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RESUMO

Devido a impossibilidade de concepcdo por meio natural, a ciéncia evoluiu visando
garantir alternativas, surgindo entdo o instituto da inseminacao artificial. A legislacéo
patria ndo dispbe de regulamentacdo expressa acerca do tema, havendo diversas
discussdes jurisprudenciais principalmente com relacdo aos direitos sucessorios do
filho concebido post mortem. Pensando nisso, ser4 desenvolvida neste artigo
cientifico uma pesquisa bibliogréfica e revisdo de literatura visando esclarecer tais
questbes. Os resultados aqui alcancados serdo validos para a comunidade
estudantil e aos operadores do direito de modo geral no que tange a reuniao de
dados e informacdes advindas da legislacdo constitucional, infraconstitucional e
hermenéutica juridica.

Palavras-chave: Inseminacéo artificial, Direito Sucessorio, Post mortem.

ABSTRACT

Due to the impossibility of conception through natural means, science evolved in
order to guarantee alternatives, and then the institute of artificial insemination
appeared. The national legislation does not have express regulation on the subject,
and there are several jurisprudential discussions mainly regarding the inheritance
rights of the child conceived post mortem. With this in mind, a bibliographic research
and literature review will be developed in this scientific article in order to clarify these
issues. The results achieved here will be valid for the student community and legal


mailto:larissaoliveira.jus@hotmail.com
mailto:lavinianascimento@hotmail.com

operators in general with regard to the collection of data and information arising from
constitutional, infraconstitutional and legal hermeneutics legislation.
Keywords: Artificial insemination, Succession Law, Post mortem.

1 INTRODUCAO

O pensamento de que onde existe o homem, ha sociedade; onde existe
sociedade, ha Direito, advém de um antigo brocardo juridico em latim "Ubi homo ibi
societas; ubi societas, ibi jus". Logo, uma das caracteristicas marcantes do
ordenamento juridico € justamente sua missdao em acompanhar a sociedade em

suas mais diversas facetas.

A ciéncia avanca buscando satisfazer anseios relacionados a reproducao
humana, e em 1776 se realizou a primeira inseminacao artificial patenteada pelo
saber cientifico, quando o Italiano Lazaro Spalanzani fez experimentos com
mamiferos. Ele colheu o sémen de um cachorro e o aplicou em uma cadela no cio, a
gual teve trés filhotes, 62 dias mais tarde. Era o inicio de uma revolucdo do campo

dareproducédo animal a partir do nascimento dessa técnica (Morais, 2011, p.11).

Com essa inovacdo, os operadores do direito assumem o conddo de
regulamentar juridicamente tal instituto, garantindo assim entre todos os envolvidos,
inclusive ao embrido, o acesso a dignidade humana. Para Gagliano e Pamplona
Fillho, 2018, p. 56, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, configura uma verdadeira clausula geral de tutela e promoc¢éo da pessoa

humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.

A Constituicdo Federal € a norma suprema do sistema juridico, sendo,
portanto o fundamento de validade emanado para as demais normas (Kelsen, 2000,
p. 09). Cabe salientar que esta entdo impde obediéncia formal e material, a toda a
normatividade infraconstitucional, cabendo a afirmacé&o de que hé a necessidade do

estudo do Direito Civil sob a perspectiva constitucional (De Farias, 2016, p.44).

Logo, no que tange aos filhos concebidos por inseminacéao artificial, € mister
salvaguardar todos os direitos inerentes a este como ser humano em todos os

ambitos em especial o que aqui trataremos: a identificagdo dos direitos sucessorios



do fruto da inseminacédo artificial post mortem e os seus desdobramentos no

universo juridico.

Tal projeto de monografia utiliza de pesquisa explicativa, através de andlise
bibliografica dos artigos e doutrinas inerentes a tematica, em especial o Curso de
Direito Civil, volume 07, Sucessdes, autoria de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, buscando-se assim analisar a inseminacao post mortem sob a égide dos

Direitos das Sucessoes.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Reproducdo Humana Assistida

A Resolugdo CFM N° 1358/92 que prevé as Normas Eticas para a Utilizag&o
das Técnicas de Reproducdo Assistida, em seu item |, disp6e que "As técnicas de
Reproducéo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugcéo dos problemas de
infertiidade humana, faciltando o processo de procriagdo quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugdo da situacéo atual

de infertilidade".

Conforme ocorreram as atualizagcdes no tema, a resolucéo n. 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina que, passou a ser adotada como entendimento
unificado pelos médicos para um ideal ético na aplicabilidade da inseminacédo
artificial post mortem. Referida resolugcdo consolidou o entendimento da classe
médica acerca dos limites e requisitos éticos para a aplicagcdo do procedimento,
determinando que a utilizacdo do material genético do falecido somente podera

ocorrer quando houver autorizacao prévia, expressa e especifica para esse fim.

Diante disto, para o Conselho, tal procedimento ndo configura infracao ética,
desde que exista manifestacdo de vontade expressa, prévia e inequivoca do falecido
autorizando a utilizacdo de seu material genético pela esposa ou companheira para
fins de reproducéo assistida apés sua morte (Neves, 2009, p. 109). Assim, a norma
busca assegurar o respeito a autonomia da vontade do individuo, bem como conferir
maior seguranca juridica e ética a pratica da reproducdo assistida apdés o

falecimento.



