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RESUMO

O trabalho de conclusdo de curso constatou a apresentacdo da capacidade
juridica do direito sucessorio da base fruta de uma fertilizagao in vitro post mortem
paternos dentro do ordenamento juridico brasileiro. Este estudo possibilita ter o
entendimento da garantia do direito sucessorio, tendo como base p estudo de
diversas fontes legislativas, como a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e o
Conselho Federal de Medicina.

Distingue-se ainda a falta explicita de leis que regulamentam o tema e a
urgente necessidade de um documento legal para esclarecer o assunto. Como
inexistem leis e até mesmo jurisprudéncias consolidadas as analises ficam voltadas
essencialmente acerca das garantias constitucionais e do biodireito que circundam o
tema.

O tema identifica-se com a teoria de formulagao da personalidade juridica, ou
seja, o inicio da consideracdo da personalidade, e entende-se que ao nascituro
devem ser fornecidos diversos direitos, pois os reconhece como sujeito de direitos.
Nao se pode, portanto, haver qualquer distingao juridica entre os filhos e os direitos
a eles garantidos, independente da forma com que o mesmo tenha sido reproduzido.

Diversas sdo as discussdes em que se pode pautar tal tema, que embasara
este trabalho de conclusdo de curso, mas, uma das principais discussdes esta
vinculada a vontade do testador, ou de quem se derivou a sucessdo sendo esta
legitima ou testamentaria este no caso da concepgao post mortem e de nao ter
inserido tal feto na sua sucessao, sua vontade deveria ser respeitada, ou a partir do
momento em que 0 mesmo aceitou ter seus espermatozoides preservados em
congelamento aceitaria de forma tacita tal possibilidade de sucessdo, estaria
resguardado somente os filhos que possivelmente foram concebidos mediante sua
vontade ou nado, quais as insegurangas juridicas que o regime da sucessao podera
sofrer com tais possibilidades. Ademais, o principio da possivel dignidade deste feto
sobrepbe a liberdade de vontade das partes na sucessdo, a consideracdo da
personalidade juridica, neste caso, deve ser a partir de que fase, na concepcao,
quando houver atividade cerebral; no nascimento com vida, quando tal feto teria
direito a sucessao ou até mesmo se ele teria direito a alterar um negécio juridico

perfeito no caso da partilha/divisdo dos bens ja haver sido concluida.



ABSTRACT

The work of conclusion of course found the presentation of the legal
capacity of the inheritance right of the fruit base of an in vitro fertilization post mortem
paternos within the Brazilian legal order. This study makes it possible to have an
understanding of the guarantee of inheritance law, based on the study of several
legislative sources, such as the Federal Constitution, the Civil Code and the Federal
Medical Council.

There is also an explicit lack of laws regulating the issue and the urgent
need for a legal document to clarify the subject. As there are no laws and even
consolidated jurisprudence, the analyzes are focused essentially on the constitutional
guarantees and the right law that surround the theme.

The theme is identified with the theory of the formulation of legal
personality, that is, the beginning of the consideration of the personality, and it is
understood that the unborn must be provided several rights, as it recognizes them as
a subject of rights. There can therefore be no legal distinction between the children
and the rights guaranteed to them, irrespective of the way in which the child has
been reproduced.

There are several discussions in which one can base this subject, which
will be the basis for this work, but one of the main discussions is linked to the will of
the testator, or from which the succession was derived, being this lawful or
testamentary, this in the case Post-mortem design and not having inserted such a
fetus in its succession, its will should be respected, or once it has accepted its
spermatozoa preserved in freezing tacitly accept such a possibility of succession,
would be protected only the Children who may have been conceived by their will or
not, what legal insecurities the succession regime might suffer from such possibilities.
In addition, the principle of the possible dignity of this fetus overrides the freedom of
will of the parties in the succession, the consideration of the legal personality, in this
case, must be from which stage, at conception, when there is brain activity; At birth
alive when such a fetus would be entitled to succession or even if he would be
entitled to change a perfect legal deal in case the sharing / division of the goods had

already been completed.
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INTRODUGAO

Sera tratado no presente trabalho de conclusdo de curso, acerca da
possibilidade juridica do emprego das leis pertinentes ao direito sucessorio do
embrido fruto de uma fertilizagédo in vitro post mortem de seu genitor (a), dentro do
que pulsa e determina o ordenamento juridico brasileiro.

O tema possui relativa relevancia social e juridica e dada a sua atualidade
e as discussdes pertinentes. Deste modo, apesar do desenvolvimento e a utilizagao
dessas técnicas cientificas andarem de forma crescente e acelerada, o Direito ndo
se desenvolveu de maneira tao veloz, fincando de certa forma com duvidas quanto a
aplicagao ou nao do direito sucessorio dentro da cerca a utilizacdo deste modelo de
reproducdo humana.

Dessa forma, o tema faz clarear como questdo principal a duvida: é
possivel, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a aplicagdo e a garantia do
direito sucessorio para o embrido frutam de uma fertilizagao in vitro post mortem?

Sao deveras as discussbes em que se pode pautar tal tema, que
embasara o presente trabalho, mas, uma das principais discussdes esta vinculada a
vontade do sucedido, ou de quem se derivou a sucessao sendo esta legitima ou
testamentaria este no caso da concepgao post mortem, ou seja, a fecundagcéo de um
feto apds a morte do “de cujus”, visto que este feto, conforme legislagao pode vir a
ser fecundado com material genético do conjuge falecido, e de nao ter inserido tal
feto na sua sucessao, sua vontade deveria ser respeitada, ou a partir do momento
em que o mesmo aceitou ter seus espermatozoides ou a mae que teve seus ovulos,
preservado em congelamento aceitaria de forma tacita tal possibilidade de sucesséo.

No caso de uma divisao de bens ja findada, qual a possivel consequéncia
que o regime da sucessao pode sofrer com tais possibilidades, até mesmo com o
avango da tecnologia e das possibilidades medica, a discussdo sobre novos
herdeiros estes até mesmo desconhecidos pelo titular da sucessdo como os
advindos da fecundacao como a “in vitro”.

Em que momento da vida pode-se agregar a dignidade ou a
personalidade juridica do ser? Apds a delimitagdo da mesma, mesmo se ainda nao

existir fecundacgéao intrauterina, ou seja, sem possibilidade de vir a nascer, poderia



participar da sucessdo de seus progenitores? Quais segurangas juridicas ou
garantias de direitos tem esse embrido fecundado “in vitro” ou os outros sucessores
em linha reta ou colateral, poderiam ser considerados prejudicados por tal
possibilidade de sucessao?

Pelo fato, de ser uma tematica nova, e de envolver questionamento
quanto ao avango genético, e de o nosso ordenamento na maioria das vezes nao
ser tao claro quanto aos questionamentos atuais, como até mesmo da consideragao
da personalidade juridica ou da discussdo da dignidade, se faz necessario um
estudo mais aprofundado para resolugcao do questionamento, evidenciando assim a
importancia do trabalho de conclusdo de curso. Tal trabalho vem questionar se o
embrido constituido pela fertilizagao “in vitro”, participa da sucessao, respaldado pelo
principio da dignidade e também a consideracdo de personalidade juridica do
embrido, pois a discussao central se baseia na participagdo deste filho gerado de
uma fecundacgao assistida (fertilizagao “in vitro”), que tem expectativa de vida, e sua
participacdo na sucessao de seus progenitores.

Quais sao as repercussdes juridicas, os respaldos e garantias dadas pela
lei. Devemos colocar em questdo somente, a liberdade ou direito dos que ja estédo
constituidos como sucessores, ou deve-se considerar este feto decorrente desta
fertilizacdo, que tem mera expectativa de direito no caso de o mesmo ainda nao ter
nascido com vida, quais os posicionamentos doutrinarios para a constituicdo de um
ser que tem personalidade juridica, este feto tem direitos ou n&o a tal sucessao.
Enfim, s&o varias as discussodes e justificativas para a abordagem de tais pesquisas,
e ao final do trabalho de conclusao de curso, concluirei na possibilidade ou n&do do
Direito sucessorio do embrido “in vitro”.

Quanto a possibilidade da reproducdo assistida, a lei & omissa,
estabelecendo somente sobre a presuncdo de paternidade, ou seja, direito de
familia, e nada se dispds quanto ao direito sucessorio, no cédigo civil, se encontra
os legitimados a suceder, e no mesmo, ndo se dispbe sobre tal possibilidade

genética de um possivel herdeiro advindo de fertilizagcao “in vitro”.
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Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucesséo. Lei n° 10. 406, de
10 de janeiro de 2002.

Alguns doutrinadores, como Diniz, nos casos de possivel sucessao
advindos de reprodugao assistida (Fecundagao “in vitro”), entendem que esse
concebido teria apenas possibilidade de ser herdeiro testamentario.

Filho pdéstumo ndo possui legitimagdo para suceder, visto que foi
concebido apdés o 6bito de seu pai genético e por isso é afastado da sucessao
legitima ou ab intestato. Poderia ser herdeiro por via testamentaria, se inequivoca for
a vontade do doador de sémen de transmitir heranga ao filho ainda n&o concebido,
manifestada em testamento. Abrir-se-ia a sucessdo a prole eventual do proprio
testador, advinda de inseminacéo artificial homdloga post mortem. 2

Por outro lado, alguns entendem que, mesmo advindo de uma fertilizagao
assistida e nao natural a consideragao de filho deve ser a mesma como Gongalves,
“sdo iguais os direitos sucessorios” dos filhos, e se o Codigo Civil de 2002 trata os
filhos resultantes de fecundagéao artificial homologa, posterior ao falecimento do pai,
como tendo sido “concebido na constancia do casamento”, ndo se justifica a
exclusdo de seus direitos sucessorios. Entendimento contrario conduziria a
aceitacado da existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios,
em situagao incompativel com o proclamado no art. 227, § 6°, da Constituicdo.?

Neste diapasdo, podemos verificar que existe divergéncia entre os
doutrinadores, quanto aos filhos nascidos apds a morte de algum dos seus
progenitores, na necessidade de utilizagdo de material genético crio preservado, e
tal nascimento ser viabilizado pela reproducao assistida (fertilizagao “in vitro”).

Dignidade é um direito constitucional garantido a todos que tem
personalidade juridica, ou seja, € um valor supremo que atrai o conteudo do todos
os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida mesmo sendo esta vida
em fase embrionaria.

Cabe especial referéncia a mencao da igualdade e da justica feita no
preambulo da Constituicdo. O principio da igualdade tem seu fundamento na

" BRASIL, Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil 1988.

? DINIZ. Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. rev. aum. e atual. Sio Paulo: Saraiva 2009, p.550

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva 2009, v. VII p. 58.
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dignidade da pessoa humana; na medida em que todo ser humano é digno, a todos
sdo conferidos os direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, portanto, como é
uma exigéncia da justiga, dar a cada um que € devido, tém como destinatarios todos
os brasileiros, sem nenhuma distingdo, o que é expressamente anunciado no art. 40,
inciso Ill, que descreve os objetivos da nagao brasileira.*

O ser (individuo, pessoa humana) que nao esta fecundado (e, portanto,
nao existe enquanto pessoa de direito, ndo possui personalidade juridica) é diferente
do que teve fecundacao “in vitro”, mas ainda nao foi colocado no utero, mas pode
ser considerado ao mesmo de certa forma a personalidade juridica, que seria a
possibilidade de alguém ser titular de relagdes juridicas, como forma de expressao
da dignidade da pessoa humana e, este seria objeto de tutela privilegiada pelo
ordenamento juridico.

A Declaragao dos Direitos do Homem diz: “Todo ser humano tem direito a
vida”. Ora, o embrido € um ser humano, como demonstrado, e, portanto, tem direito
a vida. Ademais, todo ser humano é pessoa, nos estritos termos do Pacto de Sao
José da Costa Rica, o qual acrescenta que o direito a vida comega com a concepgao
in°.

Portanto a discussao entre a possibilidade ou ndo do embrido ser
participe da sucesséao legitima bem como da testamentaria é evidente, mas como
posteriormente abordado a consideragdo da dignidade e como a mesma agrega a
personalidade juridica, é evidente a consideragao da possibilidade de tal embrido ser
parte da sucessao, tendo o mesmo a personalidade juridica advinda do principio da
dignidade existe sim a seguranga juridica bem como a legitimidade por
representacao nesta sucessao.

