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RESUMO

A presente pesquisa tem o0 objetivo de estudar os impactos juridicos no direito
sucessorio da crianga concebida apos a morte do cénjuge. A metodologia utilizada
foi a compilacdo de estudos bibliograficos, pesquisa em ambiente virtual. Est4 dividia
em trés capitulos. Inicialmente sdo abordadas as técnicas de reproducéo assistida,
evolucdo, limites éticos, bem como uma interseccdo com 0s principios
constitucionais da igualdade entre os filhos e livre planejamento familiar. O segundo
capitulo ocupa-se em analisar o direito sucessorio na legislacédo brasileira, indicando
suas modalidades e quem é considerado herdeiro. Por fim, o terceiro capitulo trata
sobre as correntes doutrinarias divergentes sobre o tema, trata ainda do concebido
post mortem no direito internacional e casos brasileiros.

Palavras chave: fecundacéo, concebido, post mortem, sucessorio.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem o escopo de discutir sobre as técnicas de reproducao
assistida, bem como contribuir com a lacuna legislativa quanto aos herdeiros

advindos de fecundacdo homologa post mortem.

Com os avancos tecnologicos na area da medicina e, plor conseguinte
na esfera da reproducdo humana assistida, nascem diversas questbes que devem
encontrar respaldo e solucdo no direito. Acontece que as inovagdes tecnoldgicas
ocorrem em uma velocidade muito superior do que a modernizacdo do direito,

criando lacunas legislativas que vao ser preenchidas pela jurisprudéncia e doutrina.

O fio condutor desta pesquisa sdo os efeitos juridicos no direito
sucessoério e de familia da crianca concebida por fecundacdo homodloga apds a
morte de um dos conjuges. Nesse sentido, ndo ha regime legal regulamentando,
permitindo ou até mesmo proibindo a circunstancia de uma fecundacdo post

mortem. O que gera uma indefinicdo, especialmente no direito sucessorio.

No primeiro momento, o tema da fecundacdo sera abordado de forma
técnica, fazendo um historico, conceituando-a, indicando as modalidades e tracando

um paralelo com principios constitucionais.

Apos, o0 segundo capitulo tratard sobre o direito sucessorio na legislagcéao
brasileira, conceituando sucessao, explicando passo a passo as modalidades de

sucessao.

Por fim, apds a explanagcdo quanto as técnicas de reproducdo assistida,

os limites bioéticos, principios constitucionais, o direito sucessorio, 0s requisitos para



ser considerado herdeiro, o trabalho encerra discorrendo sobre as correntes

doutrinarias acerca do tema e traz casos brasileiros.

E fato que o progresso da ciéncia provocou enormes mudancas no ambito
juridico porque situagbes que outrora sequer poderiam ser imaginadas atualmente
causam conflitos na doutrina e jurisprudéncia, sendo que o0 vacuo existente precisa

ser suprido pelo legislador.

Desse modo, a pesquisa desenvolvida espera colaborar, afim de criar-se
uma compreensdo mais atualizada sobre o tema, valendo-se de pesquisas
jurisprudenciais, doutrinarias, na internet, visando o estudo do aludido tema

proposto.



CAPITULO I- REPRODUCAO ASSISTIDA

De inicio, o capitulo inicia a jornada sobre o tema escolhido. Dessa forma,
neste sera abordado de forma especial a fecundag¢do post mortem, assim como seu
conceito, meios, evolucdo ao longo do tempo. A fim de relacionar o tema com a
ciéncia juridica, far-se-a a intersec¢ao cm os principios Constitucionais, dentre eles o

da dignidade da pessoa humana, igualdade, livre planejamento familiar.
1.1 Evolucéo Historica

A inquiricdo acerca da infertilidade esta presente no imaginario humano
h& muito tempo e remonta as civilizagdes Orientais. A mulher, bem como o homem
fértil eram creditados como privilegiados pelos Deuses e os filhos fortes e saudaveis
gue geravam eram invejados, enquanto que os "inférteis" eram tidos como punicao
dos Deuses e consequentemente foram marginalizados porque ndo podiam procriar
(JOPPER, 2013, online).

N&o existe consenso sobre quando foi feita a primeira inseminacao
artificial, mas ha uma narrativa no qual essa teria sido realizada no ano de 1332 em
cavalos. Porém, a histéria narra que ponto inicial da inseminacao artificial se deu
quando um monge atestou a técnica em animas comprovando ser possivel a
geracdo sem, no entanto, ter havido o contato entre o 6rgao reprodutor do macho
com o da fémea. A técnica foi difundida e bastante utilizada em um primeiro
momento em animais. Somente no ano de 1790 foi possivel empregar a referida
técnica em humanos; feita pelo médico John Hunter, no qual obteve éxito ao realizar
uma inseminacdo utilizando o mesmo procedimento dos veterinarios (JOPPER,
2013, online).



Desde as primeiras tentativas até os dias atuais a reproducdo assistida
evoluiu bastante. Dessa forma, ndo pode-se comparar a forma como o procedimento

é realizado e muito menos a tecnologia empregada atualmente.

1.2 Reproducao Assistida e o Direito de Familia

O Direito familiar € um braco do Direito que de forma labirintica regula a
familia, no entanto tem como objetivo principal a manutencéo da familia, lidando das
obrigac@es e direitos, sistematizando as relagdes e assegurando o convivio familiar
(VENOSA, 2008).

Dessa forma “as relagbes familiares nao criadas pelo direito de familia;

este apenas dispde sobre o fato natural” (NADER, 2013, p. 4).

Para Maria Berenice Dias, o direito de familia tem vérias conceituacoes,
bem como varias formas, mas este em principio deve ter uma visdo cada vem mais
abrangente. Citando Washington de Barros monteiro, a referida autora conceitua o

direito de familia "com o proprio objeto a definir" (apud, p.33).

Paulo Nader afirma que a ideia de familia passa pela criagdo de um
vinculo por meio da afinidade, entre duas ou mais pessoas, originando uma

sociedade familiar, veja:

Deixando entre parénteses o0s elementos nao essenciais,
contingentes, podemos dizer que familia é uma instituicdo social,
composta por mais de uma pessoa, que irmanam no propdsito de
desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da
convivéncia, ou simplesmente descendam uma da outra ou de um
tronco comum (2013, p.4).

Ao definir o conceito de familia a Constituicdo Federal, no artigo 226
caput, estipula que "a familia € a base da sociedade, tem protecdo especial do
estado" (BRASIL, 2014, p.73), assim, feita uma analise de tal dispositivo, chega-se a
conclusédo que a magna carta objetiva resguardar a familia, bem como a evolucdo da

sociedade.

Com a finalidade de garantir a protecéo estatal quanto ao nucleo familiar,

a interpretacdo do dispositivo anteriormente citado ndo devera ser taxativa, haja



vista haver varias outras formas de composicao familiar ndo abrangidas pelo artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988; e, portanto merecem protecdo do direito de
familia (FARIAS, 2010).

Logo, da unido de um casal, independente da configuracao das pessoas
envolvidas, é natural pressupor que o objetivo destes seja ter um filho, atitude
natural da nossa espécie, bem como cobrado na nossa sociedade, haja vista ser um
dos alvos da vida de um casal (FARIAS, 2010).

Assim, gerar descendentes é finalidade da sociedade conjugal, porém
nem todos as pessoas, ou casais, terdo oportunidade de realizar tal feito pois, por
problemas de infertilidade, ndo conseguirdo de forma natural terem seus filhos
(PISETTA, 2014).

Dessa forma, a ciéncia com todo o seu aparato tecnoldgico, atualmente
pode possibilitar aqueles casais que tem sua expectativa frustrada por conta da
infertilidade, ajudando com procedimentos de reproducdo artificial bastantes
modernos e com grandes taxas de sucesso, a conceber seus descendentes. No
entanto, apesar do beneficio causado pela reproducdo assistida, esta ainda gera

polémicas.

1.3 Dareproducéo assistida

Para Claudia Regina Loureiro Magalhdes € objetivo do casal ao constituir
uma familia e, portanto passa a ser o objetivo desta também, o desejo de ter filhos, é
natural da nossa espécie. Entretanto, hA um nimero expressivo de casais que nao

vao atingir seu desejo devido impossibilidade biolégica (LOUREIRO, 2005).

