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RESUMO

As inovacbes tecnoldgicas no campo das ciéncias médicas deram ensejo a
reproducdo humana assistida a qual visa proporcionar a realizagao do projeto parental
daquelas pessoas que, entre outros motivos, sdo acometidas por problemas de
infertilidade. Dentre as técnicas atualmente existentes, hd a inseminacao artificial
homaologa post mortem, isto €, permite que o filho possa ser concebido mesmo apés
o falecimento de um dos seus genitores. ISso € possivel gragas a criopreservacao do
material genético em bancos de sémen. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro
ainda ndo abarcou em seus dispositivos as consequéncias geradas por causa dos
avancos na area da reproducdo humana assistida. Nesse sentido, verifica-se que o
artigo 1.597 do Cédigo Civil apenas admite a presuncéo da filiacdo dos filhos gerados
por essas técnicas, todavia, o artigo 1.798 da referida legislacdo ndo aborda sobre a
garantia da sucessdo desses individuos, apenas estabelece como legitimados a
suceder aqueles nascidos ou ja concebidos no momento da abertura da sucessao.
Por meio deste trabalho pretende-se avaliar essa lacuna normativa na qual o
legislador ndo abordou sobre a legitimidade sucessorios dos filhos concebidos apds a
morte do autor da heranca, isto €, do seu genitor. Em seguida, considerar a
possibilidade de se garantir os direitos patrimoniais desse filho, por meio da
relativizacédo do principio da coexisténcia, previsto no Cadigo Civil, e da aplicacdo de
alguns principios constitucionais. Este trabalho tem como metodologia a analise
bibliografica que pretende verificar os posicionamentos doutrinarios, as normas
legislativas e as resolucdes acerca da tematica, a fim de assegurar a condicao de
herdeiro legitimo dos filhos concebidos por inseminacgéao artificial homologa postuma.

Palavras-chave: Reproducdo humana assistida; inseminacéao artificial homologa post
mortem; principios constitucionais; direitos sucessorios.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ..ottt ettt ae e 8
2 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA ....ocoieieieeeeeeeeeeeee e s 11
2.1 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA E HETEROLOGA..................... 12
2.2 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM .........ccccue..... 15
2.3 LEGITIMIDADE DO USO DO MATERIAL GENETICO DO DE CUJUS.......18
3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES ........ccooveviveeeerereveeennans 20
3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ........cccooovevieieerennn, 20
3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS ......coccovoiiierieeeerenan, 22
3.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA .......ccooovevivieerenn, 24
3.4 PRINCIPIO DA COEXISTENCIA ....cooeeeeeeeeeeeeeeeee e 26
4  DIREITOS SUCESSORIOS.........ccoieeiietetieeeeeeeeee et es et es e en s 29
41 TRANSMISSAO DA HERANCA E CAPACIDADE PARA SUCEDER.......... 30
4.2 AS ESPECIES DE SUCESSAO.......cciiiiiiiiieieie ettt 34

4.3 O DIREIRO SUCESSORIO DA CRIANCA CONCEBIDA POR

INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM .....cooouiiiiiiiiieiceeteeeee e 38
4.4 PRAZO PARA PLEITEAR O DIREITO SUCESSORIO........ccccoveveverrirenann 40
5 A AUSENCIA DE LEI ESPECIFICA E SEUS POSSIVEIS EFEITOS................. 44

51 RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E PROJETOS DE
LEl 44

5.2 CARENCIA DE REGULAMENTACAO JURIDICA .....cccooveeiiieeceeeee e, 46
6 CONSIDERACOES FINAIS ..ottt ettt ettt ettt ettt 48

REFERENCIAS ... oooooeeee oottt e et e, 51



1 INTRODUCAO

A constante evolucdo cientifica e tecnolégica permite o surgimento de varios
desafios na sociedade atual que carecem de regulamentagdo pelo Direito. Dentre
essas inovacdes encontram-se aquelas que estdo relacionadas a medicina, em
especial, na esfera da reproducdo humana assistida que visa, entre outros motivos,
prevenir e solucionar eventuais problemas reprodutivos que atingem a humanidade,
bem como garantir a maternidade de quem optou por posterga-la para o futuro.

A medida que esses desdobramentos surgem, é necessario que haja a
regulamentacéo pelo ordenamento juridico vigente, tendo em vista 0s incontestaveis
beneficios trazidos pela inseminacgao artificial para agueles que sonham em ter um
filho. Uma dessas técnicas de reproducdo assistida, isto €, a inseminacao artificial
homéloga post mortem, traz questionamentos que carecem de urgente
regulamentacdo, como € o caso das consequéncias sucessaorias, no ambito do Direito,
gue surgem apos o nascimento da crianca. Assim, manifesta-se a seguinte duvida, é
possivel o filho gerado por técnica péstuma ter direito a heranca do genitor mesmo ja
falecido?

Ha na doutrina algumas teorias divergentes que dispdem sobre essa tematica e
na jurisprudéncia também ndo ha um entendimento pacifico. A vista disso, o Codigo
Civil brasileiro versa no artigo 1.597 sobre a presuncdo de paternidade dos filhos
havidos por fecundacao artificial homodloga, ainda que apdés a morte do genitor. Em
contrapartida, o artigo 1.798 esboca sobre o rol daqueles que sédo considerados
legitimados para suceder, destaca-se que nao ha previsao sobre a sucessao daqueles
concebidos por meio da inseminacéo artificial post mortem. O supracitado dispositivo
apenas prevé a legitimidade sucessoria daqueles nascidos ou ja concebidos no
momento da abertura da sucessdo. Sendo assim, a legislacdo Civil prevé a presuncao
de paternidade, mas néo dispde sobre os direitos sucessorios da crian¢a nascida por
inseminacdo artificial post mortem. E por causa dessa oposicdo de interesses e
auséncia de regulamentacao juridica que se faz necessario este estudo.

O presente trabalho pretende observar de modo descritivo e explicativo no que se
refere aos projetos de lei que buscam legislar sobre os direitos sucessorios dos filhos
concebidos post mortem. Também serdo verificados 0s principios constitucionais que

norteiam a discusséo sobre os direitos sucessorios. A pesquisa se ampara ho método



dedutivo e dogmaético juridico, recorrendo as analises bibliogréficas para tratar sobre
0 assunto.

Inicialmente, o trabalho analisar4d algumas técnicas de reproducdo humana
assistida, sobretudo a inseminacdao artificial homdloga, heteréloga e a homoéloga post
mortem que sera analisada com mais precisdo ao decorrer da pesquisa. Esta aludida
técnica se trata da criopreservacdo do material genético do homem ou da mulher,
motivada, por exemplo, pelo surgimento de neoplasias malignas que possam causar
infertilidade, a fim de que seja posteriormente destinado a fecundacéo, ainda que apés
a morte do genitor.

Logo apés, serdo analisados os principios constitucionais que devem nortear a
ponderacédo de interesses conflitantes no direito a sucesséo, especialmente o principio
da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os filhos, do melhor interesse da
crianca e da coexisténcia. Esta Ultima prerrogativa constitucional, prevista no artigo
1.798 do Codigo Civil, sera relativizada com a intencdo de proteger os direitos
sucessorios da crianca concebida pela técnica da reproducéo artificial post mortem,
tendo em consideracdo que nao se deve limitar os seus direitos em virtude da
morosidade legislativa em regulamentar essa pratica.

Em sequéncia, seréo abordados os direitos sucessaorios previstos no Cédigo Civil,
apresentando o conceito, o principio de saisine, as espécies de sucessdo e 0sS
pressupostos para ser considerado herdeiro, destacando a possivel legitimidade
hereditaria do filho concebido por inseminacao artificial homologa post mortem.
Ademais, serdo exploradas as interpretacdes da doutrina sobre a tematica, em outras
palavras, o que disp0e a corrente excludente, a relativamente excludente e a inclusiva.

Por fim, serdo avaliados os Projetos de Lei existentes que visam regulamentar a
reproducdo humana assistida no Brasil, como também o que dispde a Resolucéo atual
do Conselho Federal de Medicina sobre o tema da inseminacdo post mortem,
analisando as consequéncias éticas da atual omisséo legislativa sobre os direitos
sucessorios das criangas nascidas por essa técnica.

Mesmo que haja posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema,
isso acontece de maneira isolada. E devido ao siléncio da legislacéo vigente sobre a
problematica que, através deste estudo, busca-se respostas sobre os direitos
sucessorios da crianga que foi concebida por meio de inseminacdo homologa post
mortem, ou seja, se € exequivel considerar esse filho como herdeiro legitimo mesmo

depois da abertura da sucesséo. Assim, por intermédio da analise de variadas fontes
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como a doutrina, os projetos de lei, a jurisprudéncia e a atual resolucédo do Conselho
Federal de Medicina, investiga-se como o Direito deveria versar sobre a aludida

situacao que é inovadora e contemporanea.
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2 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Muitas pessoas desejam gerar filhos biologicos a fim de formar uma familia e,
ainda que néo seja nas formas tradicionais, esse desejo demanda um planejamento
influenciado por muita expectativa por parte dos pais. Porém, essa vontade pode ser
interrompida nos casos em que ndo é possivel engravidar mediante a forma natural
existente, ou seja, a fecundagcdo por meio da relacdo sexual, seja por motivos
causados pela infertilidade, neoplasias malignas, maternidade tardia ou falta de um
parceiro.

E por esse motivo que a reproducédo humana assistida (RHA) se caracteriza
como uma alternativa plausivel para solucionar a referida problematica, € por meio
dela que mulheres conseguem nédo s6 ser mdes como também vivenciar a propria
gestacéao.

Convém destacar que, conforme Jussara Meireles (2002), a inseminagao
artificial e a fertilizacdo in vitro sdo realmente os métodos mais conhecidos, mas a
reproducao assistida ndo se limita somente a eles. Para a autora, toda pratica, seja
ela técnica ou bioldgica, que possa interferir no processo natural e, em seguida, possa
proporcionar a procriacao, sera considerada reproducao assistida.

Assim, foi por meio dos avancos cientificos no campo da medicina que a RHA
se tornou acessivel a boa parte da populacéo, sanando o desejo de muitos casais que
possuem alguma dificuldade ou até mesmo impossibilidade de ter filhos por meios
naturais.

Entende-se como reproducdo humana assistida o conjunto de técnicas capazes
de unir artificialmente os gametas masculino e feminino, a fim de gerar um novo ser
humano, concretizando, assim, um projeto parental. Ha varias técnicas de reproducéo
humana assistida na atualidade, como a inseminacdo artificial homdloga ou
heteréloga, a fecundacéo in vitro, a inseminacao artificial post mortem, dentre outras.

Conforme o entendimento de Carlos Alexandre Moraes (2019, p. 67):

As técnicas de reprodugcdo humana tém por fim auxiliar na fecundacgéo
humana com o intuito de gerar um novo ser, e isso acontece por meio da
manipulacdo de gametas. O processo consiste em levar o espermatozoide
ao encontro do ovulo para a formag¢do de uma nova pessoa sem a relagao
sexual.
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Dessa forma, por meio dessas técnicas cientificas é possivel conceber um filho
ainda que néo seja de forma natural, além de possibilitar aos genitores, por livre
escolha, a decisdo do momento que desejam ter seus filhos. As técnicas de RHA

visam facilitar o processo de procriagdo humana.

2.1  INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA E HETEROLOGA

De fato, as técnicas de reproducdo humana assistida sao imprescindiveis para
guem tem dificuldade ou mesmo causas impeditivas para concretizar o projeto
parental de forma natural, por isso, € mister que sejam estabelecidos critérios que
respeitem a dignidade da pessoa humana quando for feita a realizacdo dos
procedimentos. Algumas dessas técnicas de reproducéo assistida estao disciplinadas
no artigo 1.597 do Caodigo Civil de 2022, mais precisamente nos incisos I, IV e V que
versam, respectivamente, sobre fecundacdo artificial homologa, embrides
excedentarios decorrentes de concepcéo artificial homoéloga e fecundacao artificial
heterdloga. O referido artigo tem o intuito de proteger a filiacao das criancas que foram
concebidas na constancia do casamento e por meio de técnicas nao tradicionais.

Salienta-se que a legalidade da realizacdo desses métodos também esta
abarcada pela atual Resolucdo n° 2.320, de 20 de setembro de 2022, do Conselho
Federal de Medicina, que busca aprimorar as praticas médicas mediante a
observancia constante dos principios éticos e bioéticos presentes no ordenamento
juridico brasileiro, a fim de garantir eficacia e seguranca aos tratamentos.

A inseminacdo artificial ocorre por meio da juncdo do espermatozoide e do
ovulo, porém, sem a necessidade do ato sexual convencional, ou seja, utiliza-se de
um procedimento artificial. Destaca-se que ha uma diferenciacdo entre as etapas de
inseminacdo e fecundacdo. Além disso, as principais técnicas utilizadas nos dias
atuais sdo a inseminacao artificial homoéloga e a heteréloga, bem como a fertilizagéo
in vitro (FIV).

