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RESUMO

O presente artigo é resultado de uma vasta evolugdo tecnolégica no ambito das ciéncias
humanas, o que acarretou diversos questionamentos juridicos acerca da influéncia das técnicas
de reproducéo assistida na esfera legal. Com a presenca de referidas inovagoes, o Direito deve
adaptar-se para acompanha-las, podendo assim oferecer tratamento ideal a sociedade
contemporanea. Em conteddo sucessorio, indaga-se a possibilidade juridica do embrido
concebido post mortem dispor de direitos hereditarios do de cujus. Ao analisar o Cédigo Civil
de 2002, verifica-se que o dispositivo reconhece a presuncdo de paternidade a aqueles
concebidos através de inseminacéo artificial homologa post mortem. Todavia, constata-se uma
imensa lacuna a ser preenchida na legislacdo brasileira, visto que o legislador se manteve
omisso quanto a matéria sucessoria desses embrides. Desse modo, para analisar os direitos
sucessorios do embrido concebido post mortem, foram feitas diversas pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, a fim de possibilitar melhor esclarecimento em relacdo a tematica.
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ABSTRACT

This article is the result of a vast technological evolution in the human sciences, which led to
several legal questions about the influence of assisted reproduction techniques in the legal
sphere. With the presence of such innovations, the law must adapt to accompany them, thus

! Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado ao curso de Direito da Faculdade de Jussara — FAJ, como parte
obrigatdria para obtencdo do Grau de Bacharel em Direito.

2 Discente do curso de Direito da Faculdade de Jussara — FAJ. Email: leticiarodrigues891@gmail.com.

% Professor do curso de Direito da Faculdade de Jussara — FAJ. Especialista em Direito do Trabalho, Direito
Processual do Trabalho, Direito Civil e Direito Processual Civil. Email: profvictorfernandes@yahoo.com.



offering ideal treatment to contemporary society. In sucession contente, it is questioned the
legal possibility of the embryo conceived post mortem have hereditary rights of de cujus. By
analyzing the civil code of 2002, it appears that the device recognizea the presumption of
paternity to those conceived through artificial insemination post mortem morgue. However,
there is a huge gap to be filled in the Brazilian legislation, since the legislator remained silente
on the subject successors of these embryos. Thus, to analyze the succession rights of the
conceived embryo post mortem, several doctrinal and jurisprudential research were made in
order to enable better clarification on the subject.

Keywords: Inheritance law. Family. Membership. Artificial insemination. Assisted
reproduction.

1. INTRODUCAO

Atualmente, verifica-se que a medicina se encontra em constante progresso,
especialmente no que diz respeito ao ambito familiar, dado que foram desenvolvidos varios
métodos biotecnoldgicos para a efetivacdo de um planejamento familiar. Diante de referidos
avancos, o Direito, sendo uma ciéncia dinamica, deve adaptar-se as mudancas presentes na
sociedade.

Posto isto, constata-se 0 surgimento das técnicas de reproducdo assistida, as quais visam
possibilitar a procriacdo e a formacao de um conjunto familiar, para que pessoas, que possuam
problemas com infertilidade, consigam alcancar o objetivo de ter filhos. Nesse contexto, Diniz
(2006, p. 556) salienta que os métodos de reproducao assistida podem ocorrer de duas formas
sendo fertilizacdo in vivo e fertilizacdo in vitro.

Nesse sentido, o método in vitro consiste na retirada de 6vulos da mulher para fecunda-
los na proveta, juntamente com sémen do esposo ou de terceiro e, posteriormente, introduzi-lo
em seu utero ou de outra mulher. Ja a técnica in vivo refere-se a insercdo do esperma na mulher,
sem que haja manipulacdo externa de 6vulo, podendo ainda ser classificada em homologa e
heterdloga (DINIZ, 2006, p. 556).

Por conseguinte, destaca-se que da fertilizacdo in vivo de forma homéloga deriva-se a
inseminacdo artificial homologa post mortem, a qual se fundamenta na possibilidade de
preservar embrides que ndo foram utilizados em uma inseminacdo artificial anterior, para que
estes sejam usados apds a morte do marido ou companheiro (COCO, 2012).

Diante da temética intricada, constata-se uma ampla auséncia de regulamentacéo, o que

caracteriza a falha presente nas disciplinas juridicas, uma vez gque estas devem ser modificadas



ao longo da evolugdo social para acompanhé-la, evitando assim davidas com relacdo ao
contelido e tornando transparente a aplicacdo do direito no caso concreto.

