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RESUMO

Indiscutivel os avancos tecnolégicos e cientificos no campo da medicina que,
ao ser abordados, inevitavelmente é mencionada a préatica da reprodugdo humana
assistida. Assim, o presente trabalho se preocupa em analisar tal possibilidade com
a inseminacdo artificial post mortem, ou seja, o uso de gametas previamente
congelados para se alcancar a gravidez apds o falecimento de um dos codnjuges,
bem como a capacidade sucessoria do filho concebido. O objetivo do presente
trabalho é o de analisar a possibilidade do reconhecimento da capacidade
sucessoria do filho gerado mediante inseminacéo artificial apds o falecimento de um
dos cbnjuges, através da doutrina, da jurisprudéncia e também da propria legislacéo
vigente. O método abordado no presente trabalho é dedutivo, visto que parte de
perspectiva geral sobre a possibilidade atual ou ndo do filho concebido por
inseminacao artificial post mortem ser contemplado pelos direitos sucessorios. Além
disso, trata-se de pesquisa descritiva, tendo sido utilizadas pesquisas bibliograficas,
jurisprudenciais e na legislacdo. Como resultado, ressalta-se que a as doutrinas e
jurisprudéncias sao destoantes com relacdo ao presente tema sobre a capacidade
sucessoria do filho concebido post mortem. No entanto, o presente tema deve ser
atentamente observado e construido sob as bases principiologicas constitucionais,
principalmente no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade entre filhos.

Palavras-chave: inseminacdo artificial; Direito Civil; Direito Constitucional;
reproducao humana assistida; post mortem.



ABSTRACT

The technological and scientific advances in the field of medicine are
indisputable and, when approached, the practice of assisted human reproduction is
inevitably mentioned. Thus, the present work is concerned with analyzing this
possibility with post mortem artificial insemination, that is, the use of previously frozen
gametes to achieve pregnancy after the death of one of the spouses, as well as the
succession capacity of the conceived child. The objective of this work is to analyze
the possibility of recognizing the succession capacity of the child generated by
artificial insemination after the death of one of the spouses, through the doctrine,
jurisprudence and also the current legislation. The method approached in this work is
deductive, as it starts from a general perspective on the current possibility or not of
the child conceived by post mortem artificial insemination being covered by
inheritance rights. In addition, it is a descriptive research, using bibliographical,
jurisprudential and legislation research. As a result, it is noteworthy that the doctrines
and jurisprudence are at odds with the present theme about the succession capacity
of the child conceived post mortem. However, this theme must be carefully observed
and constructed under the constitutional principles, especially with regard to the
principle of human dignity and equality between children.

Keywords: artificial insemination; Civil right; Constitutional right; assisted human
reproduction; post mortem.
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1 INTRODUCAO

Inevitdvel que com o passar dos anos o avanco tecnoldgico e cientifico os
acompanhe e, ao falar em avanco cientifico, € factivel que a medicina é uma das
areas de maior esforgo para tal, juntamente do objetivo em se melhorar a qualidade
de vida humana, bem como a prépria prevencao de situacbes maléficas ao corpo
humano. Exatamente por isso € que, cada vez mais, a medicina se importa em
manipular o corpo humano.

E, ao falar em avanco tecnoldgico e cientifico na medicina, inevitavelmente é
abordada a préatica tdo polémica da reproducdo humana assistida. Contudo, o
presente trabalho se preocupa em analisar tal possibilidade com a inseminacéo
artificial post mortem, ou seja, o uso de oOvulos, espermatozoides ou embrides
previamente congelados para se alcancar a gravidez apos o falecimento de um dos
cOnjuges, com o intuito de satisfacdo do desejo da maternidade/paternidade de
pessoas com adventos de esterilidade ou fertilidade.

Como € notdrio, o legislador ao criar Codigo Civil Brasileiro, principalmente ao
dispor do artigo 1.798, ndo se atentou aos avancos na medicina, no tocante a
reproducdo humana assistida, ao elencar somente pessoas ja concebidas, fazendo
com que, consequentemente, gerasse inumeros questionamentos doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a possibilidade em se ter ou nao direitos sucessorios daquele
filho gerado em situacdo post mortem. Sendo assim, ignorada tal colocacdo pelo
legislador, é plausivel se questionar: como fica, hodiernamente, os direitos
sucessorios do filho concebido post mortem?