Nesse contexto, a reproducdo assistida pode ser compreendida como um
conjunto de procedimentos realizados por profissionais especializados, destinados a
auxiliar mulheres que enfrentam dificuldades para alcancar a gravidez. Trata-se,
portanto, de técnicas meédicas voltadas ao auxilio da concepcdo, oferecendo
acompanhamento e suporte a reproducdo humana quando 0s meios naturais ou
convencionais ndo se mostram eficazes para obtencdo da gestacdo desejada.
(Pinto, 2008, p. 05). O Autor ainda assevera:

Cabe destacar outra modalidade de reproducdo assistida que ainda carece de
regulamentacdo legal especifica que o autor denomina de mées por substituicdo. Esse
procedimento consiste na cessdo temporaria do Utero de uma mulher para que o
embrido seja implantado e desenvolvido durante a gestacdo. Tal técnica é geralmente
utilizada nos casos em que a mulher, por limitacdes fisicas ou condi¢cBes de saude, ndo

possui capacidade de levar adiante uma gravidez em seu proprio corpo (Pinto, 2008,
p.06).

Em consonancia com os avangos tecnoldgicos, a biotecnologia caminha a
passos largos buscando aprimorar as técnicas de reproducédo humana assistida para
garantir de forma segura a gestacdo tdo sonhada e impossivel nos moldes
desejados por meios naturais. Dentre as principais estdo a fecundacao artificial in
vitro, a inseminacao artificial heterologa, a inseminacdo artificial homologa.

Para Machado (2011, p. 34), a inseminacéo artificial pode ainda ser dividida
em modalidades homologa e heterdloga. A técnica € denominada homologa quando
a fecundacao ocorre com a utilizagcdo do sémen do proprio cénjuge ou companheiro
da mulher que serd submetida ao procedimento. Dessa forma, considera-se
homologa a reproducao assistida realizada por um casal que deseja gerar um filho

utilizando material genético masculino proveniente do préprio parceiro.

Por outro lado, a inseminacdo artificial heter6loga € caracterizada pela
utilizacdo de material genético masculino proveniente de um terceiro doador, néo
pertencente ao conjuge ou companheiro da mulher submetida ao procedimento.
Essa modalidade costuma ser empregada em situagdes de infertilidade masculina,
especialmente quando ha auséncia total de espermatozoides ou comprometimento
significativo de sua producédo. Conforme leciona Cabral (2012, p. 07):

E aquela em que o sémen utilizado € de terceiro, e ndo € do conjuge ou companheiro da
mulher inseminada. Trata-se de técnica utilizada por varios motivos de esterilidade
masculina, tais como: por auséncia completa de espermatozéides (azoospermia), por
obstrugcbes nas vias excretoras dos testiculos (azoospermia excretora), por

hipofertilidade, por motivos de anomalias morfoldgicas, por motivacdes genéticas, bem
como por portar o virus HIV.



Segundo Machado (2011, p. 33), o cOnjuge ou companheiro que apresentar
auséncia de producdo de espermatozoides, ou producdo insuficiente para
possibilitar a fecundac&o, poderd recorrer ao uso de gametas masculinos
provenientes de doadores cadastrados em bancos de sémen como forma de
solucionar a infertilidade. Nessa hipotese, utiliza-se a técnica da inseminacao
artificial heteréloga.

As técnicas de inseminacédo artificial tem seus desdobramentos e outros
tantos angulos que merecem o estudo aprofundado. Porém, vislumbrando a
necessidade do congelamento de genes por motivos diversos, coube o destaque
para a possibilidade da inseminagdo na modalidade homdloga (com material

genético os genitores) ser realizada apés a morte.

2.1.1 Da possibilidade da Inseminac¢ao Artificial Post Mortem

Apesar da viabilidade cientifica dessa técnica de procriacdo, através da
criopreservacao que consiste na preservacdo dos gametas fecundados em baixas
temperaturas, a inseminacdao artificial apés a morte se consagra como um dos temas
polémicos e de maior discordancia em ambito juridico. Isso porque tal teméatica
abrange expresséo da vontade do de cujus e culmina nos direitos patrimoniais do

embrido caso nasca.

O primeiro caso de que se tem conhecimento, que acabou por despertar a
discussdo dessa modalidade de procriacdo, ocorreu na Franca em 1984 ficando
conhecido mundialmente como o Caso Parpalaix. Onde devido a lacuna legislativa e
a morosidade judicial frente a delicadeza que exigira a circunstancia, mesmo com a
procedéncia do pedido de inseminagcdo post mortem, os espermatozoides nao

poderiam ser mais fecundados.