Nesse aspecto, os métodos biotecnolégicos de reproducdo assistida encontram-se
emergidos a polémicas, especificamente no que condiz a questdo sucesséria, consequéncia da
lacuna presente na legislacdo civil. Dessa maneira, ainda que haja previsdo no Codigo Civil, a
questdo sucessoria do embrido concebido post mortem ndo encontra-se clara, posto que ha
diversos entendimentos juridicos conflituosos.

Logo, a tematica “aspectos da inseminagao artificial homédloga post mortem no direito
sucessorio do embrido”, é de grandiosa importancia tanto para o ambito social, como o juridico,
visto que é assunto contemporaneo, que enseja o fomento de discussdes e esclarecimentos
relativos aos aspectos sucessorios do concebido post mortem.

Desse modo, diante das controveérsias quanto ao assunto, é necessario o estudo da
filiacdo civil, bem como os métodos de reproducdo assistida e os direitos sucessorios
decorrentes da concepcdo do embrido concebido mediante estes, utilizando-se de pesquisa

bibliografica em doutrinas e jurisprudéncias.

2. ASPECTOS JURIDICOS DA FAMILIA E DA FILIACAO

A principio, cumpre salientar que a definicdo juridica de familia passou por diversas
evolucdes, principalmente a partir de meados do século XX, motivadas por fatores culturais e
morais da sociedade pertinente a época, razdo pela qual fez-se necessario amplificar o conceito
familiar (CANEZIN, 2012).

Ao analisar o Codigo Civil de 1916, verifica-se que o dispositivo abordava a acepc¢ao
familiar de modo patriarcal e hierarquico, atribuindo ao homem todas as responsabilidades
desta entidade, ndo restando a mulher qualquer influéncia em seu ndcleo familiar
(GONGALVES, 2017).

Corroborando a afirmativa, convém citar um fragmento de Gomes (1997), que ao

estudar o Cddigo Civil de 1916, afirma que:

O Codigo refletia ao tempo de sua elaboragdo, a imagem da  familia patriarcal
entronizada num pais essencialmente agricola, com insignificantes deformacdes
provenientes das disparidades da estratificacdo social. Sob permanente vigilanciad a
Igreja, estendida as mais intimas relacdes conjugais e ao comportamento religioso,
funcionava como um grupo altamente hierarquizado, no qual o chefe exercia os seus
poderes sem qualquer objecdo ou resisténcia a tal extremo que se chegou a descrevé-



la como um agregado social constituido por uma marido déspota, uma mulher
submissa e filhos aterrados (GOMES, 1997, p. 19).

Hodiernamente, observa-se que a definicdo de familia ganhou nova imagem, posto
que a mulher possui ingeréncia analoga ao homem na instituicdo familiar. Frisando referida
informacdo, o artigo 1.568, do Cédigo Civil atual, leciona que os cénjuges sdo obrigados a
concorrer para o sustento da familia (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, Taturce (2018, p. 1322) ressalta a importancia do principio da igualdade
entre os conjuges e companheiros, abordado pelo Cédigo Civil em seu artigo* 1.511 e pelo
artigo® 226, § 5°, da Constituicdo Federal, os quais discorrem acerca da igualdade de direitos e
deveres dos conjuges na entidade familiar.

Posteriormente, Taturce (2018, p.1323) esclarece que com o surgimento do referido
principio surge a igualdade na chefia familiar, substituindo-se entdo a representacdo baseada

em uma hierarquia por uma diarquia. O autor ainda explica que:

Utiliza-se a expressao despatriarcalizacdo do Direito de Familia, eis que a figura
paterna ndo exerce o poder de dominacdo do passado. O regime é de
companheirismo, ndo de hierarquia, desaparecendo a ditatorial figura do pai de
familia (paterfamilias), ndo podendo sequer se utilizar a expressdo pétrio poder,
substituida por poder familiar (TATURCE, 2018, p. 1323).

Destarte, cumpre mencionar o trecho da obra de Girardi (2005), o qual dispde o seguinte:

As relacbes de convivéncia familiar e social ja ndo sdo mais as rigidamente
estabelecidas pelo Codigo Civil de 1916, em que 0 modelo Unico de familia, fundado
na desigualdade e sustentado pelo patriarcado, tinha na figura do homem a
concentracdo do poder econdmico e social da familia (Girardi, 2005, p. 23).

