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RESUMO

A presente monografia teve como objetivo compreender o direito de sucessdo dos
filhos concebidos por inseminacao artificial post mortem do doador. O avanco da
tecnologia e da genética trouxe técnicas que auxiliam na reproducédo dos casais com
problemas de infertilidade. Essas técnicas acabam trazendo implicag@es juridicas,
no caso estudado, especificamente o direito de sucessdes. A reproducao post
mortem, ocorre apés o falecimento de um dos doadores, usando o material genético
crio preservado em laboratério do de cujus. A pesquisa analisou como se dard o
direito de sucessao desse filho, pois ele ira nascer apds a distribuicdo de herancas.
Atualmente no Brasil ndo ha nenhuma lei que regulamente especificamente este
caso, 0 que gera varias controversias entre os doutrinadores, provocando uma certa
inseguranca juridica na resolucdo destes conflitos. A metodologia empregada € a
pesquisa bibliografica através do método indutivo, analitico-descritivo.

Palavras-chave: reproducdo humana artificial; post mortem; sucesséao; heranca.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho pretende desenvolver uma andlise sobre as implicacdes
juridicas que os métodos da reproducdo humana assistida, em especial a
reproducdo homologa (material genético do casal), trazem no campo do direito das
sucessdes, mais especificamente por tratar-se vocacao hereditaria dos filhos que
serdo concebidos por inseminacéo artificial, depois da morte daquele cujo material

genético foi utilizado para gerar uma nova vida.

Todo o casal e todo o individuo tém como direito basico decidir de maneira
livre e responsavelmente sobre como e quando vao ter seus filhos. Muitos casais
buscam a reproducdo humana artificial por estarem sofrendo com problemas de
fertilidade e esterilidade, por varios fatores.

O estudo desse tema se deu pelo crescimento, num curto espaco de tempo,
dos estudos médicos-cientificos e da engenharia genética, notadamente no tocante
as técnicas de reproducéo assistida e pela incapacidade do ordenamento juridico de
acompanhar e adequar-se a essa evolucdo. Cada avanco feito pela medicina traz
esperanca e beneficio a diversas pessoas, mas vem também com dilemas e
guestionamentos morais e éticos novos e que, frente a constante evolu¢cdo humana
devem ser pensados e discutidos. Essas divergéncias criaram uma lacuna legislativa

e esta tem gerado grandes discussfes na esfera juridica.

O estudo se divide em trés capitulos. No primeiro capitulo sera analisada as
técnicas de reproducdo humana assistida, dando énfase na reproducdo humana
homologa post mortem, além do conceito e sua regulamentacdo no Brasil. Na
sequencia sera feita uma abordagem doutrinaria baseada na legislagcdo civil
brasileira, a cerca do direito sucessorio, espécies, conceitos e sucessores. Sera
estudado especialmente, como os doutrinadores abordam a sucessao dos filhos
concebidos post mortem, pois no Brasil ndo tem lei especifica para esse caso,

gerando assim controversias entre 0s escritores.
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Por fim como se procede a autorizacdo para a utilizacdo do material genético
post mortem e como 0s outros paises tratam esse assunto, trazendo exemplos de

paises que ja possuem legislacédo especifica regulamentando o assunto.

Sendo assim ter-se-a um melhor entendimento acerca do tema, buscando o
esclarecimento de alguns pontos relevantes, e quem sabe contribuir para a solucéo
dessa problematica utilizando-se do entendimento de diversos autores e realizando

uma analise critica e reflexiva.

O trabalho baseou-se numa pesquisa bibliografica e documental, através do

método analitico-descritivo.



2 REPRODUCAO ARTIFICIAL ASSISTIDA

O progresso cientifico vem nas ultimas décadas apresentando-se com maior
destaque em relacdo a medicina e a ciéncia genética, o que acaba influenciando
consideravelmente no agir do direito tradicional, no caso estudado, sobre o direito de
heranca. Este capitulo trata a respeito do papel da medicina e da engenharia
genética com foque na reproducdo assistida, partindo dos aspectos histéricos, do
conceito e da regulamentacdo no Brasil. A reproducdo humana assistida surgiu pelo
motivo de Vvarios casais terem impossibilidade de gerarem filhos por forma natural e
que através da intervencdo médica surgiu a possibilidade da procriagdo em
laboratorios. Atualmente também temos os casais homoafetivos, que recorrem a

estes procedimentos para a criacdo de uma familia.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

Apbs estudos, foi possivel verificar que a partir da Idade Média surgiram as
primeiras ideias sobre a reproducao assistida.

Perin Junior (1998, p. 3 apud BIEGER, 2010) descreve alguns dados

histéricos sobre o desenvolvimento e evolugcdo da Reproducédo Assistida:

Em meados do século XVIII, Ludwig Jacobi (alemdo) fez tentativa de
inseminacao em peixes; em 1755, Lazzaro Spallanzani (bidlogo italiano) obteve
resultados positivos na fecundacdo de mamiferos; em 1799, John Hunter
(médico e bidlogo inglés) obteve éxito na fecundagéo por Inseminagao Atrtificial
em seres humanos; em 1884, Pancoast (médico inglés) fez a primeira
inseminacao heterologa; em 1910, Elie Ivanof (Russo) foi responsavel pela
descoberta da conservacao do sémen fora do organismo, por resfriamento; em
1940, teriam surgido os primeiros bancos de sémen nos EUA; em 1953, os
geneticistas ingleses James B. Watson e Francis H. C. Crick descobriram a
estrutura em hélice de DNA, descoberta que deu origem a Genética Molecular
e é considerado o marco inicial da Engenharia Genética. Em 1980, foi criado o
primeiro banco de embrides de seres humanos congelados, na Australia. Em 7
de outubro de 1984, foi concebida Ana Paula Caldeira, Primeira brasileira fruto
da fertilizac&o in vitro.



Conforme Semiéo Sérgio Abdalla (2000, p. 167):

O primeiro sucesso de fertilizacéo in vitro de um évulo humano se deu aos 25
de julho de 1978, com o nascimento de Louise Brown, em perfeito estado de
saude. Foi considerado o bebé do século e manchete de todos os jornais e
revistas da época, em todo o mundo, que anunciavam o primeiro “bebé de
proveta”.

O nascimento do bebé foi um avanco grandioso para a época, além de uma

grande esperanca para o0s casais com problemas de infertilidade.

2.2 CONCEITO DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E SUAS TECNICAS

Todo casal alimenta o desejo de ter filhos, trata-se de um sentimento inato.
Fertilidade e realizacdo pessoal andam juntas, para 0s casais que apresentam
qualquer tipo de problema em relacdo a infertilidade ou esterilidade, existe a

alternativa da Reprodugé&o Assistida (RA).

A doutrina diferencia os termos esterilidade e infertilidade,

Esterilidade conjugal é a incapacidade de um ou dos dois cdnjuges, por causas
funcionais ou organicas, fecundarem por um periodo conjugal de, no minimo,
dois anos, sem uso de meios contraceptivos eficazes e com a vida sexual
normal.

[..]

Infertilidade é a capacidade quer por causas organicas ou funcionais, atuando
no fendmeno da fecundacéo, de produzir descendéncia. (LEITE, 1995, p. 29).

Por oportuno, cabe ressaltar que a infertilidade € considerada doenca,
segundo a Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10). N46 Infertilidade

masculina; N97 Infertilidade feminina.



Cristiano Costa e Marilena Correa assim conceituam RA:

Reproducdo Assistida € um conjunto de técnicas, utilizadas por médicos
especializados, que tem como principal objetivo tentar viabilizar a gestacéo em
mulheres com dificuldades de engravidar. Muitas vezes essas dificuldades, até
mesmo a infertilidade do casal ou um de seus membros, podem trazer sérios
prejuizos ao relacionamento conjugal. (CORREA, COSTA, 2007, p. 1).

N&o existia uma denominacdo para tal técnica, atualmente se aceita

reproducédo assistida (RA), devido a denominagcdo dada pelo Conselho Federal de

Medicina, através de sua Resolucdo CFM n.° 1.358/92, em que adota as normas

éticas para a utilizacdo das técnicas desses procedimentos. (FRANCA, 2001, p.

