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RESUMO

O conceito de familia vem sofrendo significativas mutagbes que, sob a égide da
tutela constitucional, pautam-se em principios e valores culturais modernos. Visto
que essa nova configuragédo familiar & caracterizada por lagos de afeigao, carinho e
convivéncia, cabe ao Direito acompanhar essas evolugdes, principalmente quando
aliadas a evolugao tecnoldgica e do Biodireito, especificamente no que tange aos
métodos de reproducao assistida. O que se pretende com esse trabalho é conceber
a natureza juridica do embrido in vitro, e se existem garantias constitucionais que
amparem o direito sucessério do filho nascido da reproducdo assistida
homologa post mortem, discutindo suas implicagdes sociais, éticas e juridicas, uma
vez que o Cadigo Civil Brasileiro reconhece a filiagao do filho concebido através de
inseminagao artificial, conforme prevé o artigo 1.597, inciso Ill. Porém, ndo existe
legislacdo especifica que a regulamente, o que acaba por gerar uma situagao
anO6mala, onde um filho nascido enquanto os pais estavam vivos sera considerado
herdeiro legitimo, enquanto outro nascido por inseminagao artificial homéloga post
mortem, sera considerado, no maximo, herdeiro testamentario, o que nos levaria a
uma situagao dispare que destoa, assim, do principio da igualdade entre os filhos,
previsto na Constituicdo da Republica. Nosso estudo foi realizado utilizando-se de
pesquisa bibliografica, tendo em vista a utilizagcao de diversas correntes doutrinarias,
legislacbes, artigos cientificos e periddicos, bem como de outras publicagcdes

referentes ao tema.

Palavras-chave: Direito da Sucessao. Reprodugdo humana assistida post mortem.

Legislagao. Filiagao.



ABSTRACT

The Family’s concept, has been under constant mutation, which, within the
Constitucional Knowledge, has been based in principles and modern cultural values
that reach affective models, being characterized by bonds of affinity, affection and
cohabitation. Thus, the law must keep pace with these developments, especially
when combined with technological and Bio law evolutions, specifically as regards to
assisted reproduction methods. What is intended with this work is to verify what is the
legal nature of the in vitro embryo and check if there are constitutional guarantees
that ensure the inheritance law of the child conceived by homologous artificial
insemination post mortem, discussing their social, ethical and legal implication, once
the Civil Code recognizes the affiliation of the child conceived by artificial
insemination as provided by the Article 1597, paragraph Ill. However, there is no
specific legislation to regulate the question, which eventually generates an
anomalous situation where a child born while their parents were alive will be
considered legitimate heir, while another born by homologous artificial insemination
post mortem will be considered, at most, testamentary heir, which would lead us to a
discrimination situation, thus violating the principle of equality among children,
enshrined in the Constitution of the Republic. Our study was conducted using
bibliographic research, using several doctrinal currents, legislation, and scientific

journal articles and other publications related to the topic.

Key-words: Inheritance law. Assisted human reproduction post mortem. Legislation.

Law affiliation.
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1 INTRODUGAO

Até este momento, no que tange os direitos do nascituro, a discussao ja esta
bastante avancada, tendo eles seus direitos protegidos pela Constituicdo da
Republica, através do Principio da dignidade da pessoa humana por for¢a do art. 1°,
[, da mesma, e consequentemente, o respeito a sua vida, que guiam e
fundamentam as relagdes regidas pelo direito civil e demais leis. Inclusive, quando
se trata de direitos sucessorios, como alude o art. 1798 do Cddigo Civil de 2002, que
trata da legitimidade para suceder: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou
Ja concebidas no momento da abertura da sucesséo”. Esse direito ja esta pacificado.

Por isso, o que se pretende discutir neste trabalho é analisar a natureza
juridica do embrido in vitro, bem como a possibilidade de se reconhecer direitos
sucessorios daquele que foi concebido por inseminagao artificial post mortem. A
priori ndo se pode falar deles, visto o art. 1798 do Cdédigo Civil, que s6 fala de
pessoas ja nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao, que
tem inicio com a morte da pessoa que esta deixando a herancga.

Contudo, é importante salientar o art. 1597 do Cdédigo Civil, onde afirma-se
que “se presumem concebidos”, na constancia do casamento, os filhos havidos por
fecundacgao artificial homologa, mesmo que falecido o marido (art. 1597, Il do
Cddigo Civil). Ou seja, quanto ao reconhecimento da filiagao, ja se encontra pacifico
o entendimento, contudo, no que se refere a questdao dos direitos sucessorios,
estendidos a herancga, existem varias implicacbes de serem ou nao considerados
herdeiros do de cujus.

Assim, entendemos haver um conflito de normas, pois a nossa Constituicao
da Republica consagra a igualdade absoluta de direitos entre os filhos, proibindo
qualquer discriminagao ou distingcdo, como dispde o art. 227, par. 6° da Constituicao
da Republica.

Dessa forma, podemos nos perguntar se seria justo o direito a suceder de
filhos havidos por inseminacgao artificial, visto que sao considerados filhos legitimos

do de cujus. Existe amparo legal, para que tal filho concebido por esta técnica tenha



ou nao o direito a heranga, ainda que decorrente da sucessao testamentaria? Tal
divergéncia, hoje, se encontra em discussdes entre diferentes correntes doutrinarias.

Nao ha legislagao especifica no nosso ordenamento juridico que trate sobre
as implicagdes juridicas decorrentes dos direitos sucessorios para o filho concebido
por meio de inseminacdo artificial assistidapost mortem, apenas varios
posicionamentos divergentes sobre a sua aplicabilidade ou nao.

O tema abordado, ja foi alvo de alguns estudos, porém, ainda nao existe um
consenso a respeito, muito menos, a nosso ver, solugao suficientemente boa para a
questdo. E imprescindivel para tanto, a citagdo dos principais estudos e conclusdes
a que outros autores chegaram até aqui sobre o tema proposto, para que possamos
dar nossa contribuicao para a pesquisa, demonstrando as contradi¢coes, reafirmando
comportamentos e, dessa forma, chegando a nossa concluséo.

Para isso, é necessaria uma sintese dos principais conceitos inerentes ao
tema, tais como o conceito atual de familia e de filiagdo, a natureza juridica do
embrido pré-implantatério, o conceito de inseminacao artificial assistida, seus tipos e
diferengas, para, enfim chegarmos aos entendimentos doutrinarios acerca do direito
a suceder por meio de técnicas de inseminacao artificial post mortem, tendo em vista
a melhor interpretagdo possivel das normas infraconstitucionais em consonancia

com os principios da Constituicado da Republica.



2 A EVOLUGAO DA FAMILIA E O CONCEITO DA REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDA

O conceito de familia hoje esta bastante diferente daquele regulado pelo
Cddigo Civil de 1916 e das civilizagdes do passado. A familia deve ser examinada
como uma entidade organica, sob um ponto de vista, primordialmente sociolégico e
afetivo. No curso da histéria, das civilizagdes assiria, hindu, grega, a familia foi de
um conceito amplo e hierarquizado, diminuindo para o dmbito quase exclusivo de
pais e filhos que vivem no mesmo lar.

Num ambito histérico podemos notar essa transicdo de familia como uma
entidade mais politica para uma entidade mais afetiva.

Na Babilénia, por exemplo, o casamento era monogamico, mas o direito, sob
influéncia semitica, autorizava outras esposas. O marido poderia procurar outra
esposa, caso a primeira ndo pudesse gerar filhos devido a doenca grave. Com a
devida mitigacdo, essa permissdo nao difere muito da admissao de hoje para a
fecundagao de proveta e uteros de aluguel.

Em Roma, o poder do pater era absoluto sobre todos. A familia como grupo
era essencial para a perpetuagcédo do culto familiar, ou seja, existia um lado politico
de quem herdaria o “cetro”, o poder apds a morte do patriarca. A afeicdo nao era
fundamento da familia romana. A familia era regida por valores hierarquicos,
politicos e religiosos. (VENOSA, 2014, p.20).

Lébo, lembra que a estrutura da familia era patriarcal, e o poder do homem
sobre a mulher era legitimado. Ja a familia atual busca sua identificacdo na
solidariedade (art. 3°, |, da Constituicdo da Republica), como um dos fundamentos
da afetividade. Essas mudancas vieram com o Estado Social ao longo do século XX,
onde o Estado passou a se interessar pela Familia, acompanhado pela evolugao
social e pelos novos valores emergentes. E, agora, sem o poder Patrio, e fundada
em base aparentemente fragil, “a afetividade”, acabara por se tornar mais fragil. A
protecdo da familia pelo Estado € hoje principio universal, presente na maioria das
Constituigdes. (LOBO, 2011, pag.17-18).

2.1 A FAMILIA CONTEMPORANEA
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Até o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o conceito juridico de
familia era extremamente limitado e taxativo, pois o Cédigo Civil de 1916 somente
conferia o status de familiae aqueles grupos originados do instituto do matriménio.

Essa familia era caracterizada como uma instituicdo fechada, em que a
satisfacdo e felicidade de seus integrantes em permanecer unidos n&o era tao
importante quanto a manutencdo do vinculo familiar. O divércio era proibido, e a
parte do casal culpada pela separagao judicial era punida com a perda da guarda
dos filhos, do direito a alimentos e do nome de casado. (ALVES, 2007).

Porém, o conceito de familia mudou muito com o tempo. Com a promulgagao
da Constituicdo da Republica de 1988, esse conceito tornou-se muito mais amplo
que o matrimoénio entre o homem e a mulher e a procriagao de filhos. Com base na
propria histéria e mudancas culturais da sociedade, o Cdédigo Civil de 2002
reformulou seu ordenamento, saindo daquela visao fechada, patriarcal e autocratica,
para uma nova estrutura baseada nos anseios de uma sociedade moderna.

Para Hironaka, a familia seria uma entidade histérica, ancestral como a
historia, interligada com os seus rumos e desvios, ela € mutavel na exata medida em
que se mudam as estruturas e a arquitetura da prépria historia através dos tempos,
com a evolugdo cultural e dos pensamentos da sociedade. Segundo o autor, a
histéria da familia se confunde com a histéria da prépria humanidade. (HIRONAKA,
1999, p.07).

A ideia de familia fundada exclusivamente pelo casamento e pelos filhos nele
concebidos, deteriorou-se. A familia moderna hoje forma-se pela afetividade.