Sera abordada a discussao sobre a sucessdo do embrido “in vitro”,
salientando quando este embrido possuira personalidade juridica, ou seja, em que
estagio de sua concepgao. Com base na doutrina se discutira qual principio deve ser
considerado nestes casos, se o da dignidade do proprio feto ou da liberdade do
sucedido, em escolher seus sucessores. Em analise a casos praticos, e discussdes

jurisprudenciais e doutrinarias quanto a pertinéncia do tema em questéao.

* CF - Leslei Lester dos Anjos Magalhaes, 2012. O principio da dignidade da pessoa humana.
> A vida dos direitos humanos. Bioética médica e juridica. (Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p.
398).
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Um dos métodos de abordagem tedrica para a construgdo do raciocinio
acerca da sucessao do embrido “in vitro”, no primeiro momento, o dedutivo, de modo
a serem apresentados os conceitos gerais da tematica, como seus contextos,
causas, e efeitos juridicos e materiais, bem como abordagem de casos praticos e
suas respectivas resolucdes. Tal método é adequado, pois permitira ao leitor que se
situe no que é exposto pelo tema antes que Ihe seja exprimida a discusséo,
progredindo o texto, ainda através deste método, gradativamente para conteudo
mais especifico.

Depois de demonstrado toda a relevancia da discussao sobre a possivel
sucessao ou ndo do embrido “in vitro”, bem como a maneira que o campo doutrinario
o define, serdo apontados os aspectos positivos e negativos da pratica em questao,
para que tais ideias contrapostas sejam colocadas em discussdo, conforme o

método da dialética para assim se extrair solugdes.
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1- DIREITO DE PROPRIEDADE A LUZ DA LEGISLAGAO
BRASILEIRA

O homem a partir do momento em que procurou seu crescimento
material, tendo a oportunidade de adquirir bens materiais, teve o entendimento de
garantir a sobrevivéncia dos seus familiares, possibilidade esta protegida pelo
Cddigo Civil, sendo possivel esta protecao por diversas formas, segundo Clovis
Bevilaqua, “propriedade como sendo o poder assegurado pelo grupo social a
utilizagdo dos bens da vida fisica e moral®”.

A protecdo da propriedade esta prevista tanto no Codigo Civil quanto na
Constituicdo Federal de 1988, sendo uma atribuicdo necessaria para a vida em

sociedade conforme elucidado por Flavio Tartuci.

A partir de todas essas construcdes, pode-se definir a propriedade
como o direito que alguém possui em relagdo a um bem
determinado. Trata-se de um Direito fundamental, protegido no art.
5.9, inc. XXIl, da Constituicao Federal, mas que deve sempre atender
a uma funcao social, em prol de toda a coletividade. A propriedade é
preenchida a partir dos atributos que constam do Cdédigo Civil de
2002 (art. 1.228), sem perder de vista outros direitos, sobretudo

aqueles com substrato constitucional.”

A propriedade com relagdo ao seu uso, ou seja, deter a posse também é
protegido no Cadigo Civil e existe inclusive a autotutela, ou seja, defesa da pose em
vias de fato, quando é privado do uso e gozo de sua propriedade, como previsto no

artigo 1.210, paragrafo 1° e 2° do Cddigo Civil.

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso
de turbacdo, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia
iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1°20 possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou

restituir-se por sua propria forga, contanto que o faga logo; os atos de

6 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. Colecao Historia do Direito Brasileiro. Brasilia: Senado Federal,
2003.v. 1, p. 127.
"TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 2014 V unico, p. 664.
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defesa, ou de desfor¢go, ndo podem ir além do indispensavel a
manutencéo, ou restituicdo da posse.
§ 2° Nao obsta a manutengao ou reintegracdo na posse a alegagéo

de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa®.

A Constituicao, por sua vez, garante que as pessoas de direito, possam
usufruir dos bens adquiridos, e que em algum momento (sucessao), estas
propriedades venham a ser transferida aos seus herdeiros, a possibilidade de
transmissao dos bens € uma manifestacao incontestavel da protecao ao Direito de
propriedade, sendo agregado a diversas legislagdes nacionais sendo equiparado
como ja mencionado a carta magna. No Brasil, o Direito a heranga é considerado
fundamental, sendo garantido ao cidadao no artigo 5° inciso XXX, da Constituicao
Federal.

As demais garantias constitucionais tém a previsdo de garantir a
possibilidade de que os cidaddaos tenham proveito da propriedade conquistada,
podendo usar de forma livre esta, desde que nao interfira no uso e gozo dos demais
em suas propriedades, bem como igualdade de utilizagdo desta propriedade,

seguranga para seu usufruto.

1.2 — GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Podem-se elucidar como principais e mais abrangentes a todos os
entes que possuem personalidade juridica, os Direitos Fundamentais previstos no
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como
mencionado pelo autor Pedro Lenza, em sua obra Direito Constitucional
Esquematizado.

Como vimos, o art. 5.° trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, espécie do género direitos e garantias fundamentais (Titulo
I1). Assim, apesar de referir-se, de modo expresso, apenas a direitos
e deveres, também consagrou as garantias fundamentais. Resta

diferencia-los®.

8 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
? LENZA. Pedro — Direito Constitucional Esquematizado, 2013. P. 866.
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Segundo Rodrigo Padilha, as garantias constitucionais sdo “o segmento
do Direito Publico interno que estabelece os fundamentos estruturais do Estado 107,
Com base nas garantias constitucionais e por responsabilidade destas definem-se
quais serao o Direito aplicavel em suma os “fundamentais” para a convivéncia dentro
do Estado, ou seja, as garantias que possuem os cidadaos que fazem parte desse
ente denominado Estado.

Os direitos constitucionais aludidos no artigo 5° sdo pretensoes, ou seja,
ressalvas descritas na norma, enquanto as garantias fundamentais € o meio pelo
qual se faz efetivo esse direito, possibilitando protegdo ou reparagdo caso sejam
violados.

Quanto ao Direito de propriedade, a Constituicdo de 1988 dedicou varias
citacdes no ambito do art. 5° como ja mencionado e em outros capitulos, conforme
afirmado por Gilmar Ferreira Mendes, “Somente no ambito do art. 5°, mencione-se
que os incisos XXII a XXXI tratam do tema do Direito de propriedade em sentido
amplo, aqui contemplados o Direito de sucessao, o Direito autoral e o Direito de
propriedade imaterial, dentre outros'"”.

Entende-se assim que, a propriedade seria um bem maior onde é
possivel a vida social, acumulacdo de bens vida em sociedade com suas devidas
distribuicbes € o que acaba contribuindo para a formacado de um Estado, como visto
se abriu mao da vida livre onde o “Homem era lobo do Homem” para que cada um

tivesse sua terra sua propriedade de que desta pudesse formular sua familia.

A vida, a possibilidade de ir e vir, a manifestagdo de opinido e a
possibilidade de reunido pertence a natureza do ser humano. Ao
contrario, € a ordem juridica que converte o simples ter em
propriedade. A protegao constitucional do Direito de propriedade n&o
teria, assim, qualquer sentido sem as normas legais relativas ao

Direito de propriedade e ao Direito de sucesséo'.

' PADILHA. Rodrigo — Direito Constitucional 2014, p. 43.

1 Mendes, Gilmar Ferreira Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 308.

12 Mendes, Gilmar Ferreira Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 308.
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Nesse sentido, conforme exposto acima, Gilmar Ferreira Mendes também
manifesta que a garantia da propriedade conforme dada na Constituicdo e no
Caddigo Civil é necessaria para a sociedade o que interfere diretamente no Direito de
Sucessao, pois com o ajuntamento de riquezas e tendo que ser passada essa
propriedade para as geragdes futuras se teve a necessidade de legislar sobre a

sucessao ou como sera divido, sempre buscando equidade entre todos os herdeiros.

1.2.1 - DIREITO HEREDITARIO

Conforme se destacou desde o comego do presente trabalho, o direito a
sucessao esta previsto no ordenamento juridico, sob a qualificagdo de garantia
fundamental, por meio do artigo 5°, inciso XXX, da Constituigdo Federal de 1988.

Analisando a premissa tedrica de que as garantias fundamentais sao “[...]
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do Direito
constitucional positivo de um determinado Estado”, conforme definicdo de Ingo

Wolfgang Sarlet,™

com a promulgagdo da Constituicdo mencionada o Direito a
herancga foi erguido ao patamar de garantia fundamental.

Sob uma analise das antigas constituicdes, pode-se perceber que o
direito a heranca sempre teve seu destaque desde a primeira Carta até a
Constituicdo de 1967, mas tendo sua expressa elevacdo somente na atual
Constituicdo, onde este direito ganhou seu devido destaque é passou a ser
considerada uma garantia fundamental.

A heranga € um conjunto de bens deixados causa mortis, que € um
instituto garantido como ja vimos pela Constituicdo Federal, a qual lhe deu destaque
de garantia fundamental, existindo um complexo normativo que proporciona sua
subsisténcia, e sua aplicabilidade e utilidade no Direito.

Desse modo, quando ocorre o falecimento de um individuo e este possuia
bens, inicia fenbmeno sucessorio regido pelos principios constitucionais quais
sejam; dignidade humana e igualdade, bem como pelas regras do Direito Civil e das

legislagdes extravagantes.

13 [...] direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um

determinado Estado”, conforme definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet,31
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
lll - a dignidade da pessoa humana;-.

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

{...} XXX - é garantido o direito de heranca; {...} ™

O direito a heranca existe praticamente em todas as sociedades, as quais
possuem sua organizagao juridica, diante da necessidade da transferéncia dos bens
com a morte do sucedido. A doutrina considerada socialista acaba condenando tal
direito, neste sentido Washington de Barros Monteiro' faz constar que, para tal
doutrina, o referido instituto foi introduzido pela preguica, gerando desigualdades,
devendo ser o trabalho a unica fonte de renda do homem.

Este entendimento foi se perdendo ao longo dos anos, com a
conscientizacdo de que de que a inexisténcia do direito a heranga causaria a perda
de um dos aspectos da propriedade.

Nesta esteira, ndo se pode deixar de destacar o magistério de Cunha

Goncalves'®, que defende a mantenca do direito de heranga, argumentando.

A - Abolindo-se a heranca, suprime o socialismo um dos mais
poderosos estimulos da atividade humana, o desejo de transmitir a
prole os meios necessarios ao seu conforto e bem-estar; B — A
supressao aniquila o espirito de poupanga e de capitalizagéo,
favorecendo o desperdicio e fomentando a prodigalidade.
Desaparecera o interesse pela economia, ninguém mais se
preocupara com a acumulacado de bens, se obrigado a deixa-los a
coletividade apés sua morte; C — Estanca uma das mais apreciaveis

fontes de renda do erario publico, a arrecadagao do imposto de

' Constituicio da  Republica  Federativa do Brasil de 1988,  disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm

S MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessées. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva,
p. 6.v. VL.

' GONCALVES, Cunha. Tratado de direito civil. ............cccccccoueevn..... v.9.p. 467.



18

transmissdo causa mortis; D — Elimina uma das bases de coesao
familiar, condenando seus membros ao individualismo, a disperséo
de forcas e ao egoismo personalista; E — Espolia a familia em
proveito da comunidade, esquecidos seus adeptos de que a primeira
representa o nucleo fundamental, a base mais sélida em que
repousa toda a organizagdo social, merecedora, por isso, de maior
amparo; F — Nao é verdadeira a afirmativa de que o Estado faca
melhor aplicacdo dos haveres, pois infelizmente repetem-se os casos
de malversacao dos dinheiro publicos; G — Finalmente, a abolicdo da
herancga, preconizada pelos socialistas, pode ser facilmente burlada.
Como nao existe heranca, o individuo faz doagdo em vida aos
herdeiros, mediante reserva de usufruto. Outro inconveniente: a
supressao da heranga gera a fraude; o de cujus simula ou confessa
dividas fantasticas que absorvam todo o seu patrimbénio, assim
favorecendo as pessoas que deseja aquinhoar, como sucedeu em

Roma com a Lei Vocdnia, e na Russia, quando se baniu a heranca.

Este mesmo pensamento elucidado acima foi o mantido pelos
constitucionalistas brasileiros, caracterizando-o como garantia fundamental mediante
a positivacdo do dispositivo do artigo 5°, inciso XXX, que dispde: “E garantido o
direito de heranca.”

Ao incluir a heranga entre os direitos fundamentais, a Constituicdo da
Republica garantiu protegcédo ao instituto, remetendo ao legislador ordinario a tarefa
de tracar as regras de direito material, conforme consta do ultimo livro do Cddigo
Civil, que se inicia pelo artigo 1.784.