226).

Conforme aduz Elizandra Mara da Silva:

Maria Helena

artificial pode ajudar:

A Reproducdo Humana Assistida caracteriza-se pela intervencdo do homem no
processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas que
tenham problemas de infertilidade e esterilidade consigam alcancar a
maternidade ou paternidade.

As inovacdes tecnolégicas no campo das ciéncias médicas e biologicas
trouxeram um grande poder de intervencdo sobre a vida, refletindo-se no
campo da reproducdo humana, propiciando, assim, o surgimento das técnicas
de reproducdo assistida, as quais tém por objetivo 0 combate a infertilidade.
Através do avanco cientifico, varias técnicas de inseminacéo artificial vém
sendo utilizadas, visando possibilitar a vitéria da ciéncia diante da
impossibilidade humana no que se refere a procriacéo. (SILVA, 2006, p.369-
370).

Diniz trds alguns exemplos de casos em que a inseminacao

Se o casal ndo puder procriar, por haver obstaculo a ascenséo dos elementos
fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade, deficiéncia na ejaculacéo,
malformacéo congénita, pseudo-hermafroditismo, escassez de
espermatozdides, obstrugdo do colo uterino, doenca hereditaria, etc. (DINIZ,
2007, p. 501-502).
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Assim a reproducdo humana assistida veio para tentar resolver as questdes
de infertilidade. Varias técnicas novas vem surgindo, buscando sempre a inovagao

para ajudar os casais.

Maria Helena Diniz, ensina que:

[...] urge regulamentar a fecunda¢do humana assistida, minuciosamente,
restringindo-se na medida do possivel porque gerar um filho ndo € uma questao
de laboratério, mas obra do amor humano. O ideal seria que se evitasse
rebaixar o mistério da concepcgdo, divorciando-o de um ato de amor,
convertendo-o em um experimento de laboratério, o que pode trazer
futuramente graves consequéncias para o casal e para o filho. Dever-se-4, em
nosso entender, coibir inseminacao artificial heteréloga, a fertilizagdo em vitro e
a gestagdo por conta de terceiro, ante os possiveis riscos de origem fisica e
psiquica para a descendéncia e a incerteza sobre a identidade. (DINIZ, 2009, p.
546).

Conforme o artigo primeiro da primeira secdo da Resolucdo n. 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina:

1 — As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucéo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de
procriacdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes
para a solucdo da situacéo atual de infertilidade.

De acordo com Elizandra Mara da Silva:

As técnicas de reproducdo assistida sdo realizadas basicamente de duas
maneiras: através da fecundac@o que se da in vivo, ou seja, no proprio
organismo feminino, como, por exemplo, a inseminacéo artificial, e através da
fertilizacdo in vitro, ou seja, aquela que ocorre fora do organismo feminino, em
laboratorio. (SILVA, 2006, p. 370-371).

A reproducédo assistida abrange técnicas especificas, pode se considerar in

vivo, como gravidez natural, pela fecundagéo se realizar dentro do organismo
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feminino ou in vitro como aquela laboratorial, pois a fecundagcdo ocorre em

laboratério.

Nas palavras de Magda Guadalupe dos Santos:

Em tempos mesmo de pds-modernidade da-se, inclusive, a possibilidade de
reproducao in vitro de um almejado filho, ampliando, de forma significativa, os
parametros juridico-culturais da relagdo entre pais e filhos [...] Ungido pela
dimenséo do tempo, o direito assenta-se, pois, no estatuto simbdlico da afeicéo,
reconhecendo como pai aquele que uma durante uma vida soube proteger e
zelar pelo filho, ensejando-lhe o acesso a sociabilidade, com ele repartindo
seus projetos, construindo seu olhar sobre o mundo, dando-lhe seu nome e seu
apreco. Reconhece-se aguele que registra, educa, ama e protege uma crianca
o direito de ser nomeado Pai de seu filho. (SANTOS, 2001, p.248-249).

A reproducdo assistida pode ser classificada conforme o material genético
utilizado: Reproducédo Assistida Homoéloga, quando o material genético utilizado € do
préprio casal, homem e mulher, os interessados na reproducdo e a reproducao
assistida heteréloga, quando o material utilizado é extraconjugal, pelo menos um dos
materiais vai ser de um terceiro, podendo aproveitar o material de um dos cénjuges

para a fecundagéo.

2.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA

Entre os diversos avancos da biotecnologia nos ultimos anos encontram-se as
técnicas de reproducdo assistidas, as quais ajudam casais em dificuldades de
engravidar a conquistarem os filhos tdo desejados. A inseminacéo artificial homéloga

€ a proveniente do material genético do casal.

De acordo com Tycho Brahe Fernandes, a fecundacao € homéloga quando:

o Ovulo utilizado na fecundagéo € originario da mulher que ird gestar e sera a
mae socioafetiva da crianga concebida, e 0 espermatozéide é do esposo ou
companheiro daquela mulher. Estas técnicas, sejam as de fecundacao in vivo,
sejam as de fecundacéo in vitro, sdo chamadas de homodlogas. (FERNANDES,
2000, p. 57).
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Neste mesmo sentido, Renata Raupp Gomes diz que:

a inseminacéo artificial homdloga, é aquela em que se utiliza o esperma do
préprio marido ou companheiro da mulher que deseja conceber uma crianca.
No entanto, fazem-se necessarias “condi¢des bioldgicas para procriagao, pois
para que ocorra uma inseminagao natural intravaginal, ndo como da mulher”.
(GOMES, 2004, p. 341).

Regina Beatriz Tavares da Silva, citada por Washington de Barros Monteiro,

em comentario ao art. 1.597, define precisamente conceitos importantes:

Fecundacdo e inseminacdo, por meios artificiais, sdo utilizadas como
expressdes sindnimas. A fecundagdo ou inseminagdo homodloga é realizada
com sémen originario do marido, e a fecundacéo ou inseminacéo heteréloga é
realizada com sémen de terceira pessoa. A fecundag&o ou inseminagdo post
mortem é aquela realizada com sémen ou embrido conservado por meio de
técnicas especiais, apés a morte do doador do sémen. Embrido é o ser oriundo
da juncdo de gametas humanos, sendo que ha basicamente dois métodos de
reprodugdo artificial: método ZIFT, consistente na realizacdo da fecundacéo
fora do corpo da mulher (in vitro), e método GIFT, consistente na introducdo de
gameta, por meio artificial, no corpo da mulher, esperando-se que a prépria
natureza faga a fecundacéo. O embrido é excedentario quando é fecundado
fora do corpo (in vitro) e ndo é introduzido prontamente na mulher, sendo
armazenado por técnicas especiais. (MONTEIRO, 2011, p. 53-54).

Se a esposa for realizar o procedimento de inseminacéo artificial ap6s a morte
do esposo, sera chamada de Inseminacdo post mortem, e a fecundacdo serd a

homologa, pois o material utilizado sera o do casal.

Neste assunto posiciona-se Guilherme Gama:

E inegavel a vedacdo do emprego de qualquer das técnicas de reproducéo
assistida no periodo pds-falecimento daquele que anteriormente forneceu seu
material fecundante e consentiu que o embrido formado ou seu material fosse
utilizado para formacéo de nova pessoa humana. A violacdo aos principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da futura crianca, além da
prépria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da igualdade material entre
os filhos sob o prisma (principalmente) das situacdes juridicas existenciais, ndo
autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas. Assim, a
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guestao se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento juridico
brasileiro, das técnicas de reproducdo assistida post mortem. Dai nédo ser
possivel sequer a cogitacéo da capacidade sucessoria condicional (ou especial)
do embrido congelado ou do futuro embrido (caso fosse utilizado o material
fecundante deixado pelo autor da sucessdo) por problema de
inconstitucionalidade. (GAMA 2003, p.1000).

A inseminagdo post mortem apresenta diversas problematicas no
ordenamento juridico brasileiro, questdes até inconstitucionais por ferir principios

constitucionais, como dignidade da pessoa humana e do interesse futuro da crianca.