O principio da afetividade esta relacionado com o novo conceito de familia
socioafetiva, que tem por base a convivéncia familiar e o principio da igualdade entre
os filhos, consagrados na Constituicdo. Ou seja, a ideia de filiagdo se desenvolve,
saindo do determinismo biolégico para o afetivo, gragas as novas relagdes sociais

que surgiram com o passar do tempo:

E fato que o elo bioldgico que une pais e filhos ndo é suficiente a construir
uma verdadeira relacdo entre os mesmos. Basta verificar nas demandas de
paternidade, que, muitas vezes, o filho conhece seu pai por meio de DNA,
mas nao é reconhecido por ele por meio do afeto. [...] E necessario construir
o elo, cultural e afetivamente, de forma permanente, convivendo e
tornando-se, cada qual, responsavel pelo dia apés dia. Tais reflexdes
demonstram que se vive hoje, no Direito de Familia contemporaneo, um
momento em que ha duas vozes soando alto: a voz do sangue (DNA) e a
voz do coragéo (AFETO). Isto demonstra a existéncia de varios modelos de
paternidade, ndo significando, contudo, a admissao de mais de um modelo
deste elo a Mexclusdo de que a paternidade seja, antes de tudo, biolégica.
(ALMEIDA, 2002%).
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O Cddigo Civil de 2002, para tratar desse assunto e das novas condi¢des que
surgiam na sociedade, trouxe em seu art. 1593 a possibilidade de haver reconhecida
a paternidade socioafetiva. “O parentesco é natural ou civil, conforme resultado de
consanguinidade ou outra origem.”

Bem como, é importante destacar que a definicdo de familia sofreu uma
inovacao no ordenamento juridico nacional, segundo o art. 5°, Il, da lei 11340/06:
“No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa”.

Nesse sentido, a Lei n.° 9.263, de 12 de janeiro de 1996, passou a regular o
direito constitucional ao planejamento familiar. Podendo-se extrair a partir do
tratamento normativo dado a matéria, o reconhecimento da existéncia do direito de
qualquer pessoa, seja homem ou mulher (portanto, ndo mais restrito ao casal), ao
planejamento familiar, o que permite concluir que a lei autoriza a monoparentalidade
obtida através da reproducédo assistida.

2.2 AS PROJECOES DA FILIACAO SOB A EGIDE DA CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO CIVIL

Como vimos anteriormente, comega a surgir no Direito de Familia, a figura da
filiacdo socioafetiva, onde os lagos de afetividade ndo dependem do vinculo
biolégico, ela esta ligada na vontade de amar, cuidar e exercer o papel de pai. Deve
existir, a principio, um tratamento igual ao do filho biolégico, para se configurar a
chamada “posse do estado de filho”. Pois como ndo se pode provar a filiagao afetiva
através de um exame de DNA, por exemplo. E possivel, contudo, evidencia-la
através de outros fatores, como podemos ver:

[...] € uma relagdo afetiva, intima e duradoura, caracterizada pela reputagao
frente a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento existente na relagao
paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitagdo do
chamamento de pai [...] (BOEIRA, 1999, p. 60).

Ainda sobre a posse do estado de filho, Carlos Roberto Gongalves aduz:

A posse do estado de filho, representada pela conjugagédo dos elementos
tractatus, nomen e fama, é invocada, frequentemente, para fundamentar o
pedido de reconhecimento da paternidade. (GONCALVES, 2009, p. 336).

Assim, a comprovagao da posse do estado de filho se da por meio de trés
requisitos basicos: “Trato, Nome e Fama”. O tratamento afetivo atribuido a crianca

deve ser similar ao tratamento de um filho biolégico (Trato). Desse tratamento, deve
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haver testemunhas, ser publico. Ou seja, esse tratamento deve ser reputado e de
conhecimento da sociedade (Fama). A crianga deve ser chamada de filho, e o pai
aceitar o chamamento de pai.

Por fim, o preenchimento desses requisitos: nome, trato dispensado ao filho e
a fama perante a sociedade, ddo ensejo ao reconhecimento da filiagao afetiva, que
se concretiza com a convivéncia familiar junto com a vontade livre de ser pai.

Essa mudanca do conceito de filiagado com o passar do tempo, se deve, além
da necessidade de uma nova sociedade, mas também ao enquadramento das
normas do Direito privado as normas e principios constitucionais, transicao que ficou
conhecida como a Constitucionalizagado do Direito Privado, passando os dispositivos

da lei civil a serem interpretados a luz dos preceitos constitucionais:

A tomada de consciéncia pelo cientista do Direito do atual estagio que se
encontra o Direito Privado é elemento inarredavel para a construgao
conceitual hodierna de filiacdo. E a partir da observacdo da
constitucionalizagdo do Direito Privado que ha de se buscar seu conceito no
ordenamento juridico patrio, desprendendo-se de valores como
patrimonializagdo, o individualismo, a fim de assumir as novas dire¢des. De
igual forma, incube promover o descarte de eventuais solugbes
incompativeis com o atual momento histérico, sem, no entanto, desenvolver
um discurso anacrénico, desmerecendo estagios pretéritos da sociedade,
necessarios para a conformacao do cenario hodierno [...] (COLOMBO,
2012, p. 100).

Da mesma forma, o Direito de familia evoluiu, procurando se adaptar a nova
realidade social e aos preceitos constitucionais, com a igualdade entre familiares,
nas relacées de convivio:

A Lei Maior n&o tem preferidos, ndo elegeu prediletos, ndo admite distingdes
em razao de sexo, aboliu por completo as velhas distingdes em razao de
sexo, aboliu por completo a velha ditadura dos varbes e acabou,
definitivamente, com a disparidade entre os filhos, determinando a absoluta
igualdade entre eles, proibindo, inclusive, os designativos que funcionavam
como auténtica maldicdo. [...] (VELOSO, 1997, apud COLOMBO, 2012, p.
103).

Nesse sentido, o Estatuto da crianga, instituido pela Lei 8.069 no dia 13 de
julho de 1990, ainda veio consubstanciar a igualdade fundamental entre os filhos,
sejam eles adotivos, havidos ou ndo na constancia do casamento, e atualmente,
advindos de técnicas de reproducgdo assistida, convergindo assim para um novo
sistema de Direito de familia que segue as diretrizes fornecidas pela Constituicao da
Republica de 1988.

2.3 O NOVO DIREITO DA FAMILIA E O DIREITO CONSTITUCIONAL AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal_de_1988
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal_de_1988
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Com o surgimento desse novo Direito de familia fundado nas novas formas de
parentesco e filiagdo, com base na afetividade, veio a surgir posteriormente a
discussao a respeito das formas de se exercer esse direito. O direito de procriar, de
conceber um filho, a luz dos novos avangos tecnoldgicos nessa area, dando
esperanga a milhdes de casais que por algum motivo ndo conseguiam conceber um
filho pelo método natural, ou seja, através do ato sexual. Esse direito é protegido

pela Constituicdo da Republica de 1988 como aduz o art 226, par. 7° da mesma:

Art. 226, § 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicdes oficiais ou privadas [...] (Constituicdo da Republica de 1988.
Art. 226, par. 7°).

Assim, a Constituicdo da Republica acaba deixando explicito o direito ao uso
de recursos cientificos para concretizar o direito de procriagao, o direito a vida e o
direito ao planejamento familiar.

A Carta Magna indica que o planejamento familiar deve se basear na
dignidade da pessoa humana e na parentalidade responsavel, sendo vedado ao
Estado qualquer tipo de interferéncia no exercicio desse direito. A dignidade da
pessoa humana é mais do que um direito é a fonte de todos os direitos. (ANDORNO,
2009, apud DANTAS, 2018).

Neste sentido, existe um direito fundamental a reprodugao e constituicdo de
familia, e qualquer tentativa de negar esse direito viola os direitos fundamentais a
igualdade, a n&o-discriminagdo, obstrui o exercicio da cidadania, e ameaga a
dignidade das pessoas.

O principio do livre planejamento familiar encontra-se regulamentado, ainda,
na Lei n°® 9.263/1996, que assegura a todo cidaddao o planejamento familiar de
maneira livre, ndo podendo o Estado nem a sociedade, estabelecer limites ou

condicdes para o seu exercicio dentro do ambito da autonomia privada do individuo:

“Trata-se de uma legislacdo mais voltada a implementagdo de politicas
publicas de controle de natalidade e da promogao de agdes governamentais
dotadas de natureza promocional, que garantam a todos o acesso igualitario
as informagdes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulagao da
fecundidade.

Deste modo, todas as questdes referentes as técnicas de inseminagao
artificial e engenharia genética encontram guarida e embasamento nesse
preceito. Todos os individuos tém direito fundamental a saude sexual e
reprodutiva, devendo o Estado tratar os distarbios de fung¢édo reprodutora
como problema de saude publica, garantindo acesso a tratamento de
esterilidade e reprodugao assistida, bem como zelar para que os cidadaos
tenham amplo e livre discernimento acerca da decisdo a respeito da familia
que pretendem formar.” (GOZZI, 2019).
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2.4 O CONCEITO DA REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA

Para Maria Berenice Dias, o uso das técnicas de reproducgao assistida € um
direito fundamental, consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre
do principio da liberdade. Assim, os casais que desejam reproduzir, mas nao
conseguem por meio natural, possuem direito assegurado por lei a utilizar das
técnicas de Reproducdo Humana Assistida. (DIAS, 2011, p.123).

Segundo Diniz, a inseminacao artificial tem como fungao auxiliar os casais
estéreis e facilitar a reproducdao humana, baseado no direito a descendéncia. A
embriologia e a engenharia genética contribuem para que tais problemas de
infertilidade nao inviabilizem a perpetuacéo da espécie humana (DINIZ, 2009, pag.
544). Por isso, para entendermos esses avangos cientificos, e entender melhor o
conceito de reprodugdo assistida, € necessario explanar aqui suas principais
técnicas, pois existem varios critérios para a classificagdo desses métodos de

reproducio:

Quanto ao locus da concepgao:

Fecundacgao in vivos: € aquela técnica em que a concepgao se da dentro do
corpo da mulher, ou seja, a fecundagao ocorre “no préprio organismo feminino”.

Fecundacao in vitro: Sao técnicas cuja concepgado se da fora do corpo,
portanto, € a fecundacdo que se opera com a fertilizacdo de um o6vulo pelo sémen
em laboratério, em uma proveta, resultando no zigoto que posteriormente, é
transferido para o utero da mulher. (FUJITA, 2011, apud COLOMBO, 2012, pag. 130
e 131).

Uma das principais caracteristicas desse tipo de reproducao assistida € que
alguns embrides sdo mantidos em criopreservagdo, ou seja, congelados, para
utilizacdo futura. Assim, podem ser usados apds a morte do cOnjuge ou
companheiro, 0 que é chamado de reproducdo post mortem, que iremos nos
aprofundar mais adiante. A fertilizacdo in vitro é uma alternativa de tratamento
importante para infertilidade quando outros métodos de reproducao assistida

falharem.
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Quanto a origem do material genético:

Quanto a origem do material genético, pode-se classificar a fertilizacdo em
Homologa: caracteriza-se pela utilizagdo de material biolégico que pertence
exclusivamente ao casal que recorre a reproducado, e Heteréloga: quando se utiliza
material genético — ovécitos e espermatozodides — pertencentes a outros sujeitos que
ndo o casal usudrio da técnica artificial. (ORRU, 2008 apud COLOMBO, 2012, pag.
128).

O professor Paulo Lobo define o que vem a ser a concepg¢ado Homologa:

E a que manipula gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémem). A
manipulagdo, que permite a fecundacdo substitui a concepg¢ao natural,
havida da cépula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiéncia
para gerar de um ou ambos os cdnjuges. O uso do sémen do marido
somente é permitido se for de sua vontade e enquanto estiver vivo, por ser
exclusivo titular de partes destacadas de seu corpo. (LOBO, 2011, p. 224).