Nesse sentido, corrobora Maria Berenice Dias com o seguinte entendimento:

Chama-se de concepcao homologa a manipulacdo dos gametas masculinos
e femininos do proprio casal. Procedida a fecundacao in vitro, o 6vulo é
implantado na mulher, que leva a gestagdo a termo. Na inseminagéo
heterdloga, a concepc¢éo € levada a efeito com material genético de doador
andénimo e o vinculo de filiagdo é estabelecido com a parturiente. Sendo ela
casada, se o marido consentiu com a prética, sera ele o pai, por presuncéo
legal. (DIAS, 2015, p. 400)



13

Ademais, as técnicas existentes atualmente ainda permitem que o material
genético recolhido seja preservado por até 20 anos, por meio do congelamento, sem
prejuizo das suas caracteristicas. Isso acontece, geralmente, quando o interessado
irA se submeter a tratamentos médicos que podem resultar em esterilidade, por
exemplo, tratamentos oncologicos.

No entendimento de Carlos Alexandre Moraes (2019), a reproducdo sera
considerada homologa quando o sémen do préprio marido ou companheiro é
inseminado pelo médico no évulo da mulher durante o periodo adequado. Para efeitos
de presuncéo da paternidade, a crianca possui 0 material genético dos proprios pais,
nao carece, portanto, da presenca de terceiros. Essa técnica s6 acontece se tiver a
anuéncia de ambos os participantes para que haja a manipulacdo dos gametas
feminino e masculino. A problematica dessa forma de fecundacdo se da nos casos
em que ha a chance de realizar o procedimento com o material genético do genitor
apos a sua morte, isto é, por meio da inseminacéao artificial post mortem. Nesse ultimo
caso, atribui-se ao falecido a presuncdo de paternidade da crianca inseminada
artificialmente com o material genético congelado e preservado.

Além da inseminacéo artificial homologa, ha também a heteréloga. Nesse
segundo caso, diferentemente do primeiro, 0 sémen néo € do marido ou companheiro,
mas deriva de um doador andénimo que néo possui relacdo com o casal e doa o préprio

material genético para um banco de sémen. Segundo Rolf Madaleno:

O esperma do doador é, de regra, armazenado em banco de sémen,
passando por rotineira verificacdo de sua qualidade, havendo sigilo sobre a
identidade do doador, mas fornecidos os dados respeitantes ao seu porte
fisico, suas caracteristicas morfoldégicas, como o0 grupo sanguineo, cor da
pele, dos cabelos e dos olhos, cujas informacdes s&o cruciais aos
donatarios.” (MADALENO, 2020, p. 186)

Essa técnica é bastante utilizada nos casos em que o marido possui algum
problema de esterilidade, de doencas graves transmissiveis ou por outros motivos. E
por isso que 0s casais buscam os bancos de sémen gue sdo usados tanto como
alternativa para auxilia-los a concretizarem a pretensao de gerar um filho, quanto para
armazenar o material genético humano com o intuito de um possivel uso futuro. Além
disso, o0 banco de sémen também serve para 0s homens que precisam se submeter a

tratamentos de combate ao cancer, por ser uma possivel causa de infertilidade. Outro
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caso que pode ser beneficiado pelo banco de sémen é quando a mulher ou 0 homem
possui o virus HIV, quer ter um filho, mas sem a intencdo de transmitir o virus para o
feto. Destaca-se que os doadores ndo sao conhecidos.

Salienta-se que a inseminacao artificial heter6loga carece de autorizacéo
expressa para que seja utilizado o material genético de terceiro. A autorizagéo escrita
ndo € exigida pelo Cdédigo Civil, porém, é importante destacar a previsdo abordada
pela Resolucdo 2.320 do Conselho Federal de Medicina (2022) que dispde sobre a

concordancia por escrito:

O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de
RA serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacdes
devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O
documento de consentimento livre e esclarecido serd elaborado em
formulario especifico e estard completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussdo entre as partes envolvidas nas técnicas de
reproducao assistida.

Assim, no tocante a filiacdo, conforme Silvio de Salvo Venosa (2022), a partir
do momento que a inseminacao for autorizada pelo genitor, ja estara estabelecida a
paternidade, sem possibilidade de a impugnar. Ainda que o material genético seja
oriundo de terceiro, o filho pertence sim ao casal que sera amparado pelo principio da
seguranca juridica. Tal entendimento é ratificado pelo autor Paulo L6bo ao mencionar
Maria Helena Diniz (2021, p. 105):

Para Maria Helena Diniz, se fosse admitida a impugnacao da paternidade,
haveria uma paternidade incerta, devido ao segredo profissional médico e ao
anonimato do dador do sémen inoculado na mulher. “Se se impugnar
fecundacao heterdloga consentida, estar-se-4 agindo deslealmente, uma vez
gue houve deliberagdo comum dos consortes, decidindo que o filho deveria
nascer. Esta foi a razdo do art. 1.597, V, que procurou fazer com que o
principio da seguranca das relagdes juridicas prevalecesse diante do
compromisso vinculante entre os cOnjuges de assumir paternidade e
maternidade, mesmo com componente genético estranho, dando-se
prevaléncia ao elemento institucional e ndo ao bioldgico.

Portando, caso a técnica seja executada sem a anuéncia do companheiro, este
podera contestar a paternidade mediante uma acdo negatéria de paternidade
genética, antes da paternidade afetiva ser fixada. E assim que prevé o Cadigo Civil,

no ja citado art. 1.597, inciso V. Contudo, ndo ha esclarecimento legal na supracitada
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legislacdo de como deve ser feita essa autorizacao, o que se sabe apenas € que ela
devera ser prévia, ou seja, antes de feito o procedimento.

2.2 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

O surgimento da técnica de inseminagdo artificial homologa post mortem
consiste na possibilidade de a mulher inseminar o sémen do marido ou companheiro
apos a morte deste ou ainda implantar o embrido ja fecundado também com o material

genético do de cujus. Sobre isso, Carlos Alexandre Moraes discorre:

A inseminag&o in vitro post mortem homéloga pode ocorrer de duas formas:
quando se utiliza o sémen do marido ou companheiro falecido para a
concretizacdo do projeto parental e quando da implantacdo de embribes que
foram produzidos em laboratério com o sémen criopreservado para esse fim
e colhido antes da morte do marido ou companheiro. O procedimento envolve
0 armazenamento dos gametas (6vulos e sémen) e embries criopreservados
mantidos em local com temperatura média de menos 176 °C. (MORAES,
2019, p. 83)

Isso se tornou possivel gracas aos ja mencionados bancos de sémen e a
possibilidade de se congelar o esperma a fim de que seja utilizado posteriormente.
Também é possivel preservar os 6vulos da mulher, embora 0 mais comum seja a
técnica relacionada ao homem. Atualmente, é possivel que, por exemplo, antes de se
submeter a um tratamento contra o cancer, por orientacdo médica, a pessoa conserve
seu material genético em algum banco de criopreservacdo, tendo em vista que a
esterilidade é um possivel desdobramento do tratamento oncoldgico. Nessa situacao,
o paciente ainda podera ter um filho no futuro, se assim desejar, de modo a preservar
sua fertilidade. Essa técnica também poderd ser utilizada nos casos em que o marido
ou companheiro possui 0 sémen preservado, por vontade propria, para que possa ser
utilizado futuramente, ndo obstante, padece de morte inesperada ou é acometido por
algum acidente.

Ressalta-se que os bancos de criopreservacdo, ao recolherem o sémen do
genitor ainda em vida, deverdo formalizar um contrato por escrito que carecera da
assinatura dele autorizando uma possivel reproducéo assistida post mortem, € assim
gue dispbe a Resolucéo 2.320 do Conselho Federal de Medicina. Todavia, ndo é todo
instrumento juridico que possui a clausula autorizativa referente a utilizagdo do

material genético apds o Obito do pai. Dessa forma, a problemética surge devido a
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referida omissdo contratual, uma vez que desencadeia em varios desdobramentos,
dentre eles, pode-se citar a capacidade da vilva utilizar o esperma do de cujus para
gerar seu feto e, sendo possivel, quais seriam os direitos sucessoérios dessa crian¢ca
guando nascer.

Outro inconveniente ocasionado pela inseminacao post mortem é o fato do filho
ser gerado sem a presenca paterna, tendo em vista a necessidade que uma crianca
tem de desfrutar dos cuidados e ensinamentos de ambos 0s genitores que sao
essenciais para a formacao psicologica dela, mesmo que a presenca do pai possa ser
substituida por outra pessoa. (MORAES, 2019)

Diante dessas questdes, a doutrina se posiciona tanto de forma desfavoravel a
utilizacéo da referida técnica, quanto de forma favoravel.

De um lado, uma das correntes que desaprova a utilizacdo entende que ha uma
violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianga, do adolescente e do jovem, devido aos embates referentes aos direitos
sucessorios daquele que nasceu apos a abertura da sucessdo hereditaria. Esse
posicionamento € reforcado por Monica Aguiar (2009) que explica que o
consentimento do conjuge é revogado apos a morte deste, consequentemente, o filho
gerado seria apenas conjuge sobrevivente.

Por outro lado, parte da doutrina defende a aplicacéo do art. 1.597, inciso lll,
do Codigo Civil, que trata sobre a presuncdo de filiagdo dos filhos havidos por
fecundacdo artificial homologa, ainda que apoés o falecimento do genitor, fundamenta-
se no principio constitucional da autonomia da vontade, da igualdade entre os filhos e
no direito ao planejamento familiar. Sobre o tema, apenas ha previsdo no supracitado
art. 1.597, apesar disso, ainda ha uma omissao legislativa que regulamente a teméatica

a fim de solucionar peculiaridades juridicas, conforme explana Silvio de Salvo Venosa:

Advirta-se, de plano, que o Cédigo de 2002 n&o autoriza nem regulamenta a
reproducdo assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da
problemética e procura dar solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa
matéria, que € cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei
especifica, por um estatuto ou microssistema. (VENOSA, 2022, p. 222)

Ademais, é preciso considerar o que a Constituicdo Federal de 1988 delibera
sobre o tema para legitimar o disposto no Codigo Civil. Sendo assim o art. 226, § 4°
prevé como entidade familiar também a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes, ou seja, trata-se da familia monoparental e o § 7° discorre sobre
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o direito ao planejamento familiar. Conclui-se, portanto, que é possivel a aplicagdo do
dispositivo legal que trata sobre o direito de a vitva gerar um filho do seu falecido
companheiro, utilizando-se da inseminacao artificial post mortem, nos casos em que
h& nexo entre eles e a vontade de constituir prole, tendo em vista que o planejamento
familiar se inicia ao decorrer da vida dos companheiros. Observa-se que, no Brasil,
ndo ha proibicdo legislativa quanto a inseminagdo post mortem. Ademais, vigora a
liberdade para procriacdo no pais. E por esses motivos que o projeto parental ndo
pode ser cessado devido a morte de um dos cbnjuges ou companheiros. Esse
entendimento é fortalecido pelo professor Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho que

discorre:

O planejamento familiar, sem dlvida, da-se quando vivos os participes, mais
seus efeitos podem se produzir para apos a morte. Havendo testamento, o
desejo manifestado em vida serd cumprido, porém, depois da morte. Afinal,
porque seria diferente com a intencdo de ter um filho apés a morte. As
vicissitudes da vida sdo as mais diversas e muitas vezes um projeto
plenamente exequivel fica impossibilitado por circunstancias absolutamente
alheias a nossa vontade. O avanco da biomedicina possibilita que a intencéo
de ter um filho, no &mbito de um projeto parental, possa se concretizar depois
da morte de um dos cbnjuges ou companheiros. (ALBUQUERQUE FILHO,
2006, p. 9)

Para Karla Fischer (2017), o texto constitucional somado a legislacéo especial
(Lei n. 9.263/1996 — Lei do Planejamento Familiar) definem as normas para o acesso
as técnicas de reproducdo humana assistida, a fim de que qualquer cidad&o possa,
de fato, concretizar o seu planejamento familiar. Entende-se por planejamento familiar
a possibilidade tanto de se buscar métodos conceptivos quanto contraceptivos.

Depreende-se, portanto, que a presenca de ambos os genitores € sim 0 mais
aconselhavel para a crianca. Contudo, a auséncia da figura paterna, em decorréncia
de morte prematura, por si s, ndo invalida o projeto familiar anuido pelo casal, quando
ambos estavam vivos. Como foi visto, esse desejo pode se concretizar por meio da
inseminacao artificial homéloga post mortem. Acrescenta-se ainda que a familia
tradicional, traduzida pela presenca do pai, da mée e dos filhos, ja ndo € o modelo
mais comum atualmente. Por isso, ndo é conveniente impedir a utlizacdo da
inseminacao artificial homologa com o material genético do de cujus, tendo em vista

a garantia constitucional da familia monoparental.