“Em 1984, na Francga, a jovem Corine Richard se apaixonou por Alain Parpalaix. O varao
descobriu estar com cancer nos testiculos e, no intuito de poder ter um filho com a
mulher amada, depositou num banco de sémen seu material genético para que ap6s as
sessbes de quimioterapia pudesse usa-lo para gerar a almejada prole. Como previsto, a
doenca ndo s6 o deixou estéril, como, apos alguns dias do casamento, veio a fataliza-lo.
Negado pelo banco de sémen, Corine Richard buscou a autorizag¢éo judicial para cumprir
a vontade de seu falecido esposo. O banco alegava que ndo havia um acordo de entrega
do material genético a outra pessoa, sendo ao falecido, e, como na Franca nao havia
legislagcdo que autorizava inseminacéo artificial post mortem, foi necesséario buscar a
tutela do Estado para preenchimento deste vacuo legislativo. Depois de muita batalha, o
tribunal francés de Créteil condenou o banco de sémen na entrega do material para um
médico designado pela viava. Infelizmente, pela morosidade da acdo, a inseminacao



artificial ndo foi realizada, pois, os espermatozoides ndo estavam mais proprios a
fecundacao” (Marques, 2017, p. 12).

A possibilidade de aproveitamento do material depositado para uso depois
da morte do doador é assunto controvertido nos diversos ordenamentos juridicos”
acrescentando que “é procedimento vedado nas legislagbes alema, sueca, francesa;
as regras espanholas também a proibem, embora garanta os direitos do nascituro,
desde que haja declaracdo feita em escritura publica ou testamento; as normas
inglesas a aceitam, mas sem direitos hereditarios, salvo documento expresso; a lei
portuguesa também o interdita, seja no casamento ou na unido de fato” (Cavalcante
Filho, 2010, p.4).

Essa nova realidade traz consigo novos problemas, pois se a ciéncia deu
solucdo a infertilidade, havendo até mesmo a possibilidade de armazenamento de
gametas, as questfes juridicas advindas da evolucdo cientifica estdo longe de
encontrar solugdes, visto que tal pratica afeta e transforma as relagcbes de familia,
irradiando efeitos juridicos tanto para o direito de familia, como para o direito

sucessorio (Marques, 2017, p. 13).

2.1.1.1 Da previséo legal da inseminacéao artificial post mortem

A prética da inseminagdo artificial post mortem ndo recebe tratamento
uniforme ao redor do mundo. Em alguns paises europeus, como Alemanha e
Suécia, a técnica é proibida. Na Franca, além da vedacdo do procedimento,
entende-se que o consentimento manifestado pelo falecido em vida perde sua
validade apés a morte. A Espanha também ndo autoriza a realizacdo da
inseminacdo post mortem, porém assegura determinados direitos ao nascituro
guando existir autorizacdo expressa por escritura publica ou testamento. Por sua
vez, a Inglaterra admite a utilizacdo da técnica reprodutiva, embora ndo reconheca
automaticamente direitos sucessorios ao filho concebido, salvo se houver

documento expresso prevendo essa possibilidade (Marques, 2017, p. 11).

No Brasil, a inseminacgao artificial post mortem no Brasil é permitida, porém
ainda existe uma grande lacuna legislativa sobre a tematica. No que tange a

Inseminacdao Artificial e a filiagcdo o legislador no Caédigo Civil de 2002 aduziu que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
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11l - havidos por fecundacéao artificial homdéloga, mesmo gue falecido o marido;

O referido artigo trata da presuncéo de paternidade chamada Pater is est, as
quais tem por finalidade fixar o0 momento da concepcédo, definindo a filiacdo e
certificando a paternidade, imputando-lhe os direitos e deveres decorrentes. Dispoe
gue a paternidade é presumida quando havida por inseminacao artificial homologa, a
gualquer tempo, e inseminacdo heteréloga, quando houver consentimento do

cbnjuge (Marques, 2017, p. 16).

Em razéo de a legislagdo brasileira prever apenas a presuncao de filiagao
nos casos de reproducédo assistida post mortem, a doutrina passou a se dividir em
duas correntes acerca da matéria. Uma delas defende a aplicacdo do art. 1.597,
inciso Ill, do Cddigo Civil, sustentando a possibilidade da inseminacao artificial
homdloga ap6s a morte do genitor. Em sentido contrario, ha entendimento
doutrinario que considera inviavel a realizacdo desse procedimento, diante da
auséncia de regulamentacdo especifica e das discussfGes envolvendo aspectos

éticos, sucessorios e familiares.

2.1.1.2 Corrente positiva a inseminagao post mortem

A corrente que defende a pratica da inseminacao artificial homologa post
mortem, tem embasamento principalmente constitucional, isso porque fundamenta-
se nos Principios do Livre Planejamento Familiar e na Autonomia da Vontade além
de a pratica ndo ser considerada antiética aos médicos que a realizarem, sendo

inclusive prevista em seu regulamento.

O Principio do Livre Planejamento Familiar € regulamentado pela Lei n°
9.263/1996, assegura a todo cidaddo, ndo s6 ao casal, o planejamento familiar de
maneira livre, ndo podendo nem o Estado, nem a sociedade ou quem quer que seja
estabelecer limites ou condicGes para o0 seu exercicio dentro do ambito da

autonomia privada do individuo.

A Carta Magna garante em seu artigo 5° inciso Il que: "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei",

fundamentando assim o Principio da Autonomia da Vontade. No que se refere a
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expressédo da vontade do genitor falecido, para alguns doutrinadores é necesséria a
apresentacdo expressa, um documento assinado prevendo tal circunstancia, no

entanto outros acreditam que essa vontade podera ser exprimida tacitamente.