Sendo assim, constata-se que hoje a familia pode ser conceituada em sentido comum e
bioldgico como o conjunto de pessoas que se originam de um tronco ancestral comum; em
senso estrito, a familia se limita ao grupo formado pelos pais e filhos; e em sentido universal
é considerada a célula social por exceléncia (PEREIRA, 2018, p. 38-39).

Ademais, destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, paragrafos
7° e 8°, estabelece que a instituicdo possui prote¢do incomum, visto que representa o alicerce

social brasileiro. Veja-se:

4 Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges.

5 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[...]

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.



Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, 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 instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacées
(BRASIL, 1988).

Diante da nova abordagem constitucional, nota-se que a atual Carta Magna apresentou
a perspectiva de familia uma nova representacdo, ao enfatizar a importancia da entidade no
contexto social, bem como o valor do planejamento familiar.

Defronte de tantas mudancas aludidas pela Constituicdo de 1988, houve a necessidade
de adaptar a legislacéo civil brasileira. Dessa forma, o Cdodigo Civil de 2002 foi formulado em
alicerces que procuraram prezar o instituto da familia, abordando o assunto de forma a priorizar
a convivéncia familiar (GONCALVES, 2017).

No que tange a filiagao, o Codigo Civil, em seu artigo 1.593 aduz que “0 parentesco €
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002). A
esse respeito, leciona Gongalves (2017, p. 408) que “filiagdo € a relacdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram,
ou a receberam como se a tivessem gerado”.

Ressalta-se ainda o conceito apresentado por Canezin (2012), o qual expde o seguinte:

O termo filiacdo pode ser visto em sua acepcédo etimoldgica como derivado do latim
filiatio, significando o vinculo existente entre o filho e aqueles que o geraram (seus
pais), ou pode ser visto em sua acepcdo socioldgica, significando o vinculo existente
entre individuos que sentem, pensam e agem como se fossem pais e filhos
(CANEZIN, 2012, p. 13).

O Cddigo Civil de 1916 versava sobre a filiacdo de maneira que distinguia os filhos,
classificando-o0s como ilegitimos e legitimos, sendo estes 0s havidos entre conjuges e aqueles
guando ndo houvesse casamento entre os genitores. Ademais, o0s ilegitimos se bifurcavam em
outros dois tipos, naturais e espurios, estes concebidos em casos que a lei proibia unido conjugal
dos pais e aqueles em situacdes que ndo haviam impedimentos (GONCALVES, 2017).

Além disso, ainda havia distingdo para os filhos espurios, que podiam ser classificados
como adulterinos, quando o impedimento resultasse do fato de um dos genitores serem casados,
Ou como incestuosos, se a restricdo decorresse de parentesco proximo (GONCALVES, 2017).

Atualmente, referidas distingdes ndo sdo empregadas, uma vez que foi estabelecida
absoluta igualdade entre os filhos por texto constitucional. Assim, o artigo 227, 86°, da

Constituicdo Federal, preconiza que:



Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

[.]

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacdo (BRASIL, 1988).

Nesse mesmo sentido, é o artigo 20, da Lei n° 8.069/90, conhecida como Estatuto

Crianga ¢ do Adolescente (ECA), o qual estabelece que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo

do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer

designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1990).

Dessa forma, destaca-se que atualmente o Codigo Civil reconhece duas espécies de

filiacdo, nesse contexto, Coco (2012) as classifica como biologica ou juridica e civil ou

socioafetiva, sendo esta compreendida como uma relagdo juridica de afeto, sem que haja um

vinculo biologico e aquela referindo-se a filiacao originaria da consanguinidade.

Nessa logica, Dias (2013) ressalta ainda que a paternidade ndo € sé um ato fisico, mas

sim um ato de opcdo, superando 0s aspectos biologicos para adentrar na area afetiva, ensina

ainda que:

Nesse aspecto,

firmou a seguinte tese:

O status de filho pode ser conquistado com o nascimento em uma familia
matrimonialmente constituida, com a ado¢do, com o reconhecimento da paternidade,
voluntério ou forcado, sem que a causa que deu ensejo ao vinculo que se estabelece
entre pai, mae e filho seja a consanguinidade (DIAS, 2013, p. 365).

ao julgar a Repercussdo Geral n° 622, o Supremo Tribunal Federal

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica,
com todas as suas consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais (BRASIL, 2016).