Para sintetizar tais informacgdes, util se faz o escélio de Gilmar Ferreira
Mendes'’, para quem o direito hereditario tem previsdo constitucional, caracteriza-se
como instituto juridico e situa-se em um complexo normativo que assegura a “[...]

existéncia, a funcionalidade e a utilidade privada desse direito”.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sio Paulo: Celso
Bastos,
p. 154
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1.3 — A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é uma caracteristica intrinseca, a qual
nao podera ser separada de qualquer ser humano, ou seja, € isto que o define como
tal. O ser humano é um ente de direitos, os quais devem ser respeitados pelo
Estado e por seus semelhantes. Carmem Lucia Antunes Rocha, ao comentar o Art.
1° da Declaragdo dos Direitos Humanos, o festejado dispositivo que decreta a
igualdade de todos os seres humanos em dignidade e direitos, faz as seguintes
consideragdes; “Gente é tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua
diferenca. Gente ndo muda. Muda o invélucro. {...} . Lida com as agonias de um jeito
tnico, s6 seu. Mas o sofrimento ¢ sofrido igual {...}. A alegria, sente-se igual'®.

A dignidade da pessoa humana ndo seria uma formulagdo da
Constituicdo, ou seja, ndo veio do pensamento constitucional, mais sim uma
concepgao a priori, existe tal como a propria pessoa humana.

O entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, quando informa sobre as

dificuldades quanto a definicdo exata sobre a dignidade da pessoa humana.

E como relembra este autor, foi Kant quem definiu o entendimento de
gque o homem, por ser pessoa, constitui um fim em si mesmo e,
entdo, ndo pode ser considerado como simples meio, de modo que a
instrumentalizagdo do ser humano é vedada. Tal definicdo tem
inspirado os pensamentos filoséfico e juridico na modernidade. A
dignidade nao pode ser renunciada ou alienada, de tal sorte que nao
se pode falar na pretensdo de uma pessoa de que lhe seja concedida
dignidade, posto que o atributo lhe é inerente dada a propria

condicdo humana.”

O pensamento de dignidade da pessoa humana como valor intrinseco,
determinante da situacdo do ser remonta ao pensamento classico e tem origem
ideolégica no pensamento cristdo. Pode-se recorrer novamente a Ingo Wofgang

Sarlet, para melhor elucidacdo: “Ao pensamento cristdo coube, fundada na

18 OLIVEIRA, Pedro A. Ribeiro. Fé e Politica: fundamentos. Sdo Paulo: Idéias e Letras, 2005.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. In: LEITE, George
Salomao (Org.). Dos Principios Constitucionais - Consideracdes em torno das normas principiolégicas da
Constitui¢cao. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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fraternidade, provocar a mudanga de mentalidade em dire¢do a igualdade dos seres
humanos. ” %

O reconhecimento constitucional do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana remete a investigagao dos conceitos de pessoa, personalidade e
sujeito de direitos. Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho “a pessoa € um pruis
para o direito, isto é, uma categoria ontolégica e moral, ndo meramente historica ou
juridica”. E continua o referido autor: “pessoa € todo individuo humano, homem ou
mulher, por sua propria natureza e dignidade, a qual o direito se limita a reconhecer

»21 para Baracho, “o conceito de pessoa e o direito & vida sdo

esta condicao
essenciais para explicitar a concepgao de Direitos humanos e a internacionalizagao
dos mesmos e, portanto, para consagrar a dimensdo da dignidade da pessoa
humana. "%

Portanto, como mencionado anteriormente, a dignidade da pessoa
humana nao seria uma formulacdo da constituicdo. A Constituigdo vem notando
vigéncia, transformando este em um valor supremo do ordenamento juridico,
declarando-o como um de seus fundamentos, ou seja, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Pode-se definir que esta seria um valor para a realizacdo dos Direitos
fundamentais humanos, intrinsecos ao ser humano, fazendo deste igual a todos por
serem sujeitos de direito e dignificando o ser, revelando-se como garantia suprema

que dimensiona e humaniza.

1.4 - BIODIREITO E BIOETICA

Estes estudos sdo apontados por alguns doutrinadores, como novo
microssistema do Direito, este sendo uma ciéncia complexa requerendo em
constancia a interdisciplinaridade com os demais ramos do Direito, aplicando a
justica a cada caso concreto que se manifesta os fundamentos do “biodireito” e sua

regulamentacao existente em normas e leis esparsa.

» SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio da
Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 24.

21 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Editora Forum: Belo Horizonte,
2006, p. 106.

2 Idem.
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Segundo Maria de Fatima Freire de Sa, “O julgamento de um meédico
perante o Conselho Federal de Medicina seria um julgamento relacionado ao

“biodireito”?>

, pois se tem a necessidade do envolvimento do Direito e da ética,
ambos relacionados, as normas juridicas ndo seriam preceitos totalmente fechados
mas aplicaveis em principio.

A aplicacao do “biodireito” deve partir como dito anteriormente do estudo
dos casos concretos relacionando regras e principios, entre eles o principio da
precaugado, autonomia privativa, principio da responsabilidade e o da dignidade,
onde deve-se buscar uma devida seguranga contra possiveis danos, o auto governo
da pessoa humana, sendo responsavel quanto a cada ato procurando minimizar ou
reparar possiveis danos causados e nosso direito indisponivel da protecédo da
pessoa humana a garantia fundamental da dignidade humana.

O principal seguimento da bioética seria a melhoria do “biodireito” através
da perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, proposto originalmente por Potter, como mencionado por Diniz?*. Os
temas derivados da autuacao da bioética com relagao ao inicio e findar da vida do
ser humano. Com efeito, escreveu Silva que a reflexdo sobre a bioética “[...]
congrega, sob o foco de uma concepcao personalista da humanidade, desde as
questdes classicas da deontologia médica até os modernos dilemas da ecologia

politica”®, posteriormente surgindo o “biodireito”.

1.5 REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

A procriagédo sempre foi motivo de estudos da civilizagao humana, esta
buscando o controle dos meios de reprodu¢cdo da sua populacdo por deveras
motivacgdes, tal preocupagao com a possibilidade de possuir herdeiros, se revela
desde a Antiguidade onde mulheres inférteis poderiam ser rechacadas pelos

maridos em raz&do da sua impossibilidade de procriar.

2 4 Maria de Fatima De Manual de Biodireito. Belo Horizonte, Del Rey, 2011, p.23/24

24 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

» SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugio ao biodireito: investigacées politico-juridicas sobre o estatuto da
concepciao humana. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 167-168.
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Apés anos de pesquisa e sobre muita insisténcia contraria aos avangos
cientificos, em sua maioria religiosos, a ciéncia prosseguiu com a tentativa de
desvendar os segredos contidos na criagao da vida. Aponta-se a Ildade Média como
sendo o periodo histérico em que ocorreu a primeira inseminagao artificial humana,
sob a modalidade homologa, sendo a heteréloga exitosa somente no final do século
XIX. A partir de 1950, as técnicas de inseminacgao artificial se difundiram com imensa
rapidez a ponto de apenas nos Estados Unidos da América mais de vinte mil
criancas nascerem anualmente, concebidas através de inseminagao artificial®®.

Apos os devidos avangos e a possibilidade de entdo dominar a
reproducgao assistida, teve-se a necessidade de regulamentar tais atos.

O Direito Brasileiro, no paragrafo unico do art. 9° da Lei n° 9.263/96,
prevé que qualquer método ou técnica conceptiva ou contraceptiva somente podera
ser prescrita apds avaliacdo e acompanhamento clinico, com prévia informagao
sobre os riscos, vantagens, desvantagens e eficacia da medida, o que pressupde a
existéncia da infertilidade da mulher, do homem ou do casal, dai o recurso do auxilio
meédico.

No Caodigo Civil vigente, as técnicas de reproducdo humana assistida
homdloga sao tratadas em dois incisos do art. 1.597, estabelecendo a presuncéo de
que foram concebidos durante o casamento os filhos havidos por “fecundacao
artificial homologa, mesmo que falecido o marido e havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homéloga”.?’

Pode-se citar também a reprodugdo humana assistida homodloga em
periodo que o marido ou companheiro ja é falecido, também chamada de
reprodugcdo humana assistida homodloga post mortem, podendo, assim, o nascimento
ocorrer apos os trezentos dias do falecimento do ex-conjuge.

Quando o inciso lll do artigo 1.597 do Cddigo Civil vigente admite a
presuncao de paternidade dos filhos que foram concebidos durante o casamento por
quaisquer das técnicas de reprodugdo homodloga, mesmo com o marido ja falecido,
nao soluciona a questao da possivel desigualdade entre filhos no campo do Direito

sucessorio.

26 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacgées artificiais e o Direito. In: GAMA, Guilherme Camon Nogueira da.
A nova filiacao: o biodireito e as relagdes parentais. 2003, p. 670.
T Art. 1.597, inc. Il e IV do Cédigo Civil de 2002.
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A inseminacdo post mortem (também denominada inseminagao
intermediaria, jda que ndo é homodloga nem heterdloga) ndo se
justifica porque ndo ha mais o casal, e poderia acarretar
perturbacbes psicoldégicas graves em relacéo a crianga e a mae, dai

a conclusdo quanto ao desaconselha mento de tal pratica.®

Sera heterdloga a reprodugao assistida em que o espermatozoide ou o
ovulo utilizado na fecundacgéo, ou até mesmo ambos, forem doados por terceiros,
gue ndo séo aqueles que os pais socios afetivos da crianga gerada, e na maioria dos
casos estes sdo armazenados em banco de sémen.

O ponto cerne relacionado a paternidade-filiagcado e a maternidade-filiagcéo,
a partir das técnicas de reprodugao humana heteréloga, devem ser considerados
diferentes, ja que se deve ponderar que os cdnjuges/companheiros contribuem com
seu material genético (espermatozoide ou ovulo), por forca da esterilidade. O caso
mais corriqueiro de aplicagao das técnicas de reproducédo heterdloga se da a partir
da doagdo de espermatozoide de terceiro, ocasionando o nao vinculo da
consanguinidade a origem da paternidade-filiagcdo. Assim, existe a necessidade de
se verificar a presenca ou nado do aceite do homem para avaliar se o vinculo de
parentesco podera ou nao ser reconhecido. Por isso, € essencial observar que o
parentesco estabelecido nesse tipo de procriagdo nao sera o natural — biologico —,

mas o civil.

 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos
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2 - REPRODUGAO E O DIREITO CIVIL

Neste capitulo apresentar-se-a uma abordagem doutrinaria sobre o
Direito Civil envolvente quanto a familia e filiagdo bem como assuntos envolvendo a
existéncia da personalidade juridica do embrido decorrentes da fertilizagao in vitro
post mortem. Especificando seus conceitos gerais, significados, principais
caracteristicas e destacando os pontos relacionados ao tema e que o viabilizam.
Tratar-se-a, bem como a cerca das teorias sobre o inicio vida e o surgimento da

personalidade juridica.

2.1 - DIREITO DE FAMILIA e FILIAGAO

A filiagcao, apesar de nao possuir um conceito contundente dado pela
Constituicdo Federal, ou ainda, pelo Cddigo Civil, € um importante grau de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau, que pode ser definido pelo
nexo juridico estabelecido entre os pais e seus filhos. E a relacdo existente entre
uma pessoa e aquelas que o geraram ou o receberam como se o tivessem gerado.?*

O direito de filiagcdo decorre por consideraveis alteragdes ao longo das
ultimas décadas, estas provenientes ndo apenas das concepgbes morais da
sociedade, como também quanto aos efeitos juridicos atribuidos aos filhos.*

Uma apontavel modificagao foi dada com a proibicao de qualquer forma
de diferenciagdo quanto a natureza do filho. Portanto, independente de terem sido
concebidos ou n&o dentro do casamento, de forma natural ou por meio de métodos
de fertilizacdo ou ainda por meio da adocgado, todos terdo os mesmos direitos,
qualificagdes e garantias. Essa alteragao foi apresentada ao ordenamento juridico
por meio da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no seu artigo 227 § 6°. *'

Entre os principios relacionados com o presente tema existem os
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da paternidade

responsavel, da igualdade entre os filhos, da solidariedade familiar, do melhor

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 396 v. 5.