O problema da infertilidade pode ser devastador para a vida de um casal,
ainda mais aqueles que sonham com a paternidade ou maternidade. Dessa forma,
com a enorme evolucao cientifica, a ciéncia atualmente possibilita aos casais e ndo
somente estes, as pessoas, desejosas de se tornarem pais e nao podem por
problemas de infertilidade, realizar tal objetivo. Para Ana Claudia Silva Scalquette,
reproducdo assistida "é aquela em que o casal recebe orientacdo de forma a



programar a maneira de suas relagdes, visando a facilitacdo do encontro do

espermatozoide com o 6vulo" (2010, p. 58).

Sobre reproducéo assistida, Claudia Regina Magalhdes diz possuir varias
definicbes, mas se caracteriza por uma intervencdo meédica no processo de
fertilizacdo, com o intuito de ajudar a procriacdo naqueles que nédo conseguem ha

forma natural, sobrepondo o modo orgéanico, vejamos o que diz a autora:

Pode ser chamada de concepcéo artificial, fertilizacdo artificial,
fecundacéo ou fertilizacdo assistida, e consiste no processo que leva
0 6vulo a entrar em contato com o espermatozéide, resultando em
um ser humano, sem copula carnal (LOUREIRO, 2009, p.96).

A disfungBes biolégica que impossibilita os casais de terem seus filhos
sdo chamadas de infertilidade ou esterilidade. A esterilidade ocorre quando o casal é
totalmente incapaz de gerar um filho. Ja infertilidade se da quando o casal ndo
consegue engravidar por forca de um problema, qual seja, disfuncdo no sistema

reprodutivo masculino ou feminino (BERALDO, 2012).

1.4Biodireito e a Bioética

Edison Tetsuzo Namba, acredita que a bioética deve contribuir com as
pesquisas cientificas em favor do ser humano propiciando um aparato ético no qual
envolva o ambiente cientifico, social e bioldgico. Logo, pode-se conceituar a bioética
como sendo um questionamento pautado em principios morais acerca de estudos
cientificos (NAMBA, 2009).

Em contexto semelhante, preleciona Claudia Regina Magalhdes que "Os
principios da bioética devem se constituir em normas gerais aptas a reger, de
maneira abrangente, toda atividade de aplicacdo, subsuncgédo, interpretacdo ou
elaboracao de leis sobre questdes de bioética" (LOUREIRO, 2009, p.8).

Vale lembrar que o universo da biologia ndo abrange a bioética, esta
pertence a ética e diz respeito a um conjunto de principios morais de cuidados que a
ciéncia deve ter com a populacdo, traduzindo os resultados das investigacbes
cientificas, para a coletividade. E entendimento do autor Edson Tetsuzo Namba,

vejamos:



A bioética ndo deixa de ser um dos conhecimentos adquiridos pelo
ser humano para a conducdo de sua vida e de sua evolucédo, com a
caracteristica especifica da conciliacdo com a experimentagao
cientifica, pois, pragmaticamente, deve haver uma aplicagcao de suas
descobertas na realidade (NAMBA, 2009, p.10).

Acerca do biodireito, Claudia Regina Magalhdes Loureiro defende que
este objetiva a regulamentacdo da atividade médica. Logo, como a atividade da
medicina esta em constante transformacgéo, assim como € continua, o biodireito esta
em profunda evolucdo seguindo o ritmo da sociedade se adequando as inovacdes
cientificas (LOUREIRO, 2009).

Portanto, o biodireito tem de forma especial a funcdo de protecédo da
humanidade da mediacdo ocasionada pelo progresso da ciéncia, servindo também
como guardido de principios dispostos na Constituicdo da Republica como o da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1° inciso Ill, da Constituicao
Federal de 1988.

1.5 Das formas de reproducéo assistida

Uma das finalidades de um casal € procriar, sendo propoésito principal
permitir a continuidade da espécie. No entanto, ha casais e/ou pessoas que
possuem algum disturbio no processo de reproducdo e nao realizam o sonho de ter
o filho de forma natural, sobrepondo o método organico pelo artificial de fertilizacao .
Para que a técnica seja utilizada € preciso atender os critérios prescrito na
Resolugédo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (LOUREIRO, 2009, p.8).

Existem alguns motivos que impossibilitam um casal de ter um filho,
dentre eles se destacam a esterilidade e a infertilidade. Aquela ocorre quando um
dos consortes ndo tem possibilidade organica de conceber filhos, assim, uma
predisposicdo bioldégica Ihes tornam insuscetiveis de gerar filhos, sendo
denominados casal estéril. Ja na infertilidade ocorre a fertilizacdo, porém ndo ha a
concepcao (SCALQUETTE, 2010).

A reproducao assistida é dividida em duas técnicas, quais sejam,in vitro e

in vivo. Naquela forma ocorre fora do Utero, de onde o 6vulo € retirado anteriormente



e fecundado com o sémen do pai e tal procedimento se d4 numa proveta em um
laboratério; para que o ovulo ja fecundado possa ser inserido no Utero da mulher
novamente. Enquanto nesta ultima forma de fecundacdoha a substituicdo da forma
natural de fecundacéo, neste caso o coito sexual, onde sera introduzido o material
genético do homem na mulher (NADER, 2013).

A forma para a inseminacdo artificial podem ser duas, quais
sejam,Heter6loga ou Homéloga. A primeira ocorre quando o marido concorda, e pra
isso deve haver uma manifestacdo expressa da sua anuéncia para que sua mulher

seja subordinada ao procedimento com sémen de um terceiro (DIAS, 2013).

Acerca do conceito de Inseminacao Atrtificial Heteréloga, Silvio de Salvo
Venosa explica:
A inseminacao heterdloga é aquela cujo sémen é de um doador que
nao o marido. Aplica-se principalmente nos casos de esterilidade do
marido, incompatibilidade do fator Rh, moléstias graves
transmissiveis pelo marido etc. Com frequéncia, recorre-se aos

chamados bancos de esperma, nos quais, em tese, os doadores nao
sdo e nao devem ser conhecidos (2008, p.226).

A Inseminagdo Homodloga utiliza gametas masculino e feminino do casal
(DIAS, 2015). Para Silvio de Salvo Venosa esse meio de Inseminacao "é utilizada
em situacdes nas quais, apesar de ambos os conjuges serem férteis, a fecundacéo

néo € possivel por meio do ato sexual por varias etiologias" (2008, p.226).

Em sinopse, nesta forma o material genético do homem e da mulher
serdo utilizados, possibilitando a procriacéo, sucedendo a logica natural. Nesse meio
a fertilizacdo ocorre de forma externo ao corpo da mulher, como ja foi citado, in vitro,
e apoés a fecundacdo devera o embrido ser colocado na cavidade uterina (NADER,
2013).

Sobre a inseminacao artificial homologa post mortem, o procedimento de
coleta do material genético ocorre em vida, entretanto a fertilizagcdo acontece apos a
morte de um dos consortes, ocasionando, grande impacto no ambiente juridico
(JUNIOR ALMEIDA, 2015).

Um caso que merece destaque é o Affair Parpalaix. No ano de 1984, na

Franca, Corine Richard descobriu que seu marido, Alain Papalaix tinha cancer nos



testiculos, no entanto, a vontade de gerarem um filho era tanta que optaram por
depositar o sémen de Alain em um banco de sémen afim de usarem quando

terminasse o tratamento contra o cancer (COCO, online).

Frustrada a luta contra o cancer, Alain ndo resistiu e morreu, mas esse
fato ndo desmotivou a agora viava Corine, ela decidiu dar continuidade ao processo
de inseminacao, mas isto lhe foi negado pelo local onde Alain havia depositado seu

material genético o que deu inicio para uma enorme disputa judicial (COCO, online).

Na época, foi sustentado que o banco de sémen tinha um contrato onde
era obrigado a restituicdo, em contrapartida este alegava desconhecer sobre o
contrato e que s6 poderia fazer a restituicdo ao depositario e ndo a outra pessoa.
Por fim, o banco foi condenado pela justica francesa, no entanto pela demora em

solucionar o caso, o material genético acabou sendo perdido.