Logo, a Reprodugédo assistida homodloga, € aquela que ocorre entre 0 marido
e a mulher, ndo existindo a necessidade de um doador andénimo, com plena
autorizagado dos codnjuges, pois ambos precisam ter a vontade de realizar o
procedimento. Cabe ressaltar, ainda, que em casos de embrides excedentarios, &
preciso expressa autorizacdo do marido para a implantacdo no utero da esposa
apoés sua morte.

Ja na concepcao heterdloga é utilizado o esperma de um terceiro doador

anonimo. Neste sentido, L&ébo define a Inseminacéao Artificial Heterdloga:

Da-se quando é utilizado sémen de outro homem, normalmente doador
andnimo, e ndo o marido, para a fecundagédo do 6vulo da mulher. A lei ndo
exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razao fisica ou psiquica,
nao possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido previamente
autorizado a utilizagéo de sémen estranho ao seu (LOBO, 2011, p. 224).

Também ¢é importante destacar que em casos de concepcido heterdloga,
também é necessaria a prévia autorizagdo do marido para que seja utilizado um
material genético diferente do seu. Ademais, a identidade do doador anénimo deve
ser conservada, tendo em vista que o pai sera o cdnjuge que autorizou.

Conforme leciona Maria Berenice Dias ao afirmar que “ocorrendo a
concepgao por material de outrem, o vinculo de filiagdo é estabelecido com a
parturiente. Sendo ela casada, se o0 marido consentiu com a pratica, este sera o pai

por presuncao legal” (DIAS, 2010, p. 358).
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Esses sdo os dois métodos de fecundacdo sao citados no Codigo Civil de
2012, na parte que trata sobre a filiagao no Direito de Familia, art. 1.597. A partir dai,

podemos fazer uma breve sintese das principais técnicas de reproducgao assistida.

2.4.1 DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A inseminagao artificial pode ocorrer de diversas formas. Além da FIV
(Fecundacdo in vitro), que ja vimos acima, pontua a estudiosa Angela de Souza M.
T. Marinho:

[..] inseminacdo intra-uterina: os espermatozdides s&o depositados
diretamente dentro da cavidade uterina; b) inseminacdo artificial
intravaginal: o esperma fresco é injetado no fundo da vagina através de uma
seringa plastica; c) inseminagéo intracervical: consiste no depdsito de
pequena quantidade de esperma contido em um capilar, no interior do colo
do utero; d) inseminagao intraperitorial: através de uma injecao aplicada na
cavidade abdominal para que as proprias trompas captem os
espermatozoides, fazendo-os seguirem um caminho inverso ao natural,
chegando as trompas de Faldpio diretamente[...] (MARINHO, 2010, pag.
30).

As principais técnicas de reprodugdo sao duas, a GIFT (Transferéncia
intrafalopiana de gametas), que se trata de uma técnica de fecundacgao intracorpérea
(diferente da in vitro, que é extracorporea), onde se transfere, por cateter, o sémen
do marido e os 6vulos para as trompas de Fal6pio, no sentido de formar o embrido.
E a ZIFT, (Transferéncia intrafalopiana de zigoto), € um método que se opera
mediante a transferéncia dos embrides diretamente para as trompas de Faldpio,
mediante uma combinagcdo do método FIV e GIFT, acima mencionados. (FUJITA,
2011, apud COLOMBO, 2012, pag. 130 - 132).

2.4.2 DA REPRODUGAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM E O
ESTABELECIMENTO DA PATERNIDADE

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1597, incisos Il e IV faz referéncia a
técnica de reprodugédo assistida homologa. No inciso Il verifica-se a possibilidade de
fecundagdo ainda que falecido o marido, enquanto no inciso IV ha a possibilidade de
embrides excedentes, que outrora foram utilizados em uma inseminagao artificial
homdloga, n&o serem descartados, sendo mantidos em processo de

criopreservagao. Isto possibilita que estes embrides sejam utilizados apdés a morte
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do doador, havendo assim, a fecundagdo da mulher. E a chamada inseminacdo
artificial post mortem.

Os estudos da paternidade nos casos de reproducgao assistida homéloga post
mortem ja se encontram bastante avangados, porém ainda existem ainda algumas
lacunas na lei que precisam ser expostas antes de chegarmos ao direito sucessorio
do filho havido por esse tipo de técnica.

Hoje, um dos principais temas discutidos é a respeito da anuéncia prévia do
marido falecido sobre a inseminagdo post mortem, para a determinacdo da
paternidade. Apesar de n&o constar nada a respeito desta anuéncia no artigo 1.597

que trata sobre o tema da reproducéao assistida no Codigo Civil:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[...] Il - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homadloga;

V - havidos por inseminagao artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagéo do marido. [...]

Nota-se que o legislador ndo colocou nenhuma condigdo para esse tipo de
fecundacgédo, ou seja, ndo consta do inciso lll a determinagdo de nenhuma anuéncia
prévia do falecido para se utilizar, posteriormente, seu material genético,
diferentemente do inciso V. Essa falta de autorizagcdo é alvo de muitas criticas e
estudos. Ja tramita junto a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 1.135 de
2003*, que trata sobre as técnicas de reprodugado assistida, inclusive exigindo
documento de “consentimento informado” pelo falecido, embora nao trate sobre
eventuais direitos sucessorios da prole.

Esse tema foi tratado na | Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica
Federal, que diz que para se instituir a paternidade presumida do marido falecido, a
mulher deve na condicdo de viuva, ao se submeter ao método de inseminagao
artificial, ter autorizagéo prévia e expressa do marido para que possa utilizar seu
material genético apds sua morte. Além do que o Conselho Federal de Medicina ao
regulamentar o assunto, por meio da Resolugdo CFM n° 1.957/2010 publicada em 6
de janeiro de 2011, se posiciona no sentido da possibilidade da reprodugao
assistida” post mortem”desde que haja prévia autorizacdo do marido, o que vem
servindo de base para as decisbes nesse ambito, haja a falta de legislagédo

especifica.
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Na reproducdo humana assistida, a grande questdo esta relacionada ao
tratamento dado aos nascituros e embrides “in vitro”. A bioética tem o papel de
certificar e garantir que estes sejam tratados de forma digna, respeitando o principio
da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, porém, ndo existem leis especificas que regulem a Reprodugao
Humana Assistida, que estabelecam direitos aos embrides in vitro, ou até
determinem a natureza juridica desses.

Os embrides congelados ou excedentarios, teriam direito a protecao juridica?
Teriam seus direitos civis resguardados? E por fim, teriam esses o direito a
sucessao? Em primeiro lugar, deve-se analisar qual a natureza juridica deste

embrido in vitro, como veremos.

2.5 NATUREZA JURIDICA: NASCITURO X EMBRIAO IN VITRO

Com o atual desenvolvimento tecnoldgico e da biotecnologia, novos agentes
ingressaram no ambito do direito civil. Entre eles destaca-se o embrido
pré-implantatorio in vitro, fruto das técnicas de reprodugéo artificial.

A principio, cabe diferenciar que o embrido implantado no utero materno pode
ser definido como nascituro, ja os concebidos por fertilizagdo fora do corpo da
mulher, podem ser chamados de embrides in vitro ou excedentarios.

A definigdo de sua natureza juridica vai depender da teoria da personalidade
adotada e entendimentos jurisprudéncias existentes no nosso ordenamento juridico,
como veremos adiante.

O nascituro pode ser basicamente definido como “o que esta por nascer, mas
ja foi concebido no ventre materno”. Portanto, para ser nascituro é necessario que ja
esteja concebido e dentro do utero materno. Se estiver fora, como € o caso dos
embrides “in vitro” ndo podera ser considerado nascituro (FRANCA apud STOLZE,
2007, pag. 82).

Nosso Caodigo Civil, ao discorrer sobre o nascituro, aduz que este s6 possui
personalidade juridica a partir do seu nascimento com vida. Logo, para a legislagao
civil, ndo sédo considerados pessoas, porém possuem protecao legal de seus direitos
desde a sua concepgédo, sendo verdadeiros sujeitos de direitos com expectativa de

direitos: podem receber doagdes, sem prejuizo do recolhimento do imposto de
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transmissao Inter vivos; podem ser beneficiados por legados ou herangas, dentre
outros direitos.

Porém, a maior polémica reside quando se trata dos embrides in vitro e seu
status juridico. Teria este, vida? Quando ela comecaria? E se poderia adquirir
direitos, tais quais a capacidade sucessoria.

A vida humana recebe protecdo legal desde o momento da fecundagao
natural ou artificial do 6vulo pelo espermatozoide, segundo o art. 2° do Cédigo Civil
Brasileiro e os artigos 6°, Ill, in fine, 24, 25, 27, IV da Lei n. 11.105/2005, a Lei de
Biossegurancga, e artigos 124 a 128 do Codigo Penal Brasileiro. Entretanto, o inicio

da vida viavel da-se com a fixagao do zigoto no utero materno.

Diante dos direitos da personalidade, credita-se ao embrido o direito a vida
desde a concepgao, em face da sua carga genética diferenciada, que Ihe
outorga dignidade, mesmo enquanto pré-implantatério [...] (MALUF, apud
MALUF, 2013, pag. 114).

Para Scalquette, citada pelo autor, a questao € interessante quando se trata
das garantias do embrido “in vitro” ainda nao nascido, pois enquanto o nascituro é
entendido como aquele ja concebido, mas ainda ndo nascido, residindo dentro do
ventre materno, o embrido in vitro também ja esta concebido, porém dentro de um
outro lugar.

Para Maria Helena Diniz, o embrido possui personalidade juridica formal, ou
seja, uma mera expectativa, s6 adquirindo a personalidade juridica material a partir
do nascimento com vida, conforme alega a teoria Natalista. Porém, esta
personalidade juridica formal ndo se aplica para todos os embrides, apenas para
aqueles ja implantados. No caso dos embrides excedentarios, ou seja, aqueles
ainda congelados, s6 adquirem a personalidade formal depois de implantados no
utero materno (DINIZ, 2002, pag. 113-114).

Existem, atualmente em nossa doutrina, trés teorias que versam sobre a
personalidade juridica: a Natalista, a da Personalidade Condicionada e a
Concepcionista. Nosso ordenamento juridico em regra adota a teoria Natalista,
quando alega em seu Caodigo Civil art. 2 que “a personalidade juridica da pessoa
comega a partir do nascimento com vida”. Porém, este cddigo passou a sofrer
influéncias da teoria Concepcionista ao completar também no art. 2 que “a lei pde a
salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”

A teoria Natalista ensina-nos que a personalidade juridica € adquirida apenas

com o nascimento com vida. Nesse sentido, o nascituro teria apenas expectativa de
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direitos. Ao lermos o artigo sequndo do cédigo civil fica notério que € a adotada

no codigo civil de 2002.