Vale ressaltar que o simples fato do genitor ter depositado o seu material
genético ja manifesta a sua vontade de ter um filho, caso contrario néo teria feito o
mesmo, tornando assim a sua atitude como forma de autorizacdo tacita para
realizacdo da inseminacdo artificial post mortem, suprindo, dessa maneira, a
necessidade de uma autorizagcdo expressa, concebendo ao seu filho todos os seus

direitos estabelecidos em lei.

Aduz Morais, p.43, 2011 que o entendimento vem sendo atualizado, pois
conforme deciséo do juiz da 132 Vara Civel de Curitiba (PR), a jurisprudéncia prevé
a possibilidade de utilizacdo do material genético do falecido para utilizacdo em

inseminacdao artificial por sua esposa, mesmo sem autorizagc&o por escrito:

“‘Nasceu anteontem, em Curitiba, Luiza Roberta, o primeiro bebé brasileiro gerado com
sémen do pai morto. A mée, Katia Lenerneier, 39, obteve em maio de 2010 autorizacao
inédita da Justica para inseminagao artificial com o sémen do marido, morto em fevereiro
de 2010. Roberto Jefferson Niels morreu de céncer, aos 33 anos. Ele e Katia, casados
havia cinco anos, tentavam engravidar havia trés. Com a morte de Niels, ela quis dar
continuidade ao plano. A inseminacdo com o sémen armazenado, porém, nao foi
autorizada pelo laboratério nem pelo Conselho Regional de Medicina, pois ndo havia
consentimento prévio de Niels. Como nao ha lei sobre o tema no pais, temiam uma
infracdo ética. Apds a decisdo da Justica, que considerou ser possivel presumir a
vontade do marido, Katia fez trés tentativas de inseminagao até conseguir engravidar,

em outubro -oito meses apds a morte.” (Morais, p.43, 2011)

Além disto, foi sancionada a Resolucéo Federal de Medicina n° 2.121/2015,
gue permite em seu item VIl a reproducéo assistida post mortem desde que haja
autorizacao prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biolégico crio

preservado, de acordo com a legislagéo vigente.

A atualizacdo mais relevante sobre o tema advém do julgamento do
Recurso Especial n° 1.918.421/SP (2021), onde o STJ definiu critérios rigorosos
para a validade da reproducéo assistida post mortem.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA. REPRODUCAO

ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOGCAO UNILATERAL. DESLIGAMENTO
DOS VINCULOS COM DOADOR DO MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL
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DE PARENTESCO E FILIACAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICICIALIZACAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO
DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO STF ATENDIDO PELO CNJ.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO
DO PAI BIOLOGICO E DO PAI SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. Pretenséo
de inclusdo de dupla paternidade em assento de nascimento de crianca concebida
mediante as técnicas de reproducdo assistida sem a destituicdo de poder familiar
reconhecido em favor do pai biologico. 2. "A adocéo e a reproducao assistida heterdloga
atribuem a condicdo de filho ao adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva
heter6loga; porém, enquanto na adogdo haverd o desligamento dos vinculos entre o
adotado e seus parentes consangiineos, na reproducdo assistida heteréloga sequer
serd estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e o doador do material
fecundante."(Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito Civil). 3. A doadora do
material genético, no caso, ndo estabeleceu qualquer vinculo com a crianga, tendo
expressamente renunciado ao poder familiar. 4. Inocorréncia de hipotese de adogéo,
pois ndo se pretende o desligamento do vinculo com o pai biolégico, que reconheceu a
paternidade no registro civil de nascimento da crianca. 5. A reproducdo assistida e a
paternidade socioafetiva constituem nova base fatica para incidéncia do preceito "ou
outra origem" do art. 1.593 do Cddigo Civil. 6. Os conceitos legais de parentesco e
filiagdo exigem uma nova interpretacdo, atualizada & nova dindmica social, para
atendimento do principio fundamental de preservagao do melhor interesse da crianga. 7.
O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RE 898.060/SC, enfrentou, em sede de
repercussao geral, os efeitos da paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro,
permitindo implicitamente o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseada
na origem bioldgica. 8. O Conselho Nacional de Justica, mediante o Provimento n. 63, de
novembro de 2017, alinhado ao precedente vinculante da Suprema Corte, estabeleceu
previsées normativas que tornariam desnecessario o presente litigio. 9. Reconhecimento
expresso pelo acordédo recorrido de que o melhor interesse da crianca foi assegurado.
10. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.n(STJ - REsp: 1608005 SC 2016/0160766-4,
Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 14/05/2019,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 21/05/2019 RMPRJ vol. 75 p. 421
RSTJ vol. 255 p. 599 RT vol. 1009 p. 399).