18

2.3 LEGITIMIDADE DO USO DO MATERIAL GENETICO DO DE CUJUS

Em setembro de 2022, ocorreu a | Jornada de Direito Civil, realizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, que estabeleceu no
Enunciado n. 106:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducédo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo
obrigatoria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apos sua morte.

Constata-se, novamente, a previsao acerca da importancia da autorizacao
escrita do marido para que a mulher, na condicdo de vilva, possa inseminar o sémen
do de cujus e gerar um filho deste. Por isso, nessa situacdo, o0 mais adequado é que
seja elaborado um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) que contenha
a anuéncia do paciente, isto €, do genitor, para a pratica da técnica postuma, com a
finalidade de garantir a sua autonomia da vontade.

Porém, o ordenamento juridico brasileiro ainda € omisso sobre a referida
autorizacao nos casos de inseminacao artificial homologa post mortem. Observa-se,
entdo, que a ciéncia meédica progrediu mais rapido do que as previsoes legislativas e
essa auséncia foi preenchida pelo entendimento dos doutrinadores acerca do tema.

De fato, o ideal seria que os bancos de sémen, ao recolherem o material
genético dos interessados, firmassem contrato escrito prevendo, entre as clausulas, a
possibilidade ou ndo do uso do esperma criopreservado pela mulher apés a morte do
seu companheiro. Contudo, esse cuidado ndo é observado na realidade e ainda ha
muitos contratos que ndo abordam sobre essa questdo. Assim, 0 instrumento
contratual omisso se torna uma dificuldade para a mulher que deseja engravidar
mediante inseminacao artificial homéloga post mortem e busca o material genético
preservado na clinica.

Nos casos em que ha uma omissao contratual sobre a vontade do genitor em
caso de morte, surge, entdo, um embate polémico sobre quem teria direito de deliberar
sobre o material genético em criopreservacdo. De um lado, a vilva, que deseja
engravidar; do outro lado, o banco de sémen que preserva a heranca genética, mas
Nao possui uma autorizagdo expressa sobre a liberagcédo. Ressalta-se que, no Brasil,

h& julgados que defendem ambos os polos.
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A gquestdo € muito delicada e deve ser observado cada detalhe do caso
concreto, cita-se, como exemplo, o historico do relacionamento conjugal desde o inicio
até quando houve a morte de um dos companheiros, as razbes que justificam a
decisdo de gerar um filho, a vontade dos parentes do de cujus, a condi¢éo psicolédgica
da viava sobrevivente de criar a crianca sozinha, dentre outras questdes.

Assim, se 0 cOnjuge ou companheiro teve a livre concordancia de buscar um
banco de criopreservacao para coletar e preservar seu préprio sémen, é valido prever
gue havia propésito de procriar e formar uma familia com sua esposa. Portanto, os
materiais genéricos preservados nos bancos de criopreservacdo sao de propriedade
de quem os gerou. Constata-se, desse modo, que havia sim, para ambos, pretensao
de constituir familia de tal modo que é inoportuno cessa-la devido a morte de um dos
genitores. Gabriella Silveira e Henrique Neto (2013, p. 8) dao énfase a esse

entendimento, para eles:

O fato de o casal se submeter as dificuldades de tais métodos, que séo
profundamente desgastantes, tanto psicoldégicas quanto fisicamente,
demonstra a prova de amor entre eles e, destes para com o filho que tanto
pretendem gerar. Tal fato ndo pode ficar alheio & Constituicdo Federal, que
busca tutelar o bem-estar da familia, privilegiando esta ao trazer em seu texto,
que a familia é a “base da sociedade brasileira, tendo especial protecdo do
Estado”, separando um Capitulo para disciplina-la. Assim, determinados
principios do Direito de Familia podem ser cedidos ao biodireito, tendo em
vista que este protege um dos fatores basilares da familia: a procriacéo.

Assim nao é justo que os bancos de sémen tenham a autonomia para deliberar
sobre o direito acerca da maternidade e planejamento familiar alheio. Principalmente
guando ja havia pretensao clara do casal e, por questdes exteriores, muitas vezes
tragicas, ndo pdde ser concretizada. E assim que entende Maria Berenice Dias (2011)
ao afirmar que o uso das técnicas de reproducdo assistida decorre do direito ao
planejamento familiar que, por sua vez, constituem um direito fundamental. Nao é
conveniente interromper esse direito por causa da morte da propria pessoa que
manifestou a vontade de gerar um filho.

A morte ndo revoga, por si s6, o consentimento na inseminacao artificial
homéloga e, se o projeto parental comecou ainda em vida, isso legitima a inseminacéo

artificial post mortem.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES

A inseminacéo artificial homo6loga post mortem, assim como as outras técnicas,
devera ter sua aplicacdo norteada por alguns principios constitucionais, haja vista que
a Constituicao Federal possui normas que visam garantir e proteger o bem-estar da
familia, pois, de acordo com o art. 226, a familia € a base da sociedade brasileira e
tem especial protecao do Estado.

A Constituicdo possui ainda uma parte especial dedicada a familia, isto é, o
Capitulo VII que aborda sobre a familia e seus componentes — a crianga, 0
adolescente, o jovem e o idoso. O Estado protege e reconhece, de acordo com os §
8§ § 1° 3° e 4° do art. 226 da Constituicdo Federal, o casamento e a unido estavel
como entidade familiar, bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. Sendo assim, o0s principios norteadores do Direito de Familia sdo
plenamente aplicaveis aos casos de reproducéo humana assistida, haja vista que esta
visa garantir a procriacao.

Os direitos reprodutivos encontram respaldo na garantia constitucional da
dignidade da pessoa humana. Assim, segundo Guilherme Nogueira Calmon da Gama,

esse principio:

[...] se encontra vinculado a direitos fundamentais, normalmente é tutelado
através de duas funcdes distintas: a) a de protecdo a pessoa humana, no
sentido de defendé-la de qualquer ato degradante ou de cunho desumano,
contra o Estado e a comunidade em geral b) a de promocéo da participacdo
ativa da pessoa humana nos destinos da propria existéncia e da vida
comunitaria, em condi¢cBes existenciais consideradas minimas para tal
convivéncia. (GAMA, 2003, p. 457).

E por isso que, ao analisar a inseminacao artificial post mortem, é necessario
avaliar os principios constitucionais norteadores do Biodireito, 0os quais sejam: o
principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os filhos, do melhor
interesse da crianca e da coexisténcia. Pois, esses principios sdo os fundamentos das

relacGes familiares no que se refere aos casos de reproducdes artificiais.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1°, inciso

lll, da Constituicdo Federal e € a base para os demais ramos do Direito. Apesar de
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nao haver uma definigdo constitucional, esse fundamento deve ser entendido como
uma finalidade buscada ou preservada pelo Estado brasileiro, pois, o Estado existe
em funcéo da pessoa humana.

Segundo Rosa Manerick (2006), o Direito de Familia deve ser analisado em
conjunto com os Direitos Humanos e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Essas nocdes estéo atreladas ao conceito contemporaneo de cidadania que significa
ndo excluir, portanto, todas as formas de familia devem ser legitimadas e incluidas no
meio social. Sendo assim, o principio da dignidade humana esta ligado ao respeito a
autonomia dos sujeitos e a sua liberdade. Ressalta-se que essa dignidade deve ser
igual para todas as formagbes familiares, dessa forma, seria injusto tratar
distintamente tanto os variados tipos de constituicio de familia quanto as varias
formas de filiacao.

O supracitado principio é caracterizado como um valor supremo que une todos
os direitos fundamentais, inclusive o direito a vida (SILVA, 2004). Trata-se de um
macroprincipio, conforme distinguiu a doutrinadora Carmem Lucia (2000), que
abrange outros principios fundamentais norteadores do Direito de Familia, como o
principio da igualdade, do melhor interesse da crianca e da autonomia da vontade.
Ressalta-se que o principio da dignidade humana objetiva atingir a igualdade entre as
pessoas e, por isso, deve ser aplicado de acordo com as particularidades de cada
momento historico, uma vez que o texto constitucional prevé um tratamento isonémico
social.

Dessa forma, diante dos avancos meédicos no campo do desenvolvimento
biotecnolégico, essa dignidade deve ser obrigatoriamente observada e garantida,
tendo em vista que essa garantia visa evitar que o ser humano seja diminuido a nogao
de “coisa”. Portanto, toda pessoa humana tem o direito de formar uma nova familia
dignamente, em conformidade com os direitos fundamentais garantidos pela lei.

Ressalta-se que as pessoas nascidas por meio de inseminacao artificial
também foram, na fase inicial da vida, embriées criopreservados. Conclui-se, assim,
gue os embrides pertencem a mesma natureza das pessoas humanas nascidas, por
conseguinte, o principio da dignidade humana € plenamente cabivel a eles.

Nesse sentido, uma parte da doutrina se filia a teoria concepcionista, ou seja,
entende que o inicio da vida humana comeca desde a pré-implantacdo do embrido,
este possui, portanto, a aptiddo de pessoa. Contudo, para se tornar “nascituro”, o

embrido precisa possuir também viabilidade que, por sua vez, s € adquirida apés sua



22

nidacdo no utero materno. O Codigo Civil dispde, no artigo 2°, que “a personalidade
civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”. Nesse sentido, € importante destacar o

entendimento da doutrinadora Silmara Juny Chinelato:

Considerando a ndo taxatividade do art. 2°, a previsdo expressa de direitos
e status ao nascituro, bem como o conceito de personalidade, sustento que
o CC filia-se a corrente concepcionista que 0s reconhece, desde a
concepgao, como ja ocorria no Direito romano. Ndo me parece adotar a
corrente natalista, prevista apenas na primeira parte do artigo e que néo se
sustenta em interpretacao sistematica. Nem € correto afirmar que se adota a
corrente da personalidade condicional, pois os direitos ndo patrimoniais,
incluindo os direitos da personalidade, ndo dependem do nascimento com
vida e, antes, a ele visam, conforme explanado em Tutela civil do nascituro.
(CHINELLATO, 2022, p. 107)

Por fim, observa-se que o principio da dignidade humana n&o encontra
respaldo apenas da Constituicdo, mas também em todos os ramos do Direito. No caso
do Direito de Familia, essa garantia anseia que a pessoa nao sofra nenhum tipo de
discriminacédo, permitindo a ela a formacado de uma familia plena, mediante suas
préprias metas e objetivos, a fim de possuir uma vida digna pautada na igualdade e

na liberdade.

3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS

O texto constitucional dispde no art. 5°, 0 qual estreia o capitulo sobre os
direitos e deveres individuais e coletivos, que todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Além disso, a igualdade também constitui um dos
objetivos implicitos da Republica Federativa do Brasil. O art. 3°, inciso IV, busca
promover o bem de todos, sem qualquer forma de discriminacdo. Essa garantia,
guando aplicada ao direito de familia, objetiva que as normas juridicas sejam
aplicadas de forma igualitaria para as pessoas que a formam, considerando-se suas
desigualdades e peculiaridades. Também objetiva que o essencialmente igual ndo
seja tratado distintamente, efetivando, dessa maneira, o conceito de isonomia.

Essa é a base que legitima a igualdade entre os filhos, tendo em vista que eles
devem receber o mesmo tratamento juridico, de modo a ndo importar qual tenha sido

a forma de concepcdo que 0s gerou, seja por meios naturais ou artificiais e, neste
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ultimo caso, também deve haver paridade entre técnicas de reproducdo assistida, seja
ela realizada antes ou depois da morte do genitor. (DELFIM, 2009).

Ressalta-se que, antes da Constituicdo Federal de 1988, havia uma distingéo
preconceituosa entre os filhos, a qual considerava se a concepcao deles fora ou ndo
na constancia do casamento, classificando-os, assim, como “legitimos” ou “ilegitimos”.

Sobre isso, ensina o civilista Caio Mario da Silva Pereira:

“Legitimo” dizia-se o que provinha do casamento; e ‘“ilegitimo”, o que se
originava de relagbes sexuais eventuais ou concubinarias. A sua vez, a
ilegitimidade podia envolver a concepc¢édo de filhos de pessoas que tivessem
entre si, ou ndo, um impedimento matrimonial, e se dizia entdo: “filho natural”
(de pessoas que poderiam casar, mas nao casaram); “filho adulterino” (de
pessoas que nao podiam casar, em razdo de uma delas ja ser casada); “filho
incestuoso” (de parentes proximos). Todas essas denominagdes historicas
perderam sua razdo, a vista do disposto no art. 227, § 6°, da Constituicao.
(PEREIRA, 2022, p. 377).

Esse tipo de classificagéo além de ser infundada, também desencadeava em
varias injusticas no que se refere aos direitos e deveres desses filhos. Por
conseguinte, apenas os filhos “legitimos” dominavam a presuncgao de filiacéo.