“O Direito Brasileiro tampouco deixa a questdo fora de margens de duvida.
O art. 2. do CC é claro ao adotar a doutrina natalista: “a personalidade civil
da pessoa comega do nascimento com vida’. Em que pese a ma redacéo
(personalidade da pessoa — seria melhor personalidade do ser humano), o
texto é cristalino: € o nascimento com vida que da inicio a personalidade”
(FIUZA, 2008).

O grande problema desta teoria, para o estudioso Flavio Tartuce, € que ela
nao consegue responder a pergunta: se o nascituro ndo tem personalidade, nao €
pessoa; desse modo, o0 nascituro seria uma coisa? A resposta acaba sendo positiva
a partir da primeira constatacdo de que haveria apenas expectativa de direitos. Além
disso, a teoria esta totalmente distante do surgimento das novas técnicas de
reproducao assistida e da protegao dos direitos do embrido. Assim, a teoria natalista
nega ao nascituro até mesmo os seus direitos fundamentais, relacionados com a
sua personalidade, caso do direito a vida, a investigacdo de paternidade, aos
alimentos, ao nome e até a imagem. (TARTUCE, 2014, pag. 70-75).

A teoria da personalidade condicional, tem como condi¢cdo para aquisi¢ao da
personalidade civil pelo nascituro, o nascimento com vida, ficando o direito do
nascituro em condi¢ao suspensiva, subordinando-se a sua eficacia a evento futuro e
incerto.

O grande problema desta corrente tedrica, para Tartuce, € a auséncia de
resposta aos apelos concernentes aos direitos pessoais ou da personalidade

favoraveis ao nascituro, apegando-se a questdes patrimoniais.

Ressalta-se, por oportuno, que os direitos da personalidade ndo podem
estar sujeitos a condi¢do, termo ou encargo, como propugna a corrente.
Além disso, essa linha de entendimento acaba reconhecendo que o
nascituro ndo tem direitos efetivos, mas apenas direitos eventuais sob
condicdo suspensiva, ou seja, também mera expectativa de direitos
(TARTUCE, 2014, pag. 70-75).

A teoria concepcionista diverge da teoria natalista no que diz respeito ao
momento da aquisi¢cao do direito pois sustenta que o nascituro € pessoa humana,
tendo direitos resguardados pela lei, desde a concepgéo. E a teoria que prevalece
entre os doutrinadores contemporaneos do Direito Civil Brasileiro.

O esbocgo de Cadigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, previa em seu art.
1° da Consolidacdo das Leis Civis: “As pessoas consideram-se como nascidas
apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes conserva seus direitos de sucessao
ao tempo de nascimento” (TARTUCE, 2014, pag. 70-75).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731219/artigo-2-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731219/artigo-2-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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2.5.1 ANATUREZA JURIDICA DO EMBRIAO N VITRO

A legislacdo brasileira € muito pobre em relacdo ao tema da reprodugéo
humana e dos embrides “in vitro”, logo, € muito dificil estabelecer em que categoria
se encaixa estes embrides excedentarios. Existem trés op¢cdes que podem definir a
natureza dos embrides “in vitro”, sendo estas: pessoa natural, sujeito especial de
direitos e a coisa juridica.

A pessoa natural € o sujeito que possui direitos e deveres perante a legislagao
brasileira. O cddigo civil de 2002 garante em seu art. 1 que “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil’, possuindo entdo personalidade e capacidade
juridica.

Em relagdo aos embrides “in vitro” a doutrina majoritaria néo lhes confere a
natureza de pessoa, pois se entende que o mesmo n&o possui vida, logo nao é
passivel de personalidade juridica e nem direitos e deveres. Como ndo ha nenhuma
referéncia aos embrides “in vitro” no ordenamento juridico, o estado conclui que
estes ndo se encaixam e ndo devem ter os direitos de personalidade citados na
constituicdo federal e, se quer merecem protecédo. (SANTOS E SILVA, 2018, pag.
31).

Devido a isso, a doutrinadora Maria Helena Diniz alega que a melhor
solucéo, diante desta omisséo legislativa, seria a insercdo do termo embrido
no art. 2° do Cadigo civil brasileiro, para que o ordenamento juridico passe a
conceder protecdo nao apenas aos nascituros ja concebidos no utero
materno, mas também aos embrides excedentarios ainda congelados.
(DINIZ, apud SANTOS E SILVA, pag. 31, 2018).

O Sujeito especial de direitos, assim como as pessoas naturais, deve possuir
direitos de personalidade desde a sua concepg¢ao, tendo seus direitos protegidos
pela legislagcédo brasileira mesmo nao possuindo a capacidade juridica. A categoria
dos Sujeitos de direitos € mais abrangente e engloba pessoas naturais, juridicas e
especiais, como € o caso dos animais. Estes gozam de direitos e deveres protegidos
perante o ordenamento juridico brasileiro. Uma grande parte da doutrina que nao
aceita os embrides “in vitro” ou excedentarios como sujeitos de direito, usa como
argumento que os direitos s6 podem ser aplicados as pessoas naturais e juridicas.
(SANTOS E SILVA, 2018, pag. 32).

Para alguns doutrinadores e para o direito candnico, os embrides congelados
possuem vida, pois ja foram fecundados e tém o direito de serem implantados e

nascer. Além disso, a resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal de 33 Medicina,
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comprova que os embrides “in vitro” que ainda ndo foram implantados podem sim
ser considerados como sujeitos especiais de direito ao estabelecer que os embrides
congelados podem ser doados a outro casal com problemas de reprodugao,
permanecer congelado por até 5 anos aguardando para ser implantado ou em ultimo
caso ser enviados para pesquisas de células tronco. (SANTOS SILVA, 2018, pag.
32).

O Estatuto do nascituro (PL 8116/2014), ainda em analise no congresso
nacional, se for aprovado vai incluir os embrides congelados, obtidos por meio da
fertilizac&o “in vitro”, no ordenamento juridico. Ndo havera distin¢gdes entre embrides
“in vitro” e nascituros no que se refere a protecéao legal.

A terceira possibilidade de natureza juridica do embrido excedentario ou “in
vitro” € a coisa juridica.

Segundo as teorias natalista e da personalidade condicionada, os embrides
excedentarios ndo teriam personalidade juridica ou sequer seriam considerados
como nascituros para gozarem de uma expectativa de direitos. No ordenamento
juridico brasileiro, em regra ocorre uma “coisificacdo” destes embrides, onde nao
passam de coisas juridicas, um bem indivisivel, em regra particular, mas que pode
se tornar publico ao ser destinado para pesquisas de célula tronco. (SANTOS SILVA,
2018, pag. 34).

Para ndés, considerar o embrido “in vitro” como uma coisa €& atitude
inconstitucional que vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana
presente na Constituicio Federal de 1988. O embrido pode nao ser ainda
considerado uma pessoa natural, mas assim como o nascituro, deve ser
considerado um sujeito de direitos e ter um tratamento digno. Ele foi concebido de

material genético humano e é considerado uma vida humana em potencial.
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3 O DIREITO DE SUCESSAO DO FILHO HAVIDO POR INSEMINAGAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Entendemos que, constitucionalmente, uma vez reconhecida a condi¢cdo de
filho, € inerente a esta situagao, o seu direito a heranca. filho seria aquele decorrente
de inseminacao artificial post mortem autorizada de forma expressa pelo pai, ou
mesmo em casos, que ja foram julgados procedentes, que exista uma prova de
projeto parental, existe o direito sucessério, aplicando nesse caso o artigo 227, par.
6° da Constituicdo da Republica e por consequéncia a busca da igualdade dos filhos
no campo sucessorio.

Colombo, ressalta que nao se verifica “razdo valiosa” a luz do interesse
publico para que se estabeleca diferente tratamento entre os filhos do mesmo pai
por existéncia ou ndo no momento da abertura da sucessao. Razao valiosa existira
no que diz respeito aqueles gerados por ato ilicito, como a inseminagao post mortem
sem o consentimento do pai, ou ainda, advinda de furto ou fraude do laboratério, por
ato criminoso. Estes por ndo serem considerados filhos n&o seriam considerados
sucessores legitimos. (COLOMBO, 2012, pag. 224).

Majoritariamente, o direito estrangeiro posiciona-se contrario a essa hipotese,
devido a sua impossibilidade juridica considerando a questdo do principio da
seguranga juridica. Porém, € importante destacar alguns Paises onde a discussao
esta avangando em relagdo ao tema.

Segundo Colombo, em Portugal a inseminacao artificial post mortem é
vedada, porém, caso ocorra, ainda que de forma ilicita, a crianga tera todos os lagos
de filiacdo e todos seus direitos sucessorios, como qualquer filho. Ou seja,
reconhece-se a qualquer tempo o direito a legitima da crianga concebida
artificialmente post mortem. (COLOMBO, 2012, pag. 222-223).

A dificuldade enfrentada aqui, é justamente pela permissao outorgada por lei
em se promover a inseminacgao artificial post mortem, quando boa parte da doutrina
e legislacéo estrangeira tendem a proibir essa procriagdo. (RODRIGUES, 2004, pag.
315).

Por outro lado, segundo Vilas-Bbas, além do Brasil, a Inglaterra se manifesta
favoravel a inseminagao post mortem, assentida pela vontade formal do de cujos,

mas apresenta ressalva com relagéo ao direito sucessorio, ja que esse filho somente
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iria se tornar herdeiro mediante expressa previsdo testamentaria. (VILAS-BOAS,
2011).

Na Franga, a exigéncia € a mesma que a do nosso ordenamento. De que a
pessoa do sucessor esteja viva no momento da morte do antecessor ou ja esteja
concebida, segundo o art. 725 do Cdédigo Civil Francés. Porém, ja existem avangos

no sentido de regulamentar essa situagao:

A esse respeito vale lembrar que na Franga tramita um projeto de lei
visando complementar o artigo 725 do Cdédigo Civil Francés a fim de
reconhecer a capacidade sucessoria da crianga concebida post mortem, nos
seguintes termos: &quot;para suceder, & necessario existir no momento da
abertura da sucessao, salvo nos casos de inseminagao post mortem quando
o marido defunto expressou inequivocamente a sua vontade, por ato notarial
e sob a condigdo que a inseminagao tenha sido feita nos 180 dias apods a
sua morte&quot;[...] (DELFIN 2009).

Assim, o ordenamento, enfim, estaria se encaminhando para uma solugao
viavel, que nao causaria o entrave do processo sucessorio, pois 180 dias € um prazo
razoavel para que os herdeiros legitimos pudessem esperar. Assim feito seria
respeitado tanto o principio da segurancga juridica, quanto o principio do melhor
interesse da crianga e da igualdade entre os filhos. Afinal, ndo haveria, em tese,
necessidade de a vilva esperar para se submeter ao procedimento de inseminagao,

se ja era a sua vontade e a do falecido.

3.1 ENTENDIMENTOS ACERCA DO DIREITO DE SUCESSAO TESTAMENTARIA
DAS CRIANCAS HAVIDAS POR INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

No que diz respeito a sucessao testamentaria, a doutrina é majoritaria em
conceder o direito sucessorio a prole futura. A luz dos dispositivos legais, é valida a

disposicado de bens em favor de prole eventual, como aduz o art. 1799, I:

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

I- os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

lll- as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador
sob a forma de fundagao.