2.1.1.3 Corrente contraria a inseminagcao post mortem

A corrente contraria a pratica da inseminacao artificial homologa post
mortem, tem embasamento também constitucional, e isso acaba por validar os
argumentos de ambas as partes. llustra a dra. Karla Ferrira de Camargo Fischer
2010, p.12, que os embates travados acerca da possibilidade da inseminacéo
artificial homologa post mortem, nos dois poélos debatedores, apresentam fortes
argumentos tanto para sua autorizagdo como para sua negativa, visto que ambos
tecem seus argumentos através de uma hermenéutica constitucional, e ainda
destaca o entendimento de Gama, 2008;

O jurista GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, em palestra proferida no Il
Congresso Paulista de Direito de Familia e Sucessdes, em Sédo Paulo, defende tal
posicionamento alegando a falta de validade constitucional da referida pratica, por
afrontar aos principios da paternidade responsavel, dignidade humana, melhor interesse
da crianca e igualdade dos filhos. Coloca que o principio da paternidade responsavel ndo
poderia ser exercido face o falecimento de um dos pais, ndo sendo possivel o exercicio

do projeto parental apenas por ato unilateral da mae. Com relacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana defende a aplicacédo do referido principio ndo sé a pessoa
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existente, mas também as futuras geracBes. No que tange ao melhor interesse da
crianga, deve-se recorrer além das normas juridicas, também a outros ramos da ciéncia,
como a psicologia, para que se possa analisar os efeitos de uma crianga nascer sem ter
a possibilidade de jamais conhecer seu pai, por ato volitivo unilateral de sua mée. Neste
mesmo sentido vem o principio da igualdade dos filhos, visto que o nascido por
inseminacao artificial post mortem jamais tera a possibilidade de convivéncia paterna. 40
Em sua obra, A nova filiacdo: o biodireito e as relagbes parentais, o referido autor
apresenta o mesmo entendimento, colocando que “... a0 menos no estagio atual da
matéria no direito brasileiro, ndo ha como se admitir, mesmo com vontade expressa
deixada em vida pelo falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-companheira as técnicas de
reproducdo assistida homologa, diante do principio da igualdade em direitos entre os
filhos”.

Conforme acima sintetizado, a autorizagcdo para inseminagdo post mortem
gerard diversas estranhezas na vida da crianc¢a, ja que esta ndo gozara da presenca
de seu pai, podendo enfrentar diversos problemas de cunho psicoldgico e familiar,
afrontando assim os principios da paternidade responséavel e do melhor interesse da

crianca.

No entanto, devido a lacuna legislativa e ao fato de n&do ser vedada a
inseminagao pelo Conselho Federal de Medicina, h&a possibilidade do nascimento de
filhos concebidos através desta modalidade de inseminacg&o. Devido a isso, deve ser
proporcionado a crianga 0 acesso as garantias constitucionais que lhe assistem,
como as ligadas a dignidade humana, as ligadas a personalidade, culminando assim

no reconhecimento da paternidade ainda que postuma.

A dignidade humana deve ser compreendida como um motor de impulsédo de
todo o sistema juridico, elevando o ser humano ao centro das relagdes de Direito, e
a efetividade desta busca garantir o minimo existencial para que se goze da vida
com dignidade (De Farias, 2016, p. 44). Uma das garantias indispensaveis ao ser

humano é o direito a heranga, objeto do Direito Sucessorio.

2.2. O Direito Das Sucess0es E Suas Terminologias Essenciais

O significado atribuido ao termo sucesséo para De Farias, 2016, pag. 30 é
"extremamente corriqueiro nas relacdes juridicas e transcende o campo do Direito
das Sucessbes. Na inspiracdo etimoldgica, a sucessdo vem do latim sucessio, do
verbo succedere (sub + cedere), significando substituicdo, com a ideia subjacente de

uma coisa ou de uma pessoa que vem depois de outra (De Farias, 2016, pag. 30).

Segundo Fischer apud Guilherme Calmon Nogueira da Gama, embora seja

possivel reconhecer o vinculo de filiacdo na inseminacéao artificial post mortem em
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razdo da origem biolégica da crianca, tal reconhecimento néo implicaria,
necessariamente, a concessdo de direitos sucessoérios. Para o autor, existem
diferengas relevantes entre os filhos concebidos e nascidos durante a vida do
falecido e aqueles gerados apenas apds sua morte por meio de técnicas de

reproducao assistida.

Isso porque o ordenamento juridico brasileiro, conforme previsto no art.
1.798 do Cadigo Civil, exige que o herdeiro ja esteja concebido no momento da
abertura da sucessado para possuir legitimidade sucessoéria. Assim, nos casos de
concepcdo post mortem, ndo existiia sequer embrido formado a época do
falecimento do autor da heranca. Além disso, ressalta-se que o art. 1.799, inciso I,
do Cadigo Civil admite a sucessao testamentaria em favor de filhos ainda néo
concebidos, desde que sejam descendentes de pessoas vivas no momento da
abertura da sucessdo. Dessa forma, para essa corrente doutrinaria, o
reconhecimento da filiagdo ndo garante automaticamente os efeitos patrimoniais

decorrentes da sucessao.