A referida problematica mudou ap0és a entrada em vigor da atual Constituicéo
gue instituiu como regra a igualdade entre os filhos, proibindo qualquer forma de
discriminacéo entre eles. Esse fundamento esta disposto no art. 227, § 6° do texto
constitucional, o qual prevé que os filhos terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
sejam eles havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por adocao. Assim, ndo se
admite mais nenhuma distincdo antiqguada entre os filhos. (GONCALVES, 2021)

Destaca-se que o principio da igualdade entre os filhos encontra respaldo
também no Cdédigo Civil de 2002, o art. 1.596 ratifica que todos os filhos terdo os
mesmo direitos e qualificacbes e proibe qualquer designacéo discriminatoria entre
eles. Esse mesmo preceito também esta disciplinado no art. 20 da Lei n° 8.069 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O principio da igualdade entre os filhos tem como objetivo servir aos integrantes
da familia, dando aos filhos os meios necessarios para desenvolver efetivamente suas
personalidades, incluindo virtudes e aptidées. Isso também € possivel gracas a
protecéo integral da crianca e do adolescente. Permitiu-se, portanto, que toda as
formas de familia fossem tratadas de forma igualitaria, mas isso, antes da atual

Constituicao, nao era observado.
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Carlos Cavalcanti acrescenta (2006) que diante da consagragéo constitucional
do supracitado principio, ndo é admissivel que a legislacéo infraconstitucional limite
as garantias do filho concebido por meio da inseminagéao artificial post mortem, pois,
essa restricdo ndo encontra respaldo constitucional. Por esse motivo, o legislador
ordinario bem como o intérprete da norma juridica ndo pode determinar excecfes a
esse principio, tendo em vista que a prépria Constituicado ndo estabeleceu nenhuma
ressalva. Para ele, essa garantia independe de qualificacédo e de origem. Dessa forma,
opera para auxiliar a crianca concebida apés a morte do autor da sucesséo, caso
contrario, haveria discriminacdo atentatéria a igualdade com os outros filhos
decorrente de interpretacao restritiva.

Por fim, Maria Helena Diniz (2022) ensina que todos os filhos,
independentemente da natureza, serdo igualados para fins sucessorios, recebendo,
portanto, 0 mesmo quinh&o hereditario. Nao ha como distinguir os filhos biolégicos
concedidos antes ou ap0s a morte do genitor, sendo assim, todos os filhos dominam

0S mesmos direitos.

3.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Por meio da interpretacdo do art. 227 da Constituicdo Federal se extrai o
principio do melhor interesse da crianca, essa norma busca concretizar o
desenvolvimento saudavel desta ao estabelecer que € dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a criangca, ao adolescente e ao jovem, “com absoluta
prioridade” os direitos citados logo em seguida. Destaca-se que as situacfes que
demandam a sua aplicacdo ndo sao restritas, mas sim as mais amplas possiveis.

Salienta-se que antes da Constituicdo de 1988, caso houvesse conflito, a
prioridade nas relacfes juridicas era de quem exercia o patrio poder, ou seja, a figura
do pai. Dessa forma, o interesse dos filhos ndo era relevante, por conseguinte, a
crianca ocupava um lugar de mero objeto na deliberacéo. Hoje, essa realidade mudou,
fixou-se o melhor interesse da crianga como a referéncia para qualquer decisdo que

envolva direitos que |hes sejam assegurados. Nesse sentido, Paulo Lébo acrescenta:

O principio parte da concep¢do de ser a crianga e 0 adolescente como
sujeitos de direitos, como pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento,
e ndo como mero objeto de intervencao juridica e social quando em situagao
irregular, como ocorria com a legislagao anterior sobre os “menores”. Nele se
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reconhece o valor intrinseco e prospectivo das futuras geragoes, como
exigéncia ética de realizacéo de vida digna para todos. (LOBO, 2021, p. 36)

E importante destacar também que n&o ha principio absoluto, bem como
hierarquicamente superior a outro e, caso haja conflito entre eles, o aplicador da
norma devera analisar o caso concreto e ponderar o0s interesses envolvidos.

Além da previsdo constitucional, a Lei n° 8.069 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA) preceitua no art. 3° que a crianga e o adolescente usufruem de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, garantindo-lhes a
protecdo integral, cabendo a lei ou aos outros meios assegurar o desenvolvimento
mental, fisico, espiritual, social e moral, em exigéncias de dignidade e de liberdade.

O ECA constitui uma incorporagdo fundamental do principio do melhor
interesse da crianca adotado pela jurisprudéncia, pois, aplicar a Constituicdo Federal
as relacdes de Direito Privado era algo dificultoso. Além disso, depreende-se que o
intuito da aplicacao da referida garantia era a de reparar as violagcdes de inferioridade
gue a crianca era submetida, consequéncia direta do tratamento destinado a ela
dentro da familia. Houve, entdo, uma inversdo no tratamento, o principio do melhor
interesse da crianca reconheceu que esta € detentora de direitos fundamentais, além
de ser considerada um ser em desenvolvimento e, por isso, possui condi¢cdes
especificas que carecem de tratamento distinto das outras pessoas no tocante a sua
protecdo. (GAMA, 2003).

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira (2021), a crianca e o adolescente
devem ser tratados como sujeitos de direitos e titulares de identidades proprias. Além
disso, a fim de dar efetividade ao principio do melhor interesse da crianca, € preciso
afastar preconceitos e juizos morais ofensivos que possam prejudicar a vida do menor
de idade. Isso ira salvaguardar a formagédo social, moral, relacional e psiquica do
jovem, garantindo a preservacdo da sua saude mental.

Sendo assim, o direito a vida constitui um direito fundamental para o principio
do melhor interesse da crianca, consequentemente, devera ser garantido também
aqueles concebidos por meio de inseminacao artificial post mortem. E por isso que 0s
direitos sucessorios dessa crianca devem ser preservados, sem sofrerem nenhuma
restricdo, ainda que n&o haja atualmente uma norma regulamentadora que trate sobre
a capacidade sucessorias desta.

E nesse sentido que entende Paulo Lébo (2021), para o autor, o principio se

trata de uma ordem, ndo apenas uma sugestao ética, ou seja, ele determinada como
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deverdo se proceder as relagcdes que envolvam criancas e adolescentes com seus
pais, com seus familiares, com a sociedade em que estdo inseridas e com o Estado.
Portanto, a aplicacdo da norma deve sempre se guiar pelo principio constitucional.
Destaca-se que esse principio ndo constitui imediatamente um impedimento
guando as mulheres buscam os bancos de sémen com o intuito de efetuar a
inseminacéo artificial post mortem. Nesses casos, tendo em vista que ha uma omisséo
legislativa referente a reproducdo assistida e ainda que esta seja regulamentada
posteriormente, € necessario avaliar o caso concreto, em outras palavras, se a mae
sozinha podera assegurar as condi¢Oes psicolégicas e materiais indispensaveis para

a evolucao da crianga.

3.4 PRINCIPIO DA COEXISTENCIA

O Codigo Civil de 2002 disciplina em seu artigo 1.798 sobre o principio da
coexisténcia ao tratar a respeito da legitimidade para suceder, assim, dispde que
apenas tera capacidade sucessoOria aqueles que forem vivos ou pelo menos
concebidos no momento da abertura da sucesséo. O principio da coexisténcia se trata
da regra, contudo, ha algumas ressalvas, como no caso do nascituro e da via
testamentaria.

No primeiro caso, € valido salientar que o artigo 2° do Cadigo Civil estabelece
gue a personalidade civil se da em decorréncia do nascimento com vida; porém a lei
protege os direitos do nascituro desde a sua concepc¢ao. Carlos Roberto Goncgalves
(2021, p. 448), ao tratar sobre os nascituros, destaca que estes “podem ser, assim,
chamados a suceder tanto na sucessao legitima como na testamentaria, ficando a
eficacia da vocacéo dependente do seu nascimento. Podem, com efeito, ser indicados
para receber deixa testamentéria.”

Ja no segundo caso que trata sobre a via testamentaria, ocorre quando o
testador contempla a prole eventual de uma determinada pessoa, indicada por ele,
contanto que esse fruto nas¢ca com vida. Ressalta-se que nao se trata de um nascituro,
mas de um sujeito que ainda sera concebido. Nesses casos, a transmissao hereditaria
esta condicionada a um evento incerto que ainda ocorrera no futuro. Por conseguinte,
a prole eventual sé produzira seus efeitos sucessorios se a crianca gerada nascer

com vida bem como se for concebida dentro do intervalo de dois anos, conforme
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disciplina o artigo 1.800, 8 4° do Cadigo Civil, do contrario, os bens reservados

caberdo aos herdeiros legitimos. Ao tratar sobre essa exce¢éo, Caio Mario explica:

E vélida a disposicdo testamentaria contemplando a prole eventual de
determinada pessoa, ou estabelecendo uma substituicdo  (v.
n° 456 e 471, infra), como licita a deixa para uma pessoa juridica ainda nao
constituida. Em tais casos, a transmissdo hereditaria € condicional,
subordinando-se a aquisi¢do da herancga a evento futuro e incerto. O Cédigo
Civil de 2002, procurando dar solugéo explicita ao problema do prazo espera
para que ocorra a concepcao do sucessor testamentario, fixou-o em dois
anos, contados da abertura da sucessao: assim, se, a qualquer tempo dentro
do biénio, nascer com vida o herdeiro esperado, tudo se passa como se ja
estivesse vivo ao tempo da morte do testador (art. 1.800, § 3°); se, no mesmo
prazo, ocorrer a0 menos a concep¢do, deve-se aguardar o nascimento do
sucessor e 0 implemento da condicao; se, porém, escoar-se 0 prazo sem
gque ocorra a concepg¢do, os bens reservados, salvo disposicdo em contrério
do testador, caberdoaos herdeiros legitimos (art. 1.800, § 49),
caducando a disposigéo testamentaria. (PEREIRA, 2020, p. 26)

No que se refere aos embrides fertilizados in vitro, o jurista Luis Roberto
Barroso (2008) considera que eles ndo podem ser considerados como pessoa, pois,
ainda ndo houve o nascimento com vida, consequentemente, ndo S80 nascituros,
tendo em vista a auséncia da implantacao no Utero da genitora.

Pode-se inferir que o0 embri&o criopreservado em bancos de sémen néo pode
ser igualado ao nascituro, por esse motivo, ele ndo obedece as prerrogativas do
principio da coexisténcia. Contudo, ndo € oportuno considerar que esse embrido nao
devera possuir qualquer direito sucessorio, pois, sabe-se que a propria Constituicdo
abarca a diversidade dos modelos familiares, assim como garante a liberdade ao
planejamento familiar. Sendo assim, ndo ha como impedir a pratica da inseminacgao
artificial homaologa post mortem, quando o proprio genitor a autoriza.

De acordo com Albuquerque Filho (2006, p. 13):

No caso da inseminacdo post mortem o filho € desejado, querido, muitas
vezes fez parte de um projeto parental que ndo se concretizou por
circunstancias alheias a vontade dos interessados. A perspectiva excludente
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.

Depreende-se, portanto, que afastar os direitos sucessoérios daqueles
concebidos por meio da inseminagdo post mortem confrontaria diretamente os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os

filhos e do melhor interesse da crianca. Nesse sentido, o artigo 1.798 do Cdédigo Civil
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ndo busca a exclusao dos filhos nascidos apos a abertura da sucesséao, pelo contrério,
busca proteger os direitos do nascituro, a fim de amplia-los e ndo de reduzi-los. A
referida temética esta presente no Enunciado 267 da Il de Direito Civil:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo,
assim, a vocacado hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.

Portanto, h4 uma clara necessidade de relativizagdo do principio da
coexisténcia, tendo em vista que as novas técnicas de reproducdo assistida

possibilitaram também uma nova forma de filiagéo.
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4 DIREITOS SUCESSORIOS

Referente aos direitos sucessoérios, é necessario compreender o sentido da

palavra “suceder”, conforme Silvio de Salvo Venosa:

Suceder é substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos fendmenos
juridicos. Na sucessao, existe uma substituicdo do titular de um direito. Esse
€ o conceito amplo de sucessao no direito. Quando o contelido e o objeto da
relagdo juridica permanecem os mesmos, mas mudam os titulares da relagéo
juridica, operando-se uma substituicdo, diz-se que houve uma transmisséo
no direito ou uma sucessao. (VENOSA, 2022, p. 463).

E por meio da sucess&o que se atinge a um bem, através da transferéncia de
titularidade, possibilitando a uma pessoa o dominio sobre os bens de outra. Ha uma
divisdo na forma como se efetua a sucesséo, ela pode ser por ato inter vivos, como,
por exemplo, um contrato de compra e venda, ou também por causa mortis, isto &, 0s
herdeiros adquirem os direitos e obrigacbes da pessoa falecida em razdo de
testamento ou ordem legal. Essa distingcdo € importante para ndo confundir as duas
formas de sucesséao. A primeira é feita em vida, possui um sentido amplo, encontra-
se em varios seguimentos do direito civil, ocorre por iniciativa do proprio titular do
direito e é instruida pelo Direito das Obrigacdes. A segunda € instruida pelo Direito
das Sucessoes, previsto a partir do artigo 1.784, Livro V do Codigo Civil, e possui um
sentido estrito sobre a transmissdo de bens, obrigacbes e direitos por causa do
falecimento de uma pessoa que antes era titular. E por meio dessa diferenciacéo que
€ possivel identificar como o direito sucessorio se procede.