2.4 REGULAMENTACAO NO BRASIL

Atualmente no Brasil ndo had nenhuma normal/lei que regulamente a
Reproducdo Humana Assistida, até existem varios projetos de lei tramitando no
Congresso Nacional, mas nenhum chegou ao final. Por isso a regulamentag&o no

Brasil se d& através das resoluctes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina.

A primeira norma que regulamentou especificamente as técnicas de
reproducdo humana assistida € a Resolucdo n® 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina (CFM). Para a utilizacao das técnicas de reproducdo assistida a resolucéo

trouxe como principios gerais:

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de
procriacdo quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes
para a solucdo da situacéo atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para a paciente ou
o possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias
da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim
como os resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informacbes devem também atingir dados de carater biolégico,
juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado serda em
formulario especial, e estara completo com a concordancia, por escrito, da
paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA nao devem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o
sSexo ou gqualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se
trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.
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5 - E proibida a fecundacdo de ovocitos humanos, com qualquer outra
finalidade que nao seja a procriagdo humana.

6 - O numero ideal de ovécitos e pré-embrides a serem transferidos para a
receptora ndo deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os
riscos ja existentes de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é
proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a redugdo embrionaria.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1992/2015).

elenca quem poderia ser usuario da reproducdo humana

Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagdo
ndo se afaste dos limites desta Resolucéo, pode ser receptora das técnicas de
RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento
de consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, sera necessaria a aprovacdo do
cbnjuge ou do companheiro, apdés processo semelhante de consentimento
informado. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1992/2015).

Em 2010 o Conselho Federal de Medicina editou a Resolucéo n° 1.957/2010,

gue recebeu modificacGes referentes as pessoas que seriam capazes de realizar a

reproducdo humana assistida, e o aspecto da realizacdo post mortem, além de

outras situacoes.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacéo néo se afaste dos limites desta resolugéo, podem ser receptoras das
técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos sobre 0 mesmo, de acordo com a legislagdo vigente.
VIl - REPRODU(;AO ASSISTIDA POST MORTEM

Nao constitui ilicito ético a reprodugdo assistida post mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
biolégicocriopreservado, de acordo com a legislacdo vigente. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2010/2015).

Entende-se que até os solteiros foram beneficiados com esta resolucéo, pois

na anterior tinhamos somente a mulher capaz, com a aprovacdo por escrito do
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cOnjuge ou companheiro no caso de unido estavel, agora teve a mudanca trazendo
todas as pessoas capazes.

Com a evolucéo rapida da sociedade, em 2013 o Conselho teve que fazer
mais uma modificacdo para se integrar com as novas situacfes que vem surgindo.
Com a Resolucdo n° 2.013/13, veio a possibilidade dos casais homoafetivos

realizarem a reprodu¢ao humana assistida.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA 1 - Todas as pessoas capazes, que
tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites
desta resolugdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre a
mesma, de acordo com a legislacéo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2013/2015).

A Resolucéo trouxe um avanco na questéo dos direitos humanos, incluindo os
direitos sexuais e de escolha em relacdo a formacdo de uma familia, possibilitou
direitos aos brasileiros que o proprio ordenamento juridico ainda néo foi capaz de

regulamentar.

2.5 CASAIS HOMOAFETIVOS

Assim como a adocdo, a fecundacdo em laboratério também tem como
objetivo a formacao de uma familia. A Resolucdo 1.957/10 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), diz que todas as pessoas capazes podem ser acolhidas pela
reproducdo assistida, independentemente de raca, orientacdo sexual, género de
casais, basta firmarem o termo de consentimento. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2010/2015).
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Explica Maria Berenice Dias e Thiele Lopes Reinheimer:

Como os casais homoafetivos sdo naturalmente inférteis, ndo havendo a
possibilidade de ambos serem pais biolégicos da mesma crianca, utilizam a
reproducao heteréloga para constituirem sua propria familia.

Aos casais femininos, uma das principais decisdes, diz respeito a escolha de
qual delas levara a gestacao a termo. Submetendo-se uma das companheiras
a inseminacao artificial, € possivel a utilizagdo do proprio 6vulo ou o material
genético da companheira. Feita a concepgdo in vitro com o sémen de um
doador andnimo, o vinculo de filiagdo se estabeleceria somente com a mée
gestacional.

Os casais masculinos tém filhos mediante a técnica de gravidez por
substituicdo. Eles escolhem qual sera o doador de sémen e quem ira gerar a
crianga. Podem optar em utilizar o material genético de ambos, com o intuito de
nao saberem quem é o pai biolégico do filho. (DIAS; REINHEIMER, s/d, p.5-6).

Em relacdo aos casais homoafetivos e reproducdo assistida pensam José
Marcio Carvalho da Silva e Ana Carolina Amaral de Pontes:

No caso dos casais homoafetivos, a inseminacéo artificial é a alternativa mais
frequente e pode ser classificada em homdloga ou heter6loga, fazendo-se
necessério diferenciad-las para uma melhor compreensdo. A inseminacgéo
artificial homologa, ou conhecida também como auto inseminagdo é realizada
por casais heterossexuais com o sémen proveniente do préprio marido ou
companheiro. Essa técnica € menos polémica porque a doutrina e a
jurisprudéncia comungam a ideia de que a paternidade bioldgica é a legal
(GONGALVES, 2011 apud SILVA; PONTES, 2014, p. 57-68).

Ficando clara a vontade do casal em ter um filho, com a reproducéo artificial,
0 material genético de ambos poderé ficar guardado em laboratério, podendo ser
utilizado em momento oportuno, quando se sentirem seguros e preparados para a

formacao de uma familia.

Podendo ocorrer casos infortunios, que venha trazer a morte de um dos
conjuges, no caso do falecimento do esposo (pai), por exemplo, sabendo da vontade
que ele tinha em ter um filho, a esposa podera dar sequencia com o tratamento e
fazer a inseminacdo com o material guardado do esposo, ou seja, inseminacao post

mortem do doador.
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No préximo capitulo, serd estudado como o direito brasileiro vem tratando
essas novas questdes que vem surgindo, pois muitas vezes ele ndo apresenta
solugdes no ordenamento juridico para 0S novos casos que aparecem com a
evolucdo de outras areas que se relacionam com o direito. Analisar-se-4 como 0
direito resolveria o impasse em relacdo a sucessao desse filho concebido apds a

morte do doador (pai).
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3 DIREITO DE SUCESSAO

A reproducdo humana assistida acabou trazendo um problema em relagao
aos concebidos post mortem de um dos doadores. Quanto ao aspecto sucessorio,

ha um conflito entre as regras, porque no Codigo Civil ndo estd muito claro como
deveria ser a sucesséo deste.

3.1 CONCEITO DE SUCESSAO

Entende-se que sucessdo é transferéncia de um direito ou bens de uma
pessoa para outra, pelo fato de vir a falecer.

Arnaldo Rizzardo conforme entendimento:

A sucesséo, de algum modo, tem uma sensacéo de prolongamento da pessoa,
ou de atenuacéo do sentimento do completo desaparecimento, especialmente
guando séao realizadas obras que refletem a ser daquele que morre, e que o
tornam vivo ou presente nas memoarias (RIZZARDO, 2005, p. 1).

O direito da sucessdo vem a ser conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude
de lei ou de testamento. (DINIZ, 2006, p. 3).

No livro de Rodrigues explica que:

A idéia de sucessado sugere, genericamente, a de transmissdo de bens, pois
implica a existéncia de um adquirente de valores, que substitua o antigo titular.
Assim, em tese, a sucessdo pode operar-se a titulo oneroso, inter vivos ou
causa mortis. Todavia, quando se fala em direito das sucessdes entende-se,
apenas a transmissédo em decorrencia de morte, excluindo-se, portanto, do
alcance da expressdo, a transmissdo de bens por ato entre vivos.
(RODRIGUES, 2002, p. 3).



19

Para Caio Mario Pereira Silva:

O principio cardeal do direito sucessério € a transmissdo dos bens aos
herdeiros legitimos e testamentarios, subordinados obviamente a que tenham
capacidade para suceder. Nao basta ao herdeiro invocar a sua vocacgdo
hereditaria, € preciso, ainda, seja ele capaz e nao indigno. Mas nao se
confunde capacidade sucesséria (ou legitimacdo para suceder) com
capacidade civil, ou poder de acdo no mundo juridico. Deve entender-se em
acepcgdo estrita de aptiddo da pessoa para receber os bens deixados pelo
falecido. (SILVA, 2007, p. 30).

