequéncia do grande avanco cientifico e
tecnolégico, onde permitiu que as pessoas que ndo podiam ter filhos de forma
natural, tivessem a oportunidade de gera-los por meio de técnicas de reproducao
assistida.

Apesar dessa grande conquista, as leis ainda ndo se adequaram em relacdo a
esse assunto, estando assim defasadas. Por esse motivo, as normas ainda n&o
trazem em seu bojo quais séo os direitos sucessorios do embrido apos a morte do
pai, tendo o legislador que recorrer aos principios, jurisprudéncias e doutrinas, para
auxiliar na sua interpretacdo em relacdo a esse assunto.

Esse tema vem causando polémica em meio a esse caso, dando espaco para
vérias divergéncias doutrinarias que buscam saber quais sao os direitos sucessorios
desse filho. Sendo assim, existem trés vertentes: a primeira entende que o embriao
nao tera 0 mesmo direito sucessorio concedido aos nascituros, a segunda menciona
qgue eles s6 tém direito por testamento e a terceira fala que os mesmos tém direito
por ser filho e por ter os mesmos direitos dos demais filhos do de cujos.

O art. 1.798 do Cdadigo Civil de 2002, diz que tem legitimidade para suceder
as pessoas ja nascidas ou concebidas, deixando de fora os embriées, ndo falando
se estes teriam o0os mesmos direitos das pessoas que ja estdo concebidas no
momento da morte do seu pai (BRASIL, 2002). Em razdo desse artigo nédo
mencionar se os embrifes vao ter direitos sucessorios, o legislador vai buscar nos
principios que estdo na Constituicdo Federal, tendo como principio importante para
esse tema, o da igualdade entre os filhos, que confere igual direito aos filhos.

O ordenamento juridico se mostra omisso em relacdo aos direitos sucessorios
do embrido e em razédo dessa lacuna, surge um questionamento: os embrides que
sdo produzidos em laboratorio tém direitos equiparados aos dos nascituros ja
concebidos enquanto o pai era vivo?

Norteando o estudo acerca do tema, outras questdes permeardo a pesquisa:
guais sao os direitos sucessorios inerentes aos embrides in vitro? Qual é o momento
em que a pessoa vai ter personalidade juridica, e quais sdo os seus direitos
garantidos? A sucesséao dos filhos in vitro vai ser concedida por meio da sucessao
legitima ou testamentaria?

Diante dessa conjuntura, o0 presente trabalho busca falar sobre a
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problematizacdo relacionada aos embrides reproduzidos em laboratério apos o
falecimento dos pais, e quais sdo 0s seus direitos sucessorios, levando em
consideracdo o prazo para a reivindicacdo desses direitos e quais meios devidos
serdo utilizados para pleitea-los.

Para o desenvolvimento desse trabalho a metodologia utilizada como
pesquisa foi a teorica bibliografica analisando livros, artigos, monografias e
jurisprudéncias por via da internet. O presente trabalho vai ser dividido em quatro
capitulos para melhor esclarecimento do tema abordado.

O primeiro capitulo vai tratar dos tipos de reproducdes assistidas e as suas
caracteristicas, falando de como séo realizados os procedimentos para conseguir a
gestacdo em pessoas que ndo podem reproduzir de maneira natural, recorrendo a
esses meios de reproducao para engravidar.

O segundo capitulo sera abordado o conceito e 0s tipos se sucessdes
existentes no ordenamento juridico. Neste capitulo, falard do momento que ocorre a
concepcdo e quando a pessoa ira adquirir a personalidade juridica, ou seja, 0
momento em que vai ser passivel de direitos, abordando as trés teorias quais sejam:
a natalista, condicionalista e concepcionista. Também serdo estabelecidas as
diferencas entre os embrides in vitro e os nascituros, falando do conceito e dos
direitos inerentes a estes que sdo resguardados pela Constituicdo Federal de 1988,
tendo como base os principios constitucionais. As Jurisprudéncias que vao ser
utilizadas para mostrar como os Tribunais estdo se posicionando em relacdo ao
momento em que a pessoa vai adquirir direitos, e se estes vao ser aplicados aos
nascituros, sendo que o0s juristas estdo usando em suas decisdes a teoria
concepcionista, ou seja, entendem que a pessoa apresenta direitos desde a sua
concepcgao.

O terceiro capitulo ira versar sobre as protecdes concedidas aos embrides in
vitro, falando sobre a lei 11.105/2005 da Biosseguranca que garante prote¢cdes nas
técnicas de reproducdes assistidas e os principios do direito civil que garantem
direitos aos filhos concebidos por meio das técnicas de reproducao assistida.

E por fim, o quarto capitulo ir4 abordar os direitos sucessorios dos embrides
in vitro, falando sobre a sua legitimacdo sucessoria antes e apds a sua implantacéo
no Utero materno. Neste capitulo vai ser mencionado o prazo estabelecido para que
o filho implantado ap6s a morte do pai tenha direito a heranca, para ndo haver

inseguranca juridica na heranga deixada pelo de cujus. Também vai ser tratado o
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direito em que esses filhos havidos pela reproducéo assistida tém em pleitear a sua
parte da heranca pela peticdo de herancga, tendo ela prazo prescricional de 10 anos.
Por essa razdo, sdo muitos 0s pensamentos sobre esse assunto que visam
esclarecer se os embrides tém direito e quais sdo os direitos que 0s mesmos vao ter
em relagcdo a heranga do seu pai, ja que ndo ha nenhum dispositivo no ordenamento

juridico que trata desse tema.
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2. AS TECNICAS DE REPRODUGAO ASSISTIDA (IN VITRO)

2.1 UTILIZACAO DE REPRODUCAO ASSISTIDA COMO MEDIDA TERAPEUTICA

O uso da tecnologia na reprodu¢ao humana vem facilitando a vida de casais
que sonham construir uma familia e deixar descendentes, a fim de continuar com a
sua cadeia familiar, que devido a problemas genéticos ou fisicos ndo podem gerar
0s seus proprios filhos, necessitando de auxilios cientificos e tecnologicos para que
ocorra a fecundacéo, ja que é impossivel a ocorréncia da mesma de forma natural,
pois existem fatores que impedem o0 sucesso e a progressao da gravidez. Conforme

esclarecem Freitas, Segre, Siqueira (2008):

A reproducdo Humana Assistida (RHA) é, basicamente, a
intervengcdo do homem no processo de procriacdo natural, com o
objetivo de possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e
esterilidade satisfacam o desejo de alcancar a maternidade ou
paternidade (FREITAS, SEGRE, SIQUEIRA, 2008, p. 93)

Por essa razdo, o avan¢o da tecnologia possibilitou o uso de técnicas de
reproducdo humana para viabilizar a gestacdo em pessoas que sdo inférteis ou
estéreis, fazendo com que mesmo diante dessas adversidades esses procedimentos
permitam que elas tenham filhos. A sociedade, de certa forma, impde as pessoas 0
dever de se casarem e terem filhos, tornando as mesmas frustradas quando, por
algum motivo, encontram-se impossibilitadas de gerar os seus proéprios filhos, pois
nao conseguem se inserir ao padrdo imposto pela sociedade. Com isso, 0 uso
dessas técnicas de reproducdo acarretou um grande avanco ja que permitiu que 0s
casais realizem o desejo de serem pais. De com Corréa (2001),

Como se sabe, com a difusdo da reproducdo assistida, homens e
mulheres, independentemente de seu estado de unido, orientacdo
sexual ou idade, passaram a cogitar e mesmo buscar a reproducao
por meio daquelas técnicas (CORREA, 2001, p. 73).

Apesar dos beneficios gerados pela reproducédo assistida, também existem
alguns pontos negativos, por exemplo no que tange a salde da gestante e dos
embribes que sdo produzidos. Segundo Corréa (2001), todas as etapas da

fecundacéo in vitro implicam risco a saude, como os efeitos de altas doses de
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horménios para que os foliculos de ovarios sejam liberados, podendo assim causar a
producdo de mais de um embrido, ja que séo liberados varios Ovulos, sendo
responsaveis pelos principais efeitos iatrogénicos na saude de mulheres e bebés,
atrelados as gestacGes multiplas.

Além dos riscos que sao submetidos aqueles que optam por realizar esse tipo
de reproducgédo, ainda ha uma grande dificuldade para as pessoas terem acesso a
reproducdo assistida, ja que os custos para fazer esses procedimentos sdo altos,
sendo apenas beneficiada uma parte da sociedade que possui renda suficiente para
arcar com 0s custos.

Corréa e Loyola (2005) mencionam que o acesso da reproducédo assistida sao
restritos as pessoas que detém poder aquisitivo suficiente para arcar com 0s custos,
pois a maioria das clinicas que fazem a reproducao assistida sdo particulares, sendo
que os hospitais publicos ndo oferecem a integralidade dos procedimentos da
reproducdo assistida, cabendo aos clientes custearem medicamentos de altissimo
custo, o que exclui larga parcela da populacéo, por razdes de ordem econémica.

Com isso, o investimento publico direcionado a tecnologia para a reproducao
humana é baixo, por essa razdo ha uma dificuldade na realizacdo desses
procedimentos pelo Sistema Unico de Salde (SUS), sendo que s&o realizados, em
sua totalidade por clinicas particulares pioneiras. Além do problema mencionado
anteriormente, ha outras controvérsias relacionadas ao tema em relacdo aos
reflexos éticos e morais, ao destino dos embrides excedentarios e ao direito
sucessorio dos embriées que sao reproduzidos post mortem.

No Brasil, ainda ndo ha lei especifica que verse sobre a reproducéo artificial e
os direitos dos embrides que sdo produzidos em razdo desta. Dessa forma, em
razdo dessa lacuna, o Conselho Federal de Medicina criou resolucdes direcionadas

a protecdo e regularizacao da utilizacdo dessas técnicas, como explica Silva:

Conforme entendimento exposto nessa Resolucdo, as técnicas de
procriagdo assistida devem auxiliar na solugdo de problemas de
infertilidade humana quando outras opg¢fes terapéuticas tenham sido
ineficazes ou ineficientes para a solucdo da situacdo atual de
infertilidade, assim como tais técnicas podem ser empregadas desde
gque exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo ocasione risco
grave de saude para a paciente ou para o descendente (SILVA,
2007, p. 25).