Porém, essa transmissao é condicional, como mostra o Art. 1.800 par. 4°:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga
serdo confiados, apds a liquidagao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
[...] § 40Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, nao for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢gao em
contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos. [...]
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Vé-se que a lei civil estipulou um prazo para a concepcao, que € de 2 anos,
contados a partir da abertura da sucessao. Se ndo se consumar a condi¢cao, os bens
reservados serao destinados aos herdeiros legitimos, a menos que o testador tenha
disposto diversamente.

O estudioso Paulo Nader, citado, ressalta que, nada impediria que esse
beneficio, (a transmissao da heranga), se fizesse em fungéo de filho adotivo dada a
vedacao constitucional de discriminacgao entre filhos.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, L6bo da o exemplo do “testador que
deseja agraciar seu futuro neto, apdés o casamento do filho ou da filha”.
Chamando-os de concepturos (filhos ainda ndo concebidos). Lembra ainda que o
prazo de dois anos n&o € para que haja o nascimento, e sim a concepg¢ao. Desde
que a concepgao se confirme dentro deste prazo, o nascimento pode ocorrer apés
esse tempo limite. O estudioso também defende os filhos adotivos como prole
eventual, desde que adotados no periodo de 2 anos apds aberta a sucessao, e
acrescenta ainda a possibilidade de igualdade para a filiagdo socioafetiva, que ja é
consagrada na jurisprudéncia dos tribunais e doutrina, ainda seguindo o principio da
igualdade entre os filhos. (LOBO, 2013).

De acordo com Gongalves, os bens também caberédo aos herdeiros legitimos
se o herdeiro aguardado e concebido nascer morto. Aduz também que o “prazo de
espera” estipulado, supre omissdo do Cdodigo de 1916, em que a situagéo poderia se
perpetuar e prejudicar terceiros caso a condicdo ndo se realizasse. Mas ressalva
que o prazo estipulado, limita, porém, a instituicdo, que, jamais sera feita em favor
de prole eventual de pessoas que ndo possam gerar dentro desse prazo, seja pela
idade tenra ou avancada. (GONCALVES, 2013, pag. 155-156).

Entendemos entdo, por analogia, que as pessoas que por problemas
morfologicos n&o poderem ter seus filhos da forma tradicional, através da conjungéo
carnal, pode-se utilizar de métodos de reproducao assistida para ter o seu direito de
procriacao, defendido constitucionalmente, atendido.

Ainda por analogia e ressaltando o carater consanguineo da inseminagao
artificial homodloga e ainda o art. 227, par. 6° da Constituigdo da Republica, que
proibe a discriminagcdo entre os filhos, consideramos que os filhos havidos por
qualquer técnica de inseminagao artificial podem ser beneficiarios na sucessao
testamentaria, como prole eventual, e com 0 mesmo prazo de 2 anos estabelecido

para sua concepgao.
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Porém existe ainda uma corrente minoritaria, e que nado defendemos, que
entende que ndo sao aplicaveis os direitos a heranca para o filho inseminado apds a
morte do seu genitor, sendo este incapaz de suceder de forma legitima quanto
testamentaria, uma vez que o Direito Civil Brasileiro deveria dispor de forma
expressa a proibicdo da técnica de inseminacdo artificial humana post mortem,
assim nao possibilitando que o interpretador do direito crie lacunas sujeitando tal

aplicagdo. E o que defende Gama que diz que:

[...] no estagio atual do direito brasileiro ndo ha como se admitir a
legitimidade do acesso da vilva ou da ex-companheira (por morte do
ex-companheiro) a técnica de reproducéo assistida homdloga post mortem,
diante do principio da igualdade de direitos entre os filhos. Contudo, se a
técnica for empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no
fundamento bioldgico e no pressuposto do risco, mas nado para fins
sucessorios, 0 que pode conduzir a crianga prejudicada a pleitear reparagao
dos danos materiais que eventualmente sofrer [...] (GAMA, 2013, pag.
1000).

3.2 INSEMINAGCAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E SEUS EFEITOS
SUCESSORIOS A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 2002 E DA CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA DE 1998

Segundo o Cadigo Civil de 2002, quanto a possibilidade de se realizar a
inseminagao homologa post mortem, nao ha que se questionar quanto aos efeitos
estendidos a filiacdo. Para isso, hoje, basta a parte pedir um teste de paternidade ou
maternidade, realizados em laboratorio para a certeza da filiagdo e, assim,
pleitea-las junto a justica. Lembrando que hoje, mesmo a filiagdo biolégica pode ser
impugnada com base no principio da afetividade que vem se sobrepondo ao fator
biolégico em determinados casos especificos.

Ja em relagdo aos efeitos sucessorios que a inseminagao artificial post
mortem provoca, a polémica ainda é grande, dada a falta de legislagcédo especifica,
podendo gerar diversos impasses juridicos, éticos e até religiosos. A possibilidade
de concepcgao apdés a morte por meio da criopreservagao e da inseminacgao fez
surgirem diversas questdes a respeito da situacao juridica do futuro ser que podera
ser concebido. Existem varios pensamentos divergentes que vamos nos aprofundar
mais em um momento oportuno. Porém, € importante ressaltar agora os principais

entendimentos.
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Diniz entende que somente via testamentaria se podera conceder efeitos
patrimoniais ao filho proveniente de inseminacgao artificial homdloga post mortem. A

autora destaca:

[...] a solugédo dada pelo art. 1.597, Ill, do novo Cdédigo Civil, admitindo a
presuncao de filiacao, sera preciso nao olvidar que o morto ndo mais exerce
direitos nem tem deveres a cumprir. Ndo ha como aplicar a presuncgéo de
paternidade, uma vez que o casamento se extingue com a morte, nem como
conferir direitos sucessorios ao que nascer por inseminagao post mortem, ja
que nao estava gerado por ocasido da morte de seu pai genético (CC, art.
1.79) [...] (DINIZ, 2009, p. 550).

Segundo Leite, a crianga que é gerada artificialmente apés a morte de um dos
cbnjuges gera uma situagdo anémala, tanto no direito de familia quanto no direito
das sucessoes. O autor, ainda acrescenta que a crianga nao herdara do “de cujus”,
pois nao estava concebida no momento da abertura da sucessao, ainda que o
material genético implantado tenha sido de ambos os cdnjuges (homdloga). Apenas
se existisse previsdo expressa na legislagdo favorecendo a crianca, fruto da
inseminagao artificial post mortem, seria possivel cogitar-se os efeitos sucessorios.
(LEITE, 2003, pag. 142).

Uma outra linha de pensamento é aquela que defende a possibilidade da
crianca havida por inseminacéao artificial post mortem, receber a heranga, tanto na

sucesséao testamentaria, quanto na sucesséo legitima:

Os filhos nascidos de inseminagéo artificial homdéloga post mortem sao
sucessores legitimos. Quando o legislador atual tratou do tema, apenas quis
repetir o contido no Cédigo Civil anterior, beneficiando o concepturo apenas
na sucessao testamentaria porque era impossivel, com os conhecimentos
de entdo, imaginar-se que um morto pudesse ter filhos. Entretanto, hoje a
possibilidade existe. O legislador, ao reconhecer efeitos pessoais ao
concepturo (relacdo de filiagdo), ndo se justifica o prurido de afastar os
efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa sistematica é
reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram diferenciados
conforme a chancela que Ihes era aposta no nascimento. Nem todos os
ilegitimos ficavam sem direitos sucessorios. Mas aos privados desse direito
também nao nascia relagdo de filiagdo. Agora, quando a lei garante o
vinculo, ndo se justifica privar o infante de legitimagdo para recolher a
heranga. Isso se justifica quando o testamento tem aptiddo para ser
herdeiro. [...] (ALMEIDA, 2003, p. 104).

Segue o0 mesmo entendimento Carlos Roberto Gongalves, ao transcrever:

Em principio ndo se pode falar em direitos sucessérios daquele que foi
concebido por inseminagdo artificial post mortem, uma vez que a
transmissao da heranga se da em consequéncia da morte (CC, ART 1.784)
e dela participam as “pessoas nascidas ou concebidas no momento da
abertura da sucesséao” (art. 1.798) [...]

[...] Ndo ha como esquivar-se, todavia, do disposto nos artigos 1.597 do
Cadigo Civil e 227, par. 6°, da Constituicao Federal. O primeiro afirma que
se presumem “concebidos” na constancia do casamento “os filhos havidos
por fecundacgdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido” (inciso
lll). O segundo consagra a absoluta igualdade de direitos entre os filhos
proibindo qualquer distingdo ou discriminagdo. Se, assim, na sucessao
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legitima s&o iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o Cadigo Civil de
2002 trata os filhos resultantes de fecundagéao artificial homodloga, posterior
ao falecimento do pai, como tendo sido “concebidos na consténcia do
casamento, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios”.
Entendimento contrario conduziria a aceitacdo da existéncia, em nosso
direito, de filho que nao tem direitos sucessodrios, em situagao incompativel
com o proclamado no art. 277, par. 6° da Constituicido Federal [...]
(GONGALVES, 2013, pag. 75 e 76).

Essa nos parece ser a corrente mais viavel a seguir, pois visaria o melhor
interesse da crianca, hipossuficiente da relagdo. Porém, a questao néo é tao simples
quanto se parece. Pois ndo existe no Brasil legislagcdo tratando do assunto. Alguns
projetos de leis em tramitagcdo no Congresso e Senado visam a regulamentacao da
reproducdao humana assistida, porém sem entrar no meérito dos direitos sucessorios.

Neste sentido, a falta de um liame temporal para a realizagdo da pratica da
inseminacao artificial, torna mais dificil a protecao sucessoria destes filhos, dado que
na pratica poderia causar grande entrave para a efetivagao da partilha.

E majoritario o entendimento que o direito & heranga para o filho havido por
técnica de inseminagdo post mortem, sera possivel se o testador deixar em
testamento a parte da heranga que cabera a eventual prole, sem prejudicar assim os
demais herdeiros existentes na abertura da sucessdao em razao do principio da
seguranga juridica.

Nao se pode admitir, porém, a inseminacao artificial homologa post mortem se
nao existirem critérios a serem seguidos. A principio, dois sdo os critérios citados
pela maioria dos estudiosos: a expressa concordancia em vida para a realizacao da

inseminagao, pelo conjuge ou companheiro sobrevivente. E assim alude Paulo Lébo:

O principio da autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do
biodireito, condiciona a utilizagdo do material genético do falecido ao
consentimento expresso que tenha deixado para esse fim. Assim, ndo
podera a viuva exigir que a clinica de reproducéo assistida lhe entregue o
sémen consentido, porque nao perde a dimensao da liberdade. A utilizagao
nao consentida do sémen deve ser equiparada a do doador anénimo, o que
ndo implica atribuicdo de paternidade [...] (LOBO 2011, pag. 222).