30 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso completo de direito civil. 2 ed. Sao Paulo: Método, 2009, p. 10521054
3! BRASIL. Constituicio (1988).Brasilia, DF: Senado, 1988
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interesse da crianga, da seguranga juridica e o principio da legalidade, entre outros
principios aplicaveis.

A priori, analisa-se o principio da dignidade da pessoa humana. Este € o
fundamental e mais abrangente dos principios constitucionais, no que diz respeito ao
Direito de familia e é incumbido por viabilizar o pleno desenvolvimento e a realizagao
de todos os membros da sociedade.

O legislador constituinte consagrou no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao
Federal Brasileira, ser o Estado uma fundacédo voltada para o homem em sua
generalidade como espécie e assegurou as exigéncias basicas do mesmo em suas
varias dimensdes, incluindo, desta forma, as prerrogativas e garantias fundamentais
ao exercicio e a manutencdo da cidadania. Este é uma garantia fundamental e
determina que todos os homens sdo membros igualitarios do género humano. Por
isso, tal principio tem a finalidade de impor a todos a obrigagdo de obedecer ao
dever de tutela e respeito para com as demais pessoas.

Outro relevante principio é o que determina a igualdade entre os filhos. E
sabido que este € um principio que se derivou do principio formal da igualdade
disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil, onde todos seréo iguais de
acordo com a lei. Acontece que a partir do Codigo Civil Brasileiro de 2002 o principio
da igualdade se materializou de iniumeras outras formas e entre elas na area do
Direito de familia. Onde a propria legislagdo passou a garantir que deve existir
igualdade entre todas as entidades familiares, entre os cdnjuges e companheiros e
ainda entre os filhos de qualquer origem.*

O principio da igualdade entre os filhos tem disposi¢cdo na Constituicao
Federal artigo 227§ 6°, assim como no artigo 20 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA- Lei n° 8069/90) e no artigo 1596 do Cdédigo Civil Brasileiro.
Sendo que nestas trés formas aparecem com a disposi¢cao de que os filhos, havidos
ou nao dentro de um casamento, ou provenientes de uma doacgao, terao 0os mesmos
direitos e qualificagdes, sendo proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a sua filiagao

E notdrio que os principios constitucionais possuem grande atuacéo e

formulacdo quanto aos limites e dos moldes da filiagdo. Entretanto, se faz

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p.23,v.5
33 LOBO, Paulo. Direito Civil: Parte Geral. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva. 2010. p. 92-95



26

necessario compreender os mecanismos que envolvem a filiacdo decorrente de
fertilizac&o in vitro post mortem de algum dos pais, bem como os entendimentos com

relagdo ao inicio da vida ou o surgimento da personalidade juridica.

2.2 - CONSIDERAGOES A CERCA DO INiCIO DA VIDA

As deliberagdes com relacédo a personalidade juridica, além dos aspectos
acima abordados, também colidem frontalmente com a questdo do inicio da vida.
Afinal, para ser detentor de direitos e obrigagdes no ambito juridico, ha requisitos a
serem preenchido, dentre eles o nhascimento com vida.

Desta forma, se faz necessario o estabelecimento de um ponto inicial
para a atribuicdo de personalidade ao ser humano, pois, somente apds o integral
preenchimento dos requisitos, a pessoa passa a ter seus direitos garantidos pelo
Estado. Face ao exposto, varias teorias surgiram buscando delimitar o momento em
que se daria o inicio da vida para o direito.

Ha que se enfatizar, primeiramente, que o desenvolvimento humano, ou
seja, o que fala quanto a vida em si, € um ato continuo, sequenciado, como bem
lembra Rita Espolador, de acordo com a referida autora, é ainda importante se
evidenciar que o conceito de individuo antecede ao de pessoa propriamente dito,
sendo que:

A ideia de individuagdo no mundo real baseia-se em dois
pressupostos: a distingdo e autonomia, que significam,
respectivamente, ser destacado do todo, reconhecivel, e manter
organizada, em unidade a pluralidade de elementos que lhe compde.
A despeito do transcurso do tempo. Verifica-se que a compreensao
da individualidade dos seres vivos é bastante complexa, pois advém
de um processo de individuagdo. Ha dificuldades na identificagao do
comecgo do ser vivo, gerado por reproducdo sexuada, em razao da
forma organicamente sequenciada da geragao de vida. No que diz
respeito a espécie humana, essa forma de reprodugdo, em que as

etapas se sobrepdem e se concatenam, permite que alguns
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entendam que o embrido ndo passa ovo (sic). De toda forma, o ser

humano possui uma singularidade muito antes do seu nascimento.

Destaca-se ainda que “biologicamente, a vida comega com a fecundacao,
embora a implantacdo ou nidagdo, momento em que se inicia a gravidez, é que
garanta a sobrevivéncia do concepto”.*®

Assim, biologicamente, seria “o processo de atividade organica e de
transformacao permanente do individuo, desde a concepgao até a morte” % E de
cunho significativo expor que, no ambito médico-cientifico, s6 haveria gravidez com
a nidacdo do embrido no utero materno. Desse modo, o embrido in vitro, nessa
concepgao, ainda ndo seria ainda nascituro, mas somente organismo vivo, uma vida

humana em potencial.*’

A vida humana irrompe e inicia a sua estruturagdo somatica no exato
momento da fecundacao, antes, portanto, de o ovo implantar-se no
utero. A nidagao garante, apenas, o prosseguimento de um processo
vital ja em andamento, decorrente de seu proprio poder energético, e
a continuidade evolutiva de uma complexa arquitetura citoldgicas,
cujas linhas prévias ja |lhe chegaram esbogadas no desenho das

primeiras divisdes mitéticas.*®

Passaremos, a seguir, a uma analise das teorias juridicas acerca do
tema. Tal analise € de fundamental importancia, tendo em vista que a definicdo do
marco inicial para a protecdo do ser humano pelos seus direitos, serve de alicerce

para a elucidagao da tutela da personalidade assegurada aos embrides in vitro.

** ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Manipulagio genética humana: o controle juridico da
utilizacdo de embrides em pesquisas cientificas. 225 f. Tese (Doutorado em direito das relagdes sociais) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.

> Idem

% ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Manipulagio genética humana: o controle juridico da
utilizacdo de embrides em pesquisas cientificas. 225 f. Tese (Doutorado em direito das relagdes sociais) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.

7 FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducio humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacio juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

¥ BARBOZA, Heloisa Helena. A filia¢io em face da inseminacéo artificial e da fertilizaciio “in vitro”. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993.
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2.2.1- TEORIA NATALISTA

Segundo esta corrente a personalidade humana é atributo da pessoa
que nasce com vida. Retornamos aqui ao Direito romano, conforme leciona Rita de
Cassia Resquetti Espolador®® pois, a época, considerava-se o feto prolongamento da
mae que o abrigava em seu ventre.

Para o ordenamento brasileiro ndo necessitamos de se comprovar a
viabilidade, mas apenas o desmembramento da crianga do ventre da mae, de meio
independe do método adotado, desfazendo assim a “unidade bioldgica, de forma a

constituirem mae e filho dois corpos com vida organica propria” *°.

2.2.2 - TEORIA CONCEPCIONISTA

A teoria conceptista, por sua vez, considera como marco inicial da vida,
bem como da personalidade, a fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide. Os
Direitos da personalidade, dessa forma, seriam ja classificados a partir da
fecundagao das células germinativas, pois, desde esse ponto do desenvolvimento
humano, ja haveria um novo ser. Entende-se assim que, apenas os Direitos
patrimoniais ficariam adstritos ao nascimento com vida, sendo que, em relacéo a tais
direitos, o nascimento sem vida seria mera condicdo resolutiva, segundo Rita de
Cassia Resquetti Espolador.*’

Portanto, sendo o embrido portador de personalidade, sujeito de direitos,
caracterizada esta a necessidade de protecdo dos direitos do “nascituro” desde a
concepgao, de forma independente se ja implantado no utero da mae ou in vitro 42

Feito esse breve panorama das teorias acerca do inicio da vida e da
tutela juridica, passaremos a nos atentar para o entendimento consolidado no

ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que concerne ao Cadigo Civil

* ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Manipulagio genética humana: o controle juridico da
utilizacio de embrides em pesquisas cientificas. 225 f. Tese (Doutorado em direito das relagdes sociais) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.

* Idem

* ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Manipulacio genética humana: o controle juridico da
utilizacdo de embrides em pesquisas cientificas. 225 f. Tese (Doutorado em direito das relagdes sociais) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.

*2 FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducio humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacéo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005
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Brasileiro de 2002, com relagdo a atribuicdo de personalidade juridica a pessoa
natural de alguns doutrinadores onde os mesmos fundamentam essa discusséo, a

fim de contrapormos os entendimentos atuais sobre o tema.

2.3 - PERSONALIDADE JURIDICA

Inicialmente, faz-se necessario ressaltar que a ordem juridica brasileira,
especialmente no que se refere a legislagao civil, ao refletir, muitas vezes, sobre
aspectos positivistas, salienta direitos de natureza patrimonial, segundo registra
Jose Anténio Peres Gediel*®. Dispde o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 2° que “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo®, os direitos do nascituro®”.

Para se possuir personalidade juridica, assim sendo, ha que se ter a
entrada de ar atmosférico nos pulmdes, mesmo que por um breve intervalo de
tempo segundo a teoria “natalista”. Dessa forma, no Direito brasileiro, como afirma
Fabio Ulhoua Coelho46, nao ha que se comprovar a viabilidade da vida extrauterina,
mas apenas que houve respiragao.

A teoria “natalista” ressalta Ricardo Ferreira Junior Damigo*’ a qual seria
a teoria adotada no ordenamento juridico brasileiro, defende o inicio da
personalidade quando ha o nascimento com vida. A respiragdo seria fator
fundamental para a verificagado que o ser existe enquanto pessoa.

Destaque-se ainda que, pela expectativa de vir a se tornar sujeito de
direitos, ha corrente no sentido de acreditar que o nascituro tem seus direitos

protegidos, sobre uma perspectiva fortuita. Ou seja, haveria uma mera probabilidade

* GEDIEL, José Antdnio Peres. Os transplantes de 6rgios e a invencio moderna do corpo. Curitiba: Moinho
do Verbo, 2000

* 0 termo concepgdo utilizado pelo supramencionado artigo pode gerar variadas interpretagdes. Conforme nos
ensina Ulhoa Coelho (2006, p.151), se entendido em um sentido literal, poderia significar tal termo a eficaz
unido dos gametas masculino e feminino, admitindo assim direitos aos embrides provenientes da fecundagdo in
vitro. Entretanto, se interpretarmos o terno concep¢do como a implantacdo em utero, e sendo esta considerada
necessaria no desenvolvimento humano, a referida implantagdo seria o fato juridico que definiria a natureza
juridica do embrido in vitro.

* Simara Chinelato define nascituro como “pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno (in anima nobile),
a qual sdo conferidos todos os direitos compativeis com sua condicdo especial de estar concebido no ventre
materno e ainda ndo ter sido dado a luz” (CHINELATO e ALMEIDA, 2000, apud NORBIM, 2006, p. 41-42).
Ou seja, para ser nascituro teria que se ter a fixacdo no utero, a nidagao.

46 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — vol. 1. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 137-159.

" DAMIAO JUNIOR, Ricardo Ferreira. Material genético humano: aspectos sobre a sua disponibilizacio.
Curitiba: Jurua Editora, 2010
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de direitos, que seria concreta com o nascimento com vida. Tal protecdo néao
significaria, contudo, que o legislador estivesse considerando o nascituro como
detentor de personalidade.

Nessa toada, ao julgar o Recurso Extraordinario 99.038/MG, o Supremo
Tribunal Federal pronunciou-se, por intermédio de seus Excelentissimos Ministros,
asseverando que “EMENTA: nascituro. Protegcédo de seu direito, na verdade protegéo
de expectativa, que se tornara direito, se ele nascer vivo. [...] As hipoteses previstas
no Codigo Civil, relativas aos direitos do nascituro, sdo exaustivas, ndo os
equiparando em tudo ao ja nascido”.

Segundo Rita de Cassia Resquetti Espolador, o ordenamento juridico
brasileiro haveria adotado a chamada teoria mista. Receberia este nome a referida
teoria, pois, “a normatizagcdo brasileira assegura a personalidade somente apos
nascido com vida, porém sem abandonar a perspectiva de direitos em relagdo ao
nascituro” “®Dessa forma, segundo a referida autora, o nascimento com vida é
fundamental para possuir personalidade, sendo que essa remonta a concepgao.