Paganini (2011) entende que a reproducdo humana assistida é toda
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intervencdo de terceiros que sdo profissionais de salude que buscam por meio de
técnicas, métodos e procedimentos, tais como a administracdo de medicamentos,
suplementacdo hormonal, inseminacéo artificial, fertilizacdo assistida, transferéncias
de gametas e embribes, clonagem, dentre outros meios, cuja a finalidade é
conseguir o progresso e eficiéncia da reproducdo, pois por algum problema de
infertilidade, ndo h& condi¢des de haver fertilizagdo sem a interferéncia de terceiros.

Pussi apud Montalbano diz que:

O primeiro caso de reproducdo humana assistida, com a fecundacao
do 6vulo fora do organismo materno, em uma proveta, ocorreu em 20
de julho de 1978, na Inglaterra. Nessa data, apés um trabalho de
pesquisa de 15 anos, realizado pelos doutores Steptoe e Edwards,
nasceu Louise Brown, o primeiro ser humano proveniente de uma
reproducéo in vitro. No Brasil, o fato ocorreu em 7 de outubro de
1984, quando foi concebida Ana Paula Caldeira (PUSSI, 2007, p. 274
apud MONTALBANO, 2012, p. 11).

A seguir, apresenta-se as principais técnicas de reproducao humana artificial.

2.2 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

As técnicas de reproducdo mais utilizadas sdo a de inseminacao artificial

homéloga e a heterdloga, a fecundacéo in vitro e a gestacdo por substituicéo.

Na inseminacao artificial in vivo, ha a inseminagdo do évulo com o
espermatozoide no corpo da progenitora e na inseminagao artificial in
vitro ocorre através de procedimento laboratorial de fecundacao,
gerando comumente o embrido que é implantado no Utero materno,
permitindo a mesma que ocorra a reproducdo apos a morte de um
dos pais. (BLAZQUEZ, 2000, p. 177-213, apud HARTMANN, 20186, p.
14).

A inseminacdo artificial € um tipo de reproducdo, sendo realizado em
laboratério quando h&d o impedimento da reproducdo natural, necessitando da
interferéncia de terceiros, com técnicas apropriadas, para que a fecundacdo seja

efetuada com éxito. Conforme aduz Meirelles:

A inseminacdo artificial € a técnica cientifica mais antiga e consiste,
basicamente, na introducdo do esperma na cavidade uterina ou no canal
cervical, por meio de uma canula, no periodo em que o évulo se encontra
suficientemente maduro para ser fecundado. Pode ser homdloga ou
heteréloga (MEIRELLES, 2001, p. 2).
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De acordo com Amorim e Lemos (2012), na inseminacao artificial para facilitar
a fecundacdo, € colocada uma amostra de sémen dentro do Utero da mulher, com a
finalidade de diminuir a distancia que separa o Utero e 0 espermatozoide, ja que por
meio da reproducao natural ndo é possivel que o espermatozoide encontre o évulo,
tendo assim o objetivo de que a fecundacao do 6vulo seja obtida com sucesso.

A inseminacéo artificial pode ser de duas formas: a homdloga e a heterdloga.
Na inseminacdo artificial homdloga o sémen do marido ou companheiro vai ser
introduzido na mulher durante o periodo fértil, ja que a reproducdo ndo pode ser
efetuada através da relacdo sexual por razdes de baixa producdo de
espermatozoides, de falta de erec¢éo, entre outras que impossibilitam a fecundacéo
de maneira natural. Em relacdo a esse tipo de inseminacdo ndo h& problemas, ja
gue o material genético utilizado pertence ao casal que deseja ter o filho, ou seja,
nao havera nenhuma davida quanto a sua filiacao.

Ja& na inseminacao artificial heteréloga, os espermatozoides coletados véao ser
de um terceiro doador, onde a inseminacdo somente serd realizada apos o
consentimento do casal. Nesse caso, o sigilo do nome do doador sera respeitado.

Ferraz (2008) menciona que h& a inseminacdo heterdloga, quando para
ocorrer a reproducdo, € utilizado sémen que nado pertence ao marido ou
companheiro da mulher, mas a um terceiro doador, que deixa o0 seu material
armazenado num banco de sémen, sendo que em regra esse nao precisa ser
identificado, tendo que haver o consentimento livre do casal, e ainda existe a
bisseminal, que ocorre quando no material genético ha a juncdo dos
espermatozoides do marido ou companheiro com os de um terceiro doador, para
gque haja quantidade de espermatozoides suficiente para que a fecundacao

aconteca. Diniz menciona que:

Ter-se-4 a inseminacao artificial quando o casal ndo puder procriar,
por haver obstaculo & ascensédo dos elementos fertilizantes pelo ato
sexual, como esterilidade, deficiéncia na ejaculacdo, malformacéo
congénita, pseudo-hermafroditismo, escassez de espermatozoides,
obstrucdo do colo uterino, doenca hereditéria, etc. (DINIZ, 2002, p.
574).

Vale ressaltar, que sO havera a utilizacéo de técnicas de reproducédo assistida

se nao houver nenhuma possibilidade de fazer a fecundag¢ao de maneira natural sem
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a interferéncia de terceiros. O médico responsavel pelo procedimento deve informar
ao seu paciente dos riscos existentes.

Ainda, € possivel manter o material genético armazenado em laboratorio em
processo de criopreservacao, para posterior insercdo no utero, por causas de saude
e tratamentos que podem impossibilitar o parceiro ou parceira reproduzir. Por essa
razdo, existem casos que a implantacdo ocorre apds o falecimento do esposo ou
companheiro, pois antes da morte do falecido, o casal desejava ter filho, mas por
circunstancias alheias, esse desejo nao se efetivou.

Neste sentido, Andrade preleciona que:

Trata-se de técnica de fecundacao artificial homéloga, pois através
da inseminagéo post mortem € utilizado o material genético do casal,
casados ou em unido estavel, com a particularidade de que um dos
genitores ja se encontra falecido (ANDRADE E AZEVEDO, 2009, p.
5).

Com relacdo a inseminacdo artificial post mortem, ressalte-se o caso do

“Affaire Parpalaix”, de grande repercussao, conforme relata FREITAS:

Em 1984, na Franca, a jovem Corine Richard se apaixonou por Alain
Parpalaix. O vardo descobriu estar com céncer nos testiculos e, no
intuito de poder ter um filho com a mulher amada, depositou num
banco de sémen seu material genético para que ap0s as sessodes de
guimioterapia pudesse usa-lo para gerar a almejada prole. Como
previsto, a doenga ndo so6 o deixou estéril, como, apés alguns dias do
casamento, veio a fataliza-lo. Negado pelo banco de sémen, Corine
Richard buscou a autorizacao judicial para cumprir a vontade de seu
falecido esposo. O banco alegava que ndo havia um acordo de
entrega do material genético a outra pessoa, sendo ao falecido, e,
como na Franca ndo havia legislacdo que autorizava inseminacao
artificial post mortem, foi necessério buscar a tutela do Estado para
preenchimento deste vacuo legislativo. Depois de muita batalha, o
tribunal francés de Créteil condenou o banco de sémen na entrega
do material para um médico designado pela vilva. Infelizmente, pela
morosidade da acéo, a inseminacgéo artificial ndo foi realizada, pois,
0s espermatozoides ndo estavam mais proprios a fecundagéo
(FREITAS, 2008, p. 1).

Ressalte-se, que no ordenamento juridico patrio, ainda néo existe dispositivo
gue mencione quais sdo os direitos sucessorios dos filhos que foram gerados
através da inseminacao artificial homéloga. Entretanto, o Codigo Civil, nos incisos lll,
IV e V do artigo 1.597, considera como filhos os havidos pela fecundacao artificial

homologa, quando gerados de embrides excedentarios, mesmo que o pai ja tenha
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falecido (BRASIL, 2002, online)

Segundo Gomes (2012), durante a vida do pai, o0 embrido s podera ser
inseminado com a autorizacdo dele, mas ap0s a sua morte, a autorizacdo dada por
ele perdera a sua validade, s6 podendo fazé-lo por meio de testamento.

Tartuce (2017) dispde que no tocante a tutela sucessoéria, os embrides
reproduzidos através de técnicas de reproducdo assistida terdo capacidade civil
plena, assim como ocorre com 0S nascituros.

A fertilizag&o in vitro também conhecida como “Bebé de proveta” é outro tipo
de reproducao assistida que é extracorporea, ou seja, a fecundacao ocorre fora do
corpo da mulher, sendo posteriormente implantado o embrido no Gtero ou nas
trompas de falépio.

Leite (1995) salienta que a fertilizacéo in vitro apresenta varias fases, sendo
elas de inducdo da ovulacdo, puncdo folicular e cultura dos 6évulos, coleta e
preparacao do esperma, e por ultimo a inseminacéo e cultura dos embrides.

Nesse tipo de fertilizacdo, a mulher ingere alta quantidade de hormdnio para a
estimulacdo de producdo dos gametas femininos, gerando riscos a saude e
aumentando a probabilidade de gravidez mudltipla, pois pode ocorrer a fecundacgéo
de um ou mais 6vulos.

Segundo Lisboa (2004), essa técnica € utilizada no tratamento da infertilidade,
onde une os 6vulos aos espermatozoides em um disco plastico ou de material
assemelhado que serdo mantidos em estufa de trés a cinco dias, e em seguida é
feita a selecdo dos melhores embrides que podem se adaptar no organismo da
futura genitora. ApOs esses procedimentos, 0s mesmos serao implantados no Gtero
numa quantidade que torne viavel o desenvolvimento no corpo da mulher, sendo
congelados para posterior inseminacdo os embriées que restarem.

Ha uma grande discussdao em relacdo ao destino dado aos embribes
excedentarios resultantes da fecundacdo in vitro, se serdo congelados em
laboratério para que posteriormente seja realizada inseminagdo ou para que sejam
utilizados como objeto de pesquisa. O destino dos embrides gera discussbes que
levam em consideracao valores éticos e morais.