Do mesmo modo, se posiciona a jurisprudéncia apéatrida:

EMENTA: APELACAO CIVEL - NEGATORIA DE PATERNIDADE - EXAME
DE DNA - EXCLUSAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA - COMPROVAGAO
DO VINCULO DE AFETIVIDADE - SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO
PROVIDO.

1. O valor absoluto atribuido ao registro s6 pode ser elidido por consistentes provas
de erro ou falsidade, ndo se admitindo a existéncia de vicio de consentimento
decorrente de mera negligéncia do registrante.



2. Ainda que excluida pelo exame de DNA a paternidade bioldgica, acaso
demonstrada a existéncia de vinculo socioafetivo entre as partes, deve ser mantido
0 nome do genitor no registro de nascimento das requeridas (Apelacdo Civel n°
1.0012.12.001678-2/001, Rel. Rogério Coutinho, julgamento em 09/07/2015).

A vista do exposto, Canezin (2012) declara que finalmente a justica tem entendido que
ser pai ou mae ndo reflete apenas no fato de gerar uma crianga, mas sim criar, amar, cuidar e
dedicar-se ao seu progresso. A autora ainda ressalta que ndo é so o fator genético que pode
dar sentido a paternidade ou a maternidade, uma vez que as relacfes entre pais e filhos sdo
originalmente fundadas no amor, na amizade e no respeito.

No mesmo sentido, Boeira (1999) foi esclarecedor ao afirmar que:

A paternidade passou a ser vista como uma relacdo psicoafetiva, existente na
convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz de assegurar ao filho
ndo s6 um nome de familia, mas, sobretudo, afeto, amor, dedicacdo e abrigo
assistencial reveladores de uma convivéncia paterno-filial, que, por si sé, é capaz
de justificar e identificar a verdadeira paternidade (BOEIRA, 1999, p. 53).

Dessa forma, nota-se que na atualidade o vinculo socioafetivo é considerado de suma
importancia para a legislacdo brasileira, devido a relevancia de uma convivéncia familiar
saudavel, bem como a construcdo de lacos afetivos, portanto, resta transparente a
deshiologizacdo do conceito de filiacdo (BOEIRA, 1999).

3. TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA A LUZ DO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

Ressalta-se que, atualmente, a concepc¢édo de um filho, em tese, representa um objetivo
para muitas familias, entretanto, em virtude de problemas com infertilidade, para muitos a
efetivacdo de um planejamento familiar de forma natural torna-se arduo. A vista disso, foram
desenvolvidas técnicas de reproducdo assistida, com o objetivo de proporcionar a concretizacao
da almejada procriacao.

Nessa perspectiva, Avelar (2008, p.14) explica que a reproducdo humana assistida € a
intercessdo do homem no processo natural de procriacdo, cujo intuito é a possibilidade de
pessoas com problemas de esterilidade e infertilidade, realizar o desejo de maternidade ou
paternidade, possibilitando assim, o planejamento familiar.

No mesmo sentido, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugéo n°
1.358/92, dispbe que:



As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugdo dos
problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo quando
outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugdo da situagdo
atual de infertilidade (BRASIL, 1992).

Nesse aspecto, o artigo 226, da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 7° dispde que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, cabendo o Estado propiciar recursos para o
exercicio desse direito (BRASIL, 1988). Por esse mesmo angulo, a Lei n° 9.263/96, em seu
artigo 1° esclarece que o planejamento familiar é direito do cidaddo (BRASIL, 1996).

Ademais, cumpre mencionar que o dispositivo supracitado, em seu artigo 2°, dispde que
planejamento familiar ¢ “o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”
(BRASIL, 1996).

No que concerne aos métodos de reproducédo assistida, Coco (2012) enfatiza, em sua
obra, que suas principais modalidades séo, a fertilizac&o in vitro e a fertilizacdo in vivo, podendo
esta ser por meio de inseminacéo artificial heter6loga ou homologa.

Acerca da distin¢do entre a fertilizagdo in vitro e a fertilizacdo in vivo, Carvalho (2014,
p. 131) explica que, na fertilizagéo in vitro o évulo feminino é fecundado fora do corpo da
mulher, sendo, depois de fertilizado, implantado em seu Utero, ja na fertilizacdo in vivo o
esperma é introduzido no interior do Utero da mulher, com o objetivo de fecundar o 6vulo, ndo
sendo preciso a retirada deste.