E a necessidade de critérios para limitar que a realizagdo da inseminacgao
ocorra apos o falecimento de um dos cénjuges, cabendo ao legislador regrar as
consequéncias futuras dela advindas a luz dos principios constitucionais, levando
em consideragao o bem-estar da futura prole.

Nao se pode negar que, com a possibilidade da ja mencionada imputacao da
paternidade post mortem, surgem inumeros reflexos em matéria de Direito

Sucessorio e inumeras indagacoes.
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O que se procura estabelecer sdo respostas juridicas consistentes, as
questdes: é possivel harmonizar a condi¢cao de filho concebido post mortem e a de
herdeiro? Podera um filho legitimo ver-se na condicdo de nao herdeiro? Havera
nesses casos, diferentes categorias de filhos, violando o principio constitucional da

igualdade dos filhos?

3.2.1 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA X PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE ENTRE FILHOS

Diante do impasse que estamos estudando, e pela falta de legislagao
especifica, se faz importante a analise dos principios constitucionais que envolvem
essas relagcdes. Existem diversos principios envolvidos, mas podemos elencar
alguns: o principio da liberdade, do melhor interesse da crianga, da legalidade, da
igualdade entre os filhos, seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

A grande discussdo se da quando nos deparamos com a questdo da
segurancga juridica. Questiona-se se a inseminagcao post mortem nao colocaria em
risco todo o sistema juridico, principalmente da sucessao, ao dar direitos ao embrido
(futura prole) em detrimento das pessoas ja existentes.

Delfim entende que o que ocorre é um conflito entre os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica (dos demais
herdeiros concebidos antes). Todavia, os direitos fundamentais ndo s&o absolutos,
por isso, o valor dignidade da pessoa humana deve preponderar sobre o valor
seguranga (DELFIM, 2009). Segue o mesmo entendimento Carlos Cavalcanti de

Albuquerque Filho:

[...] ndo se poder excluir da participagdo nas repercussoes juridicas, no
ambito do direito de familia e no direito das sucessdes, aquele que foi
engendrado com intervengdo médica ocorrida apds o falecimento do autor
da sucessdo, ao argumento de que tal solu¢do prejudicaria ou excluiria o
direito dos outros herdeiros ja existentes ou pelo menos concebidos no
momento da abertura da sucessdo. Além disso, ndo devem prevalecer as
assertivas que privilegiam suposta seguranga no processo sucessorio [...]
(ALBUQUERQUE FILHO apud DELFIM 2009).

Outra divergéncia encontrada na doutrina, diz respeito ao artigo 1.798 do
Cdédigo civil, ja citado acima, quando confrontado com o artigo 227, par. 6° da

Constituigdo da Republica, que trata do principio da igualdade entre os filhos.
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No caso da inseminacgdo artificial homdloga, como o material genético é
fornecido pelos préprios pais, o pai falecido vai ser considerado, ao mesmo tempo,
pai biologico e pai juridico.

Assim, qualquer entendimento contrario geraria situagdes mais prejudiciais do
que as verificadas antigamente, quando existia diferenga de tratamento, tanto no
que diz respeito a filiagdo quanto ao direito sucessorio, entre filhos bioldgicos e filhos
adotivos. Seria mais grave porque no caso de inseminacgao artificial homologa post
mortem, esse tratamento diferenciado ocorreria em relagdo aos proprios filhos
biolégicos, o que contraria varios principios constitucionais. Mesmo pensamento de

Carlos Roberto Gongalves, quando aduz:

[...] ndo se justifica a exclusao de seus direitos sucessorios. Entendimento
contrario conduziria a aceitagao da existéncia, em nosso direito, de filho que
nao tem direitos sucessorios, em situagdo incompativel com o proclamado
no art 277, par. 6° da Constituicdo Federal [...] (GONCALVES 2013, pag.
76).

Por essas razbdes entendemos equivocada a divisdo dos direitos, que
reconhece a presuncgao de filiagdo, mas exclui o direito sucessorio. O filho resultante
da inseminagdo artificial homologa post mortem deve ter exatamente os mesmos
direitos que sado resguardados ao seu irmao biolégico concebido ou nascido antes
da morte do genitor. A interpretacdo se adequa aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os filhos, do planejamento familia,

dentre outros.

3.22 RELATIVIDADE DA SEGURANCA JURIDICA INERENTE AO
PROCEDIMENTO SUCESSORIO

Em determinados casos, pode ocorrer a mitigagado da coisa julgada material.
Isso se da, quando necessaria a justica e adequacgao constitucional, principalmente
no que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Como regra geral
prevalecera o instituto da coisa julgada material e esta somente sera relativizada em
situacdes excepcionais, podendo se aplicar no campo do Direito das Sucessbes. A
sentenca terminativa de mérito no processo de inventario e partilha s6 faz coisa
julgada em relagcéo aos herdeiros que dela participaram. Logo a seguranga juridica
neste caso sera sempre relativa, pois dependera da existéncia ou nao de eventual

herdeiro que havia sido preterido.
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Carlos Cavalcante de Albuquerque Filho cita exemplo que ilustra essa

perspectiva de seguranca juridica relativa nos procedimentos sucessorios:

A titulo de exemplo observe-se que, se o falecido nao tinha filhos, deixando
somente cbnjuge sobrevivente e ascendente de primeiro grau, pai e mae
vivo, a herancga seria partida em trés quotas iguais, nos termos dos artigos
1.836 e 1.837, do Cadigo Civil, no entanto, havendo agdo de investigagao
de paternidade post mortem, julgada procedente, restariam excluidos da
sucessdo os ascendentes, enquanto o cdnjuge, a depender do regime de
bens (cf. art. 1.829, |, do CC), poderia ou ndo concorrer com o descendente
reconhecido judicialmente [...] (ALBUQUERQUE FILHO apud DELFIM
2009).

Nos casos de investigacdo de paternidade post mortem dispensa-se a agéao
de anulacdo de partilha anterior diante da inexisténcia de coisa julgada em desfavor
de herdeiro que nado se habilitou naquele inventario. Humberto Theodoro Junior
(1996) compartilha deste entendimento ressaltando que tal sentenga acaba sendo
nula de pleno direito, ndo demandando nem agao rescisoéria, nem acao anulatoria, e
podendo ser invocada a qualquer tempo.

Segundo ele, a exclusdo do verdadeiro herdeiro determina a nulidade
absoluta, que pode ser reconhecida independentemente de acédo. Nova partilha sera
necessaria. Se reconhecida a qualidade hereditaria do autor da agado antes de serem
partilhados os bens, refaz-se o processo de inventario.

O herdeiro preterido tem o prazo de 10 anos para questionar tal exclusao, a
luz do art. 205 do Cddigo Civil. Passado esse tempo ndo podera mais ajuiza-la. Nao
€ obrigado o herdeiro preterido questionar sé depois de feita a partilha, se durante o
inventario ele tomou conhecimento de que nao estava fazendo parte do rol de

herdeiros também pode ajuizar a agao nesta fase.
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4 ASPECTOS FUNDAMENTAIS PARA O DIREITO SUCESSORIO NA
INSEMINAGAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

4.1 O EMBRIAO PRE-IMPLANTATORIO

Com o atual desenvolvimento tecnoldgico e da biotecnologia, novos agentes
ingressaram no direito das sucessdes. Entre eles destaca-se o embrido
pré-implantatorio, fruto das técnicas de reprodugao artificial.

Maluf afirma que num primeiro momento deve-se estabelecer qual o status
juridico do embrido pré-implantatoério. Teria este vida? Quando ela comegaria? E se
poderia adquirir capacidade sucessoria. A vida humana recebe protecao legal desde
o momento da fecundacdo natural ou artificial do Ovulo pelo espermatozdide,
segundo o art. 2° do Cdédigo Civil Brasileiro e os artigos 6°, lll, in fine, 24, 25, 27, IV
da Lei n. 11.105/2005, a Lei de Biossegurancga, e artigos 124 a 128 do Cédigo Penal
Brasileiro. Entretanto, o inicio da vida viavel da-se com a fixagdo do zigoto no utero
materno.

Assim, interessa a esse embrido promover-se ao status de “concebido”, pois
estaria protegido pela regra do Art. 1597, Ill a V do Cddigo Civil Brasileiro. E, assim,
se presumida sua concepg¢ao, mesmo que “in vitro”, na constancia do casamento,
dissolvido pela morte do genitor, poderiam ser capazes de receber heranga por este
deixada? A resposta esta em outra pergunta. Com o avang¢o da biotecnologia,
existiria diferenca entre o nascituro, no ventre, e o embrido pré-implantatério? Para a
maioria da doutrina, a vida tem inicio com a concepg¢do no ventre materno. Na
fecundacao in vitro, mesmo havendo a fusdo do material genético dos pais, néo
haveria a nidagdo do zigoto para que o inicio da vida se efetue, segundo o
entendimento do STF quando do julgamento da Adin 3510, que pretendeu avaliar a
constitucionalidade do Art. 5° da Lei de Biosseguranga em 2008.

Porém, seguimos o raciocinio de Colombo (2012), ao se referir sobre a
chamada relativizagdo do denominado principio da coexisténcia, que determina que
o herdeiro deva estar presente, ou no minimo concebido. Esse critério € advindo das
necessidades sociais da época, que ndo mais representam as exigéncias das
sociedades modernas com o surgimento de novos tipos de familia e a evolugao do

Biodireito. Segundo ele:
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A exigéncia da presenga do sucessor no exato momento da morte do
antecessor atendia a padrdes sociais que, por exemplo, na antiguidade
classica, Grécia e Roma, eram de suma importancia, uma vez que
significava a continuidade do culto. No medievo, significava a continuidade
da administragdo do Feudo. No século XIX e, em parte consideravel do
século XX, significava a reunido dos bens ao redor da familia, como uma
unidade econdmica, patrimonializada. Atualmente, ndo é decisivo para a
continuidade da estrutura familiar que o pai passe o cetro a quem esteja
vivo [...] (COLOMBO, 2012, pag. 231).

O grande estudioso Pontes de Miranda ja anunciava a mitigagdo deste
principio:

Domina a doutrina da capacidade de suceder o principio da coexisténcia
dos nomeados e do testador: devem coexistir no momento da morte, no
instante da transmiss&do. Tal principio era absoluto; os tempos criaram
excegoes [...] (MIRANDA apud COLOMBO, 2012, pag. 231.).

Como se pode ver, o tempo e o0 avango tecnoldgico criaram novas hipoteses
de filiagdo através de técnicas de inseminacgéo artificial, fazendo com que seja
necessaria essa mitigagao do principio da coexisténcia, reconhecendo também os
direitos sucessorios aos filhos havidos por inseminagao artificial homologa, in vivo,
post mortem.