Sobre a técnica de congelamento e preservacdo desses embrides,
necesséario se faz definir o0 que vem a ser criopreservacdo. Rotania ao tratar do

assunto, aduz:
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Varios 6vulos séo fertilizados e varios embries sédo produzidos in
vitro. O numero de embrides transferidos no Brasil, permitidos
segundo normatizacdo nacional, sdo até quatro. Mais de quatro,
contudo, s&o produzidos in vitro. Os embribes excedentes s&o
colocados em camaras de nitrogénio liquido a baixas temperaturas
(196°C negativos) a espera de uma decisao relativa a nova tentativa
de FIV; serem doados; utilizados em pesquisas ou serem
descartados. Por tanto, outro arranjo social que decorre das técnicas,
além da gestacdo substituta, a doacdo de esperma e évulos é a
doacéo de embrides (ROTANIA, 2003 apud MONTALBANO, 2012, p.
6).

O congelamento dos embribes em laboratorio permite que esses sejam
utilizados posteriormente, por meio da inseminacao artificial ou fertilizacéo in vitro,
com finalidade de atender o desejo do casal em deixar descendentes, causando
véarias divergéncias de opinides, as quais vao ser abordadas, oportunamente, no
presente trabalho.

E, por fim, tem-se a gestacdo por substituicdo, que ocorre quando em razao
do estado do Utero ou por causa do risco a vida, a mulher ndo possui condicdes de
gerar o seu filho, precisando de uma doadora substituta para gera-lo e, apdés o
nascimento deste, entrega-lo a méae biologica.

Conforme Silva (2011), a gestacdo substituta ou mae substituta € entendida
como o ato em que a mulher cede o seu Utero para a gestacdo, entregando a
crianca apos o seu nascimento, sendo a mulher que forneceu o material genético
considerada de mée biolégica.

Segundo Alencar (2013), o primeiro caso ocorreu em 1980, nos Estados
Unidos, no Texas, quando o casal Andy e Nancy diante da impossibilidade de gerar
um filho procurou Carol Pavek para que ela realizasse o procedimento de gestacao
por substituicdo, fato que aconteceu por meio de uma seringa utilizando o sémen de
Andy.

No procedimento de gestacao substituta é possivel termos: a mulher que doa
o 6vulo, a mulher a qual se destina o bebé e a mulher que empresta o Utero, a qual é
chamada de portadora. Nesse caso, 0 embrido sera produzido pela inseminacéo
artificial ou fertilizagéo in vitro, utilizando os gametas do casal interessado, sendo
posteriormente implantado no Gtero da portadora que, apos o parto, devolvera a
crianga para a mulher que doou o material genético.

A cessdo do utero ndo pode ser utilizada para praticas lucrativas ou

comerciais, ou seja, as mulheres que se dispdem em gerar o filho de outra, devem
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fazer por solidariedade, sem nenhum intuito de ganhar qualquer vantagem
econdmica. Em razdo da auséncia de legislacdo especifica para esses casos, 0
Conselho Federal de Medicina regulamenta que a pratica da gestacdo por
substituicdo s6 deve ocorrer entre parentes até o segundo grau.

O ordenamento juridico péatrio ndo trata sobre a gestacdo por substituicdo e
sobre os direitos e deveres inerentes a esse tipo de pratica, gerando polémicas em
relacdo a quem vai ser a mae genética ou a gestacional. Em razdo da auséncia de
legislacdo, o Conselho Federal de Medicina regulamenta e fiscaliza esse
procedimento, para que ocorra da maneira mais ética, sendo que por meio da
resolucao de n° 1.957/2010 impds como requisito para a referida gestacao a questao
do parentesco, sendo somente possivel esse procedimento entre parentes até o
segundo grau, com o intuito de evitar problemas, ja que as pessoas envolvidas
pertencem a mesma familia.

Dentre os doutrinadores, hd um grande embate sobre a questdo de se tal
procedimento pode ser objeto de contrato entre as partes, ou seja, do casal que
doou o material genético e da mulher que cedeu o seu Utero para a gestacao.

A maioria dos doutrinadores como Guilherme Calmon Nogueira Gama (2003),
Maria Berenice Dias (2009), Maria Helena Diniz (2011), Adriana Maluf (2010), Silva
da Cunha Fernandes (2005), Severo Hryniewicz (2008), Regina Fiuza Sauwen
(2008) e Mdnica Aguiar (2005) (ALENCAR, 2013, p.4) entendem, que o contrato de
gestacao por substituicdo ndo é valido, pois o objeto do contrato € ilicito, sendo que
0 contrato seria utilizado para obter vantagem econdmica, tratando a crianga como

objeto. Com base nesse assunto, Hryniewicz e Sauwen explicam:

Tal como ocorre em qualquer outra profissao, a “locadora do utero”
seria uma profissional, com direito a recompensa. O fato de a
remuneracao ser feita ser no ato de entrega do bebé ndo significa
gue o mesmo esteja comprado, € préprio de um servico com certas
especificidades (HRYNIEWICZ e SAUWEN, 2008, p. 108).

A ideia de gestacdo por substituicio mediante contrato ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico patrio, uma vez que néo ha possibilidade de dispor

sobre o0 menor sem que se ofenda o principio da dignidade da pessoa humana.
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3. DO DIREITO SUCESSORIO

3.1 CONCEITO E TIPOS DE SUCESSOES

Ocorre a sucessao no momento da morte, passando a titularidade dos bens e
obrigacdes a determinadas pessoas que no caso, serdo os herdeiros ou legatarios
do de cujus. Com isso, a transmissao da heranca se da pela morte, ocorrendo de
forma imediata, ndo podendo ocorrer por ato inter vivos.

Nader aduz que:

Abertura de sucessdao ndo se confunde com instauracdo de
inventério, que é procedimento judicial destinado a pratica de atos
administrativos, a fim de se apurar o acervo hereditario, a relagédo de
herdeiros e legatarios, o pagamento do imposto de transmisséo
causa mortis, partilha e expedicéo de formal ou carta de adjudicacéo,
destinada ao registro de imdveis. Enquanto a abertura de sucessao
se opera no momento do 6bito e tem por efeito imediato a
transmissé@o de propriedade e posse para os herdeiros legitimos e
testamentarios, a instauragcdo de inventario é o requerimento para a
nomeacgdo de inventariante e citacdo de herdeiros, prosseguindo-se
o feito de acordo com as etapas previstas no Codigo de Processo
Civil de 2015, art. 610 e seguintes (NADER, 2016, p. 55).

Nesse sentido o art. 1.784 Cddigo Civil dispbe que: Art. 1.784. Aberta a sucesséo, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios (BRASIL, 2002,
online).

Segundo Hinoraka (2007), a justificativa da transmissdo da causa mortis ndo
estaria somente na manutencdo dos bens de familia, visando apenas o interesse
econdbmico, mas, principalmente, no sentido de dar protecdo e continuacdo da
familia.

A transmissdo da herancga acontece de maneira imediata e automatica sem
gue haja a necessidade de alguma autorizacdo ou outra formalidade, aplicando-se o
principio da saisine, o qual indica que a transferéncia imediata da heranca aos
sucessores legitimos e testamentarios em decorréncia da morte, com o intuito de
impedir que o patrimdénio do de cujus fiqgue sem titular até que seja feita a devida
partilha (FILHO e GAGLIANO, 2017).

A mudanca da titularidade ira transferir o patriménio, os créditos e obrigacfes
do falecido aos seus sucessores, tendo eles a obrigacdo de arcar com os débitos

deixados pelo de cujos. O intuito dessa transmissao € evitar que os credores tenham
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prejuizos e fiqguem sem receber os seus créditos, sendo que os herdeiros deverédo
efetuar os pagamentos através da heranca, ndo podendo ultrapassar os respectivos
quinhdes.

Diniz preleciona que:

O dominio e a posse sdo os dois resultados imediatos da
transmissdo da heranga. Mas, na verdade, na transmissdo da
propriedade e da posse, 0 que se transfere é aquilo de que o de
cujus era titular, bem como as dividas do falecido, as pretensdes e
acOes contra ele, porque a heranca compreende o0 ativo e 0 passivo;
logo, ndo é s6 a propriedade, no sentido estrito, que € transmitida
aos herdeiros, mas também todos os direitos, pretensdes, agoes,
excecdes, de que era titular o defunto, se transmissiveis (DINIZ,
2011, p. 36).

Assim, o Cadigo Civil, em seu artigo 1.792 retrata que os herdeiros s6
poderdo arcar com as dividas até o quinhdo recebido como heranca, ou seja, 0s
credores vao ser pagos com o dinheiro advindo do patrimonio deixado pelo falecido,
sem que o patrimonio pessoal dos sucessores seja atingido.

Existem duas modalidades de sucessfes: a singular e a universal. A primeira
ocorre quando o falecido deixa testamento direcionando um bem definido a uma
pessoa que é chamada de legatario, enquanto na segunda o falecido deixa a
totalidade do seu patrimdnio para os seus herdeiros podendo ser dividido em quotas
iguais ou ndo (NADER, 2016).

Segundo Gomes (2012), na sucessao a titulo universal é recolhido a
totalidade dos bens ou uma fracdo aritmética desse, sendo também transmitidos o
ativo e passivo do de cujos, compreendendo os direitos, créditos, obrigacdes,
débitos. Na sucesséo por titulo singular o sucessor recebe bens determinados, com
certa generalidade de coisas ou uma parte do bem especificada. S6 pode vai haver
este tipo de sucessédo se o falecido deixar testamento, tendo que limitar o objeto,
dando a ele individualizacéo, para ndo haver duavidas em relacdo ao bem e a pessoa
a gqual tem direito a recebé-lo.

O lugar da abertura da sucesséo acontece no local do ultimo domicilio do de
cujus, na forma do art. 1.785 do Cadigo Civil. O novo Caédigo Civil em seu art. 48,
paragrafo Unico menciona que no tocante aos bens imoveis, o foro competente sera
onde se encontram os bens. Caso, existam bens em foros diferentes, o inventario ir4

se proceder em qualquer um destes, e se ndo haver bens imoveis, serd no foro de
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qualquer bem que o falecido tiver deixado.

bY

Para Tartuce (2017), compete a autoridade juridica brasileira proceder o
inventario e a partilha de bens que estdo no Brasil, ainda que o de cujus seja
estrangeiro ou que o seu domicilio se encontre em outro pais. O art. 23, Il, do Novo
Cddigo de Processo Civil aplicou essa regra para o testamento particular, pois antes
s6 abrangia o inventério e a partilha dos bens situados no territrio nacional.

O direito sucessorio no que diz respeito aos seus procedimentos vai ser
regido pela lei que estava vigente no momento da morte do autor da heranca, ou
seja, se durante o procedimento sucessorio surgir uma lei nova, o mesmo vai
continuar sendo regido pela norma anterior até o final do processo.