Maria Helena Diniz classifica o direito sucessoério (2022, p. 10) como um
“‘complexo de disposi¢des juridicas que regem a transmissao de bens ou valores e
dividas do falecido, ou seja, a transmissdo do ativo e do passivo do de cujus ao
herdeiro”.

Em decorréncia da morte do autor da heranca, é necessario que o patriménio
seja destinado aqueles que possuem direito sobre ele. E a partir disso que os
sucessores adquirem legitimidade para pleitear a parcela da herancga que Ihes cabem,
dando inicio a vocacao hereditaria, disciplinada pelo artigo 1.798 do Cédigo Civil.
Ressalta-se que o direito & heranca esta incluido entre os direitos fundamentais
elencados no artigo 5°, inciso XXX da Constituicdo Federal. Nas palavras de José da

Silva Pacheco (2008, p. 279), a classificacdo da heranca € dada “ao patriménio que,
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ao falecer, alguém deixa, testado ou intestado, denomina-se heranca, que se

transmite, com a abertura da sucesséao, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

4.1 TRANSMISSAO DA HERANCA E CAPACIDADE PARA SUCEDER

Sao pressupostos indispensaveis para efetivar a sucesséao tanto o falecimento
do autor da heran¢a quanto a vocacao hereditaria de quem o vai suceder. Conforme
o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 438), ndo é possivel haver
heranca de pessoa viva, embora seja possivel a abertura da sucessédo do ausente,
guando se presume a morte deste, de acordo com os artigos 26 e seguintes do Cédigo
Civil. Consequentemente, sdo pressupostos da sucessao: que o autor tenha falecido
e que lhe sobreviva herdeiro. Salienta-se que a abertura da sucessao s0 ocorrera com
a morte, seja ela real ou presumida.

A morte da pessoa natural indica 0 momento da abertura da sucessao, em que
0 patriménio sera conduzido aos herdeiros, tanto aos legitimos quanto aos
testamentarios, concretizando a imediata transferéncia das relac¢des juridicas. Sobre
a heranga, Maria Helena Diniz (2022, p. 32) diz que “heranca € o patriménio do
falecido, isto €, o conjunto de direitos e deveres que se transmitem aos herdeiros
legitimos ou testamentarios, exceto se forem personalissimos ou inerentes a pessoa
do de cujus.”

E assim que prevé o artigo 1.784 do Cddigo Civil que adota a teoria francesa
da droit de saisine, em outras palavras, o principio da saisine. O efeito imediato da
aplicacdo do referido principio € a transferéncia instantdnea do patrimbnio aos

herdeiros. Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves:

Uma vez aberta a sucessdo, dispde o art. 1.784 do Cdbdigo Civil,
retrotranscrito, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros. Nisso
consiste o principio da saisine, segundo o qual o préprio defunto transmite ao
sucessor a propriedade e a posse da heranca. Embora ndo se confundam a
morte com a transmissdo da herancga, sendo aquela pressuposto e causa
desta, a lei, por uma fic¢ao, torna-as coincidentes em termos cronolégicos,
presumindo que o proprio de cujus investiu seus herdeiros no dominio e na
posse indireta de seu patrimdnio, porque este ndo pode restar acéfalo.
(GONCALVES, 2021, p. 440)

Ressalta-se que, no momento da morte do autor da herancga, o que ocorrera
sera somente a transferéncia da posse, seja ela direta ou indireta, bem como o

dominio do patrimbnio. Desse modo, a propriedade dos bens sé sera concretizada por
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meio da homologacéo da partilha pelo juiz e, se for bem imovel, a alienacdo carecera
da averbacao formal da partilha. (GOMES, 2019).

E resultado do principio da saisine a aplicacéo da lei vigente & época em que
ocorreu a abertura da sucessao, assim como a legitimidade para que o fato sucessorio
aconteca. Essa aplicacao serve para as sucessoes legitimas e testamentérias, ambas
também serdo conduzidas pela legislacdo vigente quando ocorreu a abertura da
sucessdo. No entanto, ao elaborar as disposi¢des testamentarias, no que diz respeito
a capacidade para testar e as suas regras, aplicar-se-a a lei contemporanea ao tempo
em que o testamento foi elaborado. “Nesse campo prevalece inteiramente a regra
tempus regit actum, ou seja, a capacidade testamentaria ativa é a do tempo do
testamento.” (GONCALVES, 2021, p. 515)

Referente a lei que regulara a sucessao e a legitimacao para suceder, reforca-
se que vigorara a norma vigente no momento do falecimento do autor da heranca.
Sendo assim, aplica-se o Cddigo Civil de 1916 para disciplinar as sucessdes que
foram abertas antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, logo, aplica-se esta
norma, mais recente, para regular as sucessoes abertas apds a sua vigéncia. Trata-
se de uma regra geral que garante 0s preceitos constitucionais previstos no artigo 5°
gue abrange o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito. Por isso, as
alteracoes advindas apds a morte ndo possuem respaldo para alterar o que prevé a
Constituicdo Federal. Entende Flavio Tartuce (2018) que a lei revogada tera ainda
uma eficacia residual, ou seja, deve-se averiguar se o instrumento testamentario que
foi feito mediante as normas disciplinadas pelo Cadigo Civil de 1916 obedeceu as
regras desta antiga lei, contudo, no que se refere a legitimacéo para suceder, o que
deve ser observado € o novo Caédigo Civil.

Em conclusao, o principio da saisine € apenas uma fic¢ao juridica abrangida
pela lei que torna coincidentes os momentos cronolégicos da morte com o da
transmissao da heranca (GONCALVES, 2021). Por esse motivo, cabe aos provaveis
sucessores agirem para demonstrar sua capacidade sucessoéria e assim garantirem
os direitos que Ihes séo devidos.

Ja no que diz respeito a capacidade sucessoria, o Codigo Civil preceitua no
artigo 1.798 que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessédo”. Dessa forma, se o sucessor vier a falecer antes
do sucedido, perdera a sua capacidade para suceder. Assim, para que uma pessoa

possua capacidade sucessoéria, Silvio de Salvo Venosa elenca trés requisitos
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essenciais: “deve existir, estar vivo ou ja concebido na época da morte, ter aptidao
especifica para aquela heranca e néo ser considerado indigno.” (VENOSA, 2022, p.
509)

A primeira exigéncia se refere ao fato do sucessor, a época da morte do autor
da heranga, j4 ter nascido, salvaguardado os direitos do nascituro desde a sua
concepcao. H4 uma situacdo especial nos casos dos nascituros, pois, os direitos deles
sdo protegidos, porém, sé serdo consolidados a partir do nhascimento com vida, dando
origem a transmisséo do patriménio do de cujus. O que se requer é a existéncia do
herdeiro no momento da morte.

Ja a segunda exigéncia trata sobre a capacidade para suceder. O artigo 1.829
do Cddigo Civil define como se dara a ordem de vocacgao hereditaria, nesse sentido,
serdo chamados os mais habilitados para suceder o de cujus, por exemplo, se houver
descendente habilitado, este tera carater preferencial para herdar e, automaticamente,
os outros herdeiros de grau mais remoto serdo excluidos de acordo com a ordem
recomendada pela lei. Trata-se, portanto, da aptiddo especifica para adquirir a

heranca. Conforme Silvio de Salvo Venosa:

A aptidao especifica para determinado ato juridico se denomina legitimacao,
em terminologia emprestada do direito processual. Ndo basta existir quando
da morte: é necessario que a pessoa esteja legitimada para aquela heranca
determinada. Assim, existindo descendentes, por exemplo, os ascendentes
ndo podem ser herdeiros, por lhes faltar a devida legitimac@o. Nesse mesmo
diapasédo, ndo tém legitimagcdo para ser herdeiros os colaterais além do
guarto grau (art. 1.839), porgue a lei atual faz terminar ai a vocacao legitima.
(VENOSA, 2022, p. 509)

A terceira e ultima exigéncia diz respeito a situacéo do sujeito ser considerado
um sucessor indigno. Trata-se de um rol taxativo previsto no artigo 1.814 do Cadigo

Civil, contigo no titulo “Dos Excluidos da Sucessao”, transcrito a seguir:

Art. 1.814. S&o excluidos da sucesséo os herdeiros ou legatarios:

| — que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio doloso,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu cénjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

Il — gue houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da herancga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;
[Il — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.

7

Portanto, é consequéncia direta da indignidade a privacdo da heranca do

herdeiro, seja ele legitimo, testamentario ou legatario, caso ele tenha incorrido em um
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desses atos agressivos contra o autor da heranca, bem como ao seu coOnjuge,
companheiro, ascendente ou descendente. Conclui-se que a indignidade é um
requisito negativo para que a capacidade de suceder seja concretizada, ou seja, ndo
pode estar presente, pois, o0 indigno € expulso da sucessédo, consequéncia da perda
da capacidade passiva.

Para comprovar essa situacdo, € imprescindivel que seja proferida uma
sentenca em acao declaratoria de exclusdo por indignidade. Arnoldo Wald (2015)
afirma que essa acao podera ser sugerida por qualquer interessado, dentro do limite
de quatro anos, contado a partir da abertura da sucessao, conforme previsto no artigo
1.815 do Cddigo Civil. Salienta-se que a sentenca proferida tem efeitos retroativos até
0 momento da abertura da sucesséo, obrigando o indigno a devolver os rendimentos
e frutos decorrentes da heranca recebida.

Destaca-se que os efeitos decorrentes da indignidade séo pessoais, ou seja,
nao inclui os descendentes daquele declarado como indigno. Assim, os descendentes
poderdo representa-lo, por conseguinte, estardo legitimados a sucedé-lo. Segundo
Wald (2015, p. 20) “os descendentes do indigno herdam como ele fosse herdeiro pré-
morto.”

Sobre essa legitimidade passiva, entende Giselda Maria Fernandes Hironaka
(2007, p. 285) que se trata da “aptidao que respeita a pessoa que pode ser instituida
herdeira, ou legataria, adquirindo, dessa forma, bens pela via do testamento, de
acordo com as derradeiras disposi¢coes de vontade do autor da heranga.”

Por fim, o artigo 1.799 do Caodigo Civil dispde sobre os chamados a suceder no
caso da sucessao testamentaria, isto €, em havendo declaracao de ultima vontade do
testador, abrangendo os filhos ainda ndo concebidos de pessoas determinadas, além
das pessoas juridicas e das fundacgdes.

Diante do exposto, € possivel averiguar que o preenchimento das trés
exigéncias supracitadas é indispensavel, a fim de concretizar o direito sucessorio.
Contudo, ainda h& omissdo no ordenamento juridico brasileiro sobre determinados
casos que demandam a transmissao da heranca, por isso, surgem conflitos imediatos
com a realidade. Pode ser citado como exemplo dessa problematica o caso do filho
concebido por inseminacdo artificial post mortem, posteriormente a abertura da

sucessao.
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4.2 AS ESPECIES DE SUCESSAO

A sucessdo mortis causa subdivide-se em duas espécies: a legitima e a
testamentaria, conforme disciplina o artigo 1.786 do Cdédigo Civil.

A primeira espécie, sucessao legitima ou legal, ocorre em virtude da lei, na
auséncia de testamento deixado pela pessoa falecida ou ainda quando héa testamento,
contudo, esse instrumento perde a validade ou € julgado nulo. Dessa forma, a
transmissao se concretiza sem a manifestacao de ultima vontade do autor da heranca,
obedecendo a disposic¢ao previamente estabelecida pela lei. E assim que prescreve o
artigo 1.788 do Caodigo Civil. (GONCALVES, 2021, p. 440).

O mesmo pontua Washington de Barros Monteiro (2003, p. 9): “Se ndo ha
testamento, se o falecido ndo deixa qualquer ato de ultima vontade, a sucesséo é
legitima, deferido todo o patriménio do de cujus as pessoas expressamente indicadas
pela lei, de acordo com a ordem de vocacgao hereditaria.”

Dessa forma, quando ha auséncia de testamento, presume-se que 0 de cujus
desejava deixar o seu patriménio para os familiares mais proximos a ele, isto €,
aquelas pessoas que mantinham relacdes por lagcos sanguineos ou por relacdes
conjugais. Nessa situacao, da-se inicio a ordem legal sucessoria. (WALD, 2015).