2.2.1 Breve historico do Direito Sucessoério

O registro escrito que marca o inicio do Direito Sucessério encontra-se na
obra A Cidade Antiga de Coulange, onde o Autor francés demonstra a procupacao
dos povos para com sua continuidade e hereditariedade:

Como o direito de propriedade havia sido estabelecido para cumprimento de um culto
hereditario, ndo era possivel que se extinguisse depois da curta existéncia de um
individuo. O homem morre, o culto continua; o lar ndo deve extinguir-se, nem o tumulo

deve ser abandonado. Com a continuacdo da religido doméstica, o direito de
propriedade também permanece (COULANGES, Ebook Digital PUC, 2004, p. 61)

A priori a motivacdo era a mantenca do pater poder, que significa em
traducéo literal "poder de pai", sendo este considerado o ponto de equilibrio da
familia e o detentor das propriedades, dentre elas as mulheres também eram
consideradas como propriedades masculinas e sequer detiam o direito de herdar,
como assevera Coulanges, Ebook Digital PUC, 2004, p. 62:

Deste principio originaram-se todas as regras do direito de sucessao entre os antigos. A
primeira é que sendo a religido doméstica, como vimos, hereditaria de varédo para varéo,
0 mesmo acontecia com a propriedade. Como o filho é a continuacdo natural e
obrigatoria do culto, também é herdeiro dos bens. Assim € que surgiu a regra da

hereditariedade; ela ndo é o resultado de uma simples convencéo feita entre os homens;
ela deriva de suas crencas, de sua religido, do que ha de mais poderoso sobre as almas.
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O que faz com que o filho herde ndo é a vontade do pai. O pai ndo tem necessidade de
fazer testamento; o filho herda de pleno direito — ipso jure heres exsistit — diz o
jurisconsulto. E um herdeiro necessario: heres necessarius(4). Ndo tem que aceitar ou
recusar a heranca. A continuagdo da propriedade, como a do culto, é para ele obrigacdo
e direito. Quer queira quer ndo, a heranca Ihe cabe, seja qual for, mesmo com suas
obrigacbes e dividas. O beneficio de inventario e o beneficio de desisténcia ndo séo
admitidos para o filho no direito grego, e ndo foram introduzidos sendo muito tarde no
direito romano.

O Direito Romano foi o primeiro a prever na Lei das Doze Tabuas (450 a.C)
a disponibilidade dos bens por parte daqueles que os detiam antes mesmo da morte,
trazendo uma ideia do testamento. Isso porque, como supramencionado, o pai da
familia ndo teria sequer o direito de testamentar e muito menos o herdeiro de aceitar
ou recusar a sua heranca, que na verdade era considerada como uma missao

familiar.

Com relagcdo aos moldes de sucesséao vislumbrados atualmente no Brasil,
trata-se de um processo evolutivo ndo s6 dos legisladores mas do reconhecimento
de circunstancias familiares que sempre existiram por parte de toda a sociedade.
Assim, as inovacdes de forma gradativa foram apresentadas pela Constituicdo
Federal de 1988, pelo Cadigo Civil de 2002, por algumas leis nesse intere, mas
principalmente hoje pela doutrina e jurisprudéncia patria, que acabam por agregar a

vontade do povo de maneira mais célere.

2.2.2 Abertura da Sucessao

E sabido que o Direito Sucessorio refere-se a substituicdo do sujeito de uma
ou mais relagdes juridicas por conta do o6bito do titular, percebe-se que o herdeiro
nao € um mero continuador da personalidade do falecido, ou seu representante, até
porque o morto ndo pode ter, possuir algo. Assim, 0 sucessor assume a
responsabilidade nas relagdes patrimoniais de quem morreu, em uma verdadeira
mutacéo (De Farias, 2016, p. 32-33)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 59, inciso XXX, assegura o
direito a heranca como garantia fundamental, atribuindo-lhe natureza de clausula
pétrea. No &mbito do Direito Sucessorio, com a morte do autor da heranga ocorre
imediatamente a abertura da sucessdo, momento em que 0 patriménio é
automaticamente transferido aos herdeiros, conforme estabelece o art. 1.784 do

Cddigo Civil. Tal transmissédo decorre do principio da saisine, segundo o qual a
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posse e a propriedade da heranca passam, desde logo, aos sucessores legitimos ou

testamentarios.

Ademais, a herangca é um bem juridico imdvel, universal e indivisivel. Formada a
heranca, com a transmissdo do conjunto de relacdes patrimoniais pertencentes ao
falecido, atribui-se a esse bem uma natureza imovel, universal e indivisivel, mesmo que
formada somente por bens mdveis, singulares e divisiveis. Com isso, a heranca
estabelece um condominio e uma composse dos bens integrantes do patriménio
transmitido, que somente serdo dissolvidos com a partilha do patrimbnio (De Farias,
2016, p. 34).

Com a transmisséo da heranca, adquire-se também a responsabilidade para
com todas as demais obrigagcdes que advem desta, mas nédo se pode obrigar o
herdeiro a assumir tais dividas, como prescreve o art. 1.792 do Cddigo Civil: “O
herdeiro ndo responde por encargos superiores as forcas da heranca; incumbe-lhe,
porém, a prova do excesso, salvo se houver inventario que a escuse, demonstrando

o valor dos bens herdados”.

2.2.3. Espécies de Sucessao

O artigo 1.786. do Cadigo Civil de 2002, aduz que "a sucesséao da-se por lei
ou por disposicdo de ultima vontade". No Direito Sucessoério, a sucessao pode
ocorrer sob duas modalidades: legitima ou testamentaria. A sucessao legitima é
aquela determinada diretamente pela lei, observando a ordem de vocacao
hereditaria prevista no ordenamento juridico. J4 a sucessao testamentéaria decorre
da manifestacdo de ultima vontade do autor da heranca, expressa por meio de

testamento ou codicilo (Gongalves, 2014, p. 29-30).