Por certo, o ordenamento juridico brasileiro dispde acerca dos direitos do
nascituro, estabelecendo seu direito a curatela (o art. 1.779 do Cadigo Civil dispde
que “dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida17 a mulher, e
nao tendo o poder familiar. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do
nascituro”); Direito a doagado (o art. 542 do Cddigo Civil estabelece que “a doagéo
feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”’). Ou seja, o
nascituro tera direito de receber bens por doagdo desde que esteja concebido no
momento da liberalidade, conforme nos ensina Luciano Dalvi Norbim49; Direito a
sucessao (o nascimento sem vida € uma condi¢ao resolutiva do Direito a heranga,
pois, se ndo nascer com vida, € como se nao tivesse existido), entre outros.

Realizado breve apanhado a respeito das principais teorias acerca da
atribuicdo de personalidade na ordem juridica brasileira, podemos notar que a
predominancia € de pontos divergentes tanto na doutrina quanto no Direito positivo.
Afinal, dependendo da vertente adotada, a protecdo do nascituro € concebida de

formas opostas.

* ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. Manipulacio genética humana: o controle juridico da
utilizacdo de embrides em pesquisas cientificas. 225 f. Tese (Doutorado em direito das relagdes sociais) —
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010.
% NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do Nascituro a Personalidade Civil: de acordo com o novo Cédigo
Civil Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006
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3 - CONSIDERAGOES ACERCA DO DIREITO DE
SUCESSAO

Conforme demonstrado nos itens anteriores, o Direito de heranga esta
vinculado tanto a Constituicdo Federal quanto ao Cdédigo Civil. Contudo, anterior a
esta consideracdo constitucional na condicdo de direito autbnomo, foi reconhecido
como direito proveniente do Direito de propriedade, o que justifica a utilizagdo da
expressao “propriedade que se transmite causa mortis”.

A heranga é o conjunto de bens deixado causa mortis, que € um instituto
garantido pela Constituicdo Federal - que elevou este a consideracdo de garantia
fundamental e que existe um complexo normativo que assegura a sua subsisténcia,
a utilidade e a aplicabilidade deste direito. Contudo, a transferéncia do patriménio do
“de cujus” para seus herdeiros (descendentes ascendentes ou colaterais) se
subordina a regras especificas que delimitam os direitos e obrigacdes de todos os
herdeiros e demais interessados.

O Direito das Sucessbes, como conjunto de regras que regula a
transferéncia do patrimbénio do de cujus, para os seus sucedidos, deve ser
interpretado de acordo com a atual concepgao juridica, mediante respeito absoluto
aos principios constitucionais norteadores do Direito Pubico e do Direito Privado, em
razao da supremacia da Constituigao.

A sucessdo pode ser classificada de duas formas, a legitima e a
testamentaria esta ultima subdivide-se a titulo universal ou singular. A sucessao
legitima ou ab intestato, é decorrente de lei, onde havendo o falecimento e néo
existindo um testamento a transmissao se da aos herdeiros legitimos indicados pela
lei (descendentes, ascendentes e colaterais), a sucessao também sera considerada
legitima se o testamento caducar ou for declarado nulo.

A sucessdo testamentaria se da pela disposicdo da ultima vontade,
liberdade de escolha da destinacdo dos bens, estabelecida em um testamento.
Existindo herdeiros necessarios, ou seja, cénjuge/companheiro, descendentes ou
ascendentes, o testador s6 podera dispor de metade da heranca (art. 1.789 CC). A
parte restante ndo podera ser disponibilizada no testamento por ser a parte
“‘legitima” assegurada aos herdeiros necessarios, ndo existindo estes o “de cujus”

tera plena liberdade para dispor dos bens, contudo se for casado sob o regime da
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comunhdo universal de bens (art. 1.667 CC) o patrimoénio do casal sera dividido em
duas meacgdes e a pessoa s6 podera dispor da sua meagao.

Na sucessao testamentaria a titulo universal o herdeiro € chamado para
suceder na totalidade da heranca, fracdo ou parte dela, assumindo a
responsabilidade relativamente ao passivo. Ocorre tanto na legitima como na
testamentaria, ja a titulo singular o testador deixa ao beneficiario um bem certo e
determinado (legado). O herdeiro ndo responde pelas dividas da heranca.

Destaca-se assim que falecendo um individuo que deixa bens, instala-se
o fendmeno sucessorio, regido pelos principios constitucionais da dignidade humana
e da igualdade®, bem como pelas regras de Direito Civii e da legislacdo
extravagante.

Imperioso se faz, neste contexto, trazer a baila o conceito de sucessao

hereditaria, confeccionado por Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira:

[...] A transmissdo do patrimbnio de alguém que morre, a uma ou a
mais pessoas vivas, toma-se em dois conceitos: subjetivo e objetivo.
No primeiro, é o direito por forca do qual a heranca é devolvida a
alguém; e no segundo, € a universalidade dos bens que ficaram de

um defunto, com todos os seus encargos.”’

A obtencao imediata faz nascer, entre os sucessores, uma comunh&o que
tera fim somente apds um processo regular de inventario e partilha, que Ihes permita
assumir a posse plena dos bens, inclusive transferindo a propriedade no Registro de
Imoveis.

Neste sentido, manifestou-se o desembargador Luiz Tambara, do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, no acérddo numero 456700, de 23 de outubro de 2003,
afirmando que:

(...) a transmissao da herancga, na sucesséao, é do patriménio indiviso
e se especifica o quanto cabera a cada um dos sucessores. Tal
especificagdo de quinhdes da-se com a partilha, ao final do

inventario, e a aquisicdao efetiva da propriedade ocorre com o

%0 Tais principios encontram-se insculpidos no artigo 1°, inciso III ¢ no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal de 1988.

31 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado do direito das sucessées. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos.



33

registro, conforme o sistema nosso para a aquisicdo da propriedade

imobiliaria.>?

No mesmo sentido, afirmando que o principio de “saisine” transmite
apenas a posse indireta, e que € a partilha que individualiza os quinhbes e
determina a apreensdo material dos bens que compdéem o espdlio, salienta a

professora Giselda Maria Fernandes Hironaka®®

[...] a posse transmitida pelo droit de saisine nao sera sempre
representada pela posse ampla, havendo casos em que a apreensao
material das coisas que compdem o acervo hereditario sé se
realizara com a partilha. A posse que se transmite causa mortis &

sempre a posse indireta.

O Direito sucessoério, no Brasil, desde sua origem deu preferéncia ao
parentesco, desmembrando a heranca entre os familiares do seu autor® sem
impedir, todavia, a manifestacao de ultima vontade transmitida por testamento - que
pode beneficiar tanto o parente como o estranho incluem-se neste a possibilidade de
se deixar bens para o embrido o qual ainda nao foi concebido, tendo assim garantido
a igualdade entre os filhos, frente até uma demanda judicial de inventario -
resguardada a legitima do herdeiro necessario (artigos 1.845 e 1.846 do CPC) *°.

O processo de inventario e partilha se condiciona a morte de alguém que
deixa patrimbnio, ou seja, 0 seu ajuizamento exige a abertura da sucessao
hereditaria®®. E pelo inventario que se conhecem os bens que serdo finalmente
distribuidos, enquanto a partilha é a fase final de todo o procedimento, visando a

extingdo da comunhao hereditaria.

>2 Acorddo n°. 456700, Apelagio Civel da capital n°® 45-6/7, disponivel em: Acesso em: 30 mar. 2006

33 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das sucessdes e o
novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 7.

> Na ligdo de Lacerda de Almeida, citada por Caio Mario, “[...] o direito sucessorio caracteriza-se como regime
da propriedade na familia. ”(PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit, p. 6. Nota 10).

> Herdeiros necessarios sio parentes privilegiados que sempre possuem direito a 50% do acervo hereditario. Sdo
eles os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

%6 Como ¢ sabido, ndo existe heranga de pessoa viva, de forma que qualquer agdo envolvendo patriménio de uma
pessoa falecida exige a prova do bito, por meio da competente certiddo expedida pelo Cartério do Registro
Civil. Destaca-se, neste diapasdo, que a morte cerebral ndo autoriza qualquer ag¢ao no direito sucessorio, ja que o
obito ¢ a faléncia de todos os 6rgdos vitais.
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3.1. REPRODUGAO ARTIFICIAL POST MORTEM A LUZ DA
DOUTRINA

A reproducgao assistida post mortem é a possibilidade de se gerar um
filho apds a morte de seu genitor, valendo-se dos métodos de reproducéo assistida,
conforme ja explanado no presente trabalho. Tema que gera muita polémica, nao s6
entre os doutrinadores, bem como em toda sociedade, envolvendo questdes éticas e
juridicas - neste sentido visualizamos a participa¢do do biodireito - tendo em vista os
inumeros questionamentos levantados em relagdo a essa crianga concebida, dentre
eles, a possibilidade, ou ndo, de participar da sucessao.

No Brasil, pelo fato de ainda ndo possuirmos uma legislacdo especifica
quanto a abordagem ou discussdo deste assunto, a questdo se torna complexa
desencadeando discussdes diversas, tanto na esfera civil, constitucional, ética, bem
como na medicina, dividindo opinides entre os doutrinadores, profissionais da area,
e também em toda sociedade. A Resolugdao 1.957/2010, do Conselho Federal de
Medicina, que disciplina as técnicas de reproducao assistida, mesmo nao possuindo

forga normativa, serve como paradigma ético para sua utilizagéo, e assim dispde:

[...] VIl - REPRODUCAQ ASSISTIDA POST MORTEM.

Nao constitui ilicito ético a reproducéo assistida post mortem desde
que haja autorizagao prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso
do material biolégico crio preservado, de acordo com a legislagéo

vigente®’-.

Pelo fato deste gigantesco lapso legislativo no que diz respeito a
possibilidade de sucessdo dessas criangas concebidas apds a morte de um dos
pais, os doutrinadores divergem seus posicionamentos. Parte da doutrina defende,
que a criangca concebida apds a morte do genitor ou genitora podera, apenas, ser
herdeira testamentaria, fazendo analogia ao disposto no artigo 1.799, |, do Cdédigo
Civil, que prevé a possibilidade de ser chamado a suceder a prole eventual de

terceiro, de forma a entender que se poderia conceder esse direito a prole do proprio

>’ Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957 2010.htm Acesso em: 28 set.
2016.
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testador, contando que haja autorizagdo expressa do de cujus nesse sentido. Dentre

os adeptos a essa corrente vale citar o posicionamento de Maria Helena Diniz:

Filho péstumo ndo possui legitimagdo para suceder, visto que foi
concebido apds o 6bito de seu pai genético e por isso é afastado da
sucessao legitima ou ab intestato. Poderia ser herdeiro por via
testamentaria, se inequivoca for a vontade do doador de sémen de
transmitir heranga ao filho ainda ndo concebido, manifestada em
testamento. Abrir-se-ia a sucessdo a prole eventual do proprio

testador, advinda de inseminacao artificial homéloga post mortem.*®

Nesse mesmo sentido Ana Claudia Brandao:

[...] o filho nascido posterior ndo teria direito a sucesséao legitima.
Configurar-se-ia a situacdo de um filho vivo se ver preterido na
sucessao de seu pai por outros filhos, ou caso fosse o unico filho, por
outros herdeiros na ordem de vocagao hereditaria. Nada obsta,
porém que o futuro filho seja contemplado em testamento, conforme
estabelece o art. 1.799, inc., |, do Cédigo Civil em vigor que permite a

sucessao testamentaria para a prole eventual [...]*°

Em contrapartida, existe entendimento doutrinario que defende a
possibilidade de o filho proveniente de inseminagdo apds a morte € assegurado o
direito a heranga testamentaria, bem como a legitima, tendo em vista o que
preconiza o artigo 227, § 6° da Constituicdo, proibindo qualquer tratamento
discriminatério em relagéao aos filhos, bem como o artigo 1.597, Ill e IV, do Cédigo
Civil, que assegura a presungao de concepg¢ao na constancia do casamento,
conforme ja explanado no trabalho.