O legislador estabeleceu como se dara essa ordem, com intuito de definir guem
S840 as pessoas mais aptas para suceder o de cujus. A norma estabeleceu quatro
classes de sucessores e seguiu 0 seguinte método concorrencial e preferencial, de

acordo com o artigo 1.829 do Caodigo Civil:

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

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Esses membros da familia do autor da heranca séo classificados pelo legislador
como sucessores legitimos, além destes, a norma também classifica como herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge, conforme o artigo 1.845

do Cadigo Civil. Os herdeiros necessarios possuem direito a metade dos bens que
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compde a heranca e s serdo retirados da sucessao caso incorram em algum motivo
indicado em lei.

Além disso, estabelece o Cédigo Civil que os sucessores podem suceder por
direito proprio ou de representacdo. O primeiro caso esté previsto no artigo 1.834 do
Cddigo Civil e diz respeito aos descendentes da mesma classe, estes possuem 0s
mesmos direitos referentes a sucesséo dos seus ascendentes e sdo considerados 0s
mais habilitados e legitimados para suceder. J& o segundo caso diz que o direito de
representacdo ocorrera na linha reta descendente, isto €, os filhos, netos ou bisnetos
daquele herdeiro que ndo é mais legitimado para suceder, porém, jamais na linha
ascendente, conforme o artigo 1.852 do Cadigo Civil.

Ainda sobre a supracitada ordem sucessoria, nas palavras de Orlando Gomes
(2019, p. 32):

A lei divide os herdeiros legitimos em ordens e classes, unindo-os em grupos
distintos. A hierarquia das ordens define a vocacao hereditaria.

Regem-na duas regras:

12 — Uma classe sucessivel s6 é chamada quando faltam herdeiros na classe
precedente (principio das classes); e

22 — namesma classe, 0s parentes mais préximos excluem os mais remotos,
salvo o direito de representacdo (principio dos graus).

Além disso, ressalta-se que os herdeiros descendentes pertencentes a mesma
classe e ao mesmo grau de parentesco terdo os mesmos direitos a sucessao dos
ascendentes, concordante com o artigo 1.834 do Caodigo Civil. Portando, cada um
destes recebera a quota-parte que lhe cabe do total da heranga, obtendo por direito
préprio e recebendo por cabeca. (DINIZ, 2022)

Ja a segunda espécie se trata da testamentaria que sobrevém da manifestacao
de ultima vontade do autor da heranca por meio de testamento, conforme o artigo
1.786 do Cadigo Civil. E assim que s&o instituidos os herdeiros ou legatarios, ou seja,
guem serdo os sucessores a titulo universal ou particular. A lei permite que o testador
destine a totalidade ou uma parte do seu patriménio a quem ele deseja configurar
como herdeiro. Assim, o direito brasileiro inspirou-se no direito romano e, por isso,
admite tanto o herdeiro legal como o herdeiro instituido, caso este seja resultante de
testamento. Nesse Ultimo caso, serd o autor da heranca o responséavel por indicar
seus sucessores e nao a lei. (GOMES, 2019).

Referente ao testamento, o atual Codigo Civil ndo prevé uma definicdo

expressa sobre esse instrumento, ao contrario do Codigo Civil anterior. De acordo
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com o professor Arnoldo Wald (2015, p. 68), o artigo 1.626 do Cddigo Civil brasileiro
de 1916 trazia a seguinte definicao: “ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade
com a lei, dispbe, no todo ou em parte, do seu patriménio, para depois da sua morte.”

Contudo, esse conceito recebeu muitas criticas por parte da doutrina que o
entendia como inadequado, pois, ndo explanava que o testamento pode ser utilizado
para variadas finalidades, n&o se resume somente ao tratamento sobre bens deixados
em raz&do da morte do de cujus. (GONCALVES, 2018).

Assim, esse instrumento juridico produz os seus efeitos posteriormente a morte
do testador e abrange disposi¢cdes de cunho patrimonial, contudo, ha também a
possibilidade de dispor sobre questfes de carater ndo patrimonial. E assim que esta
disciplinado no artigo 1.916 do Cddigo Civil que trata sobre as limitagdes existentes
ao poder de dispor em testamento, bem como sobre a autorizacdo de incluir
disposigdes de carater ndo patrimonial. Flavio Tartuce (2022, p. 416) diz que “o Codigo
Civil de 2002 supre aquela deficiéncia anterior que era duramente criticada, no sentido
de estar 0 seu contetudo apegado a questdes estritamente patrimoniais.”

O testamento, também de acordo com Flavio Tartuce (2022, p. 416), é definido
como “um negdcio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador
faz disposicbes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.
Trata-se do ato sucessorio de exercicio da autonomia privada por exceléncia.”

E importante destacar ainda a figura dos herdeiros necessarios, em outras
palavras, o testador s6 podera destinar a integralidade do seu patriménio apenas nos
casos em que nao ha a presenca de herdeiros necessarios. Assim, o artigo 1.846 do
Caddigo Civil assegura a estes, de pleno direito, a metade dos bens da heranca que
compde a legitima. Portanto, a heranca devera ser dividida em duas partes iguais e
s6 depois disso € que o testador tera liberdade para destinar uma parte do seu
patriménio para qualquer pessoa, até mesmo ao individuo que faca parte dos
herdeiros legitimos. (DIAS, 2013).

Cabe ressaltar também outro requisito de validade do testamento que se trata
sobre capacidade, isto é, faz-se necessario que o testador detenha capacidade
testamentaria para que o instrumento formalizado por ele seja vélido. E dessa forma
gue dispbe o artigo 104 do Caddigo Civil ao exigir os requisitos para que o negdcio
juridico seja validado, dentre eles, o agente ser capaz. Essa capacidade se refere a
presenca da inteligéncia e da vontade do testador, ou seja, ele deve compreender o

ato e também anuir.
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Além disso, Maria Berenice Dias (2013, p. 339) argumenta que se deve verificar
0 principio tempus regit actum, ou seja, se o autor era considerado capaz no momento
da elaboracao do testamento. Nos casos em que ele era capaz e, em seguida, tornou-
se incapaz por motivo superveniente, o testamento permanecera valido. No mesmo
sentido, se o testador elaborou o testamento quando era considerado incapaz e,
posteriormente, tiver adquirido a plena capacidade, o testamento ndo sera
considerado valido. E assim que disciplina o artigo 1.861 do Cédigo Civil.

O artigo 1.860 ensina quem sao as pessoas que estao impedidas de testar,
cita-se 0s incapazes e 0s que nao tiverem pleno discernimento quando for feita a
declaracdo. O paragrafo Unico do supracitado artigo garante que 0s maiores de
dezesseis anos podem testar e, assim, dispor sobre a sua propria heranca. Por isso,
conclui-se que o caput do artigo 1.860 se refere aos absolutamente incapazes. De
modo uniforme entende a autora Maria Berenice Dias (2013, p. 340):

Ainda que a regra seja a capacidade, had excecdes: os absolutamente
incapazes e 0s que nédo tiverem pleno discernimento. Um Unico artigo peca
duas vezes para dizer isso (CC 1.860). Primeiro diz que os incapazes nao
podem testar, sem distinguir incapacidade absoluta (CC 3°) e relativa (CC 4°).
Em seguida, admite o testamento dos maiores de 16 anos, que sao
relativamente incapazes. [...] Apesar da falta de precisdo da lei, ndo dispdem
de capacidade testamentaria somente os absolutamente incapazes. Os
relativamente incapazes néo estdo atingidos pela proibic¢éo.

Portanto, todas as pessoas, exceto as citadas no artigo anterior, podem
formalizar um testamento valido, pode-se citar, como exemplo, o analfabeto, o falido,
0 cego, o relativamente incapaz etc., apesar de que a lei restrinja o direito a certas
formas de testamento a depender do caso concreto (GONCALVES, 2021).

Cabe lembrar ainda que nédo ha exigéncia da assisténcia de um representante
legal ou tutor quando o relativamente incapaz for elaborar seu proprio testamento,
visto que se trata de um ato unilateral e unipessoal, portanto, seria imprépria qualquer

interferéncia. E assim que exp&e Carlos Roberto Gongcalves (2021, p. 512):

Nao obstante determinar o Codigo Civil que aos pais (arts. 1.634, V, e 1.690)
e ao tutor (art. 1.747, I) compete assistir o menor, apés os 16 anos de idade
e até completar a maioridade, nos atos da vida civil, para a faccéo
testamentaria ativa 0 menor ndo precisa da assisténcia de seu representante
legal, porque, como salienta Itabaiana de Oliveira, o testamento é ato
personalissimo, que ndo admite procurador nem ajudante, como é o
testemunho
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Sobre a segunda proibicdo abrangida pelo artigo 1.860, isto €, aqueles que, ao
testar, ndo estiverem em pleno discernimento, € necessario salientar que essa
condicdo nédo significa que a pessoa seja portadora de enfermidade ou deficiéncia
mental, mas sim que nao esteja em perfeito juizo para externar sua vontade, condicdo
desencadeada por alguns fatores, como, por exemplo, embriaguez nao habitual, uso
de entorpecentes ou alucinégenas, hipnose ou qualquer outra situacao similar e
temporéaria. (GONCALVES, 2021).

Percebe-se que a sucessdo testamentaria € um instrumento que pode
proporcionar uma maior seguranca juridica, apesar disso, nao € o tipo sucessério mais
adotado no Brasil. Isso acontece por diversos motivos, dentre eles, a sociedade
brasileira ndo possui o habito de formalizar testamento e, nos casos em que ele é
elaborado, advém das situacfes em que nao ha herdeiros necessarios para suceder

0 autor e este deseja beneficiar eventual terceiro.

4.3 O DIREIRO SUCESSORIO DA CRIANCA CONCEBIDA POR INSEMINACAO
ARTIFICIAL POST MORTEM

Diante dos casos de infertilidade existentes no pais, muitas familias recorrem
aos métodos de reproducdo assistida para realizar o desejo de conceber um filho.
Dentre esses métodos, ha a inseminacao artificial homologa post mortem. Contudo
essa técnica nao possui regulamentacéo especifica e, por isso, acaba gerando muitas
duvidas sobre a sua correta aplicacdo, um desses problemas se refere a protecao
patrimonial dessa crianca nascida apos a abertura da sucesséo, isto €, apés a morte
do seu genitor. Assim, para solucionar essa omissao normativa, € necessario fazer
uma ponderacao entre 0s principios constitucionais ja mencionados anteriormente, as
posicdes doutrinarias e a jurisprudéncia que dispde sobre o tema.

No que se refere a doutrina, ndo ha um posicionamento pacifico sobre a
possibilidade do filho nascido por meio de inseminacédo post mortem ser detentor ou
nao dos direitos sucessorios. Verifica-se, portando, a existéncia de trés correntes
doutrinarias: a excludente; a relativamente excludente e a inclusiva.

A primeira, a corrente restritiva ou excludente, ndo admite a possibilidade da
aplicacdo dessa técnica, consequentemente, ndo prevé qualquer direito ao filho
concebido post mortem, tanto no campo do Direito de Familia quanto no Direito das

Sucessfes. Esse posicionamento € defendido por Jesualdo Eduardo de Almeida
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Junior e M6nica Aguiar. Para esta autora, mesmo na hipotese de haver a inseminacao
artificial post mortem, o consentimento outorgado pelo dono do sémen sera cessado
em decorréncia do seu falecimento, por conseguinte, o filho sera apenas do cénjuge
sobrevivente (AGUIAR, 2009).

Na mesma légica, Jesualdo Eduardo de Almeida Junior (2005) acrescenta que
o embrido fecundado por inseminacgéo artificial post mortem nao possuiria nenhum
direito sucessério, porque nao se trata se de pessoa concebida, bem como nédo se
trata de pessoa nascida. O autor também diz que somente por via testamentaria é que
o0 embrido fecundado post mortem poderia constar como herdeiro, obedecendo o
disposto no artigo 1.799, inciso I, do Cédigo Civil.

Outra corrente doutrinaria é a relativamente excludente a qual admite efeitos
atenuados no campo do Direito de Familia, porém, ela também néo atribui a condi¢céo
de herdeiro ao filho gerado em relacdo ao patrimonio do genitor falecido. Nesse caso,
a crianca tera sua filiacao certificada, mas nao tera capacidade sucessoéria em relacao

a heranca do de cujus. Sobre isso, explica Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

[...] a despeito da proibicdo no direito brasileiro, se eventualmente tal técnica
for empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no
fundamento biolégico e o pressuposto do risco, mas nao para fins de direitos
sucessorios, o que pode conduzir a crianca prejudicada a pleitear a reparacéo
dos danos materiais que sofrer de sua mde e dos profissionais que a
auxiliaram a procriar utilizando-se do sémen de cbnjuge ou companheiro ja
falecido, com fundamento na responsabilidade civil [...] (GAMA, 2003, p.
1000)

Carlos Cavalcanti de Albuguerque Filho (2006) diverge dessa opinido, para ele
os efeitos do planejamento familiar podem ser concretizados mesmo depois da morte
de um dos participes. Além disso, ele discorda sobre a possivel responsabilizacéo civil
da méae que utilizou a inseminacao artificial post mortem, posto que “se assim fosse
os filhos de relacbes eventuais ndo planejadas, ndo programadas e muitas vezes
indesejadas, teriam os mesmos ou mais direitos para responsabilizar os genitores”.
(ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 180).