Direito a sucessao seria um conjunto de regras que vao disciplinar como sera

feita a transmissao de bens da pessoa que veio a falecer.

O direito de heranga encontra fundamento no art. 5° inciso XXX da

Constituicdo Federal e no Cdédigo Civil, Livro V, artigos 1.784 e seguintes.

3.2 ESPECIES DE SUCESSAO

Sucessao podera ocorrer na forma legitima ou testamentaria. A transmissao

da heranca ocorre no momento do falecimento.

Conforme o artigo 1.786 do Codigo Civil: A sucessdo da-se por lei ou por

disposicéo de ultima vontade.

Com isso, Carlos Roberto Gongalves conclui que:

Por isso, se diz que a sucesséo, considerando-se a sua fonte, pode ser legitima
ou e testamentaria. Quando se da em virtude da lei, denomina-se sucessao
legitima; quando decorre de manifestacdo de ultima vontade, expressa em
testamento ou codicilo, chama-se sucesséo testamentaria. (GONCALVES,
2014, p. 42).

Conforme for a sucessdo sera os herdeiros, sucessdo em virtude lei,
herdeiros legitimos e sucessdo em virtude do testamento, sucessores

testamentarios.
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3.2.1 Sucesséao legitima

Esta espécie de sucessdo é definida em lei, provem do que descreve no
Cadigo Civil.
Deveras, se o de cujus nao fizer testamento, a sucessao sera legitima,

passando o patriménio do falecido as pessoas indicadas pela lei, obedecendo-se a

ordem a ordem de vocacéao hereditaria (DINIZ, 2006, p.18).

Silvio Rodrigues explica que:

A sucessao legitima é a que decorre de lei.Se o defunto, por exemplo, deixou
de fazer testamento, seu patrimdnio, por for¢ca da lei, ird a seus descendentes;
inexistindo descendentes, aos seus ascendentes; ndo havendo nem
descendentes nem ascendentes, ao conjuge; a falta daqueles parentes e de
cOnjuge, aos colaterais até o quarto grau. [...] Nota-se que a transmissao da
heranga aos sucessores se efetua sem manifestacdo de dltima vontade do
falecida, mas decorrente da lei. (RODRIGUES, 2002, p. 16).

Falecendo uma pessoa sem deixar testamento ou disposicdo de ultima
vontade e possuindo patriménio em seu nome, nessa sucessao, uma classe de

herdeiros exclui a outra, tendo preferéncia a mais proxima. (RIZZARDO, 2005, p. 7).

A sucessao legitima, segundo Eduardo de Oliveira Leite, “é a que, na falta de
disposicao testamentaria do de cujus, a lei defere aos seus parentes, reforcando o

vinculo familiar e atendendo a vontade presumida do defunto”. (LEITE, 2003, p.
210).

A sucessdo legitima deve-se ao ordenamento juridico, as pessoas

relacionadas na lei que deverdo suceder o falecido.

3.2.2 Sucessao testamentaria

A sucesséo testamentaria € a deixado por escrito, em testamento, o que o

falecido, gostaria como fosse sua ultima vontade.
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De acordo com Arnaldo Rizzardo:

Sucessao testamentaria, ou ex testamento, cujo significado exsurge da prépria
designacao, ou a sucessao que se processa de acordo com a vontade do titular
do patrimdnio. Possui ele liberdade de dispor quanto a partilha dos bens que
ficardo apés sua morte. Assim, havendo herdeiros necessarios, nesta classe
considerados os descendentes e ascendentes necessérios, unicamente
metade dos bens disponiveis pode ser distribuida em testamento. (RIZZARDO,
2005, p. 8).

Posiciona-se sobre o assunto Maria Berenice Dias:

A determinagcdo de que se interprete as clausulas testamentarias buscando
identificar o desejo do testador nada mais € do que lhe assegurar as garantias
constitucionais mesmo apds a morte. Porém, h& que se relativizar a garantia de
respeito & Ultima manifestacéo de vontade. Justifica-se a restricdo a liberdade
de testar do titular do direito de propriedade para assegurar a preservagao de
sua familia. Dai a instituicdo dos herdeiros necessarios , que limita & metade a
disponibilidade do titular do patriménio. (DIAS, 2011, p. 33).

No testamento, o falecido s6 podera dispor da metade de seus bens, pois a
outra metade fica na parte da sucessado legitima no caso de haver herdeiros

legitimos.

Neste sentido Maria Helena Diniz posiciona-se:

A sucesséo testamentéria, oriunda de testamento valido ou de disposi¢cdo de
ultima vontade. Todavia, ante o sistema da liberdade de testar limitada, adotado
pela lei patria, se o testador tiver herdeiros necessarios, ou seja, conjuge
supérstite, descendentes ou ascendentes sucessiveis (arts. 1.845 e 1.846 do
Cadigo Civil), s6 podera dispor da metade de seus bens (art. 1.789 do Cadigo
Civil), uma vez que a outra metade constitui a legitima daqueles herdeiros.
(DINIZ, 20086, p. 17).

Testamento s6 produz efeito causa mortis, ap6s a morte da pessoa que 0
testou. No testamento dira quem é a pessoa capaz de receber a heranga, chamada

capacidade testamentaria passiva. Escreve explica Maria Helena Diniz:
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Na execucéo de disposicdo testamentaria feita por testador capaz, é preciso,
portanto, verificar se as pessoas nela contempladas preenchem as condicdes
de capacidade testamentaria passiva, exigidas pelo Cédigo Civil, para que
possam ser beneficiadas. Para tanto, é preciso ater-se aos seguintes principios:
1°) Todas as pessoas as pessoas, haturais ou juridicas, podem receber por
testamento, exceto nos casos em que a lei expressamente proibe.

2°) O beneficiado deve existir ou sobreviver ao testador, ao abrir-se a sucesséao.
3% A capacidade para suceder regula-se pela lei vigente no momento da
abertura da sucessdo e ndo ao tempo em que se fez o testamento; assim,
basta que o herdeiro instituido ou legatario sejam capazes ao tempo do ébito
do auctor successionis. Entretanto, na instituicdo condicional de herdeiro ou
legatario, a capacidade testamentaria passiva reger-se-a pela lei em vigor ao
tempo do implemento da condicdo imposta pelo testador. Logo, se o
beneficiado era incapaz ao tempo da faccdo testamentaria, mas se tornou
capaz por ocasidao do implemento da condicdo, a disposicdo testamentaria
produzira todos os efeitos. (DINIZ, 2009, p. 197).

A pessoa que veio a falecer pode deixar o testamento, que sera entendido

como ato de ultima vontade deste, onde podera dispor da metade de seus bens para

deixar para outras pessoas que nao serdo os herdeiros legitimos.

3.3 ESPECIES DE SUCESSORES

No ordenamento brasileiro quem pode receber a heranca sdo nomeados da

seguinte  forma:

Testamentarios.

Herdeiros Legitimos, Herdeiros Necessarios, Herdeiros

Silvio S. de Venosa explica o que constitui a heranca:

[..] a heranca entra no conceito de patrimdnio. Deve ser vista como o
patrim6nio do de cujus. Definimos o patrimbnio como o conjunto de direitos
reais e obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a uma pessoa. Portanto,
a heranca € o patrimdnio da pessoa falecida, ou seja, do autor da heranga. O
patrim6nio transmissivel, portanto, contem bens materiais ou imateriais, mas
sempre coisas avalidveis economicamente. (VENOSA, 2008, p. 7).