No mesmo sentido, tem-se a disposi¢cao abaixo no Codigo Civil: Art. 1.787.
Regula a sucesséo e a legitimacdo para suceder a lei vigente ao tempo da abertura
daquela (BRASIL, 2002, online).

No ordenamento juridico brasileiro existem dois tipos de sucessfes: a
legitima e a testamentéaria. A sucesséo legitima ocorre de acordo com o que esta
previsto em lei, respeitando a ordem de vocacdo hereditaria, realizada a titulo
universal, sendo o patrimonio total do falecido direcionado aos seus sucessores,
podendo ficar com o total do patrimoénio ou a quota parte. Vale dizer, que primeiro vai
ser verificado se ha testamento para que depois ocorra a sucessao legitima.

O Cddigo Civil em seu art. 1.788, prescreve que:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca
aos herdeiros legitimos; o0 mesmo ocorrera quanto aos bens que nao
forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdao legitima
se o testamento caducar, ou for julgado nulo (BRASIL, 2002, online).

Para Goncalves (2017), morrendo o de cujus, a herancga vai ser transmitida
aos seus herdeiros conforme a ordem de preferéncia de acordo com 0 que esta
previsto em lei. Por conta disso, a sucesséo legitima é presumida, ja que se o
falecido ndo deixar testamento que manifeste a sua vontade em direcionar uma
parte do seu bem a uma pessoa especifica, ird se presumir que este quer transmitir
somente para aqueles que estao previstos no texto legal.

A sucesséo legitima possui duas modalidades de herdeiros: 0s necessarios e
facultativos. A primeira corresponde aos descendentes, ascendentes e o conjuge do

de cujus. Apés a morte do autor da heranca se existir herdeiros necessarios, estes
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terdo direito a metade da heranca, ndo podendo esta ser atingida. Em se tratando de
doacdo, serd nula a parte que exceder, sendo que a pessoa que recebeu a doagao
tera seus bens colacionados, sem que possa exigir o seu quinhdo no momento da
morte, pois esse ja foi concedido na doacéo.

Ainda, Tartuce (2017) aduz que:

N&ao se pode esquecer que o herdeiro necessario a quem o testador
deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, nao perde o direito a
legitima (art. 1.849 do CC) (TARTUCE, 2017, p. 1.541).

A segunda modalidade compreende aos parentes colaterais até o quarto grau,
que caso nado exista nenhum herdeiro legitimo e testamento dispondo a totalidade
dos bens, irdo ser chamados para suceder na ordem prevista em lei. Nesse caso, 0
autor da heranca pode fazer testamento para dispor totalmente dos seus bens néo
mencionando os herdeiros facultativos, deixando de contempla-los.

A sucessao testamentaria resulta no ato de ultima vontade do de cujus,
permitindo ele deixe uma parte dos seus bens a uma pessoa especifica. Nesse
caso, 0 testamento s6 podera ser realizado com a parte disponivel ndo podendo
ultrapassar a metade, pois esta corresponde a parte legitima, ou seja, pertence aos
herdeiros necessarios. Caso, seja utilizada a parte indisponivel, a mesma devera ser
devolvida aos herdeiros necessarios ja que essa parcela da heranca é reservada
para esses sucessores, conforme o que estd mencionado no art. 1.846 do Cadigo
Civil de 2002.

Vale salientar, também, que quando o testamento deixa de preencher os
requisitos de validade tornando-se nulo, havera o retorno dos bens dispostos no
testamento aos herdeiros legitimos, ocorrendo o mesmo se o0 testamento for
invalidado ou caducar.

A aceitacdo da heranca € um ato juridico no qual o0 sucessor vai anuir se
aceita ou rejeita a heranca, dando a concretude na transmissao da titularidade dos
patriménios do falecido. A aceitacdo pode ser expressa, tacita e presumida.

No mesmo sentido, aduz Gongalves (2017):

Embora a aquisicdo da heranca emane de pleno direito da delacéo, a
aceitacdo nao constitui ato supérfluo ou necessario, visto que, como
mencionado, ninguém deve ser herdeiro contra a prépria vontade. A
lei concede, assim, ao herdeiro chamado a sucessao a faculdade de
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deliberar se aceita, ou ndo, a heranga transmitida ipso iure
(GONGCALVES, 2017, p. 91).

Os efeitos da aceitacdo da heranca retroagem ao momento que ocorreu a
sucessédo, com a morte do falecido, tendo efeito ex tunc.

A aceitacdo constitui um ato irretratavel. Dessa forma depois de aceitar o
herdeiro ndo podera se retratar, garantindo-se a seguranca da relacao juridica. Com
base nessas informacfes, a sucessao acontece com intuito de que o patriménio do
falecido seja transferido aos seus sucessores para que eles deem continuidade aos
direitos, bens, obrigagdes, evitando que o patrimonio do autor da heranca fique sem
titular, impedindo a perda o dominio e a posse dos bens em face de terceiros. Apos
tratar do conceito de sucessao e dos tipos, passa-se a tecer comentarios sobre as

teorias referentes ao momento da concepc¢éo da vida.

3.2 TEORIAS REFERENTES AO MOMENTO DA CONCEPCAO DA VIDA

O momento da concepcédo da vida € matéria de acirrados debates, uma vez
que ir4 definir quando ha a aquisicdo de personalidade juridica, ou seja, quando a
pessoa ira possuir direitos e deveres.

Nesse sentido Filho e Gagliano (2017), mencionam que a personalidade
juridica ocorre quando a pessoa passa a ser titular de direitos e obriga¢cdes, sendo
que a partir do momento que essa € adquirida, todos passam a ter seus direitos.

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 2°, diz que a personalidade juridica surge
com o nascimento com vida, resguardando os direitos inerentes aos nascituros.

Em relacdo ao tratamento dado aos nascituros, existem posi¢cdes antagonicas
sobre se ha ou ndo a personalidade juridica antes do nascimento, e quais Sdo 0s
direitos garantidos pelas normas.

Vale salientar, que o ordenamento juridico garante direitos aos nascituros,
inclusive o direito a vida, sendo positivado em lei que aquele que atentar contra a
vida, daquele que ainda esta no utero materno, sera criminalizado pelo crime de
aborto previsto no Codigo Penal.

Assim, existem trés teorias que versam sobre o momento em que a
personalidade juridica sera adquirida e se esta € inerente aos nascituros. Essas

teorias sdo chamadas de natalista, condicionalista e concepcionista. A primeira fala
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que o nascituro ndo pode ter personalidade juridica, pois sé se adquire a mesma
com o nascimento com vida.

Segundo Filho e Gagliano (2017) a aquisicdo da personalidade juridica
acontece apdés 0 nhascimento com vida, jA que antes desse acontecimento o
nascituro possui apenas uma expectativa de direito.

Farias e Rosenvald (2010) dispbem que a teoria concepcionista reconhece
que a protecao da personalidade juridica comeca a partir da concepg¢ao, ou seja, 0s
nascituros possuem direitos da personalidade, tendo eles a sua propria
personalidade, porém o0s seus direitos patrimoniais estdo condicionados ao
nascimento com vida.

Com isso, para essa teoria 0s nhascituros ndao tém personalidade, tendo
apenas a expectativa de direito que s6 vai ser adquirido apdés o0 nascimento com
vida.

Tartuce (2017), aduz que a teoria natalista nega aos nascituros os direitos
fundamentais, como por exemplo o direito a vida, a investigacdo de paternidade e a
imagem, sendo que esses sao garantidos pelos dispositivos que estédo inseridos no
Cddigo Civil de 2002, estando essa teoria defasada ja que contraria previsao legal.

Vale ressaltar, que essa teoria nao traz nenhuma protecdo aos embrides que
sao reproduzidos pela técnica de reproducdo assistida.

Goncalves (2014), diz que o nascimento ocorre quando a crianca é separada
do utero materno, ndo levando em conta qual maneira o parto foi realizado, sendo
que para nascer com vida € necessario que a pessoa tenha respirado.

A teoria condicional é aquela pela qual a personalidade juridica come¢a com o
nascimento com vida, dando aos nascituros direitos que estdo em condi¢ao
suspensiva, ou seja, esses direitos sdo eventuais, sendo que a condi¢cdo para a
efetivagdo seria o nascimento com vida (TARTUCE, 2017). Gongalves (2014)
preleciona que: Os adeptos a essa teoria entendem que os direitos assegurados ao
nascituro se encontram em estado potencial, sob condi¢cdo suspensiva.

Para Farias e Rosenvald (2010) a teoria concepcionista considera que a partir
da concepcédo vai haver protecdo da personalidade juridica, pois o ordenamento
juridico brasileiro traz em seu bojo, dispositivos que mencionam o valor da pessoa
humana se estende para todos, inclusive aos seres humanos que ainda se
encontram no utero materno.

Em relacéo a teoria concepcionista Fiuza aduz que:
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Apesar da clareza do art. 2°, a quem entenda que o Direito brasileiro,
a partir de uma visdo sistémica, adota a tese concepcionista. J4 no
préprio art. 2°, o Cédigo Civil se refere a direitos do nascituro. E séo
varios os direitos que se pode atribuir ao nascituro, comecando pelo
direito a vida e prosseguindo com os direitos ao estado de filho, a
representacao, a curatela, a ado¢do, & homeacao em testamento, a
sucessao aberta etc. Ora, é despiciendo dizer que, segundo a logica
tradicional de nosso sistema juridico, direitos detém apenas as
pessoas. Sendo assim, muito embora, a primeira parte do art. 2° se
refira ao nascimento com vida, o Direito Brasileiro, considerado em
seu todo, adota a posigéo concepcionista (FIUZA, 2010, p. 125).

Atualmente, a doutrina brasileira adota a teoria natalista, partindo da ideia de
gue as pessoas adquirem a personalidade com o nascimento com vida. Mas a
jurisprudéncia vem adotando a teoria concepcionista, de acordo com 0 caso
concreto. Apdés breve abordagem sobre as teorias natalista, concepcionista e
condicionalista, passa-se a tratar sobre o conceito de nascituro e os direitos

inerentes ao mesmo.

3.2.1 Conceito de nascituro e seus direitos resguardados pela Constituicao de
1988

O nascituro configura um ser que ja foi concebido, mas que ainda se encontra
dentro do Utero da sua genitora aguardando o seu nascimento.