Com foco no presente tema e problema, tem-se que o objetivo geral € o de
analisar a possibilidade do reconhecimento da capacidade sucessoria do filho
gerado mediante inseminacdo artificial apés o falecimento de um dos cénjuges,
através da doutrina, da jurisprudéncia e também da propria legislacéo vigente.

Para se alcancar o objetivo geral, necessario também delimitar os objetivos
especificos, os quais encontram-se dispostos pelos tépicos que hdo de ser
abordados ao longo do presente trabalho, sendo eles: a filiagdo no sistema juridico
brasileiro e suas ramificagbes, sendo assim o conceito de filhos e os conceitos sobre
as formas de reproducdo humana assistida; o direito sucessorio no ordenamento

juridico como um todo e suas possibilidades, como a transmissdo da heranca e a
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propria capacidade sucessoria, incluindo, também, os tipos de sucesséo e os tipos
de sucessores; por fim, ndo menos importante, o direito sucessorio do filho
concebido apés a abertura da sucessao, onde pretende-se esgotar 0os principios da
dignidade da pessoa humana e o da igualdade entre filhos, bem como analise da
presunc¢do de paternidade na fecundagéo artificial homodloga apos o falecimento do
cbnjuge e, entdo, breve andlise jurisprudencial sobre os efeitos sucessoérios que
decorrem da inseminagéo artificial post mortem.

A justificativa para a realizagdo do presente trabalho reside no fato de que,
além da intensa polémica do tema, a auséncia de regulamentagcdo faz gerar
determinada inseguranca juridica, onde os direitos das pessoas envolvidas merecem
maior e melhor atencdo legislativa, devendo ser melhor pormenorizados em
legislacdo de carater proprio. A bem disso, a presente monografia defende que é
possivel sim a concessao de tais direitos sucessorios aos filhos concebidos por
inseminacao artificial post mortem, mediante peticdo de heranga, com respeito as
demais especificidades normativas do direito sucessorio basico.

O método abordado no presente trabalho € dedutivo, visto que parte de
perspectiva geral sobre a possibilidade atual ou ndo do filho concebido por
inseminacao artificial post mortem ser contemplado pelos direitos sucessorios. Além
disso, trata-se de pesquisa descritiva, tendo como foco o tema principal, onde
busca-se descrever de forma pormenorizada como os tribunais superiores tem
entendido a respeito do presente tema e problema, se tem sido reconhecido o direito
ao filho concebido. Dessa maneira, o presente trabalho fara uso de intensa revisao
bibliografica de texto com carater cientifico, bem como buscara analise de legislacéo

ja vigente e jurisprudéncias de tribunais superiores.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 A FILIACAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Asseguradamente, € de suma importancia destacar que a impossibilidade de
gerar uma vida, para muitos individuos, se traduz em um grande problema, bem
como um absoluto obstaculo na vida conjugal, visto ser de bastante frequéncia o
desejo de um casal em gerar uma vida.

No entanto, também ndo é pouco comum o fato de que existem diversos
individuos incapazes de gerar uma vida, seja por esterilidade ou infertilidade, sendo
este 0 Obice que leva milhares de casais a buscarem os avancos cientificos da
medicina, através da reproducdo humana assistida. Ademais, a busca pelo referido
procedimento ndo é pautada tdo somente na impossibilidade de gerar
descendentes, mas pode vir a ocorrer também no caso de transmissao de doencas,
bem como uma grande chance de casais do mesmo sexo constituirem familia.

Destarte, para compreender a forma de reproducdo humana assistida, bem
como sua pratica post mortem, € de extrema relevancia a exploracdo sobre o
conceito de filiacdo, bem como as formas de reproducdo humana, como sera

possivel ver na sequéncia.

2.1.1 Os filhos e a concepc¢édo contemporanea de familia

O doutrinador Paulo Lébo (2011), em sua obra doutrinaria, destaca que a
filiacdo tem um conceito relacional, de modo que consiste na relacdo de parentesco
em que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascidas da outra, ou até
mesmo adotada, bem como vinculada através da posse de estado de filiagcdo ou até
entdo pela concepcdo derivada de inseminacao artificial heteréloga, que sera
explorada mais adiante.