Os sucessores sdo as pessoas que vao receber a heranca, o legado do de

cujus, seu patriménio acumulado durante a sua existéncia.
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3.3.1 Herdeiros legitimos

Sao os herdeiros nomeados pela lei. De acordo com Arnaldo Rizzardo::

Os herdeiros legitimos, que constituem aqueles nomeados pela lei, ou os que a
lei elege para receberem a heranca, seguindo uma ordem de preferéncia,
existem trés classes que impde o limite para testar em até cinglienta por cento
do acervo deixado: os descendentes, as ascendentes e o conjuge. Os demais,
gue séo colaterais, consideram-se facultativos, pois ndo esta a pessoa, quando
testar, obrigada a reservar uma parte de seu patriménio para eles. (RIZZARDO,
2005, p. 54).

No Caddigo Civil, em seu artigo 1.829 e incisos, esta elencada a ordem

preferencial da sucessao dos herdeiros legitimos:

Art. 1.829: A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens ; ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Portanto esses herdeiros estdo ligados a linha de parentesco do de cujus,

relacdo familiar e sanguinea.

3.3.2 Herdeiros necessarios

S&o os herdeiros que a lei protege e obriga a reserva da metade do

patrimdnio que o de cujus tinha ao falecer para estes.

“‘Os herdeiros necessarios sdo aqueles que ndo podem ser afastados
totalmente da sucessao”. (VENOSA, 2004, p. 94).
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Segundo o Codigo Civil, no artigo 1.845: Sdo herdeiros necessarios 0s

descendentes, os ascendentes e o conjuge.

Explica Arnaldo Rizzardo sobre os herdeiros necessarios:

Encontra-se a raz&o da limitacdo na necessidade de proteger os interesses da
familia, que abrange os parentes mais proximos e o conjuge sobrevivente. Esta
posicdo que prevaleceu das vivas discussfes que grassavam desde tempos
antigos, com raizes no officium pietatis do direito romano, sob o enfoque de que
se deve reservar parte do patriménio aos parentes consangiliineos -
descendentes e ascendentes — e, presentemente ao cbnjuge sobrevivente.
(RIZZARDO, 2005, p. 55).

Para estes o falecido é obrigado a deixar metade de seu patriménio, podendo
somente dispor em testamento dos outros 50%.

3.3.3 Herdeiros testamentarios

Sao os herdeiros nomeados pelo de cujus, como sua ultima vontade.
Atribuindo a uma ou diversas pessoas 0 seu patrimoénio, sua heranca.

No Cdbdigo Civil, em seu artigo 1.799 caput, esta elencada as pessoas que
podem vir a suceder por testamento:

Art. 1.799. Na sucessdao testamentéria podem ainda ser chamados a suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizagéo for determinada pelo testador sob a
forma de fundacéo.
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De acordo com o doutrinador Arnaldo Rizzardo:

O testador indica a prole que terdo determinadas pessoas, reservando-lhe a
participac&o ou o quinh&o na heranca que no futuro se abrir. E evidente que se
trata de uma previsdo incerta e condicional. Opera-se a sucessdo unicamente
se nascerem os filhos da pessoa indicada. (RIZZARDO, 2205, p. 50).

Sobre o assunto, Dias (2011, p. 33), pontua:

A determinacdo de que se interprete as clausulas testamentérias (grifo do
autor) buscando identificar o desejo do testador nada mais é do que lhe
assegurar as garantias constitucionais mesmo apés a morte. Porém, ha que se
relativizar a garantia de respeito & Ultima manifestacdo de vontade. Justifica-se
a restricdo & liberdade de testar do titular do direito de propriedade para
assegurar a preservacdo de sua familia. Dai a instituicAo dos herdeiros
necessarios (grifo do autor), que limita & metade a disponibilidade do titular do
patrimonio.

Portanto, o testador tem que deixar claro quem ele vai querer contemplar com

a heranca, principalmente se quiser deixar para o filho que ainda néo foi concebido,

s6 com a declaracdo

herdeiro.

expressa de sua ultima vontade o filho podera ser considerado

3.4 SUCESSAO DOS CONCEBIDOS POST MORTEM DO DOADOR

Inseminacao artificial post mortem € aquela que usa o material genético que

foi reservado em laboratérios através de técnicas especiais e foi usado apds a morte

de um dos doadores.

Atualmente, no Caodigo Civil, o artigo 1.597 comenta sobre a realizacdo da

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

[..]

Il - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizag&o do marido. (BRASIL, 2002).

Apesar do Codigo Civil ter trazido a opcdo sobre a inseminacéo artificial
homéloga, com o falecimento do marido, ndo ha mais nenhum artigo que trata desse
assunto, principalmente a respeito da sucessao deste filho concebido post mortem,

gue € o principal tema abordado neste trabalho.

Em relacdo aos materiais preservados nos bancos de sémen, eles sdo de
propriedade daquele que o produziu, podendo requerer dessa forma, a sua
inutilizagdo em qualquer instante. Solicitar a inutilizagdo seria a mesma coisa que
invalidar o ato praticado, e assim, da autorizacdo do deposito. Do mesmo modo, 0
manuseio do material em técnicas de inseminagcdo estaria sujeito, assim, a
autorizacdo prévia e expressa, respeitando-se ao direito inerente que cada um
possui de decidir sobre ser pai ou ndo. (SILVEIRA; NETO, 2015).

Tal questionamento surge por restar evidente, na Constituicdo Federal, a
consagracdo da igualdade entre os filhos, independente da situacdo juridica dos
pais. Por tal motivo, ndo é concebivel que haja, em nosso ordenamento, qualquer
limitacdo, pela lei, aos direitos dos filhos gerados pela fecundac&do post mortem.
(SILVEIRA; NETO, 2015).

A respeito do tema, Dias (2011, p. 123), afirma:

Na concepcao homoéloga, ndo se pode simplesmente reconhecer que a morte
opere a revogacao do consentimento e imp&e a destruicdo do material genético
gue se encontra armazenado. O projeto parental iniciou-se durante a vida, o
gue legaliza e legitima a inseminacdo post mortem. A norma constitucional que
consagra a igualdade de filiacdo n&o traz qualquer exce¢éo. Assim, presume-se
a paternidade do filho biolégico concebido depois do falecimento de um dos
genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios. [...]
Neste sentido, a resolugéo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina traz,
em seu item V, o0 seguinte teor: "no momento da criopreservacdo, os conjuges
ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino
gue serd dado aos pré-embrides crio preservados, em caso de divércio,
doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando

59

desejam doéa-los”.
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Assim, ha de se entender que a esposa podera dar alguma destinacdo ao
sémen até entdo crio preservado do conjuge ou convivente ja falecido, desde que
haja anuéncia expressa deste autorizando que haja a fertilizacdo. (SILVEIRA; NETO,
2015).

A primeira corrente fala sobre o filho concebido néo ter direito a sucessao de

seu genitor, incapaz de receber a heranca na forma legitima e testamentaria.

Comentam que o regramento brasileiro deveria tratar a respeito da proibicdo
desta técnica de reproducao artificial, assim ndo possibilitando que o interpretador do
direito crie lacunas sujeitando tal aplicacdo, pois aquele que vem a receber a heranca

deve estar concebido no momento da sucessao. E o que defende Gama (2003).

Segundo Monica Aguiar a morte opera como revogadora da permissao ao uso
das técnicas de reproducéo assistida. Caso a crianga nas¢a assim mesmo, so deve

ser considerada filha do cénjuge sobrevivente. E conclui:

Somente é possivel reconhecer a filiacdo a matre, afastada, de plano, a
presuncdo prevista no inciso referido, por se tratar de norma inconstitucional,
uma vez que violadora do comando expresso no artigo 5°, | da Constituicdo
Federal, embora seja de lamentar a op¢do por uma orfandade arbitrariamente
provocada. (AGUIAR, 2005, p.119).

Para concluir o posicionamento de Guilherme Gama:

Assim, ao menos no estagio atual da matéria do Direito brasileiro, ndo ha como
se admitir o acesso da ex-esposa ou da ex-companheira, mesmo com vontade
expressa deixada em vida pelo falecido, as técnicas de reproducéo assistida
homologas, diante do principio da igualdade em direitos entre os filhos. A
despeito da proibicdo no Direito brasileiro, se, eventualmente, tal técnica for
empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no fundamento
bioldgico e no processamento do risco, mas nao para fins de direitos
sucessorios, 0 que pode conduzir a crianga prejudicada a pleitear a reparagéo
dos danos materiais que sofrer de sua mée e dos profissionais que a auxiliaram
a procriar utilizando-se sémem de conjuge ou companheiro ja falecido. (GAMA,
2008, p. 369).
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Caio Mario Silva apud Ferraz (2011) apresenta a mesma posi¢cao doutrinaria:

Ndo se pode falar em direitos sucessoérios daquele que foi concebido por
inseminacéo artificial post mortem, uma vez que a transmissdo da heranga se
da em consequéncia da morte e dela participam as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucesséo. (SILVA, 2011, p. 104).