O art. 1.798 do Cdédigo Civil de 2002 fala que tanto as pessoas ja nascidas
guanto as concebidas no momento da morte do de cujus tém direito a suceder.

Assim, o ser ja concebido no momento que acontece a sucessao vai herdar
como ja tivesse nascido, sendo nomeado um curador para administrar a sua parte
da heranca, adquirindo a sua parte apdés o seu nascimento com vida, pois antes
disso o0 nascituro ndo possui personalidade juridica material, ja que ndo podem ter
direitos materiais, sendo estes condicionais ao nascimento (DINIZ, 2011).

Além do Cédigo Civil, outros dispositivos legais versam sobre 0s nascituros e
quais sdo os seus direitos, inclusive a Constituicdo Federal, a qual deve ser
fielmente respeitada, pois € considerada a lei maior do ordenamento juridico tendo
gue servir como parametro pelas leis infralegais.

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.

1°, 1ll, da CF/88, a todos se garante vida digna, dando a possibilidade de viver
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plenamente, sem que haja a violagéo desses direitos.
A Constituicdo Federal dispde em seu art. 1°, Ill que:

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

Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, online).

Com isso, todos os membros da familia sdo abrangidos por esse principio,
ainda os produtos de inseminacao artificial tém iguais direito, ndo podendo estes
direitos serem feridos.

Filho e Gagliano (2017) mencionam que o principio da dignidade da pessoa
humana tem valor fundamental de respeito a existéncia humana, que deve atender
as suas possibilidades e expectativas que sao indispensaveis para a sua realizacéo
pessoal.

Aduz Tepedido (1997, p.48-49) apud Gongalves (2011, p.22), “a milenar
protecdo da familia como instituicdo, unidade de producédo e reproducdo dos valores
culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos”.

O principio da igualdade entre os filhos esté inserido na Constituicao patria, a
qual prevé, em seu art. 227, 86° que “os filhos havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo”. Com isso, o tratamento
entre os filhos deve ser igualitario sem distingdo por conta de sua condicdo, tendo
iguais direitos um perante o outro.

Para Tartuce (2017) os filhos havidos ou ndo durante o casamento possuem
direitos iguais perante a lei, sendo que essa igualdade abrange os filhos adotivos,
socioafetivos e os havidos por meio de inseminacao artificial.

A Constituicdo Federal de 1988, traz em seu texto o art. 227, caput o qual tem
relacdo ao principio do maior interesse da crianca e do adolescente, no qual afirma
gue a familia, a sociedade e o Estado tém que assegurar todos os direitos
fundamentais para que eles vivam de maneira digna para que tenham uma formacéo
de qualidade, sem que prejudique o seu futuro.

A Constituicao Federal em seu art. 227, caput, estabelece que:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao (BRASIL, 1988, online).

QO

Certo é que a familia desempenha uma importante funcdo social em relacao
aos seus membros, cuja responsabilidade recai em especial aos pais, tendo
obrigacdo de propiciar todos os meios adequados para o crescimento sadio das
criancas e dos adolescentes sejam eles de cunho moral, material e espiritual (FILHO
e GAGLIANO, 2017).

O principio da fungdo social da familia traz a importancia social que a familia
tem na formacéo da personalidade sociocultural da pessoa, ja que a mesma estara
ajustada ao ambiente em que vive. Assim a Constituicdo Federal de 1988 dispde em
seu art. 226, caput que: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado (BRASIL, 1988, online).

Com isso, a familia apresenta um papel essencial na vida de todos 0s seus
integrantes, pois eles precisam do apoio dela para conseguir a realizacdo daquilo
que almejam.

ApGs abarcar o conceito de nascituro, bem como os direitos que lhe s&o
salvaguardados pela ConstituicAo patria, passa-se a tratar da jurisprudéncia

dominante sobre o momento em que a personalidade juridica é adquirida.

3.2.2 Jurisprudéncia Dominante

No que diz respeito ao efetivo momento em que a personalidade juridica é
adquirida, a doutrina adota a teoria natalista, que considera que a personalidade
juridica s0 se efetiva com o nascimento com vida. Atualmente, a jurisprudéncia
dominante vem decidindo de acordo com a teoria concepcionista, falando que os
nascituros tém direitos, tendo eles personalidade desde o Utero materno. Neste

sentido o Tribunal Gaucho decidiu:

APELACAO CIVEL. SEGURO DPVAT. MORTE DE FETO. HERDEIRO
LEGAIS. LEGITIMIDADE ATIVA. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1.
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Acidente automobilistico, envolvendo mulher gravida, que acarreta a morte
de feto. Reconhecimento do direito a indenizacdo do seguro DPVAT aos
herdeiros legais. Adocdo do entendimento inserto no REsp. 1120676/SC.
2. Art. 3° da Lei n° 6.194/74, alterado pela Medida Proviséria n° 340/2006,
gue culminou na Lei n.° 11.482/07, estabelecendo indeniza¢éo no valor de
até R$ 13.500,00 no caso de morte, sendo este o patamar aplicavel a
hipétese dos autos, considerando a data do acidente. APELACAO
DESPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagédo Civel N° 70078139458, Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS Relator: Isabel Dias Almeida,
Julgado em 19/10/2018).

Com isso, as decisbes vao de acordo com 0s preceitos constitucionais,
priorizando sempre a dignidade da pessoa humana que abrange tanto as pessoas
nascidas quanto as concebidas, garantindo todos os direitos que sdo inerentes a

elas. Com base nesse entendimento, o TST de Roraima decidiu que:

AGRAVO DE |INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 13.467/2017. TRANSCENDENCIA
SOCIAL RECONHECIDA. ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE.
LAUDO PERICIAL INCONCLUSIVO ACERCA DA DATA PRECISA DA
CONCEPCAO. DECISAO QUE SE NORTEIA COM BASE NOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E DA PROTECAO A SAUDE DO NASCITURO E DA MAE. Demonstrada
possivel contrariedade a Sumula 244, |, do TST, imp&e-se o provimento do
agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso de
revista. Agravo de instrumento provido. [l - RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA  VIGENCIA DA LEI 13.467/2017. 1.
TRANSCENDENCIA SOCIAL RECONHECIDA. Verifica-se a existéncia de
transcendéncia social, nos termos do art. 896-A, § 1°, inciso Ill, da CLT,
por se tratar de recurso interposto pela reclamante na defesa de direito
social constitucionalmente assegurado. 2. ESTABILIDADE PROVISORIA
DA GESTANTE. LAUDO PERICIAL INCONCLUSIVO ACERCA DA DATA
PRECISA DA CONCEPCAO. DECISAO QUE SE NORTEIA COM BASE
NOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA PROTECAO A SAUDE DO NASCITURO E DA MAE. 2.1.
Caso em que o Tribunal Regional reformou a sentenca para afastar o
direito a estabilidade provisoria, por considerar que a obreira ndo se
desincumbiu do seu encargo probatdrio quanto ao estado gravidico no
curso do contrato de trabalho. 2.2. Consignou que o laudo médico pericial
foi incerto quanto a data precisa da concepc¢do, pois concluiu que "Pelos
célculos ha uma grande probabilidade que a reclamante tenha sido
demitida gestante. Ndo ha como confirmar, e nem tdo pouco excluir essa
possibilidade, partindo do principio que ha uma variacao de 07 dias para
mais e para menos". 2.3. Em casos semelhantes, em que ndo h4 certeza
guanto a data da concepcdo da gravidez da obreira, esta Corte ja se
pronunciou no sentido de que, ndo se deve decidir com base nas regras
de distribuicdo do 6nus da prova, mas sim, a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da protegcéo a salde do
nascituro e da mée. Precedentes da SBDI-1 e de Turmas desta Corte.
Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 5500520175140092, Relator: Delaide Miranda Arantes, Data
de Julgamento: 24/04/2019, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
26/04/2019).
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4 DO DIREITO APLICAVEL A REPRODUCAO HUMANA (IN VITRO)
4.1 PROTECAO CONCEDIDA AOS EMBRIOES “IN VITRO”

O avanco tecnoldgico em relacdo a reproducao assistida tem aumentado de
maneira muito rapida nas ultimas décadas, ndo tendo o ordenamento juridico
acompanhado esse avanco, causando lacunas no que diz respeito aos direitos
inerentes aos seres produzidos pelas técnicas de reproducdo artificial.

No ordenamento juridico patrio ha um grande embate se os embrides
provenientes da fertilizagao “in vitro” vao ter protecéao jurisdicional, ou seja, se esses
vao ser passiveis de direitos, assim como 0s nascituros. Vale salientar, que o
conceito de embrido in vitro € distinto do nascituro, sendo aquele proveniente da
fertilizacdo em proveta para ser posteriormente implantado no Utero e o nascituro ja
se encontra dentro do Utero. Os nascituros tém protecdes de direitos no que tange a
sua personalidade, como exemplo o direito a vida, a salde e imagem.

Segundo Morais (2011), ha quem defenda que os embribes in vitro
apresentam iguais direitos aos nascituros, estando eles condicionados a implantacao
no Utero, ja outros apontam que para ser considerado nascituro nao precisa que
ocorra a nidagéo no Gtero, ndo levando em conta o lugar da concepcao.

Atualmente, o fim da vida € marcado pela constatacdo da morte encefalica, e
através desse conceito, considera-se que o inicio da vida ocorre com a formacéo do
sistema nervoso (VELASCO, 2007).

Com isso, é preciso saber qual € o momento que a personalidade sera
adquirida, e quais sdo os direitos atinentes a ela. O Cdadigo Civil de 2002, retrata
que: Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro (BRASIL, 2002, online).

Conforme o0 que esta previsto no art. 2° do CC/2002 desde a concepc¢éo sao
resguardados os direitos aos nascituros, deixando de fora os embrifes resultantes
da fertilizagao “in vitro”, ndo se falando em direitos em relagéo a esses.

Casali e Ferdinandi (2007), dispdéem que, o embrido produzido pela
fecundacéo ndo pode ser considerado nascituro”, pois ainda “ndo se encontra fixado
no utero materno, ndo podendo esse se desenvolver de forma viavel sem que esteja
implantado no Utero.

Barros (2006) fala que o embrido in vitro ndo é sujeito de direito, mas sim um
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objeto de direito, pois ndo pode ser considerado nascituro, ja que ainda nédo foi
implantado no Gtero, sendo que para que o procedimento seja efetivado precisa da
autorizacao dos pais.