Na mesma vertente esta Carlos Cavalcante de Albuquerque Filho “vedar

o reconhecimento e o Direito sucessorio a quem foi concebido mediante fecundagao

% DINIZ. Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. rev. aum. e atual. Sio Paulo: Saraiva 2009, p.550.
¥ FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducio humana assistida e suas consequéncias
nas relacoes de familia. Curitiba: Jurua, 2011, p. 102
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artificial post mortem pune, em ultima analise, o afeto, a intengao de ter um filho com
a pessoa amada”. Pune-se o desejo de realizar um sonho®°

Para Maria Berenice Dias “a tentativa de emprestar seguranca aos
demais sucessores nao deve prevalecer sobre o direito hereditario do filho que vem
a nascer, ainda que depois de alguns anos. Bata lembrar que n&o ha limite para o

reconhecimento da filiaggo™®"

3.2 - SUCESSAO DO EMBRIAO IN VITRO

Com o avango da ciéncia, adveio a possibilidade de o material genético
poder ser preservado congelado em estado de criogenia, ou seja, resguardado
através de técnicas proprias de resfriamento e congelamento, o que possibilita,
desse modo que, apos o falecimento de um individuo, seu material genético
(espermatozoide ou ovulo) possa ser utilizado, na reproducao assistida (fecundagao
In Vitro). Com base no raciocinio desenvolvido, e no caso ndo ha diferenca que
motive tratamento distinto, a pessoa falecida (ex-cénjuge ou ex-companheiro) sera
considerada pai ou mae, diante do fundamento da verdade biolégica e do
pressuposto do risco para fins de estabelecimento do vinculo parental. Contudo,
havera diferencas no que tange aos efeitos da paternidade-filiagdo se a pessoa
falecida deixou outros filhos que foram concebidos e nascidos durante a vida.

No Direito brasileiro, nos termos dos artigos 1.717 e 1718, do Cdédigo Civil
de 1916, somente as pessoas que, ao menos, tinham sido concebidas antes da
morte do autor da sucessao, teriam aptiddo para suceder — tal regra é inserida no
ambito dos artigos 1.798 e 1799, do codigo civil de 2002%2, no art. 1.798 de forma
mais técnica, porque se refere tanto a sucessado legitima quanto a sucessao
testamentaria —, sendo que, no caso da técnica conceptiva post mortem, ainda
sequer havia embrido no momento do falecimento do ex-cbnjuge ou ex-

companheiro, art. 1.799, inciso |, admite o chamamento, na sucessé&o testamentaria,

50 Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho. Fecundacgao artificial post mortem,190 apud DIAS, Maria
Berenice. Manual das sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 118.

61 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 118.

62 Cédigo Civil 2002 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo. Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: I - os filhos,
ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;
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dos filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que tais
pessoas estejam vivas a época da abertura da sucessao®,

O posicionamento descrito acima revela a diferenciacdo dos filhos
concebidos apos a morte de um dos genitores, notadamente diante da objegao
referente ao direito da crianga a convivéncia familiar e, especialmente, considerando

o disposto no artigo 227, § 6°, da Constituicido Federal®

, OU seja, o principio da
igualdade entre os filhos, independentemente de qualificagcdo e de origem. Ao se
admitir a possibilidade de disposicdo testamentaria em favor da prole eventual
decorrente do recurso as técnicas de reprodugdo assistida homologa, deve-se
considerar que o tratamento é diferenciado, no campo sucessorio, entre os filhos, ja
que ao menos os filhos concebidos apds a morte do pai somente poderao herdar por
meio de testamento, e ndo na sucessao legitima segundo Heloisa Helena Barbosa®.

A protecéo agregada a questéo da validade eficacia e possivel revogagao
de algum testamento atualmente é considerada fragil considerando o nascimento
posterior da criangca gerada por meio de reproducdo assistida. O estagio atual em
que se encontra a matéria no Direito brasileiro, ndo ha como se admitir, mesmo com
vontade expressa deixada em vida pelo falecido (testamento), o acesso da ex-
esposa ou ex-companheira as técnicas de reproducio assistida homologa, diante do
principio da igualdade em direitos entre os filhos®®.

Atualmente no Direito brasileiro, se eventualmente a técnica for
empregada, a paternidade ou maternidade podera ser estabelecida com base no
fundamento bioldgico, mas para a possibilidade de sucessdao nao se teria tal
garantia, o que pode guiar a este filho prejudicado futuramente a pleitear a
reparacao dos danos materiais que sofrer de sua mae ou seu pai e dos profissionais
que a auxiliaram a procriar utilizando-se do sémen de cbnjuge ou companheiro ja

falecido, com fundamento na responsabilidade civil. Nos termos do artigo 1.597,

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacio: biodireito e as relacées parentais. 2003, p. 732

% CF/88 Art. 227 - E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 6° - Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.

5 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacio em face em face da inseminacio artificial e da fertilizaciio “in
vitro”

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 733
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inciso Ill, do Codigo Civil de 2002%, ha a previsdo da presungdo de que foram
concebidos durante o casamento os filhos havidos por qualquer das técnicas de
reproducao assistida homodloga ainda que o marido ja tenha falecido. Contudo, o
Caddigo de 2002 nao soluciona a questao a respeito da desigualdade entre os filhos
no campo dos Direitos sucessorios®®.

Deste modo, o pensamento descrito acima n&o condiz com uma questao
importante a ser abordada, que é a reproducdo assistida post mortem vinculada
apenas a técnica da fertilizagao in vitro. Nestes casos se existe a compreensao de
que o marido ou a esposa estava vivo a época da fertilizacdo, mas acabou falecendo
anteriormente a transferéncia dos gametas para o corpo da mulher, ou seja, o
mesmo ja poderia ser considerado sujeito de Direito sucessorio. A duvida é se a
condicdo de tiver havido a fecundacado in vitro, mesmo sem ter ocorrido a
transferéncia do embrido para o utero materno, mudaria as solugdes anteriormente
apresentadas.

No Direito brasileiro, a crianga nascida depois dos trezentos dias da morte
do marido ndao tem a paternidade automaticamente estabelecida em razdo de nao
ser aplicada a regra da presungdo de paternidade relativamente ao falecido.
Eduardo de Oliveira Leite considera que a concepgao ocorre antes da transferéncia
do embrido para o utero da mulher e, desse modo, o que é relevante €& a
permanéncia da vontade do homem que foi manifestada, no @mbito do projeto
parental, e que néo foi revogada antes do falecimento®®.

A consideracdo mencionada acima se figura conforme os pressupostos
necessarios para o estabelecimento da paternidade-filiagdo decorrente da
fecundagdo homologa, porquanto se baseia na expressao da vontade manifesta
durante o a convivéncia matrimonial, o que, € de extrema importancia para ser
garantida a paternidade (ou, presumido absolutamente tal vinculo). Desse modo, a
concepcao nao pode ser confundida com o inicio da gravidez, sendo fato
reconhecido juridicamente para o fim de nao apenas estabelecer a paternidade, mas

também para conferir direitos sucessorios a crianca a nascer’’.

57 Codigo Civil 2002 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: III - havidos
por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagiio: biodireito e as relagdes parentais. 2003, p. 733.
6 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagoes artificiais e o Direito. 2003, p. 393.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagiio: biodireito e as relagdes parentais. 2003, p. 734.



39

O legislador, ao redigir as normas presentes no atual art. 1.798, do
Cddigo Civil, ndo se vinculou aos pensamentos e novas tecnologias de reprodugao
humana, desse modo, adotou o parametro do revogado art. 1.718, do Cdédigo de
1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se diferenciar embrido
do nascituro, pelo fato deste se encontrar em progressdo durante a gravidez e,
assim, € apenas necessaria a consideragao do inicio da vida conforme discusséo
apresentada anteriormente se € pelo nascimento ou pela concepc¢ao para verificar-
se se houve ou néo, a aquisi¢do da heranga ou do legado.

No que tange ao embrido ainda nao implantado no corpo humano, ou
seja, para alguns ainda ndo se pode considerar uma gravidez, a questao se coloca
em outro contexto. Pode-se considerar com base nos estudos do nosso
ordenamento juridico, que o embrido ainda ndo implantado n&do pode ser
considerado compreendido no art. 1.798, do Codigo Civil vigente, ja que, no sistema
juridico brasileiro, € vedada a possibilidade da reprodugédo assistida post mortem,
diante dos principios da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade dos
filnos em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse da crianga
(artigos 226, § 7°, e 227, caput, e § 5°, ambos da Constituigdo Federal) ”".

Pelo fato da possivel inseguranga e garantia dos direitos dos filhos ja
nascidos a morte do titular da herangca bem como a igualdade entre os filhos, a
doutrina contemporanea, especialmente a luz do Cddigo Civil de 2002, apresenta
posturas diversas a respeito do assunto.

Francisco José Cahali observa que, no sistema juridico anterior ao Cédigo
Civil de 2002, era inadmissivel a constituicido 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
Cadigo Civil vigente, o autor concluiu, a contragosto, que o filho do falecido fruto de
técnica de reproducgao assistida post mortem, tera direito a sucessao como qualquer
outro filho, havendo sério problema a ser resolvido quando ocorresse o nascimento
da crianga depois de ja encerrado o inventario e a partilha (ou a adjudicagéo) dos

bens do autor da sucessio’.

"' Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verquestoes.asp?con=>54. Acesso em: 10 outubro. 2016.
7 Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verquestoes.asp?con=>54. Acesso em: 10 outubro. 2016
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Eduardo de Oliveira Leite, por sua vez, distingue duas situagdes: a) a do
embrido concebido in vitro, com sua implantagc&o posterior ao falecimento do pai e b)
a do embrido formado a partir do sémen preservado (e pode-se, atualmente,
também acrescentar o ovulo congelado) depois do falecimento daquele que
forneceu o material fecundante. Para o autor, a primeira hipétese autoriza o direito a
sucessao hereditaria, pois ja houve concepg¢ao, ao passo que, na segunda, nao, pois
nao havia concepgao no momento da abertura da sucessao.

Neste sentido, a doutrina contemporanea possui diversos
posicionamentos a respeito do tema, sendo que nao se relaciona problema anterior
ao proprio Direito das Sucessdes, quanto a questdo da admissibilidade juridica das
técnicas de reproducao assistida post mortem no Direito brasileiro. Com fulcro nas
garantias e principios constitucionais em sua maioria e de forma especial,
relacionados a dignidade da pessoa humana e a efetivagdo dos direitos humanos e
fundamentais também no ambito das relagbes privadas, € inegavel a vedacao do
emprego de quaisquer das técnicas de reprodugcdo assistida no periodo poés-
falecimento daquele que, anteriormente, forneceu seu material fecundante e
consentiu que o embrido formado ou seu material fosse utilizado para formacgao de
nova pessoa humana, evidenciando assim sua disposi¢do de vontade, ou seja,
liberdade para dispor sobre seu material genético e o que seria realizado com o
mesmo apos seu falecimento.

No entanto, em sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso
as técnicas de reprodugéao assistida post mortem (e, assim, sua constitucionalidade),
a melhor solugao a respeito do tema é a de considerar que o art. 1.798, Cédigo Civil
vigente, disse menos do que queria, devendo o intérprete proceder ao trabalho de
estender o preceito para os casos de embrides ja formados e aqueles a formar
(abrangendo, pois, as duas hipéteses antes indicadas). O problema que surge, caso
a crianga venha a nascer apdés o término do inventario e da partilha, pode ser
tranquilamente solucionado de acordo com o préprio sistema juridico atual em
matéria de herdeiros legitimos preteridos — por exemplo, na hipétese de filho
extramatrimonial ndo reconhecido pelo falecido, sendo assim plenamente possivel a
sucessao do embrido gerado in vitro, pois conforme o caso do filho extramatrimonial
€ possivel sua sucessao apos termino do inventario e da partiiha de um filho

concebido e este vindo a nascer apds a morte do autor da heranca.
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Deste modo, deve-se admitir a peticdo de heranca, com o pedido
deduzido dentro do prazo prescricional de dez anos a contar do falecimento do autor
da sucessao, pleiteando, assim, equalizar os interesses da pessoa que se
desenvolveu a partir do embrido ou do material fecundante do falecido e,
simultaneamente, os interesses dos demais herdeiros. Temos a partir deste
pensamento novo hipotese de cabimento para os casos de peticdo de herancga, a

saber, aquela envolvendo o emprego de embrido gerado in vitro por técnica.

3.3 - SUCESSAO POR FERTILIZAGAO IN VITRO E A
INCOMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO

A completude do ordenamento juridico se apresentava como postulado
da Escola da Exegese, ao determinar que o Direito positivado fosse constituido de
normas juridicas responsaveis por regular e dispor acerca das situacdes faticas e
necessarias de interesses do individuo. Dessa maneira, de acordo com essa
acepgao juridica, o Direito seria pleno e ndo deveria apresentar lacunas.”