Ademais, a filiacdo pode ser considerada como uma relacdo juridica
decorrente do parentesco mediante consanguinidade ou entdo outra origem,
estabelecida particularmente entre os ascendentes e descendentes de primeiro

grau, tratando-se de relacao juridica existente entre pais e filhos (TARTUCE, 2017).
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7

Em sentido estrito, € considerada filiacdo propriamente dita quando
visualizada pelo lado do filho, contudo, se encarada do sentido inverso, pela posi¢cao
dos genitores, o vinculo € denominado por paternidade/maternidade. Dessa forma,
juridicamente falando, se designa paternidade em sentido amplo, tanto a
paternidade propriamente dita como a maternidade, como, por exemplo, a
“‘paternidade responsavel” consagrada na Constituicdo Federal de 1988, no artigo
226, 87° (GONCALVES, 2018).

Como destaca Maria Berenice Dias (2016), até o advento da Constituicao
Federal de 1988, a qual proibiu designacdes discriminatérias relativas a filiacdo, o
filho era exclusivamente o ser nascido cento e oitenta dias apds o casamento de um
homem e uma mulher, ou trezentos dias depois do fim do relacionamento. Tais
presungdes tinham como objetivo “prestigiar” a familia, de modo a ser a unica
maneira aceita de reproducdo. Todavia, ap0s o Cadigo Civil, a presuncao de
paternidade ndo € exclusivamente da filiacdo biolégica, decorrendo também da
reproducao heterologa.

Ainda para a ilustre doutrinadora Maria Berenice Dias, 0 conceito de familia
pos Constituicédo foi estendido, de maneira a englobar e proteger diversas formas da
mesma instituicao:

A Constituicdo alargou o conceito de entidade familiar, emprestando
especial protecdo nédo so a familia constituida pelo casamento, mas também
a unido estavel e a familia monoparental, assim chamada a convivéncia de
um dos genitores com sua prole. A jurisprudéncia vem se encarregando de
enlacar no conceito de familia outras estruturas de convivio, como a unido
homoafetiva. Os conceitos de casamento, sexo e procriagdo se
desatrelaram, e o desenvolvimento de modernas técnicas de reproducao
permite que a concep¢do ndo mais decorra exclusivamente do contato
sexual. Com isso a origem genética deixou de ser determinante para a
defini¢do do vinculo de filiagédo. (DIAS, 2016, p. 656)

Observado, a filiacdo é compreendida como relacdo estabelecida entre as
partes, quais sejam, pais e filhos, podendo os filhos serem resultantes de relacéo
sexual e também de relacdo socioafetiva, bem como aqueles concebidos mediante
reproducdo assistida. Partindo desse pressuposto, denota-se que o afeto, sob o
enfoque da Constituicdo de 1988, € o alicerce indispensavel para o Direito de
Familia, exatamente pelo fato de que a propria Carta Magna afastou a indiferenca

social e regulamentou em seus artigos 226 e 227 a organizagao familiar.
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O artigo 1.597, do Cadigo Civil, traz presuncdes de paternidade, em que sao
presumidos os filhos constantes do casamento desde que nascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; os nascidos nos
trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento; havidos por fecundacao
artificial homologa, mesmo que falecido o marido; os havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homdloga; e os havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que h& prévia
autorizacéo do marido.

Como aludido por Carlos Roberto Gongalves (2018), os dois primeiros incisos
se baseiam nos periodos minimo e maximo da gestacédo viavel, de modo que o
prazo de cento e oitenta dias comeca a fluir ndo da data da celebracdo do
casamento, mas do momento em que se estabelece a convivéncia conjugal.

O terceiro inciso destaca a inseminacao artificial homoéloga, cuja desenvoltura
se da pelo filho concebido através do gameta do proprio pai, sendo possivel mesmo
gue apos o falecimento do genitor. O quarto inciso remonta a fecundacédo homologa
por embrides excedentarios (in vitro). Por ultimo, o quinto inciso lida com a hipotese
de reproducéo artificial heterdloga, isto é, diferentemente da homdloga, esta ocorre
através da utilizacdo do gameta de um terceiro doador, desde que presente a
autorizacao do conjuge (RIZZARDO, 2011).

2.1.2 Reproducédo humana assistida

No texto supracitado, como observado, o artigo 1.597, do Cdédigo Civil,
destaca algumas técnicas consideradas de reproducdo humana assistida, como € o
caso dos incisos lll (fecundacdo artificial homologa, cabendo também aqui a
inclusdo da possibilidade post mortem), IV (concepcéo artificial homdloga e in vitro)
e V (inseminacéo artificial heteréloga).