O filho que foi concebido apés a morte de seu pai (genitor), ndo se
enquadraria no direito sucessorio, ndo poderia herdar a heranga, pois néo
compreende o que o Cddigo Civil tras em seu artigo 1.798: “Art. 1.798. Legitimam-
se a suceder as pessoas hascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. (CODIGO CIVIL, 2002, online).

A segunda corrente trds o reconhecimento da filiacdo e do direito do filho ter
um pai, conforme era a vontade do falecido em vida, mas ndo de forma legitima,
trata do filho concebido ter direito somente a sucessao testamentaria, ndo exclui ele
da heranca, apenas que ele deve receber sua parte da sucessao em testamento, o
excluindo da sucessdo legitima, por mais que no cédigo Civil reconheca a
legitimidade da filiagao:

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

[..]

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagéo do casamento;
(CODIGO CIVIL, 2002, online).

Com falecimento de um dos genitores, no prazo de 300 dias seguintes, 0
Cddigo Civil considera que estes filhos foram concebidos na constancia do

casamento.

Neste sentido comenta Venosa:
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No caso de herdeiros ainda n&do concebidos, os bens da heranca serdo
confiados, apo6s a partilha, a curador nomeado pelo juiz (art. 1800). Se apos
dois anos contados da abertura da sucesséo, ndo nascer o herdeiro esperado,
0os bens reservados caberdo aos herdeiros legitimos, salvo disposicdo em
sentido diverso feita pelo testador (art. 1800, § 4°). Nesse caso, resolve-se a
disposicdo testamentaria. Essa questdo prende-se diretamente as
inseminacdes artificiais e fertilizacédo assistida em geral, quando seres humanos
podem ser gerados apds a morte dos pais. Se ndo houver previsdo
testamentaria para esses filhos, pelo principio atual ndo serdo herdeiros.
(VENOSA, 2004, p.110).

N&o havendo nenhuma disposicéo testamentéaria sobre o assunto, o nascituro

nao sera herdeiro.

Posicionamento de Maria Helena Diniz:

Filho pdstumo ndo possui legitimacdo para suceder, visto que foi concebido
apdés o Ohito de seu pai genético e por isso é afastado da sucessao legitima ou
ab intestato. Poderia ser herdeiro por via testamentaria, se inequivoca for a
vontade do doador de sémen de transmitir heranca ao filho ainda né&o
concebido, manifestada em testamento. Abrir-se-ia a sucessao a prole eventual
do proprio testador, advinda de inseminacgéo artificial homéloga post mortem.
(DINIZ, 2009, p. 550).

A autora segue o posicionamento que o filho néo teria direito a heranca, como
nasceu depois do Obito do pai, se caso este era contra 0 uso ou a heranca, devia

deixar manifestado a sua vontade.

Também defende esta corrente Ana Claudia Brandao Ferraz:

[...] o filho nascido posterior ndo teria direito a sucessao legitima. Configurar-se-
ia a situac&o 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 vocacgéo
hereditaria. Nada obsta, porém que o futuro filho seja contemplado em
testamento, conforme estabelece o art. 1.799, inc., |, do Cédigo Civil em vigor
gue permite a sucessdo testamentaria para a prole eventual [...]. (FERRAZ,
2011, p.102).

Devera haver uma previsao testamentéria a respeito destes filhos, declarando

0 consentimento do procedimento, se caso o falecido ndo mencionar estes filhos que
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poderdo vir a ser concebidos, os mesmos nao serdo herdeiros. Ainda observando o
prazo limite de 2 anos ap0s a abertura da sucessdo para que seja concebida.
Conforme disp&e o Caddigo Civil:

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

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucesséo;

[.]

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, apés a liquidacéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

[.]

§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, néo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos. (CODIGO CIVIL, 2002, online).

Uma outra parte dos doutrinadores entendem que o filho concebido post
mortem ter& direito ao reconhecimento de paternidade e a heranca tanto sob a parte
legitima quanto a parte testamentéaria, evitando qualquer forma de discriminagcéo

entre os filhos.

[...] sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o Cddigo Civil de 2002
trata os filhos resultantes de fecundacgdo artificial homéloga, posterior ao
falecimento do pai, como tendo sido “concebido na constancia do casamento”,
nao se justifica a exclusé@o de seus direitos sucessorios. Entendimento contrério
conduziria a aceitagdo da existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem
direitos sucessorios, em situagao incompativel com o proclamado no art. 227, §
6°, da Constituicdo. (GONCALVES, 2009, p.58).

Na mesma linha de raciocinio se posiciona Maria Berenice Dias:

O uso das técnicas de reproducdo assistida € um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da
liberdade. Impenséavel cercear este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reproducao
assistida.[...] O projeto parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza a e
legitima a inseminag&o post mortem. A norma constitucional que consagra a
igualdade da fiiagcdo ndo traz qualquer excecdo. Assim, presume-se a
paternidade do filho biolégico concebido depois do falecimento de um dos
genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios.
(DIAS, 2008, p.117).
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Entende-se que esses filhos foram concebidos na constancia do casamento,
nao tem como exclui-los da sucessédo, foram planejados e desejados pelos
familiares, queriam concebé-los, mas por motivos alheios as suas vontades n&o

puderam realizar pela forma natural.

Seguindo o mesmo posicionamento doutrinario Caio Méario comenta:

Resta saber como semelhante presungao” (rectus, ficcdo) se harmoniza com a
regra do artigo 1.798, que apenas reconhece legitimacdo sucesséria as
pessoas nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucessao". Se o
filho havido artificialmente, ap6s a morte do pai, reputa-se concebido ,na
constancia do casamento®, estaria aparentemente preenchido o requisito para
sua legitimacéo sucessoria: seria ele, para os efeitos legais, um nascituro (e
ndo mero concepturo), plenamente equiparado ao que, ja concebido por um
processo natural, apenas ndo houvesse ainda nascido quando da abertura da
sucessdo. (SILVA, 2011, p. 106).

E inadimissivel a forma de tratamento diferenciada para os filhos concebidos
post mortem, independe a situacdo juridica dos pais, ndo pode haver uma limitacdo
ou perda de direitos para estes filhos, ele é filho legitimo, apenas nao era nascido no

momento da abertura da sucessao.

Segundo ensinamento de Dias (2011, p.123):

Na concepcdo homoéloga (grifo do autor), ndo se pode simplesmente
reconhecer que a morte opere a revogacdo do consentimento e impbe a
destruicdo do material genético que se encontra armazenado. O projeto
parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminacéo post
mortem. A norma constitucional que consagra a igualdade de filiagdo nédo traz
gualquer excegdo. Assim, presume-se a paternidade do filho bioldgico
concebido depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a
primeira classe dos herdeiros necessarios.

O direito de heranca esta elencado como direito fundamental, garantido pelo
artigo 5°, XXX da Constituicio Federal, teria quer ser tratado de forma igual,
seguindo o principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana, tanto do filho

gue nasceu e do pai falecido.
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Sobre o assunto Carlos Albuquerque Filho, assim conclui:

A possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianca concebida mediante
fecundacao artificial post mortem pune, em Ultima analise, o afeto, a intengéo
de ter um filho com a pessoa amada, embora eventualmente afastada do
convivio terreno. Pune-se o desejo de ter um filho, de realizar um sonho. Pune-
se 0 amor que transpde barreiras temporais, 0 amor perene, 0 amor verdadeiro,
a fim de se privilegiar supostos direitos patrimoniais - dos demais herdeiros. Tal
perspectiva vai de encontro aos modernos principios do direito de familia,
especialmente aos principios da igualdade de filiacdo, da afetividade e da
dignidade da pessoa humana. (FILHO, 2013, p.2).