Nesse sentido, Coco (2012) esclarece que a fertilizagdo in vitro ocorre nas hipoteses em
que o material genético do casal é colhido e manipulado em laboratério, de forma extrauterina
e, apos sua fecundacdo, o embrido é inserido no Utero materno. Elucida ainda, que € possivel,
em casos de problemas com infertilidade, a utilizacdo do Utero de outra pessoa para a
implantacéo do feto.

Sobre o0 assunto, preconiza Diniz:

A ectogénese ou fertilizacdo in vitro concretiza-se pelo método ZIFT (Zibot Intra
Fallopian Transfer), que consiste na retirada de 6vulos da mulher para fecunda-lo na
proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para depois introduzir o embrido
no seu Utero ou no de outra. Como se V&, difere da inseminacdo artificial, que se
processa mediante o método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), referindo-se
a fecundacdo in vivo, ou seja, a inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer
manipulacdo externa de dvulo ou de embrido (DINIZ, 2006, p. 552).

Cumpre citar a defini¢cdo dos métodos in vivo apresentada por Diniz (2006):
Ter-se—a inseminacdo artificial quando o casal ndo puder procriar, por haver

obstaculo a ascensdo dos elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade,
deficiéncia na ejaculacdo, malformagdo congénita, pseudo— hermafroditismo,



escassez de espermatozoides, obstrucdo do colo uterino, doenca hereditaria etc. Sera
homologa se 0 sémen inoculado na mulher for do préprio marido ou companheiro, e
heteréloga se o material fecundante for de terceiro, que é o doador (DINIZ, 2006, p.
556).

Sendo assim, verifica-se que a principal diferenca entre os métodos in vivo € a origem
do sémen, uma vez que nos casos em que 0 esperma pertence ao marido, esta se caracteriza
como inseminagcdo artificial homdloga, e em hipdteses em que o espermatozoide for de terceiro,
sera denominada inseminacdo artificial heteréloga (DINIZ, 2000).

Para melhor esclarecimento, Diniz (2006) leciona que:

Com a ectogénese surgem certas situacdes inusitadas, como, por exemplo:

a) fecundacdo de um 6vulo da esposa ou companheira com esperma do marido ou
convivente, transferindo-se o embrido para o Utero da mulher;

b) fertilizacdo in vitro com sémen e ovulo de estranhos, por encomenda de um casal
estéril, implantando-se o embrido no Gtero da mulher ou no de outra;

c) fecundagdo, com sémen do marido ou companheiro, de um 6vulo ndo pertencente
a sua mulher, mas implantado no seu Utero;

d) fertilizacdo, com esperma de terceiro, de um dvulo ndo pertencente a esposa ou
convivente, com imissdo do embrido no Gtero dela;

e) fecundacdo na proveta de Gvulo da esposa ou companheira com material fertilizante
do marido ou companheiro, colocando-se 0 embrido no Utero da prépria esposa
(convivente);

f) fertilizacdo, com esperma de terceiro, de Ovulo da esposa ou convivente,
implantando em Gtero de outra mulher;

g) fecundacdo in vitro de 6vulo da esposa (companheira) com sémen do marido
(convivente), congelando-se o embrido para que, depois do falecimento daquela, seja
inserido no Gtero de outra, ou para que, ap6s a morte do marido (convivente), seja
implantado no Utero da mulher ou do de outra.

Em caso de inseminacéo artificial, poderd haver:

a) inseminacdo homologa, praticada na esposa (convivente) com sémen do marido
(convivente), em vida deste, ou apds sua morte (AIH — Artificial Insemination by
Husband);

b) inseminacdo heter6loga, durante o matrimdnio ou unido estavel, feita em mulher
casada ou convivente, com esperma de terceiro (AID — Artificial Insemination by
Donor) (DINIZ, 2006, p. 552-553).

A vista do exposto, verifica-se a existéncia de uma hipGtese em especial, qual seja a
inseminacao artificial post mortem, prevista no artigo 1.597, incisos Il e 1V®, do Cédigo Civil
de 2002. Este dispositivo demonstra a possibilidade de embrides excedentes, que antes foram
utilizados em uma inseminacéao artificial homdloga, ndo serem descartados, sendo congelados
em processo de criopreservacao, possibilitando entdo a utilizacdo destes apds a morte do marido
ou companheiro (COCO, 2012).