A luz deste caso, surgem questionamentos sobre esta modalidade de
inseminacao. A crianca nascida por esta técnica, ou seja, do sémen do companheiro
falecido sera considerada filho do de cujus? Pressupondo haver um vinculo

genético, tera direito sucessorio?

1.6 Principios Constitucionais

Para viver em sociedade, o ser humano desde logo percebeu que teria de
estabelecer regras gerais, ou seja, padrdes de comportamento objetivando
principalmente a convivéncia harmoniosa. Tais regras limitadoras das vontades
individuais frente as coletivas influenciam a ciéncia juridica nos dias atuais, assim
como é fonte basilar do direito. Os principios sdo normas fundamentais e servem
para auxiliar a aplicacdo do direito, no entanto, isto ndo deve ser confundido com

inovacdes a cada situacdo que possa surgir, mas diretrizes gerais.

Por estarem numa posicao hierarquicamente superior, 0s principios
constitucionais prevalecem diante de qualquer outro bragco do direito. A fim de
delimitar a discussao, um dos mais importantes principios fundamentais e, no caso
da reproducdo assistida ndo poderia ser diferente € o da dignidade pessoa
humana, disposto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988. Para
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Roberto Senise Lisboa tal principio € fundamento da Magna Carta e deve ser
prezado de forma obrigatéria na totalidade das relac¢des juridicas (LISBOA, 2002, p.
40).

Ainda sobre o tema, Luis Roberto Barroso diz que intrinseco neste
principio € possivel vislumbrar muitos outros, como o da igualdade, direito a vida,
por exemplo. Preceitua também que os direitos fundamentais do homem ndo podem
ser violados em favor do progresso cientifico. Desta maneira, os direitos coletivos
devem sobrepor os individuas e que o desenvolvimento no meio cientifico deve
observar as regras morais e éticas, sempre objetivando a ndo mecanizacdo do
homem (2014, p. 287)

Outro principio Constitucional é o da igualdade entre os filhos e esta
previsto no artigo 227, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988 diz que "(...) os filhos,
havidos ou nédo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos
e qualificacbes, proibidas quaisquer discriminacdes relativas a filiacdo." (VADE
MECUM, 2014, p. 74). Logo, o que se extrai deste é o carater proibitivo de qualquer
distincdo acerca da origem da filiagdo, assegurando que todos os filhos

devem tem ter direitos iguais na esfera pessoal, bem como patrimonial.

Sobre o principio da dignidade da pessoa  humana,

Flavio Tartuce leciona:

Isso repercute tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo
sendo admitida qualquer forma de disting&o juridica, sob as penas da
lei. Trata-se, portanto, na 6tica familiar, da primeira e mais importante
especialidade da isonomia constitucional (2006, online).

O principio do livre planejamento familiar foi previsto tanto legalmente
(artigo 1565, § 2° do Cddigo Civil de 2002), bem como na esfera constitucional. O
artigo 226, § 7° da Constituicdo Federal prevé "(...) o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas (VADE MECUM, 2014, p. 74).

Arnaldo Rizzardo leciona sobre a questéo, assim dispoe:
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Desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal,
a familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacéo
e opc¢Bes de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formacéo
moral, de credor religioso, de educacdo dos filhos, de escolha de
domicilio, de decisdes quanto a conduta e costumes internos. Nao se
tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas privadas ou do
Estado -, para decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no
tipo de trabalho e de cultura que decidiu adotar a familia. Repugna
admitir interferéncias externas nas posturas, nos habitos, no trabalho,
no modo de ser ou de se portar, desde que ndo atingidos interesses
e direitos de terceiros”. (...) Dentro do ambito da autonomia, inclui-se
o planejamento familiar, pelo qual aos pais compete decidir quanto a
prole, ndo havendo limitacdo a natalidade, embora a falta de
condi¢cdes materiais e mesmo pessoal dos pais. Eis a regra instituida
no §2° do art. 1565: ” O planejamento familiar é de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coercao por parte de instituicdes privadas ou publicas (2006, p. 15).

Em sintese do artigo, foi definido pelo legislador que
o planejamento familiar é direito fundado no principio da dignidade da pessoa
humana e liberalidade do casal, onde o poder estatal ndo pode interferir, mas
apenas garantir caminhos onde o0s casais possam satisfazer seus desejos na

formacgé&o das suas familias.



CAPITULO II- SUCESSAO E MODALIDADES

Esse capitulo pretende apresentar de forma geral o direito sucessorio,
bem como as modalidades de sucessédo dispostas no Cdédigo Civil de 2002 e os

qualificados a sucessao.
2.1 Da sucesséao

O direito sucessorio decorre do fato de a pessoa viva ndo ser eterna.
Assim, a existéncia ndo € eterna e instantaneamente a morte de alguém produz
efeitos no campo legal. Portanto, direito sucessoério € o ramo do direito que se

ocupara de regular e disciplinar os futuros efeitos que a morte da inicio.

A palavra sucesséao significa a transferéncia de uma pessoa possuidora
de bens. Essa se aplica a diversas espécies de dominios, pode ser na venda e até
mesmo na compra. Portanto, a pessoa que sucede, adquire direitos sobre o que

sucedeu.

Carlos Roberto Goncalves leciona que a sucessdo pode ocorrer de duas
formas: a transmissdao intervivos, que se da quando ha manifestacdo de vontade de
duas pessoas, onde essas transferem a titularidade de bem determinado bem. Ja a
outra forma € a sucessao causa mortis, onde a transferéncia s6 ocorre apos a morte
do titular dos bens (GONCALVES, 2011).

Maria Helena Diniz também faz a divisdo do conceito de sucessdo, assim:

a) um sentindo amplo, aplicando-se a todos os modos derivados de
aquisicao de dominio, de maneira que indicaria o ato pelo qual
alguém sucede a outrem, investindo-se, no todo ou em parte, nos
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direitos que lhe pertenciam. Trata-se da sucessao inter vivos, pois 0
comprador sucede ao vendedor, o donatario ao doador, tomando uns
0 lugar dos outros em relacdo ao bem vendido ou doado; b) um
sentido restrito, designando a transferéncia, total ou parcial, de
heranca, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. E a
sucessao mortis causa que, no conceito subjetivo, vem a ser o direito
em virtude do qual a heranca é devolvida a alguém, ou, por outras
palavras, é o direito por forca do qual alguém recolhe os bens da
heranca, e, no conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do
de cujus que ficaram, com seus encargos e direitos (DINIZ, 2014, p.
26).
Assim sendo, o principal requisito para o direito sucessorio € a morte do
titular, ndo sendo possivel falar em sucessdo sem este fato. Outrossim, é
considerada aberta a sucessdo com a morte do de cujus, de acordo com o artigo
1.784, do Cdédigo Civil "aberta a sucesséao, a heranca transmite-se, desde logo, aos

herdeiros legitimos e testamentérios" (VADE MECUM, 2014, p. 276).

A transferéncia acontece de forma automatica, transferindo a propriedade
dos bens do de cujus aos herdeiros vivos no momento da transmisséo. Dessa forma,
os herdeiros somente irdo adquirir a posse da heranga, assim como as obrigacoes

inerentes com a morte do titular dos bens (DINIZ, 2013).

Concluindo, o direito sucessorio nada mais € do que a transferéncia de

patrimdnio de uma pessoa para outra em decorréncia da morte daquela.

2.2- Principio da Saisine

O artigo 1.784 do Cdbdigo Civil declara a abertura da sucessédo, onde é
automatica a transmissdo aos herdeiros. Esse momento nada mais é do que a
materializacdo do principio da Saisine, que com a morte do de cujus, € automética a

transferéncia da posse da heranga aos herdeiros, assim como as obrigagdes.

Nesta esteira, o principio da Saisine, diz que €& direito dos herdeiros
adquirir a posse dos bens, sem formalidade, do de cujus. Esse cenario era
representado pelo principio da Le mort saisit Le vif (0 morto é substituido pelo vivo),
disposto no Cadigo Civil Francés, no qual os herdeiros tém plenitude de direito sobre
0os bens do de cujus.Outrossim, o ordenamento juridico nas sucessdes depreende

gue o droit de saisine, é a transferéncia automética dos bens do de cujus, para que
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os herdeiros tenham o direito de reger o patriménio da pessoa falecida. Portanto, se
a pessoa, no caso, o herdeiro vivo vier a morrer apos a sucessao, esse herdou por
um lapso temporal momentaneo, e, subsequente tudo o que herdou vai ser

repassado aos seus sucessores (GONCALVES, 2011).