O ordenamento juridico brasileiro possui uma lacuna em relacdo a este
assunto, nao possui nenhum artigo no Codigo Civil ou lei que regulamente
especificamente estes casos de reproducdo post mortem, por isso esta diversidade

de opinides e debates doutrinarios.

Enquanto nao for criada uma regulamentagéo, a doutrina e a jurisprudéncia
nao irdo entrar em um consenso sobre o0 assunto, cada caso sera tratado de forma

diferente, conforme suas caracteristicas.

No proximo capitulo, serad estudado sobre a existéncia de uma autorizacéo
para o procedimento da inseminacgao artificial post mortem no Brasil e como outros
paises se manifestam nesta determinada situacdo, se para a realizacdo deste
método precisa de autorizacdo ou se € proibido.
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4 O DIREITO DE HERANCA DOS FILHOS CONCEBIDOS POR REPRODUCAO
ARTIFICIAL POST MORTEM NOS OUTROS PAISES

Outro ponto que interfere na sucessdo dos filhos concebidos pela
inseminacao artificial, € a existéncia de uma autorizacdo expressa do marido para
gue a esposa possa utilizar seu material genético guardado, para uma reproducao

apos a sua morte.

Aqui no Brasil apenas uma Resolugdo do Conselho Federal de Medina
aborda o assunto. Analisar-se-a como 0s outros paises tratam a respeito do assunto

deste tipo de procedimento.

4.1 AUTORIZACAO PARA INSEMINACAO POST MORTEM

A Resolugao 1.957 / 2010 do Conselho Federal de Medicina, ndo tem a forca
coercitiva da lei, uma vez que se trata de normas de padrdo de conduta ética
médica, que afirma que deve haver uma autorizacdo especifica do falecido para que
possa serem utilizados os materiais biologicos crio preservados. (ENEIAS;
PEREITA, 2015).

Assim apresenta a Resolucéo:

[..] VIl — REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM Né&o constitui ilicito
ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizac@o prévia
especifica do (a) falecido (a) para o uso do material bioldgico crio preservado,
de acordo com a legislagéo vigente.

A utilizacdo do material genético do marido ap0s a sua morte deve ser feita

apenas se este deixou autorizagéo escrita para isso. Para Dias (2009, p.334),
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Somente na hipotese de ter havido expressa autorizacdo do marido é que a
fertilizacdo pode ser feita ap6s o seu falecimento. O principio da autonomia da
vontade condiciona a utlizacdo do material genético ao consentimento
expresso a esse fim.

A | Jornada de Direito Civil que ocorreu em Junho de 2002 pelo Superior
Tribunal de Justi¢ca, aprovou o enunciado 106 que ajuda na interpretacdo do Artigo

1.597, 1ll do Cadigo Civil, assim estabelece:

106 — Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na condi¢do de
viliva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para
gue se utilize seu material genético apés sua morte.

Posiciona-se a respeito do assunto Gama (2003, p.1000):

E inegavel a vedacdo do emprego de qualquer das técnicas de reproducao
assistida no periodo pds-falecimento daquele que anteriormente forneceu seu
material fecundante e consentiu que o embrido formado ou seu material fosse
utilizado para formacéo de nova pessoa humana. A viola¢éo aos principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da futura crianga, além da
propria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da igualdade material entre
os filhos sob o prisma (principalmente) das situagdes juridicas existenciais, nédo
autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas cientificas. Assim, a
guestdo se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento juridico
brasileiro, das técnicas de reproducdo assistida post mortem. Dai nédo ser
possivel sequer a cogitacéo da capacidade sucessoéria condicional (ou especial)
do embrido congelado ou do futuro embrido (caso fosse utilizado o material
fecundante deixado pelo autor da sucessdo) por problema de
inconstitucionalidade.

Assim entende-se que seria proibido a utilizacdo do material genético do
falecido, pela afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, no caso do
falecido, seria inadmissivel 0 uso dessa técnica post mortem, por isso nem deveria
se cogitar a respeito da sucessdo deste filho, por ser inconstitucional. Mesmo que

haja autorizacéo por escrita do falecido.



35

Mas a doutrina que majora € a que segue O posicionamento do autor
Guilherme Gama (2003), ndo tem como n&o haver uma autorizagao expressa para
o procedimento, bem como estipular um prazo para a realizacdo do procedimento.

Pois o material podera ficar guardado por um longo periodo.

Assim ensina Carlos Albuquerque Cavalcanti Filho (2013):

A nao-fixacdo de prazo para prole eventual do autor da sucessao surgida por
fecundacéo artificial post mortem ocasionaria a perspectiva da utilizacdo da
acao de peticdo de heranca pela crianca gerada na reproducdo medicamente
assistida, sendo que os seus efeitos patrimoniais se submeteriam ao prazo
previsto para prescricdo aquisitiva, uma vez que, o sémen pode ficar crio
conservado por anos ou décadas e, sO apos, ser utilizado, sendo altamente
prejudicial a ordem juridica a espera indefinida de uma possivel prole. Assim,
entendemos que caberia ao autor da sucessdo quando manifestou a sua
vontade por documento auténtico ou por testamento fixar o prazo de espera do
nascimento dos filhos, o qual ndo deve ultrapassar os dois anos previstos para
concepcéo da prole eventual de terceiro, ou, ndo havendo prazo previamente
estabelecido aplicar-se, por analogia, o prazo constante do art. 1.800, § 4°, do
Cddigo Civil, ou seja, de dois anos a contar da abertura da sucessao.

A estipulacdo do prazo para a utilizagdo do material crio preservado é
fundamental, pois 0 mesmo pode ficar guardado por anos e utilizado muito
tardiamente pode vir a trazer maiores problemas juridicos, assim o prazo para o

nascimento do filho seria de no maximo dois anos.

4.2 INSEMINACAO POST MORTEM NOS OUTROS PAISES

O Brasil ndo possui uma legislacdo especifica para o tema estudado, e por
isso acaba trazendo controvérsias entre os doutrinadores e consequentemente
posicoes diversas nos casos que acabam tendo que discutir o direito de heranca no
judiciério.

Véarios paises tratam sobre este assunto de diversas formas. Alguns ja
possuem lei especifica para a inseminagdo post mortem, como a Espanha por
exemplo, que na lei n°35/1988, veda o uso da referida inseminagéo, mas caso haja

declaracdo expressa do marido nesse sentido, os direitos do nascituro serao
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garantidos, contudo, essa autorizacdo tem a validade de apenas 12 (doze) meses, a
contar do falecimento do proprietario do material crio preservado. (ENEIAS E
PEREITA, 2015).

A Franca nao sO proibe a inseminagdo, como a lei dispde “que o

consentimento manifestado em vida perde o efeito” (DINIZ, 2009, p. 550).

Tratamento legal no Direito francés, conforme Gama:

a) o recurso a reproducdo assistida ndo é livre e incondicionado, somente
podendo ocorrer em caso de infertilidade do casal cuja patologia tenha sido
diagnosticada ou, na hipétese do casal ser fértil, para evitar a transmissao de
doenca hereditaria de significativa gravidade, dai porque ALAIN BENABENTE
considerou tal reprodugdo como subsidiaria a procriacdo carnal; b) o casal
interessado deve preencher quatro condi¢des i) estar vivo; ii) ser casado ou
viver em companheirismo, considerando o prazo de dois anos de convivéncia
devidamente comprovada; iii) estar em idade de procriar, com o objetivo de
evitar significativa distancia de idade entre os pais e o filho — 0 que seria
bastante prejudicial a este diante da maior possibilidade da morte de seus pais;
iv) manifestar consentimento sobre o uso da técnica médica, apds ser
devidamente informado sobre os varios aspectos e consequéncias do emprego
da técnica, e o0 prazo de um més para reflexdo — tal consentimento nao possui
gualquer exigéncia de formalidade quando a assisténcia ndo pressupde o
fornecimento de material fecundante de terceiro, ou seja, no caso de
reproducdo homdloga (material do préprio casal). E importante ressaltar que
tais condicdes sdo apreciadas pelos médicos, sem qualquer ingeréncia ou
participacdo de agente publica. (GAMA, 2003 p. 249).