Como explicitado por Maria Berenice Dias (2016), as expressdes “fecundacao
artificial”, “concepcéao artificial” e “inseminacao artificial” nada mais sdo do que
técnicas de reproducéo assistida, sendo elas utilizadas em substituicdo a concepcao
natural, quando ha dificuldade ou impossibilidade de um ou de ambos gerarem

filhos, logo, sdo consideradas técnicas de interferéncia no processo natural, dai a
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origem do nome de reproducdo assistida. Assim, h4 a permissdo da geracdo da
vida, independentemente do ato sexual, mediante método artificial, cientifico ou
técnico.

Na Jornada de Direito Civil, realizada no Superior Tribunal de Justica em
2002, restou aprovada a proposicao para que se interprete o inciso lll, do artigo
supracitado, no sentido de ser obrigatério para que se presuma a paternidade do
marido falecido, “que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducao
assistida com o material genético do falecido, esteja ainda na condi¢cdo de vilva,
devendo haver ainda autorizagéao escrita do marido para que se utilize seu material
genético apds sua morte” (GONCALVES, 2018).

2.1.2.1 Inseminagéo artificial homodloga

A inseminacdo artificial homoéloga € aquela em que had a manipulacdo de
gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen), permitindo a fecundacéo, vindo a
substituir da concepcao natural de inseminacdo. O mencionado meio resulta da
impossibilidade ou deficiéncia para gerar de um ou de ambos o0s conjuges. Todavia,
0 uso do sémen do marido somente é permitido caso seja de sua vontade e
enquanto encontra-se vivo, por ser exclusivo titular de partes destacadas de seu
corpo (LOBO, 2011).

Para Lébo:

O que ha de novidade legal, nessa primeira hip6tese, é a possibilidade de a
fecundacdo ocorrer quando ja falecido o marido. A presuncgédo tradicional
atribui a paternidade ao marido da mée em relacédo ao filho nascido dentro
dos trezentos dias apds a morte daquele. A fecundacéo artificial homéloga
podera ocorrer em tempo posterior a esse, persistindo a presuncdo da
paternidade do falecido, desde que se prove que foi utilizado seu gameta,
por parte da entidade que se incumbiu do armazenamento. O principio da
autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do biodireito, condiciona
a utilizacao do material genético do falecido ao consentimento expresso que
tenha deixado para esse fim. Assim, ndo podera a vilva exigir que a
instituicdo responsavel pelo armazenamento lhe entregue o sémen
armazenado para que seja nela inseminado, por ndo ser objeto de heranca.
A paternidade deve ser consentida, porque ndo perde a dimensdo da
liberdade. A utilizacdo ndo consentida do sémen apenas é admissivel para
o dador anénimo, que ndo implica atribuicdo de paternidade. (LOBO, 2011,
p. 222)
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Ha também outra espécie de inseminacao artificial homoéloga, em que se
utiliza embrides excedentarios, onde estes sdo resultantes de manipulacao genética,
porém ndo s&o introduzidos dentro do ventre da mde, permanecendo em
armazenamento em instituicbes especializadas. No entanto, apenas € admitida a
concepcédo de embrides excedentarios se estes derivarem de fecundacdo homologa,
isto €, de gametas da mae e do pai, sejam eles casados ou companheiros de unido
estavel. Em funcao disso, consequentemente, resta proibida a possibilidade de se
utilizar embrido excedentario por homem e mulher que ndo sejam os pais genéticos

ou por outra mulher titular de entidade monoparental (LOBO, 2011).

2.1.2.2 Inseminacgéo artificial heterologa

A fecundacao artificial heter6loga acontece quando o marido ou o
companheiro manifestam expressa concordancia que sua mulher se submeta ao
procedimento reprodutivo com a utilizacdo de sémen doado por terceira pessoa.
Com base nisso, o fornecedor do material genético € afastado da paternidade,
estabelecendo-se uma filiagéo legal, sendo obrigatéria a mantenca do sigilo sobre a
identidade dos doares e dos receptores, de forma que o0 consentimento n&o precisar
ser por escrito, s6 necessitando ser prévio. Demais disso, a fecundacéo heterdloga
gera presuncdao juris et de jure, de modo que a filiacdo ndo pode ser impugnada
(DIAS, 2016).