Carlos Roberto Gongalves concebe que:

O Principio da saisine acolhido no mencionado art. 1.784, harmoniza-
se com os arts. 1.207 e 1.206, pelos quais o ‘sucessor universa
continua de direito a posse do seu antecessor’, com ‘0S mesmos
caracteres’. Compatibiliza-se, também, com os art. 990 e 991 do
Cdédigo de Processo Civil e 1.797 do estatuto civil, mediante a
interpretacdo de que o inventariante administra o espoélio, tendo a
posse direta dos bens que o compdem, enquanto os hedeiros
adquirem a posse indireta. Uma ndo anula a outra como preceitua o
art. 1.797 do Cédigo Civil (2011, p. 39-40).

Importante destacar que para abertura da sucessdo € considerado o
altimo domicilio do autor da heranca, por que compreende-se que, neste logradouro
seria a sede dos principais interesses e negoécios do falecido, ainda que a morte
tenha ocorrido em local diferente ou que os bens do patriménio estejam distribuidos
em Vvarios locais, a sede juridica para o processamento da sucessao sera o domicilio
do de cujus. Dessa forma, adotou-se o critério territorial, onde o ultimo lugar de
domicilio do autor da heranca é considerado o foro competente para 0S processos

que discutam a herancga (DINIZ, 2010).

2.3- Sucessao Legitima

s

Sendo préatico, sucessdo legitima é resultante de lei. Portanto, séo
aqueles casos definidos na legislacéo. E conhecida também como ab intestato (sem
testamento). Nesta, ndo ha disposicao de ultima vontade justamente porque ndo ha
testamento e os bens serdo destinados as pessoas a quem a lei confere legitimidade
de herdeiro.

Disposta no artigo 1.829 do Cddigo Civil, a sucessdo legitima se
diferencia da sucesséo testamentéaria porque nesta depreende-se que houve um ato
de dltima vontade do falecido. Logo, quando ha um testamento, os herdeiros séo
indicados pelo de cujus, mas na legitima, cabera a lei indicar os herdeiros e a ordem

a ser observados.
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Nesse contexto, a sucessado legitima definira como o patriménio do de
cujus sera partilhado levando em consideracdo a inexisténcia de disposicdo de
altima vontade (testamento), ou quando da existéncia de um testamento, esse nao
dispb6s sobre a totalidade do patriménio, bem como aquele caducou, tornou-se
ineficaz, nulo ou ainda tenha sido descoberto a existéncia de herdeiro necessério,
situacdo pelo qual deve ser diminuida a disposicdo testamentaria com intuito de

assegurar a cota reservatoria.

Desta maneira, a sucessao legitima transmitirda o patriménio do falecido
as pessoas a quem a lei indicar, devendo ser observado uma ordem especifica-

vocacao hereditaria-:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagcdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo_Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Percebe-se que a vocacao hereditaria € uma ordem preferencial, definida
pela lei, das pessoas chamadas a suceder o de cujus. Logo, os parentes em linha
reta sdo aqueles cuja relacao € disposta no artigo 1.591 do Cddigo Civil. Portanto
haverd os ascendentes, que vao desde os pais, aos avos, bisavés, rastreando os
genitores da pessoa. Enquanto os descendentes, que sdo desde uma pessoa para
seus filhos, netos e seguintes (TARTUCE, SIMAO, 2011).

Quando um grupo de herdeiros tém simetria entre si, s&o chamados de
classe de herdeiros. A primeira € a dos descendentes do falecido, sdo aqueles que
possuem a configuracdo de filhos, netos e bisnetos. Ja a segunda, € a dos
ascendentes e sao os que vieram antes do de cujus, percebe-se como ascendentes
0s pais, avos, bisavos entre outros, como dispde o artigo 1.591 do Cddigo Civil. Na
terceira classe estd o cOnjuge ou companheiro, que mesmo nao havendo
parentesco, estes disputam a heranca com os descendentes ou ascendentes,
incluido pela reforma do Cadigo Civil de 2002. Por ultimo, ha a classe dos parentes

colaterais, que n&o guardam relacdo de ascendéncia ou descendéncia ou


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1640
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1640
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parentesco em linha reta, mas por possuirem o mesmo ancestral, mesmo que nao
seja em linha reta (TARTUCE, SIMAO, 2011).

Os parentes de linha reta ou colaterais até quarto grau, companheiros,
conjuges, sdo considerados herdeiros legitimos, que terdo legitimidade para
suceder. Entretanto, ha o caso dos necessarios que perderao tal qualidade somente

se forem classificados como deserdados ou indignos (DIAS, 2013).

2.4- Sucessao hereditaria

Essa forma de sucessdo remonta a Roma antiga, onde o testamento se
sobrepBe sobre a ordem de vocacao hereditaria. De forma simples, nesta forma de

sucessao a transferéncia da heranca ocorrera pelo testamento.

Nessa espécie de sucessdo, o autor da heranca por meio do ato de ultima
vontade, ou seja, ainda vivo, escolhe a quem sera destinado seu patriménio apos a
sua morte. O testamento neste caso da autonomia ao de cujus para que este
modifique a vontade do legislador (VENOSA, 2008).

Ainda que o testamento configure uma maior autonomia para o autor da
heranca, esse ndo pode dispor da totalidade de seus bens, cabendo a este
resguardar a metade aos ascendentes e descendentes que sao considerados
herdeiros necessarios e, portanto, possuem o direito a sucessao legitima. Logo, ao
falecido é vedado dispor de mais da metade dos seus bens via testamento
(GONCALVES, 2011).

Maria Berenice Dias entende:

A lei ndo mais define o que é testamento, como fazia o Cdédigo
anterior (CC/1916 1.626). Foi sensivel as criticas recebidas. Agora se
limita a apontar suas caracteristicas (CC 1.857 e 1.858). Mas cabe
trazer a definicdo de Pontes de Miranda: ato pelo qual a vontade de
alguém ¢é declarada para o caso de morte, com efichcia de
reconhecer, transmitir ou extinguir direitos. Trata-se de ato
essencialmente solene, sujeito a condicdo suspensiva, pois sua
eficacia est4d condicionada a evento futuro e certo: a morte do
testador. O testamento torna-se perfeito e acabado no momento da
declaracdao de vontade e irrevogavel quando da abertura da
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sucessdo. O testamento s6 é eficaz com a morte do testador.
Durante a vida dele, s6 ha expectativa, sO existe esperanca. Como
diz Zeno Veloso, o beneficiado na deixa mortuaria ndo tem direito
atual a coisa nenhuma (DIAS, 2013. p. 353).

Quando da sucessdo testamentaria, ofalecido desde logo designa o
herdeiro, j& na legitima quem o faz é a lei, no entanto, a sucessao testamentaria ndo
proibe que ocorra concomitantemente a sucessao legitima, pelo contrario, ambas
podem acontecer, mas sempre deve ser observado o fato do autor da heranca néo
poder dispor de mais da metade do patriménio (GONCALVES, 2011).

2.4.1 - Sucessao dos descendentes

Nessa modalidade, os filhos sdo os primeiros na ordem de sucesséo, nao
podendo haver nenhuma forma de distingdo entre eles, de acordo com o artigo
1.834 do Cadigo Civil que diz "Os descendentes da mesma classe tém 0s mesmos
direitos a sucessado de seus ascendentes". Isto € possivel porque o artigo 1.833
estabelece que "Entre os descendentes, 0s em grau mais préximo excluem os mais

remotos, salvo o direito de representacao” (VADE MECUM, 2014).

Outrossim, o artigo 1.835 dispde que " Na linha descendente, os filhos
sucedem por cabeca, e 0s outros descendentes, por cabeca ou por estirpe,
conforme se achem ou ndo no mesmo grau". Concluindo, Maria Helena Diniz diz que
"0s mais proximos excluem os mais remotos, e cada filho recebera a sua cota parte

igual da heranca, excluindo os outros descendentes” (DINIZ, 2013, p. 162).