Os herdeiros legitimos sdo aqueles previstos nos arts. 1.829 e 1.790 do
Cadigo de 2002:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel;

(...)
Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria
de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;
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Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
11l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

O herdeiro legitimo é aquele beneficiado com a heranga por conta de
previsdo de norma legal. No dizer de Silvio Rodrigues, o herdeiro legitimo é o que
esta beneficiado por conta da "relacdo preferencial, estabelecida pela lei, das
pessoas chamadas a suceder o finado". Estes sdo beneficiados por forca de lei ex vi
legis, e receberdo sua quota-parte, uma fracdo ideal (também chamado de quinhdo

hereditario) do total do patrimdnio transmitido (De Farias, 2016, p. 55).

Conforme alhures destacado, a heranga é transmitida no momento da morte
e de acordo com uma ordem preferencial, denominada ordem da vocacéao
hereditaria. Costuma-se dizer, por isso, que a sucessdo legitima representa a
vontade presumida do de cujus de transmitir o seu patrimbénio para as pessoas
indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra fosse a intencédo (Gongalves,
2014, p. 30).

2.3. Da Legitimidade Sucessoéria Do Filho Fruto De Inseminacdo Post Mortem

A legitimacdo sucessoéria € a aptiddo para ser sucessor, herdeiro ou
legatario, assim, € a qualidade que reside, em linha de principio, em todas as
pessoas nascidas ou concebidas, permitindo figurar como beneficiario de uma
sucessdo causa mortis. O art. 1.798 do Cddigo Civil de 2002, contém uma
disposicdo genérica, aplichvel a sucessao legitima e a sucessdo testamentéria,

apresentando o caminho de compreensao da legitimacéo (De Farias, 2016, p. 121).

H& discussbes instauradas no que tange a expressdo "jA concebidas"
presente no texto legal, pois para alguns autores, em minoria, entende-se que o
embrido concebido artificialmente e ainda ndo implantado ndo podera ser
considerado como legitimo para herdar. (De Farias, 2016, p. 126). O ilustre jurista
Guilherme Calmon Nogueira Da Gama compartilha dessa ideia e defende que:

O estabelecimento do vinculo parental, em razdo da verdade biolégica, contudo n&o
admite osefeitos sucessoérios dai decorrentes. Assim, assevera que havera diferengas no
gue pertine aos efeitos de tal paternidade-filiacdo relativamente aos outros filhos
deixados pela pessoa do falecido e que foram concebidos e nascidos durante a vida

deste. No direito brasileiro, nos termos dos artigos 1.717 e 1.718, do Codigo Civil de
1916, somente as pessoas que, ao menos, tinham sido concebidas antes da morte do
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autor da sucessao, teriam aptiddo para suceder — tal regra € inserida no ambito do artigo
1.798, do Cadigo Civil de 2002, de forma mais técnica porque se refere tanto a sucessao
legitima quanto a sucesséo testamentaria —, sendo que no caso da técnica conceptiva
post mortem ainda sequer havia embrido no momento do falecimento do ex-cénjuge ou
ex-companheiro. (...) no Cadigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso |, admite o
chamamento, na sucessdo testamentaria, dos filhos ainda nao concebidos de pessoas
indicadas pelo testador, desde que tais pessoas estejam vivas a época da abertura da
sucessdo. (Fischer Apud Gama, 2017).

Em posicéo diversa, parte da doutrina sustenta que o filho concebido por
meio de reproducdo assistida ap0s o falecimento do genitor ndo pode sofrer
qgualquer restricdo juridica em relacdo aos demais descendentes. Para Neves
(2009), essa compreensdo encontra respaldo no principio da isonomia entre 0s
filhos, assegurado constitucionalmente pelo art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal,
bem como reproduzido no art. 1.596 do Caodigo Civil, dispositivos que proibem

gualquer forma de discriminagc&o decorrente da origem da filiagéo.

Sob essa perspectiva, Marques aduz que admite-se o reconhecimento dos
direitos sucessorios do filho gerado por inseminacéo artificial post mortem, uma vez
gue o ordenamento juridico brasileiro estabelece tratamento igualitario entre todos
os filhos. Assim, tanto a Constituicdo Federal quanto o Codigo Civil afastam
distingdes relacionadas a forma de concep¢do ou ao vinculo parental, garantindo
protecdo juridica idéntica aos descendentes concebidos por técnicas de reproducéo

assistida.

Cabe destacar ainda que, caso haja concepcdo laboratorial, quando do
falecimento do genitor, o filho tera direito sucessorio, vez que o art. 1.798 do Cadigo
Civil/02 é claro ao afirmar que a capacidade para suceder é reconhecida em favor de
guem nasceu ou foi concebido. Ora, ndo havendo diferenciacédo entre a concepgéao
uterina e laboratorial em decorréncia do principio constitucional da igualdade entre
os filhos (De Farias, 2016, p. 127).