Apesar de nao haver nenhum dispositivo que verse sobre os direitos
pertinentes aos embribes in vitro, a lei 11.105/2005 da Biosseguranca garante
algumas protecdes juridicas aos mesmos com o intuito de evitar agbes antiéticas e
assegurar seguranca nas praticas de técnicas de reproducdes assistidas.

O art. 5 ° da lei 11.105/2005 prevé que:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢cdes:

| — Sejam embrifes inviaveis; ou

Il — Sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacéo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.
§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material biologico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da
Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Na fertilizacdo in vitro precisa sédo aplicadas altas doses de horménios para a
liberacdo dos foliculos de évulos, sendo fecundados varios évulos, produzindo assim
embribes excedentarios que nao sao transferidos ao Utero materno, sendo esses
congelados ou utilizados em pesquisas terapéuticas, apés anuéncia dos pais quando
esses forem inviaveis ou tiverem ha mais de 3 anos congelados.

A lei da Biosseguranca permite que os embrides excedentes nos casos
previstos no art. 5 ° da lei 11.105/2005 que nao foram transferidos, sejam utilizadas
as células-tronco do embrido para pesquisa, com o0 objetivo de ajudar pessoas que
dependem de células-tronco para a cura e melhora de doencas, contribuindo essas
pesquisas para toda a coletividade, ja que o beneficio sera para todos.

Conforme Velasco (2007) o inicio da formac¢do do embrido vai acontecer na
fecundacdo, sendo que mesmo que esse conjunto de células ndo tenha nenhuma

atividade cerebral, tera uma suma importancia, pois dao origem aos tecidos que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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formam os 6rgéos dos adultos, tendo utilizacdo em pesquisas.
De acordo com a ADIN 3510, temos:

[..]N1 - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O
Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca [...] Mas as trés realidades nédo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. [...]. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in
vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porguanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras termina¢des
nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto
de vida autdbnoma e irrepetivel. [...] IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A
PRESENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. [..]. A Lei
de Biosseguranga néo veicula autorizagdo para extirpar do corpo feminino
esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a
caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Nao se cuida de interromper
gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia
constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema
do aborto." (Ministro Celso de Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A
MATERNIDADE. [...] A opgdo do casal por um processo "in vitro" de
fecundacéo artificial de Ovulos € implicito direito de idéntica matriz
constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados
e gue se revelem geneticamente viaveis. [...] O recurso a processos de
fertilizac&o artificial ndo implica o dever da tentativa de nidagc&do no corpo
da mulher de todos os dvulos afinal fecundados. N&o existe tal dever
(inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do
"planejamento familiar" na citada perspectiva da “paternidade
responséavel”. Imposicdo, além do mais, que implicaria tratar o género
feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito
fundamental que se I€ no inciso Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao
embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario
seria reconhecer a ele o direito a um Gtero. Proposi¢cdo ndo autorizada
pela Constituicdo. VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da
Constituicdo, versante sobre pesquisas com substancias humanas para
fins terapéuticos, faz parte da secdo normativa dedicada a "SAUDE"
(Secéo Il do Capitulo Il do Titulo VIII). Direito a saude, positivado como um
dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF)
e também como o primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social
(cabeca do artigo constitucional de n°® 194). Saude que é "direito de todos
e dever do Estado" (caput do art. 196 da Constituicdo), garantida mediante
acbes e servicos de pronto qualificados como "de relevancia publica"
(parte inicial do art. 197). A Lei de biosseguranca como instrumento de
encontro do direito a saude com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias
médicas, biolégicas e correlatas, diretamente postas pela Constituicao a
servico desse bem inestimavel do individuo que é a sua propria higidez
fisico-mental. [...] Acdo direta de inconstitucionalidade julgada totalmente
improcedente.

(STF - ADI: 3510 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento:
29/05/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-096 DIVULG 27-05-
2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134)
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A supracitada ADIN 3510, julgou como constitucional o art. 5 ° da lei
11.105/05 (Lei da Biosseguranca), considerando que essa lei obedece a prote¢éo ao
direito a vida, pois o embrido in vitro ainda se encontra fora do Utero materno, ndo
podendo ser considerado nascituro e por essa razao, é impossivel falar em crime de
aborto.

Farias e Rosevald (2010), falam que na fertilizacdo extracorpérea é
impossivel se falar em crime de aborto, sendo que o embrido é distinto ao nascituro,
considerando que aquele se encontra fora do Utero, sem que haja possibilidade de
progressao, pois se encontra em confinamento in vitro.

A Suprema Corte confiou ao embrido algumas protecdes, mas sao distintas as
pessoas que estdo amparadas pela Constituicdo, tendo em vista que o embrido nao
apresenta terminacdes nervosas, sendo incomparavel com a pessoa indicada pelo
texto legal.

Vale salientar, que foi mencionado nessa agao de inconstitucionalidade o
respeito ao principio da autonomia da vontade e do planejamento familiar, ja que na
reproducao in vitro s&o produzidos mais de um embrido, ndo ficando a mée obrigada
a implantar os embrides que sobraram, sem que tenha o dever de implantar o
embrido contra a sua vontade tendo ela que decidir se deseja ou ndo que ocorra a
transferéncia dos que sobraram, evitando que aconteca algum dano a sua saude.

Morais (2011) conclui que os embrides in vitro ndo se equiparam aos direitos
inerentes aos nascituros, estando aqueles dependentes da anuéncia dos seus pais
para assim serem implantados no Utero, e caso iSso ndo aconteca ndo havera a
viabilidade. No caso dos embrides excedentarios ndo podera ser equiparado a vida
humana, considerando que a sobra de embrides, esses serdo destinados ao
congelamento e a pesquisa, ndo podendo ser tratados de maneira igualitaria aos
nascituros.

Ultrapassa a discussédo sobre a protecao destinada aos embrides in vitro,

passa-se a tratar do préximo tépico.

4.2. DIREITO DE FAMILIA DO CONCEBIDO ATRAVES DE INSEMINACAO
ARTIFICIAL

Com o advento das novas formas de reproducdes, o Codigo Civil vem se

adequando no que diz respeito as técnicas de reproducao assistida.
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O direito a filiagdo garante a presuncdo da paternidade aos filhos, dando a
eles tratamento igualitario sem que haja qualquer tipo de discriminacao de qualquer
natureza. Vale ressaltar, que antes era feita distincdo entre os filhos havidos fora do
casamento sendo considerados como adulterinos. Atualmente, seja o filho provido
na constancia do casamento ou ndo devera ter o mesmo direito em relacdo aos
outros. A Constituicdo Federal em seu art. 227 dispbe da garantia aos direitos dos
filhos advindos ou ndo do matriménio.

Varela (2006) menciona que o direito do filho decorre principalmente da
fiiacho e ndo da circunstancia em qual nasceu, ou seja, se € proveniente do
casamento ou nao, inexistindo qualquer distingao entre os filhos.

O Cddigo Civil prevé em seu art. 1.597 que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

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

Il - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido
0 marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - Havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido. (BRASIL, 2002, online).

Conforme Alves (2017), caso o final do casamento seja decorrente da morte
do marido, a mulher pode utilizar o material genético crioconservado em laboratorio
deixado pelo falecido, considerando a paternidade presumida em relacdo ao filho
gerado.

O art. 1597 em seus incisos lll, IV e V tratam da presuncao de paternidade em
relacdo aos filhos provenientes das técnicas de reproducéo assistida. Vale ressaltar,
gue nao existe nenhuma dificuldade na paternidade dos havidos na constancia do
casamento pela fecundacéo artificial homadloga e a fertilizac&o in vitro mesmo apos a
morte do marido, sendo que nesse caso consideram-se filhos do falecido.

A diferenca vai ser quando se tratar dos filhos resultantes da fecundacéo
artificial heterdloga que esta prevista no inciso V, do art. 1597 do Cdédigo Civil, que
ocorreu na constancia do casamento, devendo o marido ter autorizado a fecundacgéo

de forma expressa, pois nesse tipo de reproduc¢do sdo utilizados materiais genéticos



37

de terceiros que néo fazem parte da relacao conjugal.

Morais (2011) menciona que na inseminacao artificial heter6loga o pai pode
demonstrar a sua vontade de ser pai com a autorizacd0o expressa sem que seja
necessario ter vinculo biolégico. Por essa razédo, uma vez autorizada a inseminacao
artificial heterdloga, o pai socioafetivo ndo poderéa se retratar, cabendo a ele assumir
a paternidade.

Lébo (2011) afirma que nesse tipo de reproducédo fortalece a relacéo
socioafetiva, em vez da bioldgica no que tange a filiacdo e a paternidade, sendo que
depois que a inseminacédo artificial heteréloga, determina-se que o marido é o pai,
ndo podendo ocorrer a investigacdo de paternidade, jA& que normalmente os
doadores dos materiais genéticos néo se identificam.

Madaleno (2017) aduz, que ainda existe diferenciacdo no tocante ao
tratamento da lei aos tipos de filiagdo, um exemplo dessa distingdo diz respeito a
auséncia a presuncao de paternidade na unido estavel, e no direito de somente o pai
impugnar a paternidade em relacao ao filho gerado por sua esposa.

Com isso, o direito a filiacdo que esta presente tanto na Constituicdo Federal
de 1988 como no Cddigo Civil de 2002, estabelecendo nao haver nenhuma distingao
entre os filhos havidos ou ndo durante o casamento e em relacdo aqueles
resultantes de reproducéo artificial no que diz respeito a presunc¢éo de paternidade.

O direito a alimentos informa que todos tém direito a receber alimentos para
garantir o seu sustento pessoal, para que as pessoas consigam suprir as suas
necessidades basicas como: educacao, alimentacao e saude.

O Cadigo Civil menciona que:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢cdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

§ 1 2Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2 %0s alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia,
guando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia (BRASIL, 2002, online).

Com isso, ao prestar alimentos deve ser observada a necessidade do
alimentando e a possibilidade do alimentante, ou seja, o alimentando deve receber

alimentos suficiente para conseguir viver de maneira digna e o alimentante deve
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pagar os alimentos de acordo com a sua possibilidade sem comprometer a sua
propria subsisténcia.