Quando se trata de prole eventual, temos a disposigao do art. 1799 do Caodigo
Civil Brasileiro que permite na sucessao testamentaria, serem chamados a suceder
os filhos ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas

ao abrir-se a sucessdo. Segundo Eduardo de Oliveira Leite:

Os filhos havidos por inseminagdo (homdloga ou heteréloga) post mortem
(segundo o autor, a inseminagédo heterdloga também pode ocorrer anos
apos a morte do marido, desde que haja prévia autorizagao do de cujus) e
os filhos havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios (ou seja, mesmo anos apds o Obito do marido), ndo se
incluem em nenhuma das hipéteses tratadas nos artigos 1.798 (pessoas
nascidas ou ja concebidas ao abrir-se a sucessao) ou 1800 (os filhos ainda
nao concebidos de pessoa indicada pelo testador, desde que viva esta ao
abrir-se a sucessao, devendo ser concebido o herdeiro esperado até dois
anos apos a abertura da sucesséo [...] (LEITE apud SILVA BRUNO, 2012).

A autora Silva Bruno (2012) entende que, na forma do artigo 1.799, inciso |,
do Cadigo Civil de 2002, o filho concebido post mortem podera ser contemplado em
testamento deixado por seu pai em favor de sua propria prole eventual por via
reflexa, ao indicar o testador como sucessores os filhos ainda ndo concebidos da
mulher com quem planeja em vida o projeto biparental, através da reprodugao
assistida, mesmo apds sua morte.

Assim, segundo o Cadigo Civil, a crianga havida por inseminagao post mortem
somente poderia ter direitos sucessorios se o de cujus os garantir através de
testamento. O que n&o parece viavel visto o tratamento distinto que se conferiria aos

filhos realizados por essa técnica. Tendo os filhos naturais e adotivos direitos a
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sucessao hereditaria e os havidos por reproducdo assistida a sucessao
testamentaria.

Para Meirelles (2000), antes de se difundir a fertilizacdo in vitro, o que se
protegia na lei civil era o interesse do nascido com vida (pessoa natural), o interesse
do nascituro (ja concebido no ventre materno), e o interesse da prole eventual.

O problema, para a autora, seria que o embrido ainda nao implantado no
ventre materno, sO6 poderia, nos casos apresentados, ser considerado prole

eventual. Nesse sentido continua a autora:

Observe-se, porém, que o conceito de prole eventual ndo é suficiente para
alcangar a realidade dos denominados embrides in vitro, eis que ja
concebidos, dotados de vida e elementos genéticos proprios que os
caracterizam, marcam sua individualidade e os assemelham aos seres
humanos que ja nasceram. Dai, por que, reconhecendo tal descompasso
em relacdo aos embrides humanos concebidos in vitro, é forgoso afirmar a
indubitavel necessidade de sua protecéo juridica especifica. Esses seres,
portadores de carga genética prépria, merecem tratamento juridico
diferenciado [...] (MEIRELLES, 2000, pag. 55).

A prole eventual consiste nos entes humanos que podem vir a ser
concebidos, € a prole futura de determinada pessoa. Esse conceito de futura
existéncia, também se vé nos embrides in vitro, se considerarmos essa perspectiva
de pessoas por nascer. O que seria um entendimento errébneo, visto que os
embrides in vitro representam seres ja concebidos, o que afasta a possibilidade de
considera-los prole eventual.

Também nao se pode chama-los de nascituro, pois tradicionalmente, como ja
vimos, o nascituro vem sendo entendido como o ente concebido no ventre materno,
e mesmo ante as novas técnicas de reprodugao assistida, para se caracterizar o
nascituro, a doutrina exige a ocorréncia da fixacdo no utero materno, denominada
nidacao.

Nesse sentido, Meirelles (2000) ao falar dos direitos sucessérios desses
seres, afirma que mesmo que exista previsao legal, na sucessao testamentaria, para
a designacao, pelo testador, de eventual prole eventual de pessoas indicadas e
existentes na abertura da sucessao, o dispositivo ndo da solugdo adequada, no que
se refere aos direitos sucessorios, ao ser nascido posteriormente em consequéncia
de criopreservacao de gametas do préprio testador. E em relagdo aos embrides ja
concebidos e mantidos em laboratério, a disposi¢cao testamentaria relativa a prole
eventual também n&o os alcancaria, pelo fato de ja estarem concebidos, e também
porque a situagdo sucessoria ficaria indefinida, ficando ela sujeita a vontade dos

indicados pais do beneficiario a nascer.
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4.2 DO PRAZO PRESCRICIONAL DOS DIREITOS SUCESSORIOS DO FILHO
CONCEBIDO POR INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM IN
VIVO

Quando se trata de prazo prescricional dos direitos sucessérios do concebido
post mortem, evidencia-se uma auséncia e uma necessidade de legislagcao propria
no nosso ordenamento juridico. Essa necessidade de prazos e regras prescricionais
€ fundamental para a busca ao principio da seguranga juridica, ja citado
anteriormente.

Enquanto a acao de investigacao de paternidade é imprescritivel, conforme a
doutrina, os direitos sucessorios possuem prazos prescricionais. A partilha, por
exemplo, realizada sem a presenca do concebido post mortem, ndo faz coisa

julgada contra ele, pois nela ndo configurou. Segundo Pontes de Miranda:

Para terceiros, a partilha € res inter alio acta. Se algum bem ou alguns bens
de terceiros foram incluidos, sem que houvesse requerimento ou acdo do
terceiro, a coisa julgada da partilha apenas é entre os figurantes; e o terceiro
continua com o direito, a pretenséo e a agao e reivindicagéo, ou posse, bem
como as medidas concernentes aos registros. (MIRANDA apud COLOMBO,
2012, pag. 235).

Assim, como ndo ha dispositivo préprio a incidir, aplicar-se-ia, na visdo de
Colombo, a regra geral do art. 205 do Cddigo Civil Brasileiro, que determina que a
prescricao ocorre em dez anos, quando a lei nao lhe haja fixado prazo menor.

A partir dai, sob uma perspectiva de sucesséo legitima, se aplicaria ao
concebido post mortem o prazo de dez anos da partilha para buscar seus direitos
sucessorios. Lembrando que nao corre prescricdo contra os absolutamente
incapazes, o que faria a contagem comecar apenas a partir dos dezesseis anos do
concebido post mortem.

Para Colombo (2012), questédo essencial, € quanto ao prazo para se realizar a
inseminagao artificial homdéloga post mortem, ja que nao existe legislagdo especifica
a respeito. Devemos primeiro esclarecer alguns pontos. E importante destacar que a
inseminagao artificial homdéloga post mortem in vivo, se da quando existe casamento
ou unido estavel. Assim haveria o natural freio fértil da viuva. Dessa forma, nao
estariamos tratando aqui da possibilidade de um filho concebido apés 40 anos da
morte de um pai. O prazo que se propde analisar é aquele quando estariamos diante

de uma familia que, falecido o marido, a mae tendo acesso ao seu material seminal
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congelado, e com sua autorizagdo expressa, decida realizar o procedimento de
inseminacgao artificial post mortem in vivo, imediatamente a morte do marido ou
passados alguns anos.

Podendo, nesse sentido, destacar a possibilidade dada pelo autor, em se usar
a aplicagdo do prazo de 2 anos estabelecido no art. 1.800, §4°, do Cdédigo Civil
Brasileiro, por analogia, a sucessao legitima: “Se decorridos dois anos apés a
abertura da sucessdo nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados,
salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”,
justamente, em razdo da lacuna no nosso ordenamento. Porém, ainda seria solugao
insuficiente, pois estariamos tratando de filhos, todos sucessores legitimos, tratados
desigualmente, podendo ferir o art. 227, §6° da Constituigdo da Republica.

De qualquer forma, segundo Colombo (2012), ndo deixa de ser uma opg¢ao
viavel, tendo em vista a inexisténcia de prazo maximo para a inseminacgao artificial
post mortem, a nao ser os freios naturais de fertilidade da viuva, o que faz com que
se acabe alargando muito o periodo em que se torna possivel pleitear os seus
direitos. Pois, ja que existe norma autorizativa do procedimento de inseminagéo
artificial homdloga post mortem, urge que o legislador patrio, por lei, regularize este
impasse juridico. Estabelecendo prazo maximo a partir da morte do marido ou
companheiro, a fim de oportunizar um periodo de reflexdo necessario para a viuva,

limitando temporalmente, por conseguinte, futuros direitos sucessorios.

4.3 O DIREITO A SUCESSAO LEGITIMA DO FILHO HAVIDO POR INSEMINAGCAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM: PRINCIPAIS CORRENTES

Atualmente, como pudemos ver, existem trés correntes doutrinarias a respeito
do tema no Brasil. Porém, o objetivo deste trabalho seria tentar definir qual corrente
estaria mais propicia de ser acompanhada pela legislagdo brasileira quando as
regras acerca da reproducgao assistida forem definidas.

A primeira corrente, como ja citado anteriormente, e defendida por Gama
(2013), entendendo que ndo se aplicam os direitos a heranga para o filho inseminado
apos a morte do seu genitor, sendo este incapaz de suceder de forma legitima ou
testamentaria. Ele alega que o Direito Civil Brasileiro deveria dispor de forma

expressa a proibicdo da técnica de inseminagao artificial humana post mortem, nao
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possibilitando, assim, que o intérprete do direito crie lacunas sujeitando tal
aplicacao.

O estudioso considera tal pratica como sendo ilegitima por violar preceitos
constitucionais e também pelo fato de n&o estar claro no Codigo Civil Brasileiro que

este filho tenha direitos sucessorios:

[...] 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, 0 que pode conduzir a crianga
prejudicada a pleitear a reparagdo dos danos materiais que sofrer de sua
mae e dos profissionais que a auxiliaram a procriar utilizando-se do sémen
de cbnjuge ou companheiro ja falecido, com fundamento na
responsabilidade civil. (GAMA 2004, APUD GADELHA, 2009).

O preceito constante do inciso Ill, do art. 1.597, do Cddigo de 2002 nao veio
acompanhado de nenhuma outra regra que pudesse solucionar a questao
dos direitos sucessodrios do filho. Dai a pratica da reproducéo assistida post
de cbnjuge ou companheiro ja falecido, com fundamento na
responsabilidade civil. (GAMA 2004, APUD GADELHA, 2009) mortem nao
poder ser considerada legitima e licita no &mbito do direito brasileiro,
especialmente diante da violagdo ao disposto no art. 227, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988. Na justificacdo dos incisos Ill e IV, do art.
1597, do Cddigo de 2002, ha apenas referéncia a desnecessidade de
qualquer autorizagdo do marido para que incida a presungao legal de
paternidade [...]

Uma segunda corrente inclina-se a permitir a reprodugao assistida post
mortem, econsidera que € possivel estender os efeitos patrimoniais ao filho
inseminado post mortem. No entanto, esses efeitos somente serao validos a titulo de
heranca testamentaria, se observado o prazo valido para concebé-lo que dispde o
artigo 1.800 do Cadigo Civil Brasileiro, da abertura da sucesséo.

Assim entende Diniz (2009) e Silva Bruno (2012), dentre outros autores, que,
na forma do artigo 1.799, inciso |, do Cédigo Civil de 2002, o filho concebido post
mortem podera ser contemplado em testamento deixado por seu genitor em favor de
sua propria prole eventual por via reflexa, ao indicar como sucessores os filhos ainda
nao concebidos da mulher com quem tinha um projeto de vida a dois, através da
reproducao assistida, mesmo apos sua morte.