Os enunciados aprovados nas Jornadas de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (CJF) funcionam como diretrizes doutrinarias que buscam preencher
as lacunas deixadas pelo Cadigo Civil de 2002. No caso da reproducdo assistida
post mortem, o Enunciado 106 da | Jornada estabeleceu um marco fundamental ao
condicionar a presuncdo de paternidade a existéncia de uma autorizagao formal. O
desdobramento préatico desse entendimento é que a simples existéncia de material
genético criopreservado ndo autoriza a vilva a utiliza-lo sem que o falecido tenha

manifestado, em vida, o desejo especifico de ser pai apés a morte.
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"I Jornada de Direito Civil Enunciado 106 (Art. 1.597, inc. lll, do CC): para que seja
presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatoria, ainda, que haja a autorizacao

escrita do marido para que se utilize seu material genético apés sua morte."

Cabe destacar ainda, que com o avanco das configuracfes familiares e das
técnicas de reproducdo, a VIIl Jornada de Direito Civil trouxe o Enunciado 633, que
representa uma atualizacao significativa. Este enunciado estende a possibilidade de
reproducdo assistida péstuma para companheiros em unido estavel e admite a

técnica de maternidade de substituicdo (conhecida como "barriga de aluguel").

"VIII Jornada de Direito Civil Enunciado 633 (art. 1.597, do CC): é possivel ao vilvo ou
ao companheiro sobrevivente, 0 acesso a técnica de reproducdo assistida péstuma por
meio da maternidade de substituicdo, desde que haja expresso consentimento
manifestado em vida pela sua esposa ou companheira.”

O desdobramento juridico aqui € a consagracao do principio da igualdade
entre conjuges e companheiros, garantindo que o planejamento familiar postumo
seja respeitado independentemente da formalidade do casamento, desde que o

consentimento tenha sido expresso.

2.3.1 Da peticdo de Heranca

O Cddigo Civil de 2002 prevé em seu art. 1.824. que o herdeiro pode, em
acao de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de seu direito sucessorio,
para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de
herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua.

Analisando as consequéncias da inseminagdo post mortem e considerado
possivel o reconhecimento do direito sucessoério do concebido apds abertura da
sucessado, se faz necessario estipular uma prazo prescricional para concepcao
possa gerar direitos sucessOrios e garantira seguranca juridica daqueles que
receberam legitimamente os seus quinhdes hereditarios (Marques, 2017, p. 35).

Apesar de existirem algumas discordancias, a doutrina majoritaria bem como
a jurisprudéncia de forma pacificada compreendem que o filho concebido através de

inseminacdao artificial po0s mortem faz jus ao seu quinh&@o hereditario, e este podera
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requerer 0 mesmo através de uma peticdo de heranga, com o prazo prescricional de

10 (dez) anos a contar da data do falecimento do autor da heranca.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica demonstrou os desdobramentos frente a
lacuna legislativa existente no que tange a inseminacao artificial post mortem.

Investigando a possibilidade da concepcdo através de inseminacao
homologa post mortem bem como se ha legitimidade sucessoéria do filho concebido
nesta modalidade, assegurando ao fruto os mecanismos legais para assegurar seus
direitos sucessorios.

Em breve analise, pode-se observar o historico do Direito Sucessério e sua
importancia para com a hereditariedade e continuidade da familia, isso porque em
sua génese foi essa a finalidade, de cunho absolutamente financeiro.

No entanto, com o avanc¢o da sociedade e comumente as conquistas dos
Direitos Humanos e suas geracdes, surgem os Direitos Sociais, celebrado pela
Constituicao Federal de 1988 com a seguinte redac¢ao: Direito a heranca.

No que tange a evolucdo das familias, nota-se que tal instituto tem se
moldado as rela¢Ges plurifamiliares que vem sendo reconhecidas. Devido ao anseio
de maternidade e paternidade que por muitas vezes se torna inviavel por meios
naturais, alternativas devem e s&o consideradas, surgindo assim a Inseminagéo
Atrtificial.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe inovacdes e prestigiou a Inseminagao
Artificial, mas ainda ndo em todas as suas facetas restando, portanto lacunas
legislativas. Analisa-se a seguinte situacdo: Um casal congela seu material genético
e expressamente apresentam seu desejo de gerar uma crian¢a, no entanto devido a
um motivo alheio a vontade das partes um dos c6njuges vem a 0bito.

Ndo h& na legislacdo patria tal previsdo, logo coube a doutrina,
jurisprudéncia e enunciados preencherem a lacuna supramencionada e aos
Tribunais Superiores a pacificarem o entendimento.

A partir desse questionamento, questiona-se ainda: E o0s Direitos
Sucessorios dessa prole tardia? E se o cénjuge resolve gerar a prole apés a partilha

dos bens, como assegurar os Direitos de um ser que ainda néo foi gerado?
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S840 questionamentos como esses que buscou-se responder nessa
pesquisa, analisando obras literarias, artigos cientificos, considerando que deve
haver a seguranca juridica mas que do outro lado da balanca todos os filhos séo
considerados iguais perante a lei e essa prole ainda ndo gerada, podera nascer e
por isso devem haver mecanismos que garantam seus direitos caso iSso ocorra.

Sendo assim esse projeto uma grande fonte de informacdo para os
interessados na discussao, e importante forma de engrandecimento pessoal a essa

autora, que pretende disponibilizar o estudo através de futura publicacao.
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