Segundo Venosa (2013) os alimentos sdo prestacfes periddicas dadas as
pessoas que ndo possuem condicdes de prover a sua propria subsisténcia. Os
alimentos podem ser diferenciados em naturais ou necessério, que sao aqueles
destinados a sobrevivéncia dos alimentandos e os civis ou congruos sao aqueles
que ultrapassam a necessidade sendo incluidas outras coisas que ndo sao
necessarias.

Varela (2006) conclui que tanto os filhos advindos da reproducdo assistida
como pela reproducao natural vao ter direito em relagdo aos alimentos. Com isso, 0s
alimentos podem ser exigidos por qualguer pessoa, ndo podendo haver
discriminacéo.

Feitas as consideracdes referentes ao direito de familia decorrente da
inseminacao artificial, passa-se a tratar da reprodugdo humana assistida e seus

reflexos no direito sucessorio.
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5 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E OS SEUS REFLEXOS NO DIREITO
SUCESSORIO

5.1 DA QUESTAO DA CAPACIDADE SUCESSORIA

A capacidade sucessoria é a capacidade que a pessoa tem de herdar os bens
do falecido. A capacidade sucessoria vai ser verificada no momento da morte do de
cujus, herdando os sucessores além dos bens, as obriga¢des e dividas dele.

A capacidade sucessoéria pode ser concedida através da vocacao hereditéria
e de testamento. O Cdbdigo Civil traz em seu art.1798 que sO as pessoas ja
concebidas ou nascidas no momento da morte do autor da heranga poderao receber
a heranca ou legado, deixando de mencionar os ndo concebidos e as pessoas
juridicas. O art. 1.799, |, do Cdédigo Civil é a excec¢do, pois garante aos nao
concebidos no momento da morte do autor da heranca, capacidade sucessoria.

Vale ressaltar, que essas pessoas que ainda nao estdo concebidas, poderdo
herdar somente por testamento, sendo que precisam ser concebidas em até dois
anos apdés a abertura da sucessdo, salvo se 0 testador deixar no testamento
disposicdo em contrario. Caso durante esse prazo o sucessor nao seja concebido,
todos os bens que foram destinados a ele vao ser devolvidos a parte legitima para
serem partilhados.

Por essa razéo o art. 1799 menciona 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 sucessao;

Il - As pessoas juridicas;

lIl - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo
testador sob a forma de fundacéo (BRASIL, 2002, online).

Venosa (2011), conclui que, além do sucessor ser legitimado pela vocacao
hereditaria ou por testamento, é necessario que sejam preenchidos outros requisitos
para ser apto a suceder como: estar vivo, ser capaz e nao indigno. Os animais,
seres inanimados, misticos e celestiais ndo tém capacidade para suceder. Nesse
sentido, Farias e Rosenvald (2015) entendem que, 0S animais ou 0S seres

inanimados, podem herdar por testamento, destinando o autor da heranca bens para
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um beneficiario que devera aceitar previamente o encargo, que vai utilizar para a
manutencdo dos animais. O falecido também pode destinar uma parte do seu
patrimdnio através de testamento para uma entidade religiosa.

A capacidade sucessoria € diferente da capacidade civil, a primeira é
referente a legitimidade na aptiddo em herdar a heranca do de cujus, ja a segunda é
em relacdo a capacidade de exercer atos civis. E preciso considerar que uma pode
existir na auséncia da outra, ou seja, uma pessoa que nao esta apta para suceder no
momento da abertura da heranca, sendo ela indigna, pode ter a sua capacidade civil

plena podendo ela exercer todos o0s seus direitos civis.

5.1.1. Legitimidade do embrido (IN VITRO) apdés a morte para ser herdeiro

legitimo

O Cddigo Civil menciona em seu art.1.798 que as pessoas vivas ou ja
concebidas no momento da morte do de cujus vao ter legitimidade sucessoéria, tendo
esses direitos em relacdo a heranca deixada pelo falecido. Assim, o Cédigo Civil,
deixa de fazer mencéo aos filhos concebidos apds a morte do falecido, tratando os
filnos havidos por reproducdo assistida de maneira desigual com os filhos
provenientes da reproducdo natural, contrariando o principio da igualdade entre os
filhos que esta disposto na Constituicdo Federal, devendo ele ser observado com

muita atencdo. O art. 227, 86° da Constituicdo de 1988, dispde que:

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacdo (BRASIL,
1988, online).

Por auséncia de lei que regulamente os direitos sucessorios dos concebidos
post mortem do pai e por conta dessa situacao, para suprir essa lacuna, utiliza-se o
art. 1.799, |, que fala que teréo direitos sucessérios os filhos ainda ndo concebidos
no momento da morte do autor da heranga, desde que por testamento este expresse
a sua vontade e indique uma pessoa que esteja viva no momento da abertura da
sucessdo. Com isso, a doutrina majoritaria entende que os filhos havidos apés a
morte do pai s6 poderdo herdar por testamento, sendo que se ndo existir nenhum
testamento nédo terd direito sucessorio.

Farias e Rosenvald (2015), concluem que, ndo vai haver sucessao legitima se
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o filho ndo estiver nascido ou ja concebido no utero ou em laboratério no momento
da morte do seu pai. A sucessdo podera ocorrer caso também o falecido tenha
deixado testamento, tendo que o sucessor ser concebido no prazo maximo de dois
anos. Dower (2006) explica que, as pessoas hao concebidas podem ter capacidade
sucessoéria para suceder, quando forem filhos de pessoas indicadas pelo testador.

Conforme Venosa (2011), as pessoas geradas pela inseminacéo artificial ou
fecundacdo assistida poderdo herdar por testamento, nomeando o juiz um curador
para administrar os bens do herdeiro ndo concebido, sendo que os bens ficam
reservados até o prazo de dois anos.

Morais (2011), preceitua que, para ndo haver inseguranca juridica deve ser
estabelecido um prazo prescricional para que o herdeiro que foi concebido post
mortem reivindique os seus direitos por meio da peticdo de heranca.

Em razdo da heranca esta ligada com o patriménio, deve ser estabelecido um
prazo limite, para que o filho concebido ap6s a morte do pai faca uma peticdo de
heranca para pleitear a sua parte da heranca o qual tem direito, sendo esse prazo de

dois anos com o intuito de evitar a inseguranca juridica.

5.1.2. Legitimidade de o embrido implantado ap6s a morte do pai ser herdeiro

O art.1.798 do Cdbdigo Civil de 2002 dispde que sdo aptas a suceder as
pessoas vivas ou ja concebidas, fazendo mencéo aos nascituros. E preciso salientar
gue esse dispositivo ndo fala se os embrides in vitro vdo ser abrangidos por ele,
causando assim uma grande polémica sobre o assunto em relacdo aos direitos
sucessorios pertinentes aos embrides que sdo implantados apés a morte do autor da
heranca.

Diniz (2011) preceitua que o embrido que j& estava crioconservado no
momento da morte do autor da heranca tera capacidade sucessoria sob a condicao
de ser implantado no Utero materno e posteriormente nascer com vida, devendo
esse por meio da peticdo de heranga pleitear a sua heranca, sendo que a mesma
tem um prazo prescricional de dez anos.

Nesse mesmo sentido, o Enunciado n. 267 do Conselho de Justica Federal,

aprovado na lll Jornada de Direito Civil dispde que:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos
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embrides formados mediante 0 uso de técnicas de reproducgéo
assistida, abrangendo, assim, a vocacdo hereditaria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peticdo da heranca (Brasil, Conselho da Justica
Federal).

Parte da doutrina considera que o embrido vai ter direitos sucessoérios iguais
aos nascituros, visto que ndo pode haver diferenciacéo entre os filhos havidos pela
reproducao assistida dos originados pela reproducéo natural conforme o principio da
igualdade entre os filhos. Vale salientar também, que o art. 1.798 ao mencionar 0s
nascituros nao fala 0 momento que ocorre a concepc¢ao e o lugar.

Hironaka preleciona que:

O conceito tradicional de nascituro — ser concebido e ainda néo
nascido — amplia-se para além dos limites da concepgéo in vivo (no
ventre feminino), compreendendo também a concepcdo (ou
crioconservacgdo). Tal ampliagdo se deu exatamente por causa das
inovacdes biotecnolégicas que possibilitam a fertilizacdo fora do
corpo humano, de modo que o nascituro, agora, permanece sendo 0
ser concebido embora ndo nascido, mas sem que faga qualquer
diferenca o locus da concepcao (HIRONAKA, 2007, p. 70).

Hironaka (2007) também preceitua que, o conceito de nascituro abrange o
embrido, ja que este é considerado uma fase do ovo que ao se desenvolver se
tornara um nascituro, sendo que o embrido laboratorial jA estd concebido no
momento da morte do de cujus. Farias e Roselvand (2015) explicam que,tera
direitos sucessorios os filhos ja concebidos em laboratério antes da morte do pai,
pois o art. 1.798 do Cddigo Civil diz que tera direito a suceder os jA nascidos ou
concebidos, ndo fazendo mencéo ao lugar da concepcao, ou seja, se foi uterina ou
laboratorial, tendo como referéncia o principio da igualdade entre os filhos. Em se
tratando apenas de fecundacdo apos a morte do pai, utilizando o sémen congelado,
nao vai se falar em capacidade sucessoria.

Para essa parte da doutrina, o embrido que ainda ndo esta implantado no
Gtero materno vai ter os mesmos direitos sucessorios dos nascituros, sem que haja
distincdo entre ambos, pois aquele ir4 se tornar nascituro quando estiver no Utero,
sendo que o embrido estd numa fase da gestacdo se tornando posteriormente um
nascituro. Por essa razdo, o embrido que foi implantado depois da morte do seu pai
deve herdar conforme a vocacgao hereditaria, podendo ele ser beneficiado tanto pela

sucessao legitima quanto testamentaria.
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Contudo, é preciso ressaltar que o nascituro ndo se equipara ao embrido
implantado apdés a morte, pois aquele no momento da abertura da sucessao ja
estava implantado no Utero. E preciso saber também, que para o embrido ser fixado
no Utero materno precisa do consentimento dos pais, tendo em vista que se eles nao
permitirem a implantacdo, o embrido poderd ser congelado ou utlizado em
pesquisas terapéuticas. Por conta disso, deve haver distingdo no tratamento em
relacdo aos nascituros e o0s embrides provenientes da fecundagdo in vitro
implantados apds a morte do pai.