2.4.2 - Sucessao dos ascendentes

Os herdeiros da classe de ascendentes serdo chamados a suceder
quando ndo houver nenhum descendente, o que havera concorréncia com o conjuge
sobrevivente, de acordo com o artigo 1.836 do Cddigo Civil. A mesma questéo

guanto ao grau mais proximo excluir o mais remoto se repete.

Porém, cumpre destacar, caso o falecido deixou companheiro
sobrevivente, este herdara 1/3 (um terco) do patrimbnio de acordo com o disposto

no artigo 1.790, Il do Caédigo Civil. Entretanto, se o autor da heranca houver deixado
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apenas 0s seus genitores, esta haverd de ser partilhada em fragBes iguais para
ambos, e caso somente um dos pais estiver vivo, herdara tudo o que o falecido
deixou como patriménio (GONCALVES, 2011).

2.4.3- Sucessao do conjuge

Mesmo estando em terceiro lugar na ordem de vocacgdo hereditéria, o
cobnjuge é considerado herdeiro legitimo, conforme o artigo 1.845 do Caodigo Civil.
Assim, quando ndo houver ascendentes ou descendentes do falecido, o cdnjuge
sera reconhecido como herdeiro necessario. No entanto, estando o coénjuge
separado de fato pelo prazo de dois anos, este perdera o direito sucessorio apds a
separacao consensual houver sido homologada, ou tiver sido julgada a sentenca de
divorcio litigioso (GONCALVES, 2011).

Para o Doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

O cbnjuge, como enfatizamos, foi colocado na posi¢cdo de herdeiro
necessario, juntamente com os descendentes e ascendentes (art.
1.845). Desse modo, aos herdeiros necessarios pertence, de pleno
direito, a metade dos bens da heranca, que se denomina legitima
(art. 1.846). Quando se trata de herdeiro cénjuge, nunca é demais
reiterar que heranca nao se confunde com meacado. Assim, havendo
meacdo, além desta caberd ao sobrevivente, pelo menos, a metade
da heranga, dependendo da situacdo, que constitui a por¢ao legitima
(2008, p. 142).
Além disso, o Inciso | do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, é taxativo quando
diz que o cbnjuge ir4 concorrer com 0s ascendentes e descendentes do de cujus.
Dessa forma, o legislador evitou que os vilvos e vilvas deixassem de concorrer na

sucessdo da heranca deixada pelo falecido (TARTUCE, SIMAO, 2011).

O cbnjuge concorrerd com os ascendentes independente do regime de
bens entre o falecido e a vilva, mas a depender do nimero de ascendentes, se for o
sogro e a sogra, por exemplo, o cbnjuge sobrevivente recebera um terco da
heranca, enquanto no caso de concorréncia com o0s descendentes, a partilha
dependera do regime de bens (DIAS, 2013).

Portanto, o cbnjuge sobrevivente somente herdara a totalidade da
heranca quando nao houver herdeiros na qualidade de ascendentes, nem

ascendentes, conforme artigo 1.838 do Cadigo Civil.
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2.4.4 - Sucessao do companheiro

No Cddigo Civil de 1916, a relacdo entre um homem e uma mulher sem
casamento era chamado de concubinato. No entanto, com a reforma do codigo,
essa passou a ser chamada de "unido estavel", estando disciplinada nos artigos
1.723 a 1.727 do novo coédigo. Ocorre que o legislador foi omisso quando néo inclui
o companheiro no rol de herdeiros necessarios, como figura o cbnjuge. Entdo, na
unido estavel, a sucesséo € assegurada aqueles bens adquiridos na vigéncia desta
e de forma onerosa. Logo, o companheiro foi colocado como sendo um herdeiro de
dltima classe, somente possuindo direito a concorréncia aqueles bens adquiridos
durante a unido estavel (GONCALVES, 2011).

2.4.5- Sucessao dos colaterais

Em dltimo lugar na ordem de sucessdo estdo os colaterais. Assim,
conforme o artigo 1.830 do Cédigo Civil "serdo chamados a suceder os colaterais

até quarto grau".

Maria Berenice Dias define os colaterais:

Parentes colaterais sdo os que a lei assim define (CC 1.592): os
provenientes de um tronco comum. Como a limitagdo do parentesco
€ até o quarto grau, somente esses desfrutam da qualidade de
herdeiros. A ordem de precedéncia atende a proximidade de graus:
0s mais proximos excluem os mais remotos. Os irmados dispbem da
condicdo de herdeiros colaterais de segundo grau. Na falta destes,
herdam os de terceiro grau — sobrinhos e tios — e, por ultimo, os de
guarto grau — sobrinhos-netos, tios-avés e 0s chamados primos-
irmaos. Ainda que existam vinculos de parentesco mais distantes, os
efeitos sdo meramente sociais, sem relevancia juridica. Parentes ndo
séo, e nada herdam (2013, p. 144).

2.4.6- Sucessao do estado

Na auséncia de conjuge, ascendente, descendente, companheiro ou
qualquer parente para herdar a heranca deixada pelo falecido, o Estado, figurara
com sucessor, caso em que somente ocorrerd apés a heranca ser declarada

vacante, conforme o artigo 1.844 do Cddigo Civil.
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Portanto, o Estado somente sera sucessor e dessa forma recolher a
heranca na falta de herdeiros, adquirindo a posse e dominio apds a heranca ser
considerada vacante e antes disso jacente (GONCALVES, 2011).

2.4.7- Processo de Inventario

O procedimento de inventario tem o objetivo de mensurar, descrever e
avaliar os bens do autor da heranca. Para que este seja aberto € necessario certidao
de Obito do de cujus. Somente o inventario € instrumento capaz de garantir
efetivamente a heranca pelos sucessores na quota que lhes € devida, assim é
indispensavel o inventario (GONCALVES, 2011).

Como j& foi explicado em tépico anterior, o foro competente para
processar e julgar o inventario é de domicilio do falecido, a este serd dado a
qualidade de juizo universal, devendo trazer quaisquer discussdes relacionadas com

a sucessao, exceto as de alta complexidade.



CAPITULO llI- SUCESSAO DO FERTILIZADO POST MORTEM PARA
DOUTRINA E LEGISLACAO BRASILEIRA

O terceiro e ultimo capitulo desta pesquisa propde abordar a sucesséo
post mortem de forma geral, relembrando tudo de forma sucinta sobre o que ja foi
tratado em capitulos anteriores e oferecendo um panorama sobre o que dispde a
legislacdo pertinente ao tema. Dando continuidade, aborda também o objetivo
central do trabalho, qual seja a visdo doutrinaria sobre o tema, tendo em vista a

omissao legislativa.
3.1 Panorama geral

A legislacdo cita as técnicas de reproducdo assistida no caso de
presuncdes de filiagdo, contudo ndo faz nenhuma referéncia do uso do referido
procedimento no ambito dos direitos sucessoérios. Ao formular o artigo 1.798 do
Caodigo Civil, o legislador ndo se atentou com os avancos cientificos na area de
reproducdo humana, o referido artigo, somente faz referéncia a pessoas que ja
foram concebidas. Outrossim, o Cédigo Civil prevé a paternidade dos filhos advindos
pelo meio de reproducédo artificial, no caso da fecundacdo homéloga, no artigo
1.597, inciso Ill do Cadigo Civil preconiza que ha a filiacdo mesmo apds do
falecimento do conjuge (DIAS, 2013).

O artigo 1.798 do Cédigo Civil estabelece que “legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”. Assim, a
crianca gerada pelo meio de reproducéo assistida n&o teria direito a suceder a
herancga do seu genitor falecido antes de ser concebida. No entanto, no artigo 1.799,

Inciso, do referido Diploma estabelece que na sucessao testamentaria, as pessoas
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indicadas pelo testador poderiam suceder, mas j& estando vivas no momento da
abertura do testamento (ALMEIDA, 2015).

No momento em que a Lei presumiu a filiagdo decorrente da fertilizacao
post mortem, ela ndo atribuiu capacidade sucessoria legitima aos filhos concebidos
ap6s a abertura da Sucessdo. E incontestavel que a legislacéo brasileira deve
resolver a problematica da vocacéo hereditaria dos filhos gerados pela reproducéo
assistida apés o 6bito do genitor (BERALDO, 2012).