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

[-]

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

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homologa;
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Nesse contexto, Monteiro (2007, p.307) afirma que:

A fecundagdo ou inseminagdo homdloga é realizada com sémen originario do marido.
Neste caso, 0 6vulo e 0 sémen pertencem a mulher e ao homem, respectivamente,
pressupondo — se, in casu, o consentimento de ambos. A fecundagéo ou inseminagéo
artificial post mortem é realizada com embri&o ou sémen conservado, apés a morte do
doador, por meio de técnicas especiais (MONTEIRO, 2007, p. 307).

Ademais, constata-se que o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucéo n°
1.957/10, estabelece limites e regulamentac@es a utilizacdo da inseminacao artificial homdloga
post mortem ao afirmar que no momento da criopreservagdo, o casal deve “expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides criopreservados em caso
de divorcio, doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doé-
los” (BRASIL, 2010).

Além disso, o Enunciado n° 106, do Conselho da Justica Federal (CJF) estabelece que,
para a esposa ou companheira se submeter a técnica de inseminacéo artificial homéloga post
mortem € preciso que esta esteja em condicdo de vilva, bem como € obrigatoria a autorizacéo

escrita do marido ou companheiro para que utilize seu material genético apos sua morte.

4. ASPECTOS DO DIREITOS SUCESSORIOS FRENTE A INSEMINACAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Preliminarmente, convém destacar que o direito das sucessdes € 0 conjunto normativo
que rege a transferéncia patrimonial de uma pessoa, em funcdo de sua morte (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 38). Sendo que, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXX, cita a heranca como um direito fundamental do individuo (BRASIL, 1988).

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Maria Helena Diniz, a qual explica que:

O direito das sucessGes vem a ser 0 conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude
de lei ou de testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no complexo de
disposi¢des juridicas que regem a transmissdo de bens ou valores e dividas do
falecido, ou seja, a transmisséao do ativo e do passivo do de cujus ao herdeiro (DINIZ,
2019, p. 17).

Ao analisar os direitos sucessorios verifica-se que, em geral, a morte ndo se trata de

assunto comum dos dispositivos legais. Entretanto, entende-se que esta, em sentindo amplo, é
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considerada um fato juridico, o qual gera efeitos na esfera do Direito (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019).

Verifica-se que, a sucessdo pode ser classificada em legitima e testamentéria, sendo que
essa relaciona-se a testamento valido ou disposicao de ultima vontade e aquela referindo-se a
sucessdo resultante de lei em casos de auséncia, nulidade, anulabilidade ou caducidade de
documento testamentério (DINIZ, 2019).

Sobre o assunto, o0 Codigo Civil de 2002 esclarece:

Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.

[.-]

Art. 1.786. A sucessao da-se por lei ou por disposicdo de Gltima vontade.

[.]

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros
legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo
(BRASIL, 2002).

Nesse sentido, nota-se que se o falecido ndo elaborar testamento, a sucessdo sera
legitima, transmitindo seu patrimdnio as pessoas indicadas pela lei, obedecendo-se a ordem de
vocacao hereditaria, prevista no artigo 1.829, do Cadigo Civil (DINIZ, 2019).

No que se refere a sucessdo testamentaria, salienta-se que diante do sistema da liberdade
de testar limitada, se o testador tiver herdeiros necessarios, ou seja, cOnjuge supérstite,
descendentes e ascendentes suscetiveis, este s6 podera dispor de metade de seu patriménio, ja
que a outra metade constitui a legitima daqueles herdeiros, conforme o artigo 1.7897, do Cédigo
Civil de 2002 (DINIZ, 2019).

E evidente que para a ocorréncia da inseminacéo artificial homéloga post mortem é
necessario que o esposo ou companheiro tenha falecido. Diante disso, 0 acervo hereditario do
de cujus passa a precisar de nova titularidade, instante em que impera no ordenamento juridico
brasileiro o principio da saisine, consagrado pelo artigo 1.784, do Codigo Civil de 2002 (COCO,
2012).

O referido principio, demonstra a necessidade da imediata transmissdo das obrigacdes
e direitos do falecido, evitando assim que as relacGes juridicas deste figuem sem titularidade.
Dessa forma, convoca-se os herdeiros legitimos e testamentéarios, para abrir a sucessdo (COCO,
2012).

7 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da heranca.
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No que tange a posicdo do Codigo Civil de 2002, com relagdo aos métodos de
reproducéo assistida, este prevé em seu artigo 1.597, incisos 111, IV e V8 a presuncdo de filiagdo
a aqueles concebidos mediante referidas técnicas, entretanto, 0 mesmo dispositivo revela-se
falho, uma vez que ndo disp&e acerca dos direitos sucessdrios dos embriées supramencionados.