Esta solugdo, ndo nos parece ser a mais adequada, pois dessa forma, a
crianga havida por inseminagéao post mortem somente tera direitos sucessoérios se o
de cujus assim os garantir através de testamento. Evidente seria o tratamento
discriminatério que o Cddigo Civil conferiria a crianga nascida através desta técnica,
visto que os filhos naturais e os adotivos, por exemplo, teriam direito a sucessao
hereditaria, enquanto que os havidos de reproducao assistida post mortem somente

teriam direito a sucessao testamentaria.
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A terceira corrente, a qual nos filiamos, € designada por Albuquerque Filho
(2006) como “inclusiva”. Ela reconhece plenos efeitos a inseminagao artificial post
mortem, e aqueles advindos dessa técnica, admitindo iguais direitos na seara do
direito de familia e no admbito das sucessdes, com base no principio do melhor
interesse da crianga, do livre planejamento familiar, da dignidade humana, e a luz do
art. 227, par. 6° da Constituicao da Republica, que proibe expressamente qualquer
discriminagao ou distingao entre filhos.

Para Albuquerque Filho (2006), na inseminagao artificial homologa, uma vez
que o material genético, sémen e évulo, sdo do casal, casados ou em unido estavel,
que pretendem ter um filho previamente planejado, ndo se tem, biologicamente,
qualquer duvida sobre a paternidade e maternidade e, caso exista, o laboratério ou
médico que efetuou a técnica de inseminacao post mortemtera plenas condicoes
cientificas de esclarecer, inclusive para o efeito de posterior registro da crianga
nascida. Aduz ainda, que ndo se identifica expressa proibicdo do uso dessa técnica
no Brasil, tampouco existe legislagdo permissiva. O que de fato ha é omissao
legislativa sobre a matéria em comento.

Esta corrente, a qual pertence Gongalves (2013), Maluf (2013), Delfim (2009),
Albuquerque Filho (2006), dentre outros autores ja supracitados, defendem a
reproducgao assistida post mortem, com existéncia de um prazo para o procedimento
e com os direitos sucessorio garantidos.

Esses estudiosos defendem a possibilidade de conceder heranga ao filho
inseminado post mortem, resguardando seus direitos tanto na sucessao legitima
quanto na testamentaria, porém, s&o unanimes na necessidade de se estabelecer
condicbes e prazos para o procedimento, como temos discorrido ao longo do
trabalho. Para eles, deve o legislador prever prazo para que essa implantagdo do
sémen do marido falecido ocorra, evitando, assim, a possibilidade de interpretacao
diversa e, ainda, para preservar a seguranga juridica dos herdeiros existentes ao

tempo.

4.4 A REGULAMENTACAO DA REPRODUGCAO ASSISTIDA POST MORTEM E O
PROJETO DE LEI N. 7701 DE 2010

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 ndo aprofundou muito o tema da reprodugéo

assistida, ja que ele nao autoriza expressamente, bem como, também, nao
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regulamenta a reprodugdo assistida, o que ele faz apenas é tratar do aspecto da
paternidade, regulamentando algumas situagoes.
Para solucionar os problemas relacionados com o tema e regulamentar a

pratica da reproducio assistida:

[...] foi apresentado pelo senador Lucio Alcantara o projeto de lei 90/99, que
visa a regulamentagdo da reprodu¢cdo humana assistida, tragando seus
principios norteadores, a questdo do consentimento informado, os
estabelecimentos e profissionais autorizados a aplicar técnicas de
reproducdo assistida, as doagdes de gametas e embrides, o estado de
filiacdo da crianca e, por fim, os crimes conexos com a utilizacdo de tais
técnicas [...]

[...] o projeto prevé a aplicagdo das técnicas para prevenir doengas
genéticas ligadas ao sexo, devendo haver a constatagéo da irreversibilidade
da infertilidade. Além disso, a paciente que se submeter ao procedimento
precisa estar em idade de reprodugdo. Outra restricdo € que somente os
cbnjuges ou companheiros capazes em unidao estavel podem se valer da
reproducdo humana assistida. (CRUZ, 2015).

Porém, esse projeto ndo foi aprovado por divergir em alguns pontos do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Em nosso entendimento, este projeto ia de encontro
a alguns principios do novo Direito de familia, tal como do livre planejamento
parental, da possibilidade da familia monoparental, quando aduz que somente
cbnjuges ou companheiros em unido estavel poderiam se utilizar do método,
proibindo a realizagcdo deste procedimento em mulheres que ndo sejam casadas ou
que nao vivam em unido estavel, esquecendo-se das viuvas, ou das solteiras que
desejam constituir familia monoparental, e desejam ter filhos e s&o impossibilitadas
por causas alheias a sua vontade.

O Projeto de Lei n.° 7701 de 2010, de autoria da Deputada Dalva Figueiredo
(apensado ao projeto de Lei n° 1184 de 2003, dispde sobre a
utilizacao post mortem de sémen do marido ou companheiro €, no momento, aguarda
parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Se tal Projeto de Lei
for aprovado, resolvera os problemas atuais de sucessdo decorrentes da
fecundagdo postuma. Seu objetivo é estabelecer um prazo maximo para a
realizacdo do procedimento de fecundagdo e a obrigatoriedade da autorizagao
expressa do marido para a realizagao da fecundagao post mortem.

A Deputada justifica esse projeto com base no art. 227, § 7° da Constituicao
da Republica argumentando que o planejamento familiar € de responsabilidade do
casal, e ndo apenas de uma das pessoas envolvidas. Assim, é necessario que haja
uma autorizagao expressa do marido para que ocorra a inseminacao artificial mesmo

apods da sua morte, e que prevalega o prazo de 300 dias apds o Obito, haja vista que
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se deve preservar o principio da seguranca juridica e também os interesses
hereditarios desse filho.

No mesmo entendimento incorre a recente decisdao do STJ, através do REsp
1.918.42, tendo seu decisium fundamentado na compreensédo do Ministro Salomao
de que a expressao da autodeterminagao ao significar projecao de efeitos para além
da vida do sujeito de direito, com repercussdes existenciais e patrimoniais, €
imprescindivel a sua manifestacdo de maneira inequivoca, "leia-se, expressa e
formal".

Se aprovado, tal projeto resolvera muitas dos problemas atuais, no que se
refere a situagdo de indefinicdo da partiiha da legitima, criada por eventuais
nascimentos anos apds a abertura da sucessao, pois estabelece prazo para a
realizac&o da inseminagao post mortem.

Pretende-se acrescentar ao Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 um dispositivo

legal com a seguinte redacao:

Art. 1.597-A. A utilizagao de sémen, depositado em banco de esperma, para
a inseminacéo artificial apés a morte do marido ou companheiro falecido,
somente podera ser feita pela vilva ou ex-companheira com a expressa
anuéncia do marido ou companheiro quando em vida, e até trezentos dias
apos o obito.

Ante o exposto, consideramos a proposta supracitada uma opc¢ao e solucao
viavel, pois ajustaria os direitos sucessérios do filho legitimo e desejado do casal,
mesmo concebido post mortem, e a devida seguranga juridica, ndo deixando-se

alongar indefinidamente o prazo para a efetivagdo da partilha.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo, como ja dissemos anteriormente, ndo visa esgotar a
discussdo entre o conflito de normas presentes no Codigo Civil, mas apenas expor
as principais correntes sobre o assunto de uma maneira critica, apontando
direcionamentos para um futuro entendimento.

O planejamento familiar e a realizagdo de um projeto parental pode por
circunstancias alheias a vontade dos participantes ser efetivado post mortem,
viabilizando o nascimento de uma crianga por inseminagcdo post mortem, quando
houver consentimento formal declarado.

A hipotese de fertilizagao post mortem por meio da criopreservacgao faz surgir
diversos questionamentos na esfera do Direito das Sucessdes. Em nossa opinido, a
discussao deve ser analisada a luz dos principios constitucionais, levando em
consideragao o bem estar da futura prole a ser concebida. Porém nada de concreto
sera realizado se o legislador ndo estabelecer diretrizes, como condi¢des, prazos, a
necessidade de consentimento expresso do cbnjuge (pois apesar do marido ter
fornecido o sémen em vida nao significa que ele queria que essa fecundagéao viesse
a ser realizada apds o seu falecimento), dentre varios outros fatores que prezam
pela seguranga juridica do ato. Ainda deve-se levar em conta as possibilidades de
fraudes, dolo e ma-fé da parte.

Assim, enquanto o Codigo Civil ndo avancar no sentido de estabelecer
instrugdes para regulamentar a matéria, a doutrina e a jurisprudéncia encontraréo
uma série de dificuldades quanto a sua aplicagédo, nao limitando a pacificagdo do
tema, visto que cada caso sera tratado de acordo com o entendimento de cada
julgador numa determinada situag&o concreta.

O Direito brasileiro confere capacidade sucesséria a trés categorias de
herdeiros nao existentes ao tempo da abertura da sucessao: o nascituro, a prole
eventual de pessoa viva no momento da abertura da sucessdo, e a fundagao
instituida por testamento, e estipula um prazo para a concepg¢ao da prole eventual
de pessoa viva, estabelecendo um limite a reserva dos bens hereditarios. Assim,
aduz o paragrafo 4° do artigo 1.800 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, que diz que,
se transcorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, nao for concebido o
herdeiro esperado, os bens da heranga reservados, salvo disposicdo em contrario

do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.
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O objetivo do legislador, com este paragrafo, foi o de colocar fim ao estado de
comunhao forcado entre os coerdeiros, viabilizando a partilha definitiva. Com o
advento do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, surgiu um impasse, pois as hipoteses
tratadas nos incisos Ill a V do artigo 1.597 se referem a pessoas que nao estao
abrangidas nos artigos 1.798 ou 1.800.

Desta forma, enquanto ndo houver legislagdo especifica que objetive nao
permitir que se prolongue indefinidamente a possibilidade da fecundacédo post
mortem, entendemos, em consonancia com o STJ, que devera o falecido estipular,
por documento escrito ou através de testamento, prazo nao superior a dois anos
para realizacdo do procedimento e concepgao de sua "prole eventual”, utilizando-se
por analogia, o prazo maximo de dois anos, previsto para concepcao de prole
eventual de terceiro, da sucessao testamentaria, de acordo com o artigo 1.799,
inciso |, c/c artigo 1.800, § 4°, do Cdédigo Civil.

Tendo em vista que o texto constitucional é fonte atual do Direito de Familia e
do Direito das Sucessdes, 0 nao reconhecimento pleno dos direitos a crianga
concebida através de fecundacao artificial post mortem prejudica, de forma direta, o
afeto, a intengdo de ter um filho com a pessoa amada, embora eventualmente
afastada do convivio humano. Prejudica-se o desejo de constituir uma familia, de
realizar um sonho, com o intuito de se privilegiar direitos patrimoniais dos demais
herdeiros. Tal realidade vai de encontro aos modernos principios do direito de
familia, especialmente aos principios da igualdade de filiagcdo, do melhor interesse

da crianga, da afetividade e da dignidade da pessoa humana.
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