A maioria dos estados Estadunidenses também s&o contra a inseminacao

post mortem.

Ja o direito argentino, nada diz a respeito do caso em questdo, por este
motivo os doutrinadores dividem suas opinides, de forma que parte deles entendem
ser admissivel a inseminacdo post mortem, contudo essa crianca nao fara jus ao
direito sucessoério, e outra parte entende ndo ser admitida, sob o argumento de se
contrariar os direitos e as garantias fundamentais dessa crianga concebida.
(ENEIAS; PEREITA, 2015).

A Alemanha é contra esta técnica e proibe a sua utilizacdo. Segundo Marli
Souza (2015), os doutrinadores aleméaes entendem que a inseminacdo postuma €&
um desrespeito aos bons costumes e que o direito sobre a destinacdo dos gametas

humanos deixa de existir com a morte.
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O direito inglés, de acordo com Gama (2003), com o advento do Family Law
Reform Act, de 1987, permite-se formalmente o manejo das técnicas de
inseminacao artificial homologa e heterdloga. A legislacdo ndo faz alusédo direta a
fertilizacdo in vitro, mas tem-se admitido o acesso a técnica sob as duas
modalidades. Nao existe vedacdo expressa quanto a inseminagao ou fertilizacao
post mortem, mas, nesse caso, a crianca nascida dessa técnica nao tera garantido o
estabelecimento da paternidade do falecido, salvo documento expresso a respeito

da sucessao.

Em Portugal, foi aprovada em 2006 a a lei n® 32/2006, que entrou em vigor a
partir de janeiro de 2007, tratando sobre a reprodugdo humana assistida, la
chamada de procriacdo medicamente assistida, prevendo inclusive san¢cfes penais
no caso descumprimento. Em seu artigo 3°, o referido dispositivo consigna que
essas técnicas devem respeitar a dignidade humana, sendo vedada qualquer

discriminacao direcionada aos concebidos artificialmente. (DANIEL JUNIOR, 2012)

A lei de Portugal permite a criopreservagéo do sémen do doador, porém veda a
inseminacéo post mortem, ainda que o companheiro ou 0 marido tenha
autorizado. No item 3, no entanto, permite a utilizacdo post mortem desde que
seja para cumprir um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes
do falecimento do pai, desde que decorrido um prazo consideravel razoavel
para realizacdo de tal projeto. (FERRAZ, 2011, p. 69).

Importante mencionar que a legislacdo portuguesa, com o intuito de proteger
0s interesses da crianca, ndo tornando incerta sua paternidade, estabelece no art.
23, que em caso de violacdo da norma e realizacdo da inseminacao post mortem,
devera ser atribuida a paternidade ao falecido companheiro ou cénjuge, exceto se, a
data da inseminacao a mulher tiver contraido novas nupcias ou se encontrar vivendo
em unido estavel ha pelo menos dois anos com homem que haja consentido o
procedimento, hipétese em que ele sera considerado o pai. (DANIEL JUNIOR,
2012).

Fernandes (2000) defende ser imprescindivel a criacdo de uma lei especifica
gue regulamente as técnicas de reproducédo humana assistida pela repercusséo que

a tematica alcancou na familia e na sucessao.
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Maria Helena Diniz posiciona-se sobre 0 assunto:

[...] urge regulamentar a fecundacdo humana assistida, minuciosamente [...]
Apesar de sermos contrarios a essas novas técnicas de reprodugdo humana
assistida, temos consciéncia de que o jurista ndo podera quedar-se inerte ante
essa realidade, ficando silente diante de t&o intrincada questdo, nem o
legislador devera omitir-se, devendo, por isso, regula-la, rigorosamente, se
impossivel foi veda-la.(DINIZ, 2009, p. 546).

Mesmo sendo contraria a essas novas técnicas de reproducdo humana
assistida, Maria Helena Diniz (2009) expde sua opinido, e confirma que a falta de

regulamentacao sobre o0 assunto ndo pode ser mais aceita.

Ante 0 exposto percebe-se que a matéria estudada é controvérsia em varias
partes do mundo, percebe-se que as duvidas e questionamentos a cerca do tema e
suas consequéncias no mundo juridico vao se perpetuar por longos tempos, pelo
fato da diversidade doutrinaria e nenhuma norma brasileira regulamentando o caso

especifico.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito € um meio utilizado para regular a vida em sociedade, conforme
essa sociedade vem se atualizando, se modificando. O direito, também, tem que
andar junto, estar pronto para regulamentar estas novas situagées que surgem. Mas
nem sempre iSso acontece, pois a sociedade muda tdo de pressa, tantas coisas
novas aparecem a cada pouco espaco de tempo, que o direito ndo € capaz de
acompanhar tais mudancgas, deixando assim lacunas, conflitos sem respostas,
ocasionando problemas e divergéncias. O avanco da engenharia genética acarretou
essa lacuna, pois hoje em dia a inseminacao artificial esta cada vez mais presente
na vida das pessoas e o ordenamento juridico ndo esta preparado para essas novas

situacdes que surgiram.

A inseminacao artificial post mortem trata-se de uma técnica de fecundacao
homologa, onde é utilizado o material genético do casal, casado ou em unido
estavel, com a caracteristica de que um dos genitores ja se encontra falecido. Essa
modalidade de inseminagdo ndo esta regulamentada na legislacdo brasileira, por
iISSO € necessario 0 consentimento expresso, manifestado em vida, sendo em
testamento ou outro ato auténtico autorizando a utilizacdo de seu material genético

apos sua morte.

Sendo assim, ndo ha motivos para se privar a crianca dos seus direitos, ja
que a Constituicdo Federal também consagra o principio da liberdade do
planejamento familiar no seu artigo 226, § 7°. Deste modo, podem os pais ter um
projeto parental em vida, mas que se realizar4 apés a morte de um deles devido a

circunstancias alheias a sua vontade

Com a finalidade de buscar um melhor entendimento sobre o direito de
heranca da criangca pOstuma, tratou-se acerca dos direitos sucessorios, situando as
espécies de sucessdes e de sucessores. O legislador falhou ndo trazendo essa
possibilidade de sucessao, deixando assim uma lacuna e familias desamparadas

juridicamente.
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Enquanto ndo for corrigida a omisséao da legislacdo com relacdo aos direitos
sucessorios dos inseminados post mortem, faz-se necessario que a interpretacéo
aplicada seja aquela que ndo venha a ferir o principio constitucional da isonomia,
previsto no artigo 226, § 6° o qual determina que “os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagdo.” E ainda
complementando com o artigo 1.799, inciso I, do Codigo Civil, que afirma que na
sucessao testamentaria podem suceder os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas

indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

Dessa forma, considero mais sensata a corrente doutrinaria que nao verifica
violacdes constitucionais a inseminacao post mortem, aceitando que se operam 0s

efeitos pessoais e patrimoniais em sua plenitude.

Em relacdo a analise de outros paises, também se encontra a questdo sendo
bem controvertida, ndo possui uma unanimidade em sua solucdo. Apesar de alguns
paises ja possuirem legislacdo especifica, autorizando a inseminacdo outros paises

a proibem totalmente.

Entende-se que a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, ndo é
suficiente para regulamentar sobre esse assunto, pois ndo ter forca de lei, é
necessaria uma legislacdo que imponha limites, condicione praticas. A falta dessa

imposicao pode gerar decisdes equivocadas.

Assim sendo conclui-se que o filho concebido apds a morte deve ter todos os
direitos igualmente aos concebidos em vida, tanto no campo sucessoério quanto no

direito de familia, sendo tratado como herdeiro legitimo.

Percebe-se o longo caminho que ainda tem a ser percorrido, sendo esse tema
da reproducédo assistida post mortem de importantissima relevancia no mundo atual,
ndo pode tal assunto ficar somente em pesquisas, debates doutrinarios, ele requer
uma maior atencéo, principalmente em relacéo aos direitos da crianca, ndo podendo
ficar desamparada juridicamente, a criagcao de leis que tratam o assunto ndao pode

esperar mais.
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