Corroborando a informagdo supracitada, preconiza Venosa (2013, p. 240) que “o
Cddigo de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a reproducdo assistida, mas apenas constata
lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar solucdo ao aspecto da paternidade”.

A principio, pressupde-se que os embrides concebidos através de técnicas de reproducédo
assistida possuem os mesmos direitos daqueles obtidos de forma natural. Nessa mesma linha
de raciocinio, o paragrafo 6°, do artigo 227, da Constituicdo Federal, determina que os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, terdo os mesmos direitos e qualificagdes (BRASIL,
1988).

Todavia, com relagédo a inseminacéo artificial homdloga post mortem, prevista no artigo
1.597, inciso Ill, verifica-se que mesmo havendo previsdo legal expressa de mencionada
técnica, o direito sucessorio do embrido concebido através desta ndo revela-se com clareza,
portanto, varias incognitas sdo desencadeadas dando abertura a diversos entendimentos
doutrinarios.

A esse respeito, inclusive leciona Monica Aguiar:

Apesar de restar na legislacdo a atribuicdo da paternidade do inseminado ao de cujus,
saber se a vontade de procriar deve ser protegida para além da morte, é tema que
divide os doutrinadores em duas correntes basicas. De um lado, os que defendem essa
protecdo, ao argumento de ser convergente do direito da crianca a existéncia. De outro,
0s que sustentam a impossibilidade dessa técnica, como forma de assegurar o direito
do filho a uma estrutura familiar formada por ambos os pais (AGUIAR, 2009, p. 117).

Partindo desse pressuposto, constata-se que ha doutrinadores que defendem a realizagédo
da técnica de inseminacdo artificial post mortem, bem como ha os que argumentam a
impossibilidade da referida técnica.

Aqueles que intercedem acerca da inviabilidade do método, justificam que a morte do

marido funciona como causa revogadora da permissdo dada pelo doador, sendo assim, caso ja

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

[-]

Il - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentéarios, decorrentes de concep¢éo
artificial homologa;

V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido
(BRASIL, 2002).
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tenha havido a fecundacéo, referido entendimento resulta no ndo reconhecimento da filiagdo do
feto (COCO, 2012).

Acerca disso, inclusive é o entendimento de Maria Helena Diniz:

E preciso evitar tais praticas, pois a crianca, embora possa ser filha genética, por
exemplo, do marido de sua mae, sera, juridicamente, extramatrimonial, pois ndo tera
pai, nem podera ser registrada como filha matrimonial em nome do doador, ja que
nasceu depois de 300 dias da cessacdo do vinculo conjugal em razdo da morte de um
dos consortes. E, além disso, 0 morto ndo mais exerce direitos, nem deveres a cumprir.
N&o h& como aplicar a presuncdo de paternidade, uma vez que o matrimonio se
extingue com a morte, nem conferir direitos sucessérios ao que nascer por técnica
conceptiva post mortem, pois ndo estava gerado por ocasido da morte de seu pai
genético [...]. Por isso, necessario sera que se proiba legalmente a reproducdo assistida
post mortem, e, se, porventura, houver permissdo legal, dever — se — a prescrever quais
serdo os direitos do filho, inclusive sucessoérios (DINIZ, 2000, p. 91).

De mais a mais, 0 Codigo Civil, em seu artigo 1.798°, teoricamente exclui a presungio
de legitimidade para sucessdo do embrido concebido post mortem, entretanto, o0 Enunciado n°
267 do CJF/STJ' preconiza que as regras do citado artigo devem ser estendidas aos embrides

concebidos mediante técnicas de reproducéo assistida (CJF). Veja-se:

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

Diante dos entendimentos contraditorios, a doutrina traz uma possivel solucdo para que
esse embrido concebido post mortem adquira parte da heranca do de cujus, a qual seria valer-
se da acdo de investigacdo de paternidade combinada com a acédo de peticdo de heranga (COCO,
2012).

Nesse sentido, o artigo 1.824, do Cddigo Civil leciona que:

O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de seu
direito sucessério, para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem,
na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua (BRASIL, 2002).

Dessa forma, a jurisprudéncia apatrida se posiciona da seguinte forma:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. AGAO DE
PETIGAO DE HERANGA. FILIAGAO RECONHECIDA E DECLARADA APOS

9 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucesséo.