Sendo assim, a corrente doutrindria inclusiva defende os perfeitos efeitos, tanto
no Direito de Sucessfes quanto no Direito de Familia, decorrentes da inseminacao
artificial post mortem. Isso significa que a filiagdo da crianga concebida e a capacidade
sucessoOria desta sdo admitidas e salvaguardadas. Os doutrinadores filiados a esse

pensamento argumentam que 0O genitor, quando vivo, aprovou expressamente a
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utilizacdo da técnica de reproducao assistida, portanto, ndo ha como negar o direito a
heranca da crianca concebida ainda que ap6s a morte do pai. Ademais, a prole
eventual post mortem também esta prevista e protegida pelo atual Codigo Civil.
(COLOMBRO, 2012).

Destaca-se que no Brasil ndo ha vedacdo expressa do uso da inseminacao
artificial post mortem, como também n&o ha uma legislagéo especifica que disciplina
a utilizacdo dessa técnica.

Ainda sobre o posicionamento favoravel, ensina Albuquerque Filho (2006, p.
173 e 174):

[...] se o autor da heranga desejou ter o filho, manifestou inequivocamente a
sua vontade, o simples fato de a crianca existir e uma vez comprovada a
relacdo de parentesco ja seria suficiente para fazer inserir, na ordem de
vocagdo hereditaria, um herdeiro legitimo, da classe dos descendentes, de
primeiro grau, na condi¢éo de filho, com direito a sucesséo.

Diante das divergéncias doutrinarias sobre esse assunto e da omissao
normativa, seria aconselhavel observar o caso concreto a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e da

igualdade entre os filhos no campo do Direito de Sucessoes.

4.4 PRAZO PARA PLEITEAR O DIREITO SUCESSORIO

Considerando-se as divergéncias doutrinarias sobre os direitos sucessorios do
filho concebido por meio da inseminacéao artificial homoéloga post mortem, percebe-se
gue alguns autores ndo reconhecem essa prerrogativa, mas também ha aqueles que
admitem a garantia dos direitos sucessorios da crianca que seja fruto dessa técnica
de concepcado. No caso dessa Ultima vertente, surge outra discussao que se refere a
fixagcdo de um prazo para utilizar o material genético do genitor falecido, dando ensejo
ao prazo de herdar, ou seja, de participar da divisdo da heranca deixada pelo de cujus.
Ressalta-se que o sémen pode ser criopreservado em perfeitas condicdo durante
anos, isso possibilita a sua utilizacdo até mesmo apos a abertura da sucessao. Nesse
sentido, o direito dos outros filhos herdeiros ja existentes acabaria sendo prejudicado
pela espera indefinida de uma provavel prole, além de haver prejuizo a seguranca
juridica. (ALBUQUERQUE FILHO, 2006).
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O direito sucessoério tem caréater altamente patrimonial, por isso carece de uma
limitacdo para que os herdeiros eventuais possam pleitear os seus direitos, do
contrario, a partilha jamais produziria seus efeitos. Sendo assim, é possivel perceber
um conflito existente entre garantias fundamentais, de um lado, o direito a sucesséo
e, do outro, o direito a seguranca juridica. Por isso, 0 caso concreto deve ser avaliado
a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho, ao reconhecer a possibilidade de garantia

dos direitos sucessorios daqueles inseminados post mortem, entende 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 concepcdo da prole eventual de terceiro, ou, ndo havendo prazo
previamente estabelecido aplicar-se, por analogia, o prazo constante do art.
1.800, § 4°, do Cadigo Civil, ou seja, de dois anos a contar da abertura da
sucessdo. (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 190)

Sobre essa estipulacdo de prazo, acrescenta-se a analise de Karla Fischer:

Imagine um inventario aberto no ano de 2004 e finalizado no ano de 2005,
onde participaram da sucessdo 5 herdeiros, a titulo de descendentes de
primeiro grau do falecido (filhos) e 2 herdeiros (netos), por direito de
representacao, representando seu pai pré-moriente ao falecido. Os quinhdes
foram divididos igualitariamente entre os filhos do falecido, cabendo aos netos
a parte que caberia ao filho pré-morto do titular da heranca. Quatro anos apés
0 término do inventario surge o cénjuge supérstite com pedido para que se
proceda nova partilha do patriménio, em razdo do nascimento de um “novo”
herdeiro, filho biolégico do falecido. Como ficaria a seguranca juridica
daqueles que receberam legitimamente os seus quinhdes hereditarios?
Estariam ad eternum sujeitos a possibilidade de revisdo dos seus quinhdes
hereditarios? Acredita-se que a imposi¢cdo de um prazo para que se possa
exigir os efeitos sucessorios deve prevalecer. Todavia, tal prazo deveria ser
melhor estudado, ndo, necessariamente, adotando-se o exiguo prazo de dois
anos disposto no § 4°, do art. 1.800, CC/2002, mas um prazo gque se revele
adequado a possibilidade de se submeter a técnica de fertilizacdo postuma.
(FISCHER, 2017, p. 17)

Percebe-se que a supracitada autora entende que a estipulacdo de um prazo
para exigir os direitos sucessoérios do filho concebido post mortem € necessario para
garantir a seguranca juridica, mas também precisa ser melhor estudado, a fim de se
chegar em um prazo justo, ndo sendo o decurso de dois anos necessariamente 0 mais
adequado.

Ja Maria Berenice Dias (2013) discorda do prazo analégico de dois anos, tendo
em vista que inexiste justificativa plausivel para a sua aplicagédo, ainda pontua que ha

impedimento constitucional de diferenciacédo do filho concebido por meio da técnica
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de inseminacgédo artificial post mortem em favor dos demais sucessores. A autora
defende que o direito sucessorio do filho gerado apds a morte do seu genitor ndo pode
ser prejudicado em virtude da seguranca juridica dos outros herdeiros, ainda que isso
aconteca ap0s anos.

E importante salientar que n&o se aplica prazo prescricional ao processo de
investigacéo da paternidade, mas se aplica um prazo prescricional de dez anos para
pleitear a heranca, por meio da peticdo de heranca, conforme disciplina o artigo 205
do Cadigo Civil. (DIAS, 2008).

Acerca da peticdo de heranca, disciplinada pelo artigo 1.824 do Cadigo Civil,
entende-se que o herdeiro podera pleitear o reconhecimento de seu direito sucessorio,
a fim de reaver a heranca ou até mesmo uma parte dela, mesmo apos concluido o
inventario e realizada a partilha. Trata-se de uma acgéo patrimonial e condenatoria, em
sua esséncia, por isso aplica-se o prazo prescricional de dez anos, nos moldes do
artigo 205 CC, por ndo haver previsao expressa na legislacao referente ao seu prazo.

O prazo prescricional s6 comecara a contar apos o filho completar dezesseis
anos de idade, ou seja, somente quando ele se tornar relativamente incapaz, tendo
em vista que a prescricdo ndo corre contra 0os absolutamente incapazes, segundo o
artigo 198, inciso |, do Cadigo Civil. Sendo assim, também é justificavel aplicar esse
prazo para os casos dos filhos gerados por meio da inseminacéao artificial homéloga
post mortem. (COLOMBRO, 2012).

A acdo de peticdo de heranca € usada geralmente para 0s casos que O
reconhecimento da paternidade s6 obteve o seu transito em julgado depois da morte
do genitor. Nesse caso, a contagem do prazo prescricional comeca a contar a partir
do reconhecimento da paternidade, pois, s6 assim sera reconhecido o requisito de
herdeiro. Foi assim que decidiu a Terceira Turma do Supremo Tribunal de Justica no

julgamento do REsp n° 1.475/DF, por entendimento unanime:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO SOB A EGIDE
DO CPC/1973. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE PETICAO DE
HERANCA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO.

1. A peticdo de heranga objeto dos arts. 1.824 a 1.828 do Cddigo Civil é acao
a ser proposta por herdeiro para o reconhecimento de direito sucessorio ou a
restituicdo da universalidade de bens ou de quota ideal da heranca da qual
nao participou.

2. A teor do art. 189 do Cdédigo Civil, o termo inicial para o ajuizamento
da acdo de peticdo de heranca é a data do transito em julgado da acao
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de investigacdo de paternidade, quando, em sintese, confirma-se a
condigao de herdeiro. (...)

(ST — REsp.. 1.475.759 DF, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Data de Julgamento: 17/05/2016, Terceira Turma, Data da
Publicagdo: 20/05/2016)

(grifou-se)

Diante das divergéncias apresentadas em relagcdo aos prazos aplicados em
caos de inseminacao artificial homologa post mortem e devido a omisséao legislativa é
necessario que sejam observados 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade entre os filhos ao avaliar o caso concreto.

Assim, é necessario que essa técnica seja minuciosamente disciplinada a fim
de torna-la mais organizada. Deve-se prever, dentre outras questdes, a estipulacdo
dos prazos. E conveniente que se diferencie o prazo para se utilizar o material
genético do prazo para o descendente pleitear a heranca que Ihe cabe. Sendo assim,
0 prazo de dois anos previsto no § 4° do artigo 1.800 CC deveria ser o estabelecido
para efetuar a utilizagéo, pela companheira, do material genético criopreservado do
companheiro falecido; ja o prazo de dez anos disposto no artigo 2015 CC seria a
maneira mais adequada para garantir o direito do filho concebido post mortem pleitear
a heranca, contado a partir do reconhecimento da paternidade. Também € viavel que
outro prazo seja estipulado pelo legislador ao disciplinar sobre a inseminacao artificial
post mortem, desde que seja consequéncia de estudos técnicos, especificos e

detalhados, fixados a partir do reconhecimento paterno.
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5 A AUSENCIA DE LEI ESPECIFICA E SEUS POSSIVEIS EFEITOS

De fato, a ciéncia médica teve um grande avanco capaz de resultar no
aprimoramento das técnicas de reproducdo humana assistida. Porém, o Poder
Legislativo ndo acompanhou essas mudancas, permanecendo inerte frente a
regulamentacao desses procedimentos.

Até o presente momento, ndo ha lei especifica que verse sobre os possiveis
desdobramentos no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes resultantes da
reproducdo humana assistida. Por conseguinte, surge uma inseguranca juridica
causada por essa omissdo. Essa incerteza é observada no caso da garantia dos
direitos sucessorios dos filhos gerados apds a morte do seu genitor, por ndo haver
previsdo legal, o caso concreto ficara sujeito a uma apreciacéo judicial, cedendo
margem a diversas interpretacdes que, necessariamente, devem ser justas a fim de
atender o principio da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca.

Devido a auséncia de Lei de especifica, € preciso observar a atual Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina, bem como os projetos de Lei, que versam sobre o

assunto, os quais ja foram elaborado e ainda estdo tramitando atualmente.

51 RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E PROJETOS DE
LEI

O Conselho Federa de Medicina (CFM) adota as normas éticas para a
utilizacao das técnicas de reproducao assistida (RA) por intermédio da atual resolucéo
n° 2.320 de 2022.

Essa resolucao orienta, ja no inciso I, que trata sobre os principios gerais, sobre
como as técnicas de RA possuem papel essencial no processo de procriacdo, capaz
de solucionar problemas que acometem a reproducdo humana natural. Em seguida,
discorre sobre as normas éticas aplicaveis ao procedimento de reprodu¢do humana
assistida.

Ha ainda expressa disposicdo sobre a reproducdo assistida post mortem no
inciso VIII o qual autoriza a reproducdo assistida post mortem contanto que exista
autorizacéo especifica do genitor, antes do seu falecimento, permitindo o uso do seu

material genético criopreservado, conforme a legislagéo vigente.
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Observa-se que a reproducao assistida post mortem é plenamente cabivel aos
casos em que o genitor veio a 6bito, mas, antes disso, congelou o seu proprio sémen,
dando a possibilidade da vilva insemina-lo caso queira. Esta possibilidade esta
prevista tanto nas disposicdes da presente resolucdo do CFM quanto no proprio
Cddigo Civil atual que protege a filiagdo dessa crianca.

Apesar disso, ainda ndo ha previsdo normativa capaz de tratar sobre a
possibilidade da pessoa concebida post mortem ser considerada herdeira do genitor
falecido. Por isso, alguns projetos de lei foram elaborados e apresentados ao longo
do tempo a fim de tratar sobre essa questao.