Outrossim, a lei ndo exige que o marido seja estéril ou, por qualquer motivo
psiquico ou fisico, ndo possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido
previamente autorizado, como acima observado, razdo porque pode ser verbal e
comprovado em juizo como tal. Ademais, ressalta-se também a distincdo entre o pai

e o genitor bioldgico ou dador anénimo. (LOBO, 2011).

A paternidade constitui-se desde a concep¢do, no inicio da gravidez,
configurando hipétese de paternidade responsavel.67 Quem consente nao
pode impugnar a filiacdo. Se fosse admitida impugnacéo, haveria uma
paternidade incerta, devido ao segredo profissional do médico e ao
anonimato do doador do sémen.68 Assim, de nada serve a prova da
inexisténcia do vinculo bioldgico, e sequer precisa ser realizado o exame de
DNA. Depois da implantacdo do Ovulo, o consentimento ndo admite
retratacdo, pois j4 se encontra em andamento a gestacdo. No entanto, a
autorizacdo nao pode ter duragdo infinita, cabendo figurar a hipétese de
divércio ou fim da unido estavel. Separado o casal, é necessério reconhecer
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a possibilidade de revogacdo do consentimento, contanto que ocorra antes
da implantag&o do embrido no ventre da mulher. (DIAS, 2016, p. 674)

Outro ponto que merece destaque, urge no fato de que o Enunciado 104, da |
Jornada de Direito Civil, regulamentou que no ambito das técnicas de reproducéo
assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, 0 pressuposto
fatico da relacdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da
situacao juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncao absoluta
ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da criangca concebida,
dependendo da manifestacdo expressa (ou explicita) da vontade no curso do

casamento.

2.1.2.3 Reproducéao assistida post mortem

De acordo com o Conselho Federal de Medicina (CFM), mais precisamente
na Resolugao n. 2.168/2017, “é permitida a reproducao assistida post mortem desde
gue haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
biologico criopreservado, de acordo com a legislagao vigente” (ENTENDA, 2020).

Outrossim, importante destacar que para Maria Berenice Dias (2016), o
vinculo de paternidade se estabelece ainda que falecido o genitor. Portanto, quando
ocorre seu falecimento, a expressao legal “mesmo que falecido o marido” abre
margem para diversos debates e discussfes. Desta feita, o permissivo legal nao
implica no fato de que a pratica da inseminacdo seja autoriza ou estimulada. A
tendéncia é reconhecer que, ainda que o cbnjuge tenha fornecido o sémen, ndo se
presume seu consentimento para a inseminacdo depois de sua morte, somente
havendo expressa autorizacao.

Em noticia, a Sociedade Brasileira de Reproducéo Assistida (SBRA), destaca

0 seguinte a respeito da reproducéo assistida post mortem:

“No Brasil é possivel realizar a reprodugao assistida pds-morte, portanto,
para 0s pacientes que vivem essa situacdo, o melhor caminho € entrar em
contato direto com a clinica na qual o material genético foi congelado. As
proprias instituicdes podem orientar o passo-a-passo para a utilizagdo do
material”, orienta. A médica reforca a importancia dos casais que optarem
pelo processo de congelamento, sejam mulheres que desejam postergar a
maternidade ou pessoas que necessitam cuidar da saide em decorréncia
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de doencas como cancer por meio de tratamentos como radio e
qguimioterapia, de prestarem atencdo ao preenchimento do consentimento
informado. “Ele sera essencial na hora da definicdo do destino do material e
das possibilidades futuras de utilizagdo”, explica. Pasqualotto ressalta ainda
a importancia do acompanhamento psicolégico de pacientes que sao
submetidos a tratamentos de reproducéo assistida. “Em todos os casos de
tratamento de reproducdo assistida o acompanhamento psicolégico €
importante, em especial nos casos de reproducdo pés-morte, ndo apenas
para dar suporte emocional, mas visando a seguranca juridica de todos os
envolvidos”, diz. (ENTENDA, 2020, online)

Demais disso, o Enunciado n. 633 do Conselho da Justica Federal, oriundo da
VIIl Jornada de Direito Civil, indicou que “é possivel ao vidvo ou ao companheiro
sobrevivente o acesso a técnica de reproducdo assistida péstuma por meio da
maternidade de substituicdo, desde que haja expresso consentimento manifestado
em vista pela sua esposa ou companheira”.