Pode-se entender de forma mais precisa, quanto a plenitude, como a
expectativa do ordenamento juridico poder dar resolucdo em qualquer caso. Sendo
assim, a incompletude deste ordenamento podera ser determinada pelo fato de o
sistema juridico ndo possuir normas que proibam um determinado comportamento
ou ainda que o permita de forma clara e especifica. Dessa maneira, nos casos em
que nao houver nem a proibicdo ou a permissdao de um caso concreto entende-se
que o sistema é considerado como incompleto e que o ordenamento juridico tem
uma lacuna.™

Porém diante do atual desenvolvimento dos casos faticos e suas
complexidades, o ordenamento juridico ndo é capaz de acompanhar tal avanco. Ou
seja, em resumo, 0 que ocorre é que a sociedade avanga muito mais rapido do que
o desenvolvimento do Direito, acarretando assim, no aparecimento de normas

ultrapassadas e no surgimento de lacunas.

7 COSTA, Wellington Soares da. A incompletude do ordenamento juridico. Disponivel em:
<http://www.urutagua.uem.br//03costa.htm> Acesso em: 01 out. 2013

™ BOBBIO, Norbert. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 10 ed. 1999. p.115
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Neste mesmo sentido traz o artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro que a partir do momento em que for a lei omissa, cabera ao juiz utilizar-se
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito para decidir o caso
incompleto em quest&o.”® Podera ainda, embora nao disposto pela Lei de Introducéo
ao Direito Brasileiro, fazer uso da equidade desde que haja permissivo legal
expresso, como se verifica pela determinagao do artigo 127 do Cédigo de Processo
Civil. ®

Enquanto este pais ndo apresenta uma legislacdo especifica ao caso,
meédicos e magistrados se submetem as determinagdes oriundas das resolugdes do
Conselho Federal de Medicina que tratam do assunto.

A mais recente ¢ a CFM n° 2013/2013 que além de revogar a CFM n°
1957/10, resolugao anterior que versa sobre o assunto, adota as normas éticas para
a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida como sendo dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos.

Entretanto, quanto ao tema da inseminacdo post mortem a resolucéo se
limitou a afirmar que ha a possibilidade da realizagdo desta modalidade de
reproducao assistida desde que haja prévia autorizagdo do falecido, conforme ja
trazia as determinagdes legais vigentes. Evidenciando assim a lacuna, de tratar
sobre o ponto em questdo que é o Direito sucessoério do filho concebido por
fertilizac&o in vitro post mortem e mantendo-se inerte as duvidas e problematizagdes
decorrentes do Direito sucessério desse individuo.

Desde a promulgacao da Constituicdo Federal um ramo do Direito que
progrediu de forma surpreendente € o ramo das tecnologias, pertencentes a quarta
geragcdo de direitos. Dentre estes avangos, um dos temas mais abordados é a
reprodu¢cdo humana assistida, por apresentar grandes divergéncias e discussoes
entre os juristas e por ainda nao haver legislagdes especificas sobre o assunto.

Ocorre que diante da relevancia do tema e a incompletude do
ordenamento, a Constituicido Federal como base hierarquica do sistema juridico,
deve agir como sendo o préprio alicerce das resolugdes dos litigios, bem como a

base da regulamentagdo competente. Sdo as determinagdes e especificagbes dos

» BRASIL. Lei de Introducao ao Direito Brasileiro, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso em: 10 out. 2016

76 FIGUEREDO, Roberto ¢ FIGUEREDO, Luciano. Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em:< http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/CIVIL%20-OAB%20-SITE.pdf> Acesso em: 10 out.
2016
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principios trazidos pela propria Constituigdo que serdo observados todas as vezes
que surgir um fato novo, nao previsto em lei especifica

Alguns dos Direitos presentes nesse artigo da Constituicdo Federal, como
o direito a vida, a saude, a dignidade, a liberdade, sdo Direitos fundamentais
assegurados a todos os individuos, determinados pelo artigo 5° da lei maior. Em
contrapartida, os direitos a profissionalizagdo, a convivéncia familiar e comunitaria
sdo direitos especificos as criancas e adolescentes. Ressalta-se com isso a
importancia dada pela Constituicdo Federal, que por mais que se torne redundante
repetindo Direitos fundamentais, visa elencar os direitos que sejam determinantes
para o interesse e a manutencdo do menor. Sendo assim, este deve ser um
importante principio a ser observado que no que diz respeito ao Direito sucessorio
decorrente da fertilizagao in vitro post mortem. Uma vez que é de inteira relevancia
para a Constituicdo que sejam mantidos e preservados os interesses do menor.””

Ja o principio da igualdade € um dos pilares de sustentagdo do meio
juridico. Visto como sendo uma forma essencial e justa de se viver em sociedade. E
assegurado pela Constituicdo Federal em seu artigo 5° onde determina que todos os
individuos serdo considerados e tratados como iguais diante a lei, sem que haja
entre eles distingdes de qualquer natureza.”®

Em decorréncia do principio da igualdade o legislador da Constituicao
Federal determinou ainda em seu artigo 227 § 6° o principio da igualdade entre os
filhos. Através deste principio foi possivel se afastar a diferenciagdo entre os filhos,
estabelecendo uma igualdade absoluta entre eles. Inexistindo, a partir de entao,
distingao entre filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, o poder familiar
e ao Direito sucessorio.”

Apos tomar conhecimento acerca das determinagdes da Constituicdo
Federal de 1988 acerca da sucessao por fertilizacdo in vitro, bem como da
importancia que seus principios possuem para a completude do ordenamento
juridico resta-se compreender e analisar o posicionamento decorrente do que traz as

disposigdes do Codigo Civil de 2002.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 24 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 214
® BRASIL. Constituicio (1988). Brasilia, DF: Senado, 1988.

" DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicaces juridicas decorrentes da inseminaciio artificial homéloga
post mortem. Sio Paulo: Revista do Direito Privado. v. 9, n 34, abr./ jun. 2008. p.214
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O Coadigo Civil de 2002- Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — foi o
propulsor de temas nunca antes cogitados pela codificagao brasileira. Porém, apesar
de toda a sua inovagao constata-se a sua proposital omissao a respeito de varios
aspectos importantes, como por exemplo, os que norteiam e determinam evolucao e
a aplicacdo da reprodugdo humana assistida heterdloga.

Para iniciar a analise da sucessao por fertilizagdo in vitro a partir das
determinacdes do Cdédigo Civil de 2002 verifica-se na redagcado do seu artigo 2° a
disposicdo deque uma pessoa somente se tornara apta a ter direitos a partir do
momento em que haja seu nascimento com vida. No entanto, ela tera seus direitos
salvaguardados desde a sua concepgéo®

Ao se falar em fertilizacdo in vitro surgem diversas duvidas, tais como,
qual deve ser o tratamento juridico atribuido a este embrido humano ou quando
comecga a sua vida, em que momento ele adquire dignidade e até mesmo se seria
possivel atribuir a ele a tutela de direitos. Porém, essas sao as indagagdes que
visasse esclarecer.

Cabe ressaltar, que ao que tange a tutela civil do embrido concebido in
vitro, bem como se ele teria ou n&o personalidade juridica, sdo temas em que nao
ha qualquer disposicdo do Cdodigo Civil. Entretanto, ndo se pode negar que ha uma
evidente aproximagao entre o embrido in vitro e o nascituro, merecendo assim, o
embrido, eminente protecio juridica.?’

Essa protecdo juridica ao embrido in vitro € necessaria para que seja
viavel a existéncia de garantias e protecbes de que estes embrides nao sejam
utilizados de formas comerciais ou ainda para que nao haja a sua eliminagao pura e
simples. Além do mais, qualquer atividade que acontegca a fim de prejudicar tais
embrides estara agindo de forma contraria as determinagdes oriundas dos Direitos
constitucionais de protecdo a vida e a dignidade humana.

No que tange a sucessao e a reproducao humana assistida o Cdédigo
Civil/02 determina em seu artigo 1.798 que serao legitimos a suceder apenas

aquelas pessoas que for nascida ou concebida até o momento em que ocorrer a

80 WAMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Sobre a repercussiao geral e os
recursos especiais repetitivos, e seus reflexos nos processos coletivos. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
RT- 882- abr.2009- 98 ano p. 12

81 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Novos temas de biodireito e bioética: Os embridoes humanos
mantidos em laboratorio. Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p. 91-92.
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abertura da sucessd0.%? Sendo assim, o embrido concebido apos a morte de seu
genitor nao teria direitos a receber a parte legitima de sua heranga que receberia
caso tivesse sido concebido antes da morte do genitor e autor da heranca.®

Sendo que a solugao apresentada para o caso foi determinada pelo artigo
1.799, inciso | onde esclarece que os filhos ainda n&o concebidos poderao suceder
por sucessao testamentaria.®* Desde que as pessoas indicadas por este como
genitores da futura prole estejam vivas no momento da abertura da sucessao e que
o filho seja concebido dentro do prazo de dois anos, caso ndo haja disposi¢cao
testamentaria especifica.®

Acontece que de acordo com essas determinacgdes, os filhos frutos de
uma inseminacgado realizada post mortem, prole eventual, ndo seriam herdeiros
legitimos, podendo suceder apenas através da sucessdo testamentaria. O que
contraria de forma clara o principio da igualdade entre os filhos, previsto pela
Constituicdo Federal no artigo 227§ 6°, onde ha a determinacéo de que os filhos
deverao ter os mesmo direitos e qualificagdes, independentemente de sua origem,
sendo proibidas quaisquer designagdes discriminatérias quanto a filiagao.%

Levando em consideracgao tal contrariedade entre o Codigo Civil e a Carta
Magna compreende-se que qualquer pratica agressiva aos direitos de um individuo,
independentemente de seu estagio de vida, atinge a sua dignidade. E € inconcebivel
qualquer atitude e norma que contrarie o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.?’

ApoOs a andlise acerca das determinagdes do Caédigo Civil, verifica-se que
a doutrina que compreende a possibilidade do Direito a sucessao decorrente da
fertilizagdo in vitro post mortem merece maior relevancia, pois esta calcada em
principios constitucionais norteadores do ordenamento juridico brasileiro, como por
exemplo a dignidade da pessoa humana, igualdade entre os filhos e a seguranca
juridica dos demais envolvidos na questido sucesséria. Atentando-se tanto quanto

2 BRASIL. Cédigo Civil. 12 Ed. Sao Paulo. Riddel. 2012

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 p-112.

¥ BRASIL. Codigo Civil. 12 Ed. Sdo Paulo. Riddel. 2012

8 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Daniclle Galvio de. A reproducio assistida e as relacoes de
parentesco. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3127> Acesso em: 30 out 2013

86 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 p. 112.

87 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.v.
VII: p. 55
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aos direitos da crianga como quanto aqueles que também estdo envolvidos com a

heranga do de cujus.
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CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusao de curso tratou do estudo do direito
de sucessao e da possibilidade o embrido in vitro ser titular de sucessdo, com o
intuito de defender tal direito ao mesmo.

Para comprovar tal tese, foi feita uma analise de diversos aspectos que
podem envolver o nascituro, tais como os direitos fundamentais, as legislagées que
podem ser aplicadas e garantidas a eles e também as teorias sobre a personalidade
juridica, visando com isso concluir que o nascituro também pode ser beneficiario do
Direito sucessorio quando fruto de uma fertilizagao in vitro post mortem.

No decorrer do trabalho foi analisado o direito de propriedade, do qual
provem posteriormente a possibilidade de sucesséao, pelo fato desta derivar dos
bens conglobados durante a vida do sucedido apds seu falecimento.

Apos a realizacdo de varias pesquisas doutrinarias observou-se que a
todos os seres humanos, sem distingdo, devem ser assegurados direitos como a
vida, ao desenvolvimento digno, a assisténcia social, a saude e a sucessdo. E com
tais direitos surgem os principios que também devem ser protegidos, como a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, a igualdade entre os filhos, liberdade,
paternidade responsavel. Sendo assim, nao caberia a legislacdo brasileira o papel
de discriminar e pormenorizar um nascituro, simplesmente, pelo fato do mesmo ter
sido reproduzido artificialmente e apds a morte de seu genitor.

Analisaram-se  dispositivos  constitucionais e infraconstitucionais
relacionados a possibilidade de sucessao bem como garantias fundamentais como a
dignidade, igualdade, os quais estdo intrinsecos ao ser humano desde sua
concepcéo ou fertilizagao conforme estudo.