A auséncia de regulamentacdo para os avancos da engenharia genética,
para o direito sucessorio da crianga que ainda ndo foi concebida apdés o falecimento
do de cujus, visto que ndo foi inseminada ou que esta em desenvolvimento. Esta
nado podera estar na ordem da sucessdo legitima por ndo se enquadrar como
nascituro, e também, ndo podendo ficar a disposi¢cdo de ser inseminado de acordo
com a vontade da mée, trazendo uma inseguranca juridica na partilha de bens
(GUERRA, 2005).

As criancas geradas por meio desse tipo de reproducéo, apenas possuem
direito a sucessédo, caso elas sejam especificadas em testamento, feito pelo de
cujus, como expressdo de Ultima vontade do hereditanto, ou podendo fazer a
Peticdo de Heranca, sendo esta ultima meio habil garantidor dos direitos sucessorios
(ALMEIDA, 2015).

A Lei Civil ndo autoriza e nem regulamenta a reproducao assistida, mas &
constatada a omissdo da lei, dando somente solucdo a questdo da presuncao de
paternidade. Embora a questdo dar gera grandes problemas, devendo ter lei
especifica para regular essa controvérsia, assim acabando com as duvidas geradas
por disposi¢cbes legais que ndo apresentam solucdes a problematica no direito
sucessorio (VENOSA, 2014).

Nesse sentido, € o entendimento da doutrinadora Maria Berenice Dias:

Determinando a lei a transmissdo da heranca aos herdeiros (art.
1.784), mesmo que nao nascidos (CC 1.798), e até as pessoas ainda
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nado concebidas (CC 1.799 1), nada justifica excluir o direito
sucessorio do herdeiro por ter sido concebido post mortem. Deve ser
dada ao dispositivo legal interpretacdo constitucional, pois o filho
nascido de concepg¢do postuma ocupa a classe dos herdeiros
necessarios (DIAS, 2013, p. 125).

A revolugdo genética é um fato e ndo se pode questiona-la, somente
guanto aos aspectos éticos. Acontece, que a reproducéo assistida cada vez mais se
tornara comum por varios motivos e como foi dito, a legislacéo atual ndo proibe, mas
também ndo é eficaz para solucionar conflitos que possam surgir, em especial, e
pelo tema da pesquisa, 0os gerados post mortem. Portanto, pela omisséo legislativa,
coube aos doutrinadores desenvolver interpretacdes, observando sempre O0s

principios constitucionais.

3.2 Posicao doutrinéria

Muito se discute na doutrina acerca dos direitos sucessorios dos filhos
concebidos através das técnicas de reproducdo humana assistida homologa apos a
morte do pai, haja vista que o novo Cddigo Civil ndo traz nenhuma solugéo
transparente para a questdo. O artigo 1.798 do Cdédigo Civil, ao tratar da sucessao,
incluindo tanto a sucesséo legitima quanto a testamentaria, prescreve que Sao
legitimados a suceder os individuos que ja tivessem nascido no momento da morte,

assim como aqueles ja concebidos.

Os nascidos sao aqueles que possuem personalidade juridica, de acordo
com o artigo 2° do Cédigo Civil, e os ja concebidos. Segundo Giselda Hironaka
(2003), podem ser de duas classes médico-legais: o feto, que vai da concepcao até
o inicio do desalojar do ser do aparelho reprodutor feminino, e o feto-nascente,
periodo que se situa entre o inicio da expulsdo fetal e o momento em que se

estabelece vida autbnoma.

Acontece que no caso da inseminacdao artificial post mortem, ndo estaria o
herdeiro vivo, nem mesmo concebido, no momento da abertura da sucesséo, para
qgue pudesse ser incluido na vocacao hereditaria. H4 a possibilidade de concepc¢éao
apos a morte, devido a criopreservacado dos materiais genéticos, podendo a mulher,
apos a morte de seu marido, querer ter um filho dele e se submeter & inseminagéo

artificial postuma.
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A fertilizacdo in vitro postuma, prevista no artigo 1.597, inciso IV do
Cdbdigo Civil, € um pouco menos polémica, ja que o embrido criopreservado foi
concebido antes da morte do seu pai. E de acordo com os ensinamentos de Caio
Méario “deve prevalecer o entendimento de quem tém legitimagao para suceder, em
virtude de ja estarem efetivamente concebidos ao tempo do 6bito do de cujus’
(2005, p. 35).

O artigo 1.799, inciso | do Codigo Civil, tratando da sucesséo
testamentaria, reconhece como legitima a disposicdo de dUltima vontade que
contempla como herdeiro a prole eventual de pessoa viva no momento da abertura
da sucessédo. O Cdédigo prevé uma excecao com relacdo ao embrido ndo implantado
na mulher, cujo pai doador sabia da existéncia e através do testamento o faz seu
herdeiro (ALMEIDA, 2005).

Nao ha problemas com a sucesséo dos filhos concebidos post mortem
caso sejam incluidos no testamento de seu pai. Apesar disso, se decorridos dois
anos da abertura da sucesséo e o herdeiro ndo for concebido, os bens a ele
reservados irdo para o0s herdeiros necessarios, salvo disposicdo contraria do
testador, conforme artigo 1.800, 84° do Cadigo Civil.

O novo Cadigo Civil ndo traz nenhuma regra sobre os direitos sucessorios
dos concebidos post mortem na sucessao legitima, apesar de ter tratado da matéria
com relacdo a presuncdo de paternidade, nos incisos finais do artigo 1.597, e na
sucessao testamentaria, no artigo 1.799, inciso |. E esta claro que nenhuma das
hipéteses dos trés ultimos incisos do artigo 1.597 estao incluidas no artigo 1.798 ou

no artigo 1800.

A doutrina conforme sera explanado abaixo divide em trés correntes

acerca dos efeitos juridicos da inseminacéo artificial péstuma.

A primeira corrente ndo admite nenhum direito ao filho que for concebido
ap0s a morte de seu pai, nem no ambito do direito de familia e muito menos em
relacdo aos direitos sucessorios. Esta corrente sofreu a influéncia das doutrinas

alema, francesa e sueca, que adotam o0 modelo repressivo, e também, nao
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reconhecem nenhum direito mesmo que a crianca seja fruto de técnicas de

reproducdo humana assistida post mortem, exista.

Como ja dito antes, para Monica Aguiar, a morte opera como revogadora
da permissdo ao uso das técnicas de reproducao assistida. Caso a crian¢a nasca

assim mesmo, s6 deve ser considerada filha do cénjuge sobrevivente. E conclui:

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

O filho concebido apds a morte do pai nao teria direitos sucessorios, pois
nao se enquadraria na interpretacao literal do artigo 1.798 do Cadigo Civil: somente
podem suceder aqueles que forem nascidos ou concebidos no momento da abertura
da sucessao. O projeto parental se caracteriza pela unido de duas vontades, nao
podendo a mulher apés a morte de seu marido dar continuidade unilateralmente a

este.

A segunda corrente, apesar de n&do admitir que o0 concebido
postumamente tenha direitos hereditarios na sucessdo legitima, reconhece a
filacdo, mesmo que a concepcdo seja realizada apdés o prazo de 300 dias
mencionado no artigo 1.597, Il do Cédigo Civil. Ndo se pode negar o direito de um

filho ter o nome de seu pai, quando era esta a sua vontade em vida.

Guilherme Calmonentende que, pelo menos no estado atual da legislacao
brasileira sobre a reproducéo assistida, ndo se pode admitir o acesso da mulher ao
material genético do marido congelado apés a morte deste. Vale ressaltar mesmo
gue ele tenha deixado expresso que era essa a sua vontade, seria uma violacao ao

principio constitucional da igualdade entre os filhos. Diz:

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 ndo
para fins de direitos sucessorios, o que pode conduzir a crianca
prejudicada a pleitear a reparacdo dos danos materiais que sofrer de
sua méae e dos profissionais que a auxiliaram a procriar utilizando o
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sémen do cbnjuge ou companheiro ja falecido, com fundamento na
responsabilidade civil (2003, p. 733).