A doutrina predominante entende que os embrides implantados apds a morte
do pai terdo capacidade sucessoria para herdar através de testamento de acordo
com o art. 1799, inciso | do Cadigo Civil que dispde que podem suceder os filhos das
pessoas indicadas pelo testador, precisando que essas estejam vivas no momento
da morte do autor da heranca, e caso a pessoa indicada estiver morta do momento
da abertura da herancga, o testamento vai ser considerado ineficaz.

Goncalvez (2017) aduz que, o art. 1799, inciso |, € a excecédo, do art.1798
cabendo o direito sucessorio por testamento de pessoas que ainda nao foram
concebidas, devendo serem filhos de pessoa indicada pelo testador. Por conta disso,
o seu direito a heranca vai ser futuro e incerto.

O nascituro e os embrides sao distintos, mas ambos merecem protecoes,
devendo os dois terem capacidades sucessorias, pois apresentam a qualidade de
filhos devendo ser obedecido o principio constitucional da igualdade entre os filhos
dando a eles condi¢cdes para herdarem o patriménio do falecido, ja que o mesmo
apresentou desejo em ter filho quando concedeu o seu material genético ao

laboratorio.

5.1.3. Fixacao de limites temporais para utilizacdo do material genético do
doador ap6s a morte do pai

Com o intuito de evitar a inseguranca juridica nas rela¢des no que diz respeito
ao direito sucessorio, sdo concedidos prazos para os herdeiros pleitearem 0s seus
direitos.

Por essa razao existe dispositivo que limita o prazo que limita o prazo para
que seja utilizado o material genético deixado pelo doador ou a implantacdo do

embrido in vitro ap0s a sua morte, para a garantia da seguranca juridica.
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O art. 1800, 84°, dispbe que:

§ 4 %Se, decorridos dois anos apés a abertura da sucesséo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos
(BRASIL, 2002, online).

Com isso, para ter capacidade sucessoria o embrido in vitro deve ser
implantado e a fecundacdo com o gameta conservada em laborat6rio deve ocorrer
em até dois anos podendo eles nascerem apds esse prazo. Diniz (2011) afirma que,
€ estipulado um prazo de dois anos para que haja a concepcdo, sendo que se
acabar esse prazo o que esta previsto no testamento irA caducar e a parte da
heranca que era pertinente a ele irA pertencer aos herdeiros legitimos, salvo
disposicédo em contrario do testador.

Os herdeiros concebidos ou os embrides implantados apds a morte do pai vao
utilizar a peticdo de heranca para reivindicar os seus direitos sucessorios,
requerendo a sua insercdo na partilha da heranca deixada pelo de cujus.

Conforme Venosa (2011), a peticdo de heranca serve para inserir herdeiros
gue ndo foram mencionados no inventario ou que nao tenha sido reconhecido pelo
autor da heranca, tendo essa acéo finalidade de reconhecer a condicéo de herdeiro
e entregar a parte da heranca que cabe ao possivel herdeiro. Dower (2006)

preleciona que:

Na acdo de peticdo de herancga, o autor visa a obtencdo da totalidade da
heranca ou parte desta. Qualquer herdeiro que ndo foi contemplado na
partilha estd legitimado para intentar a petitio hereditatis, Diante da
pretericdo, o herdeiro com direito a sucessdo tem a sua disposi¢édo a agéo
de nulidade da partiha cumulada com a peticdo de heranca, esta
objetivando o reconhecimento da cota hereditaria que a ele cabe, e, aquela,
além da nulidade da partilha, implicitamente, ficara comprovada a filiagéo
legitima. Se ndo houve, ainda a partilha, desnecessaria a acdo de nulidade,
bastando a acdo ordinaria objetivando o reconhecimento da filiagdo e,
depois, a acdo de peticdo de heranca (DOWER, 2006, p. 95).

A peticdo de heranca deve ser pleiteada em até dez anos apés a abertura da
sucessdo, podendo ocorrer durante o inventario e ap0s a partilha, sendo que se for
reconhecido o herdeiro a partilha havera nulidade absoluta, tendo que fazer uma
nova partilha com o intuito de conceder a esse herdeiro a sua parte da heranca.

Gomes (2012) preceitua que caso algum terceiro tenha adquirido um bem a

titulo oneroso com boa-fé, ndo serd obrigado a restituir o bem ao herdeiro o qual



45

entrou com a peticao de heranca.

A competéncia para a propositura da acédo de peticdo de heranga sera no foro
onde esta ocorrendo o inventario, e caso ja tenha ocorrido a partilha, sera no foro do
domicilio dos réus.

A peticdo de heranca faz-se necessaria aos herdeiros que foram concebidos
ou implantados no Utero ap0s a morte do autor da herancga, sendo utilizada essa
acao para eles pleitearem a totalidade ou parte da heranca, tendo que comprovarem

a sua legitimidade sucessoria que pode ser legitima ou testamentaria.

5.1.4 Reserva dos bens dos concebidos

Na sucessao em relacdo aos concebidos e embrides in vitro implantados
apos a morte de pai, para que esses tenham a garantia do recebimento da sua parte
da heranca, os seus bens serdo administrados por uma pessoa que é nomeada pelo
juiz com o intuito de preserva-la até o seu nascimento, momento no qual adquire
capacidade material para poder receber patriménios.

Lobo (2016) fala que os herdeiros ainda ndo concebidos teréo seus bens
confiados a um curador nomeado pelo juiz, estando ele obrigado a guardar e
preservar os bens de acordo com as regras da curatela de incapazes. O prazo para
a concepcao e de até dois anos, sendo que se nesse prazo ndo houver concepc¢ao
0s bens serdo passados para a parte legitima.

Nesse mesmo sentido, Venosa (2011) fala que os bens pertencentes aos néao
concebidos véao ser confinados a um curador, e se em até dois anos ap6s a morte do
autor da heranca o herdeiro ndo for concebido, os bens reservados a eles caberéo
aos herdeiros legitimos, salvo de o testador dispor em contrario outro prazo.

Vale salientar, que o nascimento pode advir aps aos dois anos, estando
obrigatodria a concepcéo e a implantacédo ocorram dentro desse prazo.

E preciso ressaltar, que na maioria dos casos a curatela sera concedida as
pessoas que foram indicadas pelo testador conforme estd disposto no art.1.800,
81°do Caodigo Civil, ou seja, os seus genitores. Caso, as pessoas indicadas estejam
impedidas por algum motivo, vai ser nomeado curador de acordo com a ordem

prevista no art. 1.775 do Cadigo Civil:

Art. 1.775. O cbdnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente



46

ou de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito.

§1 *Na falta do coénjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou
a mée; na falta destes, o0 descendente que se demonstrar mais apto.
§ 2 ®Entre os descendentes, os mais préximos precedem aos mais
remotos.

§ 3 ®Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz
a escolha do curador (BRASIL,2002, online).

Com isso, para que 0s ndo concebidos ou os embrides implantados apos o
momento da abertura da sucessdo ndo percam a sua parte da heranca, é reservada
apos a partilha, sendo que uma pessoa nomeada pelo juiz deverd administrar e zelar
pelos seus bens até que esse herdeiro tenha capacidade para isso. O intuito da
reserva do bem é fazer com que mesmo os herdeiros ndo concebidos no momento
da abertura da heranca, tenham seus direitos sucessorios assegurados, sem que
haja comprometimento da sua parte da heranca.



47

6. CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas de reproducfes assistidas possibilitaram que pessoas inférteis ou
estéreis que ndo podem reproduzir de maneira natural, pudessem realizar os seus
sonhos em ter o seu filho. Apesar do grande avanco cientifico e tecnolégico, o
ordenamento juridico brasileiro ndo acompanhou essas mudancas, sendo ausente
na elaboracdo de leis que versem sobre os direitos inerentes aos embrides
reproduzidos em laboratorios.

O Cddigo Civil de 2002 inovou no sentido de apresentar dispositivos
relacionados a filiacdo dos filhos concebidos através da reproducdo artificial apés a
morte do pai, deixando de falar sobre os direitos sucessorios dos embrides in vitro
apos a morte do genitor, causando assim, varias divergéncias de pensamentos em
relacdo a esse tema no que diz respeito aos seus direitos e a sua legitimidade em
suceder.

Os direitos dos embrides in vitro ndo se equiparam aos nascituros, ja que o
Cddigo Civil em seu art. 2° resguarda os direitos aos nascituros, nao fazendo
mencéao aos embrides produzidos em laboratério. Em razéo disso, a lei 11.105/05 da
Biosseguranca garante a protecdo desses embrides com o intuito de evitar acdes
antiéticas e assegurar que esses procedimentos sejam feitos com seguranca. O
Conselho de Medicina também atua na fiscalizacdo dos procedimentos de técnicas
de reproducédo assistida. Apesar, da lei da Biosseguranca e o Conselho de Medicina
atuarem na protecdo dos embrides, ambos ndo falam sobre o direito sucessorio
referente a esses, pois ndo tem competéncia para legislarem sobre esse assunto.

Com isso, o entendimento majoritdrio menciona que o embrido podera
suceder por testamento deixado pelo de cujus, sendo que € estabelecido um prazo
de dois anos para que o embrido in vitro seja implantado no utero materno para que
tenha direito sucessorio em relagdo a sua quota da heranca deixada pelo seu pai.
Vale salientar, que se o embrido néo for implantado no Utero nesse periodo a parte a
gual era destinada para ele no testamento vai passar para a parte legitima. No caso
do filho havido pela fertilizagéo in vitro ndo for conhecido pelos outros filhos, podera
ele pleitear os seus direitos sucessorios pela peticdo de heranca, que depois de
reconhecido como filho do falecido, vai ocorrer uma nova partilha da heranca,

concedendo a quota parte do novo herdeiro. A peticdo de heranca pode ser
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pleiteada no prazo decadencial de 10 anos ap0s a abertura da sucessao.

Por fim, os direitos sucessorios dos embrides in vitro implantados apds a
morte do pai devem ser reconhecidos, visto que 0s principios constitucionais da
igualdade entre os filhos garantem que os filhos devem ter iguais direitos, ndo
podendo fazer nenhuma distingdo em razao da forma que o eles foram concebidos.
Com isso, o principio do livre planejamento familiar deve ser respeitado dando as
pessoas o0 direito de construir a sua familia da maneira que os pais desejam,

atendendo as suas proprias necessidades.
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