Tendo por base todos os pontos apresentados anteriormente, tanto com
relagao a possibilidade somente da participacdo na sucessao do filho proveniente de
fertilizacao in vitro pela via da sucesséao testamentéaria conforme artigo 1.799, inciso |
e em contra partida a essa manifestagdo, o pensamento quanto a possibilidade de
participagdo além da testamentaria também da legitima, pelo fato deste assunto
possuir tamanha relevancia e envolver principios constitucionais e entendimentos
doutrinarios entende-se que tal sucessio seria possivel em suas duas formas pelo

fato da prépria exposicdo de vontade do autor da sucesséo, visto que nos casos de
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fertilizacao in vitro o mesmo se encontrava em vida quanto da concepgao ou seja,
realizacéo do procedimento, falecendo antes da fecundagéo no utero materno, ou
em um ventre que nao seja o da mée caso a mesma seja a autora da sucessao, mas
ja com entendimento de que essa vida futura ja era de sua responsabilidade.

Verifica-se, assim, ser extremamente necessaria legislagdo acerca da
inseminacao post mortem. Cabe ao Direito, como ciéncia juridica das relagbes
sociais, proteger o0s interesses das pessoas, sua autonomia, bem como
salvaguardar direitos e garantias, em especial nos casos de notavel necessidade.
Ainda que ndo haja previsdo normativa expressa, até que seja regulamentado, cabe
ao aplicador analisar cuidadosamente a questdo e ao Direito agir em consonancia
com o que ja previsto, evoluindo conforme a sociedade. Dessa forma, o biodireito,
deve tratar de questdes complexas inerentes e ao desenvolvimento sécio-bioldgico
sempre munido de dispositivos legais e principios fundamentais, bem como balizado
pela ética.

Em conclusdo ressaltasse que, o ordenamento juridico brasileiro n&o
abrange a possibilidade de sucessdo do embrido in vitro e os dispositivos
relacionados no trabalho ndo sdo capazes de dirimir todas as questdes que
envolvem e permeiam o tema em questdo. O que demonstra com clareza a
incompletude perante o ordenamento juridico brasileiro e a necessidade eminente
de uma lei que viabilize e determine as regras para que seja realizada esta técnica.
Isso por que o Direito exige por parte do legislador uma consciéncia exata do seu
papel, ndo aceitando omissdes juridicas que acarretem incertezas e insegurancga a
sociedade.

Todavia diante da necessidade de garantir o direito do embrido in vitro,

modo de fertilizagdo utilizado cada vez mais no Brasil®

, sendo assim se faz jus a tal
discussao abordada neste trabalho, a fim de estabelecer liames para a melhor

decisao quando se tratar do direito que envolve o embrido in vitro.

% Nomero de fertilizagdes in vitro mais que dobra no Brasil em quatro anos, disponivel em

http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2015/05/numero-de-fertilizacoes-vitro-mais-que-dobra-no-brasil-em-
quatro-anos.html
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ANEXO

Liminar do Processo n°® 27862/2010
Autos n°® 27862/2010

|. Katia Adriana Lenerneir pretende compelir a Androlab — Clinica e
Laboratério de Reprodugcdo Humana e Andrologia a submeté-la a procedimento de
inseminagao artificial com o sémen congelado de seu falecido marido Roberto
Jeffersson Niels. Argumenta-se que era a vontade do esposo e que tem a
autorizacao de familia do falecido para concretiza-la, ao que se opde o Androlab nao
consta disposicao a respeito da destinagdo do material apds seu 6bito. Invoca
fundamentos de fato e de direito em prol de sua pretenséao e, afirmando o periculum
in mora, pede antecipacdo de tutela. |l. Registro, inicialmente, que ndo se podem
confundir o sémen e a vida com ele eventualmente gerada. A decisdo né&o tera por
objeto senao exclusivamente o material organico confiado a guarda do laboratério. E
nao se trata de amesquinhar a importancia da questao trazida a apreciacdo deste
juizo — hoje inusitada, mas que certamente sera corriqueira com o evolver da ciéncia
meédica e das técnicas de fertilizagdo artificial. Pretende-se simplesmente repelir a
idéia de que venha este juizo a decidir sobre a vida. Quanto a pretensao em si,
penso que nao deva impedi-la a preocupagdo com a paternidade. A preocupacgao
nao seria maior do que a inspirada pelos casos de inseminacgao artificial feita com o
sémen de doador anbnimo, eventualmente identificado, estando o caso em questao,
em principio, albergado pelo Direito, a partir da interpretagéo do art. 1.597, inciso lll,
do Cddigo Civil vigente, que trata de presungdo de paternidade nos casos de
fecundagao artificial homdloga (gametas provenientes dos pais da crianga a ser
gerada). O dispositivo n&o restringe a presungdo somente a hipétese de concepgao
na constancia do casamento (inseminagcdo/ fecundagdo antes do cOnjuge),
admitindo que também se presuma a paternidade no caso de concepcao fora da
constancia do casamento. A redacdo dada pelo legislador parece pretender
justamente regular casos como o presente, notadamente quando inequivoca a
vontade do pai, apta a sustentar a presungdo nos casos de fecundacgao heteréloga
(um ou outro dos gametas, ou ambos, provenientes de terceiros, distintos dos pais),
como prescreve o inciso V. Ja se sustentou que —para que seja presumida a



55

paternidade do marido falecido, sera obrigatorio que a mulher, ao se submeter a
uma das técnicas de reproducao assistida com o material genético do falecido,
esteja na condigao de viuva, sendo obrigatorio, ainda, que haja autorizagcado escrita
do marido para que se utilize seu material genético apos sua morte (Enunciado n°
106 aprovado na | Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho de Justica Federal, disponivel em:
http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf). Nao parece, porém que essa
manifestacdo de vontade deva ser necessariamente escrita; deve ser, sim,
inequivoca e manifestada em vida, mas sendo também admissivel a vontade nao
expressada literalmente, mas indiscutivel a partir da conduta do doador — como a do
marido que preserva seu sémen antes de submeter-se a tratamento de doenca
grave, que possa leva-lo a esterilidade, e incentiva a esposa a prossegui no
tratamento. Alias, também se entendeu que, —no ambito das técnicas de
reproducao assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relacdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente
pelo risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando
presuncgao absoluta ou relativa da paternidade no que tange ao marido da mée da
crianga concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade
no curso do casamentoll ( Enunciado n° 104 aprovado por ocasidao dos mesmos
estudos). Se a vontade implicita do pai € admissivel nos casos de inseminagao
artificial heterdloga, com muito maior razdo havera de ser admitida para a
inseminacao homologa, se inequivoca. Constituindo a vontade do pai o elemento-
chave a amparar a pretensao, ndo se pode sendo entender estarem 0s sucessores
do doador falecido autorizados a dispor do material genético, coletado como garantia
do propdsito frustrado pelos tratamentos quimicos e radioterapico e pela morte
prematura, nunca esperada em razao da célere evolucdo da enfermidade que
acometeu o esposo da autora, que esses tratamentos ndo puderam evitar. Em
outros termos, podem os sucessores, ante o contido nos arts. 1.829, Il, 1.836, 1837
e 1845, do Cddigo Civil, pretender autorizar a utilizagdo do esperma congelado,
desde que para concretizar a vontade de Roberto Jeffersson Niels, sendo essa
pretensao exercitavel isoladamente pela autora, segundo os arts. 1791, paragrafo
unico, e 1.314, caput, do mesmo Cdédigo. O carater personalissimo do direito ao

préprio corpo e, pois, ao proprio material genético, parece ndo impedir que se
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aborde o tema na Optica do direito sucessorio. A doutrina ja reconhecia a
disponibilidade de partes destacadas do préprio corpo quando destinadas a fins
altruisticos ou cientificos, estando a matéria hoje regulada expressamente no art. 14
do Cddigo Civil vigente, que ressalva a intransmissibilidade dos direitos da
personalidade prescrita pelo artigo 11 do mesmo Caodigo. O disposto no artigo 199,
par.4°, da Constituicdo Federal ndo repele essa idéia, por nao dirigir-se ao
tratamento de situagdes como a de que continuam estes autos, mesmo por estar a
doacdo de esperma excluida da disciplina e das limitagdes impostas pela
regulamentacdo da norma constitucional (Lei n°® 9.434/97, art. 1°, paragrafo unico) e,
ainda sim, por nao parecer afronta-la a pretensdo hora analisada. Importante
também esclarecer que essa abordagem n&o pretende tratar o esperma coletado
como herancga deixada pelo de cujus. Prefere-se entrever, no fundamento da matéria
sob o0 aspecto sucessorio, simplesmente a busca de algum regramento, diante da
lacuna da lei, para a transmissdo de um aceitavel direito de levar a cabo a vontade
do falecido, sem que se deixe de reconhecer a autora o exercicio de um direito
proprio, mais fonte do que o direito de —fazer cumprirll, eventualmente transferido
por sucessdo. Realmente, Carlos Alberto Bittar, tratando do direito a disposicao
sobre o préprio corpo, o fazendo referéncia ao Codigo de 1916, considera-a
—essencial para a consecugao dos fins do matriménio ( Codigo Civil, arts. 229 e
231), definido exatamente como comunhao espiritual e material entre os conjuges
para a realizacdo dos objetivos pessoais de cada um dos filhos e para a
perpetuacado da espécie. Dai tem os conjuges direitos e deveres reciprocos quanto
aos respectivos corposll ( Os direitos de personalidade. 4. ed. rev. atualizada por
Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 80). A
autora, portanto, além da provavel legitimagdo, como sucessora, para realizar a
vontade do marido, parece ter também o direito de concretizar os planos feitos com
ele, utilizando-se dos meios que deixou, notadamente porque, segundo prescrevem
os §8§5° e 7° do art. 226 da Constituicao federal, o planejamento familiar é de livre
decisdo do casal, sendo os direitos referentes a sociedade conjugal —exercidos
igualmente pelo homem e pela mulherll. Normas que, ndo por redundancia, mas por
sua importancia, estao reafirmadas no art. 1565 do Cddigo Civil vigente e no art. 2°
da Lei n°® 9.263/96. Eis o fomus boni iuris, a verossimilhanga do direito invocado na

peticao inicial, que se respalda nos documentos de fls. 48/52, quanto a finalidade do
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material coletado, quanto a vontade do esposo e quanto a anuéncia dos familiares a
concretizagao do plano tragado em vida pela autora e por seu marido. Quanto ao
periculum in mora, deve ser aceito como indicativo da urgéncia do provimento
jurisdicional o relatério médico de fl. 54, segundo o qual havera, com o passar dos
meses, diminuicdo da perspectiva de sucessos no procedimento de fertilizacdo pelo
envelhecimento ovular e pela deterioragdo das condigdes necessarias a gravidez
segura. No dizer do Dr. Edison Luiz Almeida Tizzot, —somando-se as tentativas
anteriores frustradas de gravidez, os sucessos em sua obtengdo, assim como a
possibilidade de evolugédo segura da gravidez e de bom progndstico fetal, sdo hoje
inversamente proporcionais a demoral, a qual pode, de fato, trazer danos
irreversiveis ao direito invocado pela autora. Acresgca-se que a possivel
irreversibilidade fatica da liminar pretendida ndo deve obstar a sua concessido. O
que o §2° do art. 273 pretende evitar € que a eventual irreversibilidade da lesdo ao
direito eventual do réu. No caso em questdo nao se entreve de que forma a
irreversibilidade venha a afetar o laboratério, cujos interesses parecer ja estar
resguardados pela sé postura responsavel manifestada no documento de fl. 46, de
exigir o suprimento judicial de omissdes da lei ou do termo de fl. 38. O risco de
irreversibilidade nado obsta o provimento antecipatério se o indeferimento vier a
tornar o direito do reivindicante inviavel (STJ, AgRg no Ag 502.173/RJ, DJ 29.08.05,
p.247) Ill. Sendo assim, defiro a antecipagdo de tutela e determino a Androlab —
Clinica e Laboratério de Reprodug¢do Humana e Andrologia que realize o
procedimento de inseminacéao artificial em Katia Adriana Lenerneier com o sémen
armazenado pertencente a seu marido Roberto Jeffersson Niels. Cite-se o réu, com
as adverténcias dos arts. 285 e 319 do CPC, para que ofereca contestacdo em 15

dias. Intimem-se. Curitiba, 14 de maio de 2010.