Apesar de o autor falar que hd uma proibicdo no direito brasileiro a
realizacdo da inseminacdo artificial post mortem, ndo ha nenhuma lei que
expressamente a proiba. E o autor ndo menciona o dispositivo legal em que se
baseou para tirar essa conclusdo. Também, ndo parece ser legitima a possibilidade
de a crianca pleitear uma indenizacdo da mae, ou dos profissionais que realizaram a
inseminacao artificial postuma, haja vista que a gravidez pode ter sido muito
desejada pelos pais e fruto de um projeto parental e que somente ndo se realizou

durante a vida de ambos por uma circunstancia alheia a vontade do casal.

Nesse sentido, ndo parece ser possivel a responsabilidade civil da mae
sendo condenada a reparacdo de danos materiais, quando a crianca for concebida
por inseminagéo artificial apds a morte do marido. Se fosse permitido também abriria
espaco para uma eventual indenizagao quando a crianca fosse fruto de uma relagao
casual e ndo fosse planejada pelo casal, e isso contraria os principios do direito de
familia, em especial o da igualdade constitucional entre os filhos e da dignidade da

pessoa humana.

Na mesma linha se encontra Eduardo de Oliveira Leite (2003), o qual
entende que a situacdo da crianga concebida artificialmente apdés a morte do pai é
andbmala, tanto no direito de familia quanto no direito das sucessfes. E acrescenta
gue a crianca nao herdard do pai porque ndo estava concebida no momento da
abertura da sucessdo. Somente se houvesse uma previsdo expressa na legislacao
favorecendo a crianca fruto da inseminacao artificial post mortem, seria possivel de

cogitar os efeitos sucessorios.

Para Jesualdo Eduardo de Almeida Junior (2005), o concepturo somente
terd direitos sucessorios se houver clausula testamentaria. Nesse sentido, e desde
gue venha a ser concebido no prazo de dois anos, ou em outro prazo menor
estipulado pelo falecido no seu testamento. Caso haja esta, com objetivo de
resguardar a quota pertencente ao herdeiro, sera feita reserva de patrimonio, onde
se nomeara curador, que observard o prazo de dois anos para que seja feita a
concepcdo. Caso ndo ocorra, 0os bens reservados serdo distribuidos entre os

herdeiros legitimados.
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Como no Brasil ndo h& legislacdo especifica sobre esse assunto, de
acordo com a segunda corrente, a crianga concebida apds a morte do pai somente
teria direitos sucessorios se fosse contemplada no testamento. Observado o prazo
limite de dois anos, do artigo 1.800, § 4° do Cddigo Civil, apés a abertura da

sucessao para que seja concebida.

A terceira corrente é aquela que admite amplos direitos ao filho concebido
apos a morte do pai, tendo, portanto, 0 nome do seu pai ho registro de nascimento e
também sendo considerado herdeiro legitimo assim como qualquer outro filho que o
casal tenha.

Segundo José Luis Gavido de Almeida (2003), o Cddigo Civil de 2002
reproduziu o preceito contido no Cdadigo Civil de 1916 com relagcdo aos concepturos.
Mas, o Codigo Civil de 1916 ndo abordava a questdo da filiagdo resultante de
reproducdo humana assistida, apenas referindo-se excepcionalmente a eles em
relacdo a sucessdo testamentaria, ja que naquela época ndo era possivel se
imaginar que alguém pudesse ser pai ap6s a morte. Hoje, com 0s avan¢os ha

biotecnologia, esta € uma realidade no mundo todo.

O autor supra entende que had uma aparente contradicdo entre o artigo
1.798 e o artigo 1.799, inciso |, o qual dispde que na sucessao testamentaria podem
ser chamados a suceder os filhos ndo concebidos, enquanto que o artigo 1.798
somente considera apto a suceder aqueles que estiverem vivos ou pelo menos
concebidos no momento da abertura da sucessao. Da a entender que os filhos néao
concebidos somente poderiam herdar se estivessem indicados no testamento. E,
além disso, se o artigo 1.798 for interpretado ao pé da letra, a crianca que nao fosse
concebida no momento da morte do seu pai ndo poderia herdar. Mas a ligagao
parental entre o filho resultante da inseminacdo artificial e o seu pai falecido é
indiscutivel, ndo importando se tenha nascido antes ou depois da morte do pai, de

acordo com o artigo 1.597, inciso Il do Codigo Civil.

Entdo, apods ser reconhecida, pelo legislador brasileiro, a relacdo de
fillacdo e seus efeitos patrimoniais ao concepturo (artigo 1.597 do Cddigo Civil), ndo

se justifica afastar os efeitos patrimoniais, especialmente os decorrente da heranca.



28

7

Esse sistema € resquicio do antigo tratamento dado aos filhos, os quais eram
diferenciados de acordo com a sua origem, sendo que nem todos os ilegitimos
ficavam sem heranca. Como a lei garante o vinculo da filiacdo, ndo ha justificativa
para priva-lo da legitimacdo para receber a heranca. Ainda mais que a Constituicao
Federal, no seu artigo 227, 86°, garante a igualdade entre os filhos, ndo podendo um

ter direito a receber a heranca e outro ndao.

Silmara Juny Chinelato (2004) ao comentar o artigo 1.597 do Cdédigo Civil,
entende que o artigo 1.798 ndo é um obstaculo a sucessao do filho concebido
postumamente, desde que haja o consentimento expresso do marido autorizando a

realizacdo da inseminacdao artificial post morte.

Caio Mario, também aceita a possibilidade do concebido, apds a morte do
pai, ser considerado herdeiro legitimo, pois o Cdédigo Civil, no artigo 1.597, o

presume concebido na constancia do casamento:

Resta saber como semelhante ‘presuncdo’ (rectus, ficcdo) se
harmoniza com a regra do artigo 1.798, que apenas reconhece
legitimac@o sucessoéria 'as pessoas nascidas ou concebidas no
momento da abertura da sucesséo'. Se o filho havido artificialmente,
ap6s a morte do pai, reputa-se concebido 'na constancia do
casamento', estaria aparentemente preenchido o requisito para sua
legitimacao sucessoria: seria ele, para os efeitos legais, um nascituro
(e ndo mero concepturo), plenamente equiparado ao que, ja
concebido por um processo natural, apenas nao houvesse ainda
nascido quando da abertura da sucessao (2007, p. 34).

O direito é instrumento habil para disciplinar a vida das pessoas. No
brasil, adotamos o sistema do civil law, logo, o direito feito aqui € extremamente
dependente de leis, diferente de outros paises que adotam o sistema do commom
law. Dessa maneira, diante de situacfes complexas e nebulosas tendo em vista as
transformacdes sociais e omissado legislativa € aceitavel que ocorra inseguranca
juridica em alguma propor¢cdo. Quanto o assunto que esta sendo pesquisado nao
resta davida a respeito da inseguranca. Assim, a doutrina ndo chega em um
consenso, mas se feita uma conjugacéo entre a legislacéo civil e a Carta Magna,
ndo poderd haver discriminacdo referente aos filhos gerados pés morte, os quais

serdo considerados herdeiros legitimos.

Esse tema foi debatido na Il Jornada de Direito Civil e tendo sido

aprovado o enunciado 267, o qual dispbe que:
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A regra do artigo 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos
embrides formados mediante 0 uso de técnicas de reproducdo
assistida abrangendo, assim, a vocac¢do hereditdria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peticdo de heranca (online, 2018).

Entdo, como ndo ha duvidas quanto a admissibilidade juridica e
constitucionalidade da utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida post
mortem, o autor considera como melhor solucdo entender que o artigo 1.798 do
novo Caodigo Civil disse menos do que queria, devendo ser feita uma interpretacao
extensiva para abranger também os embrides ja formados e aqueles a formar, no
caso de somente os gametas estarem criopreservados. Caso a crianga nasca apos
terminado o inventario e a partilha dos bens, ela pode ter acesso a heranga do seu
pai falecido através da peticdo de herancga, assim como qualquer herdeiro legitimo
gue tenha sido preterido (GONCALVES, 2011).

A utilizagdo da peticdo de heranga busca equilibrar os interesses da
pessoa que foi concebida através da inseminacao artificial post mortem com material
genético do pai e, a0 mesmo tempo, os interesses dos demais herdeiros. Deste
modo, haver4 mais uma hipétese de cabimento de peticdo de heranca, ou seja, a

gue envolve o emprego de técnica de reproducao assistida post mortem.