10 Enunciado 267 — A regra do art. 1.798 do Cédigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da
pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticao da
heranca.
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A MORTE DO AUTOR DA HERANCA. TERMO INICIAL. TEORIA DA'ACTIO
NATA'. DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE.

[]

3. Nas hipo6teses de reconhecimento 'post mortem' da paternidade, o prazo para o
herdeiro preterido buscar a nulidade da partilha e reivindicar a sua parte na heranca
sO se inicia a partir do transito em julgado da agdo de investigacdo de paternidade,
guando resta confirmada a sua condi¢do de herdeiro. Precedentes especificos desta
Terceira do STJ (REsp 1368677 MG 2013/0044420-5, Rel. Min. Paulo De Tarso
Sanseverino, julgamento em 05/12/2017).

Ademais, outra alternativa apresentada pelo sistema juridico € a elaboracdo de
testamento, nesse aspecto 0 artigo 1.799, inciso I, do Codigo Civil assevera que “na sucessao
testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: I- os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdao” (BRASIL, 2002).

Nessa perspectiva, como o testador ndo pode indicar sua prole eventual por estar morto,
uma opcao seria realizar testamento por via reflexa, apontando a prole eventual da doadora do
Ovulo como sucessora, conferindo assim, por meio de testamento, parte de sua heranca ao
concebido post mortem (COCO, 2012).

Veja-se 0 posicionamento do Supremo Tribunal de Justica (STJ):

DIREITO CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA. FILHOS LEGITIMOS DO
NETO. LEGATARIOS. ALCANCE DA EXPRESSAO. INTERPRETACAO DO
TESTAMENTO. ENUNCIADO N° 5 DA SUMULA/STJ. LEGATARIO AINDA
NAO CONCEBIDO A DATA DO TESTADOR. CAPACIDADE SUCESSORIA.
DOUTRINA. RECURSO DESACOLHIDO.

[.]

Il - A prole eventual de pessoa determinada no testamento e existente ao tempo da
morte do testador e abertura da sucessdo tem capacidade sucessoéria passiva (REsp
203137 PR 1999/0009548-0, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgamento em
26/02/2002).

Além disso, ressalta-se que caso o herdeiro eventual ndo for concebido no prazo de 02
(dois) anos apds aberta a sucessdo, 0s bens reservados a este serdo transmitidos aos herdeiros
legitimos, salvo se o testador deixar disposicao especifica no testamento acerca do assunto
(BRASIL, 2002).

Entretanto, ainda que exista referidas alternativas, a auséncia de legislacdo especifica
regulamentando a respeito dos direitos sucessorios do embrido concebido post mortem resulta
em conflitos entre os juristas e doutrinadores ocasionando assim, inseguranca no momento da

aplicacdo da lei ao caso concreto.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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Diante do exposto, constata-se que o instituto da familia sofreu inimeras metamorfoses,
passando do contexto patriarcal a equanime. Sendo assim, o Direito procurou adaptar-se,
apresentando previsdes acerca do livre planejamento familiar, previsto no artigo 226, paragrafo
7°, da Carta Magna.

Em relacdo as técnicas de reproducdo assistida, conforme explicitado, € nitido que estas
trouxeram formidavel avanco ao ambito familiar ao proporcionar a procriacdo a pessoas que
possuem problema com infertilidade. Entretanto, ainda que referidos métodos sejam previstos
nos dispositivos legais brasileiros, identifica-se uma ampla falha no contetdo da problematica.

Desse modo, verifica-se que a inseminacéo artificial homdloga post mortem encontra-
se em meio a inUmeras discussdes, em razdo de ser uma situacdo totalmente contemporénea.
Entretanto, apesar de seu constante aumento em sociedade, o ordenamento juridico brasileiro
ainda ndo se adaptou a essa nova realidade.

Logo, a legislagdo ao mesmo tempo que mostra-se inovadora e atualizada relativamente
a técnica de inseminacgdo artificial post mortem, essa deixa a tematica aberta a lacunas,
especialmente no que se refere ao direito sucessorio do embrido concebido mediante o metodo
citado.

Ademais, constata-se uma caréncia de julgados em relacdo ao assunto, o que dificulta
ainda mais a compreensdo deste. Sendo assim, diante da problematica apresentada, verifica-se
a necessidade de melhor posicionamento da legislacao civil brasileira e dos tribunais superiores

a respeito do assunto, a fim de possibilitar adequada aplicacdo ao caso concreto.
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