Em 2012, Eleuses Vieira de Paiva, a época deputado federal, apresentou o
projeto de lei 4.892/2012 que tem como intuito instituir o Estatuto da Reproducéo
Assistida para regular a aplicacdo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida, bem como os seus efeitos no campo das relacdes civis sociais. Esse
documento prevé no Capitulo VI sobre as disposi¢coes dos direitos patrimoniais e
pessoais daqueles concebidos pela RA e versa no artigo 59 sobre a reproducéo
artificial post mortem, limitando os direitos sucessérios a um prazo de trés anos:
“garantir-se-a o direito sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3
anos da abertura da sucessdo do genitor que autorizou expressamente a utilizacao
de seu gameta ou embrido criopreservado.”

Ja em 2017, o atual deputado federal Carlos Bezerra elaborou o projeto de lei
n°® 7591 que tem propde acrescentar no Codigo Civil a previsdo da capacidade
sucessoria daqueles concebidos por meio da reproducao assistida apos a abertura da
sucessao, mais especificamente no artigo 1.798, paragrafo unico.

O mesmo dispositivo civil 1.798 também é alvo de modificacéo pelo projeto de
lei n°® 9403 de 2017, de autoria do deputado Vitor Valim. Este propde o direito a
sucessao do filho gerado por meio da inseminacao artificial apds a morte do autor da
heranca.

Recentemente, no ano de 2020, foi apresentado o projeto de lei n® 1218, de
autoria do atual deputado federal Alexandre Frota, que também propde alterar o
supracitado artigo 1.798, a fim de estabelecer direito a sucessao de filho gerado por
meio de inseminacao artificial apdés a morte do autor da heranga, contanto que os
cbnjuges ou companheiros expressem sua vontade por escrito referente ao destino
que sera dado aos embrides em caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento

de um deles ou ainda de ambos. A justificacdo esta pautada no principio constitucional
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da igualdade entre os filhos e na auséncia de exclusdo expressa pelo Cédigo Civil no
que se refere aos direitos sucessoérios dos concebidos artificialmente, portanto, ndo

h& uma proibicdo, mas sim uma lacuna normativa que precisa ser preenchida.

5.2 CARENCIA DE REGULAMENTACAO JURIDICA

A utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida resultou em
modificacdes nas relacdes familiares por abarcar valores éticos, morais e culturais.
Por isso, é necessario que haja uma regulamentacao normativa especifica sobre essa
matéria, capaz de preencher as lacunas existentes. E preciso considerar que a ciéncia
biologica esta intimamente ligada ao mundo juridico, como pontua Caio Mario (2022,
p. 13):

Quando a ciéncia biolégica anuncia processo de inseminacgéao artificial, para
proporcionar a gestacdo sem o pressuposto fisiolégico das relagGes sexuais,
eclode uma série de implicacdes juridicas, tais como: a indagacdo do status
da filiacdo, a necessidade de autorizacdo da mulher, a anuéncia do marido,
o registro do filho, afora o problema da inseminag¢édo contra a vontade de
qualquer dos cbnjuges, ou a sua realizacdo sem o conhecimento do fato por
algum deles, ou a necessidade de reconhecimento ou declaracdo da
paternidade. Todos estes assuntos tém sido debatidos pelos civilistas em
congressos, conferéncias, monografias, estudos publicados em revistas
especializadas.

Atualmente, a legislacéo existente que prevé esse assunto € o Cédigo Civil de
2002, mas apenas versa sobre questfes referentes a paternidade, incluindo a post
mortem. Entretanto, as regras normativas atuais ndo sao suficientes para
regulamentar as praticas de reproducdo humana assistida, haja vista que sé preveem

a presuncao da paternidade. Assim acrescenta Maria Berenice Dias:

A lei faz referéncia as técnicas de reproducdo assistida exclusivamente
guando estabelece presuncdes de filiagdo. De forma injustificavel, ndo ha
gualquer previsao dos reflexos do uso desses procedimentos no ambito do
direito sucessorio. O legislador, ao formular a regra contida no art. 1.798, ndo
atentou para os avangos cientificos na area da reproducdo humana, ao se
referir somente as pessoas ja concebidas. Mais um cochilo que traz muitas
incertezas. (DIAS, 2011, p. 116)

Como ja foi pontuado, o Cddigo Civil ndo disciplina sobre a capacidade
sucessoria do filho concebido por reproducdo humana assistida apés a morte do autor

da heranca. Devido a essa auséncia normativa, as lacunas existentes nos casos
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concretos séo preenchidas pelo entendimento do Conselho Federal de Medicina,
especialmente pela mais recente Resolucdo n°® 2.320/2022 a qual trata sobre as
normas éticas que devem ser observadas pelas técnicas de RHA. Ressalta-se que
essa resolugcédo nao possui forgca de lei.

Como visto anteriormente, alguns projetos de lei j& foram apresentados com o
intuito de regularizar a reproducédo assistida, alguns encontram-se apensados, isto €&,
estdo tramitando conjuntamente por tratarem sobre 0 mesmo assunto ou assuntos
semelhantes.

Dentre tantas implicacdes, deve-se atentar para as que dizem respeito aos
direitos sucessérios daquele concebido post mortem. Por isso, é imprescindivel que
seja concretizada a regulamentacéo juridica sobre esse meio de reproducéao, a fim de
sanar a inseguranca juridica que permeia esse tema.

Percebe-se que ha um conflito existente entre os principios da dignidade da
pessoa humana, da autonomia da vontade e da seguranca juridica. Sdo questdes
ligadas ao direito da mulher de ter filhos, ao respeito a vontade expressa do genitor
de gerar um filho quando ainda estava vivo, e a inseguranca juridica dos herdeiros ja
nascidos ou concebidos no momento da abertura da sucessao.

Apoés analisar varias posicoes a favor e contra, conclui-se que a causa do
problema é a falta de regulamentacao juridica. Conforme Eduardo de Oliveira Leite
(1999), a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina é ineficiente por faltar
juridicidade, além de néo apresentar um interesse conjunto da sociedade, afinal, ndo
foi formulada a partir de uma discusséo publica.

E possivel concluir que as técnicas de reproducéo assistida bem como suas
possiveis implicacbes devem ser regulamentadas por lei especifica. A lei, por sua vez,
deverd observar os estudos de outras areas cientificas, quanto a situacéo social e aos
avancos tecnolégicos, a fim de compreender e resolver as implicacdes sociais
surgidas devido a aplicacdo da inseminacédo artificial post mortem, em especial a

guestao do direito patrimonial da crianca nascida ap6s a abertura da sucesséo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A inseminacdo artificial homoéloga post mortem provoca o surgimento de outras
formas de organizagdo familiar, além das j& comumente vistas e, por esse motivo,
também causa desdobramentos no mundo juridico. Assim, torna-se evidente que essa
temética precisa ser organizada e disciplinada pela norma juridica a luz dos principios
constitucionais norteadores. Conforme o entendimento do Conselho Federal de
Medicina (CFM), as técnicas de reproducao humana devem ser regulamentadas e,
por essa razao, criou em 1992 a primeira Resolucdo sobre o tema, a qual instaurou
as primeiras normas éticas aplicadas as técnicas de reproducdo humana assistida. As
Resolucbes do CFM vém sendo atualizadas desde entdo, observando o
desenvolvimento médico, tecnolégico e civil.

Ao tratar sobre os reflexos patrimoniais decorrentes da inseminacéo artificial
homdéloga post mortem, em especial no que se refere a possibilidade do filho
concebido ser considerado herdeiro do genitor falecido, mesmo apos a abertura da
sucessao, observa-se que vigora no Codigo Civil o principio da coexisténcia o qual,
em regra, exige que o sucessor hereditario seja uma pessoa viva ou pelo menos
concebida no ato da abertura da sucessdo. E devido a essa auséncia de
regulamentacdo juridica que a doutrina e a jurisprudéncia buscam suprir essas
lacunas, contudo, trata-se de uma discussdo sem entendimento uniforme e pacifico.

Sobre o supracitado principio da coexisténcia, salienta-se que este também
admite excecdes, do mesmo modo que ocorre com quase toda regra juridica, como é
possivel observar nos casos da prole eventual e dos nascituros. Apesar dessas
ressalvas, ainda ndo ha protecéo expressa no Codigo Civil sobre o direito a heranca
do filho concebido por técnica postuma.

Foi observado que, de fato, ndo ha previsdo sobre o direito hereditario daquele
concebido apds a morte do genitor, mas, ao mesmo tempo, 0 proprio texto normativo,
no inciso Il do artigo 1.597 do Cddigo Civil, admite a aplicacdo da referida técnica,
assim como também defende a presunc¢éo de paternidade do havido por inseminacgao
artificial homéloga post mortem. Por esse motivo, ao observar o principio da igualdade
entre os filhos, previsto no artigo 226, 8§ 6° da Constituicao Federal, buscou-se
proteger os direitos sucessorios do filho nascido ap6s a morte do genitor, colocando-
0 em posicao de igualdade com os filhos ja nascidos, isto €, com os seus irmaos. No

mesmo sentido, foram elencados outros principios aplicaveis a inseminacao artificial
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gue servem de base para justificar as correntes doutrinarias que tratam sobre os
direitos sucessorios daquele concebido depois da abertura da sucesséo.

A vista disso, verifica-se que uma pequena parte do entendimento doutrinério ndo
admite o uso da técnica de inseminacdao artificial post mortem, por entender que essa
pratica causa danos sociais e, como resultado, também veda qualquer direito,
incluindo o sucessorio. H& outra parte da doutrina que, ao contrario da primeira, admite
o direito de filiacdo daquele concebido por técnica poéstuma, contudo, também veda
os direitos patrimoniais, por entender que o artigo 1.798 do Cdédigo Civil ndo prevé
nenhuma excecao, ou seja, 0 herdeiro precisa, necessariamente, estar vivo no
momento da abertura da sucessdo ou pelo menos estar concebido. O Ultimo
entendimento doutrinario reconhece plenamente os efeitos favoraveis da inseminacao
artificial post mortem no Direito de Familia e no Direito Sucessorio, assim, defende
nao so a presuncao de paternidade dos filhos concebido apds a morte do genitor, mas
também os direitos patrimoniais destes. Essa derradeira corrente é favoravel por
compreender que houve prévia anuéncia expressa do genitor a fim de realizar a
reproducdo humana medicamente assistida, além da possibilidade da prole eventual
mencionada no proprio Cédigo Civil.

Verificou-se que o ideal seria a manifestacéo expressa da vontade do genitor em
dar prosseguimento a concepcédo, no caso de uma eventual fatalidade, por meio da
inseminacao artificial homdéloga post mortem. O mesmo deveria ser feito na
possibilidade da inseminacéo heterdloga post mortem. Nesse ultimo caso, € essencial
gue haja autorizacéo expressa do genitor, ainda em vida, permitindo o uso da técnica,
sobretudo porque o material genético utilizado sera de um terceiro.

Essa exteriorizacdo seria a garantia do reconhecimento dos direitos patrimoniais
do filho concebido por técnica postuma, tomando como justificativa o principio
constitucional da igualdade entre os filhos, com o objetivo de proporcionar condicdes
suficientes de sustento aos descendentes. Para que ocorra esse reconhecimento, é
necessario que haja uma relativizacao do principio da coexisténcia, previsto no artigo
1.597 do Cadigo Civil, pois, a propria Constituicdo Federal determinou o principio da
dignidade da pessoa humana como uma garantia fundamental, do mesmo modo fez
com o principio da igualdade entre os filhos.

Ao expressar por escrito o desejo de ter filhos, ainda que ocorra o falecimento de
um dos genitores, busca-se concretizar o direito ao planejamento familiar que se

fundamenta na autonomia da vontade garantida pela Constituicdo Federal. Desse
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modo, ao realizar-se a inseminacao artificial post mortem, o direito sucessorio do filho
concebido deverd ser assegurado, visto que O contrario ensejaria Obice ao
planejamento familiar, a autonomia da vontade e a dignidade do de cujus bem como
do filho.

Por ultimo, observa-se a caréncia de se estabelecer um prazo para que o filho
concebido apds a abertura da sucessdo possa requerer a sua parte da heranca. Para
isso, 0 procedimento mais apropriado seria feito por meio da acao de peticdo de
heranca, obedecido o prazo prescricional de dez anos ou até mesmo outro prazo que
seja convencionado de forma justa pelo legislador, contado a partir do reconhecimento
da paternidade da crianca. Essa prética atenderia concomitantemente ao principio da
igualdade entre os filhos e ao principio da seguranca juridica dos outros herdeiros.

Isso posto, constate-se que as técnicas de reproducdo humana assistida, bem
Como 0s seus possiveis efeitos, sobretudo no campo das sucessdes, precisam ser
regulamentas por uma lei especifica e ampla, capaz de abarcar as mais variadas
situacOes possiveis. Pois, sabe-se que as relacdes sociais sdo dinamicas e estdo em
constante modificacdo, demandando a regularizacéo do direito brasileiro que precisa
atuar de forma interdisciplinar com outros ramos da ciéncia, para que seja garantida
uma maior protecdo tanto para os genitores quanto para os filhos concebidos por

inseminacao artificial post mortem.
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