Dessa forma, para pér fim as controvérsias, uma solucédo seria se o pai,
ao dar o consentimento para a realizacdo da técnica de reproducdo humana
assistida, estabelecesse no mesmo documento, ou no testamento, um prazo para a
concepcao do filho. Este prazo ndo poderia ser superior a dois anos, que é 0
estabelecido pelo Cdédigo Civil no artigo 1800, 84° para a concep¢do da prole
eventual. E, neste caso, 0os bens da heranca ficariam reservados ao filho. Se néo
houvesse a concepcao dentro do tempo estipulado, a parte do patrimonio reservada
seria distribuida entre os herdeiros legitimos.

No Brasil inexiste legislacdo que expressamente proiba a realizacdo da
inseminacao artificial apos a morte do marido e também néo ha lei regulamentando-
a. Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n°. 90 (Substitutivo) de 2001, o qual
dispde sobre a regulamentacdo da procriagdo medicamente assistida. De acordo

com o artigo 14, § 2°, inciso lll deste projeto de lei, é obrigatério o descarte dos
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gametas caso o depositante venha a morrer, salvo se houver manifestagéo expressa
de sua vontade em documento ou no proprio testamento, permitindo a utilizacao de

gametas ap6s a sua morte.

Assim, oProjeto de Lei visa a regular o que ja acontece na pratica. E
assim, como a maioria da doutrina, entende ser possivel a realizacdo da
inseminacdo péstuma desde que o marido tenha expressamente consentido em vida
(DOCUMENTOS JURIDICOS, 2001, online).

3.3- A sucessao do post mortem no direito internacional

A sucesséao do filho gerado por inseminacédo artificial post mortem esta
presente nos ordenamentos juridicos internacionais. A Italia, a Suica e a Dinamarca

vedam a inseminacdo post mortem.

A Espanha regulamentou a questédo da reproducéo assistida apds a morte
do de cujus na lei n°® 14, de 26 de maio de 2006 garantindo que a mulher podera
utilizar do material genético criopreservado do de cujus nos doze meses apos o
falecimento, devendo ter somente a autorizacdo do doador, seja por testamento ou
escritura publica para que seja reconhecida a paternidade, bem como os direitos
sucessorios (BERALDO, 2012).

Portugal veda a pratica da reproducdo assistida post mortem,
estabelecendo que apo6s o falecimento do marido ou companheiro somente em
casos de sémen congelados, nesse caso o material genético devera ser destruido,
mas sendo licito o caso de reproducdo quando os embrides estiverem congelados,
com o intuito de dar continuidade no projeto de familia. Enquanto, nos Estados
Unidos, onde o sistema € o commomlaw, onde cada estado pode prever as suas
leis, no ano 2000, foi normatizado as regras de reproducdo assistida com a
aprovacao da UniformParentageAct(uniformidade de parentesco), o de cujus s6 sera
considerado pai, caso esse tenha consentido que a reproducao iria acontecer apos a
sua morte (BERALDO, 2012).

3.4- Casos brasileiros

A primeira decisdo brasileira que autorizou juridicamente a pratica de

inseminacao post mortem aconteceu em Curitiba/PR. Katia Lenerneir era casada a
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mais de cinco anos com Roberto Niels, era o sonho do casal ter filhos e estes ja
vinham tentando a algum tempo, de forma natural. Acontece que Roberto descobriu
um cancer e pelo processo de quimioterapia que era necessario passar, 0s medicos
recomendaram fazer o congelamento do sémen devido as chances de se tornar
infértil apés o tratamento. Meses depois o0 casal deu inicio ao tratamento de
reproducédo, porém Roberto recebeu um novo diagndéstico no qual o cancer havia se

alastrado para os 0ssos, um tempo depois ele veio a falecer (ARAUJO, 2010).

Katia sempre teve o sonho de ter um casal de filhos, como néo pode
realizar com o marido em vida, resolveu procurar o laboratorio para iniciar
novamente o processo de inseminacdo com o sémen congelado do marido. Contudo
o laboratério informou que a cbnjuge ndo poderia utilizar desta técnica, pois nao
havia uma autorizacdo do marido para que o esperma fosse usado mesmo apoés sua
morte. Como a legislacdo brasileira € omissa referente a matéria, Katia resolveu

procurar o Poder Judiciério.

Importante destacar o entendimento jurisprudencial da decisédo proferida
pelo juiz da 132 Vara Civel DE Curitiba/PR, na qual por meio de uma liminar
autorizou que a vilva pudesse usar de técnica de inseminacdo artificial para
engravidar do sémen congelado do marido falecido, mesmo sem uma autorizagao

prévia do de cujus.

Em outro caso, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, entendeu que a
utilizacdo do material genético do de cujus violaria o principio da autonomia de
vontade, negando a sua companheira o direito de utilizar a técnica de inseminacao
artificial com o sémen do de cujus, os desembargadores argumentaram que mesmo
havendo o material genético armazenado em laboratorio, o companheiro nao
manifestou expressamente sua vontade para que fosse utilizado o material

armazenado post mortem.

Como observado, nos casos citados a discussdao em nenhum momento
passou pela sucessdo, mas somente sobre a permissao para utilizagdo do material
genético do de cujus. Ocorre que ainda sdo poucos 0s casos julgados pelo Poder
Judiciario e por isso a caréncia de entendimentos jurisprudenciais sobre o tema,

ficando ainda a questao bastante sujeita a divergéncia doutrinaria.



CONCLUSAO

E importante lembrar que o direito além de uma ciéncia é um instrumento
capaz de regular a vida das pessoas e precisa estar em sintonia com as mudancas
sociais, sob pena de se tornar obsoleto, tendo em vista que as sociedades se

modificam continuamente.

A pesquisa refletiu sobre os impactos juridicos no direito sucessorio
guando da utilizacdo de técnicas de reproducao assistida apos a morte de um dos
cbnjuges, de forma especifica a homologa post mortem que néoutiliza material
genético de terceiros, mas somente do casal que deseja ter um filho. Portanto,
diminuindo a probabilidade de problemas para o reconhecimento da maternidade e

paternidade, que pode ser detectada através de um exame de DNA.

Essa forma de conceber um filho s6 é possivel gracas a criagcdo de
bancos de criopreservacao dos 6vulos, esperma e dos embrides. No entanto, para
gue seja utilizada esta técnica é preciso consentimento escrito do falecido, conforme

Resolucao 1358/92 do Conselho Federal de Medicina.

Com o advento do Novo Caddigo Civil, as técnicas de reprodu¢do humana
assistida foram acrescidas a presuncdo de paternidade, sendo considerado
concebidos na vigéncia do casamento tanto os filhos havidos por fecundacéo
homodloga, ainda que o marido esteja morto, bem como os formados por embrides

excedentarios, formados a qualquer tempo por fecundagéo artificial homéloga.

A problemética estd no fato de ndo haver regulamentacdo para o
concebido apos a morte. A doutrina é dividida, porém se for feita a conjugacéo entre
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o0 Cddigo Civil e a Constituicdo Federal, que dispde sobre o principio da igualdade
entre os filhos ndo importando sua origem, ndo devera haver discriminagfes, sendo

o filho concebido post mortem herdeiro legitimo como qualquer outro filho.

Se o casal optar pela realizacdo da fecundacao artificial e havendo formas
de se provar a vontade do falecido seja por documento expresso, testamento ou
qualquer outro documento capaz de provar, ndo havera motivos para privar a
crianca dos seus direitos, pois a Carta Magna também preceitua que ¢é liberdade do
casal o planejamento familiar. Dessa maneira, 0s pais podem acordar que o projeto

parental somente se concretizara apos a morte de um deles.

No caso de a crianca nascer apos a partiha de bens Ihe sera
resguardado o direito a peticdo de heranca com o objetivo de ser reconhecida como
herdeira necessaria e receba a quota devida.

Portanto, gracas aos insumos tecnolégicos aplicados na medicina e
disponiveis a sociedade, em especial a inseminacao artificial, aos filhos gerados por
meio desta € garantido todos os direitos, baseados nos principios constitucionais do
melhor interesse da criancga e igualdade constitucional.
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