Outrossim, como salientado pela matéria da SBRA, € possivel observar que
todas as orientacbes sao incisivas quanto a exigéncia de documento escrito, no
entanto, ndo se pode presumir a vontade do pai ou mae ap6s a morte. Dessa
maneira, qualquer procedimento divergente do estabelecido nessa indicagcao
dependera de especifico suprimento de vontade por meio de autorizacdo expressa

do Poder Judiciario, uma vez provocado pelo interessado (ENTENDA, 2020).

2.2 O DIREITO SUCESSORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No intuito de melhor analisar o conceito juridico das sucessdes, destaca-se
que, em sentido amplo, a palavra sucessao significa “transmissdo”, o que pode
decorrer de ato inter vivo ou mortis causa. Contudo, a palavra “sucessdo” nao é
especifica do direito hereditario, vez que a sucessao pode se dar tanto entre
pessoas vivas como também por morte, sendo o primeiro caso denominado de inter
vivos, sendo esta entdo a titulo singular, ao passo em que a ultima modalidade
ocorre por causa mortis, operada dentro do direito sucessoério (TARTUCE, 2019).

A citada dicotomia € de essencial importancia, visto que o préprio Codigo Civil
faz distingdo com as sucessoes realizada em vida, estando a sucessao por causa de
morte disciplina no “Direito das Sucessodes”, a partir do artigo 1.784, encontrando-se

os direitos e obrigagcdes entre a pessoa falecida e seus herdeiros.
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2.2.1 Transmisséao de heranca

Como € cedico, no direito sucessorio a morte é, a0 mesmo tempo, interrupgcéo
do dominio dos bens e, também, ponto de partida para a transmissdo de heranca,
ao passo em que € no exato momento do falecimento em que ocorre a imediata
transmissao dos direitos e deveres oriundos da relacédo juridica do falecido aos seus
proprios herdeiros, denominada abertura da sucessdo. Neste introito, a morte é o
elemento que determina a transmissao da heranca, de modo que, a partir da sua
verificagdo, opera-se a transferéncia dos bens, direitos e obrigagdes. (RIZZARDO,
2011).

Concomitantemente, ocorrem a morte, a abertura da sucessdo e a
transmissdo da heranca, de modo que os herdeiros, por expressa previsédo legal,
tornam-se donos da herangca, mesmo que nao saibam que o autor da sucesséo
faleceu ou que a heranca lhe foi transmitida. Desta feita, ocorrida tal transmisséo,
cabem aos herdeiros aceitar ou repudiar a heranca, visto que ninguém € herdeiro
contra a propria vontade. Porém, a aceitacdo tem o efeito de tornar definitiva a
transmissdo e, havendo renuncia, tem-se por nao verificada a transmisséo
mencionada (VELOSO, apud GONCALVES, 2019).

Dito isso, o Cadigo Civil é adepto a teoria francesa denominada de droit de
saisine, ou seja, conhecida no Brasil como o principio de saisine, quando
mencionado ao artigo 1.784 que, quando “aberta a sucessao, a heranga transmite-
se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL, 2002).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2019):

Em decorréncia do principio da saisine, “regula a sucessao e a legitimagéo
para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela” (CC, art. 1.787).
Assim, por exemplo, se a abertura da sucesséo tiver ocorrido pouco antes
do advento da vigente Constituicdo Federal, que igualou os direitos
sucessorios dos filhos adotivos aos dos consanguineos, qualquer que seja a
forma de adogéo (art. 227, 8 6°), o adotado pelo sistema do Cddigo Civil de
1916 (adocdo restrita) quando o adotante j& possuia filhos consanguineos
nada recebera, mesmo que o inventario seja aberto apds tal advento.
Herdarda, entretanto, em igualdade de condi¢cdes com estes, se a abertura
ocorrer depois da entrada em vigor da Carta Magna. (GONCALVES, 2019,
p. 44)
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Ainda, destaca-se que, conforme o artigo 1.791, a “heranga defere-se como
um todo unitario, ainda que varios sejam os herdeiros”, bem como regular-se-a pelas
normas relativas ao condominio, vez que ainda ndo foram individualizados os
quinhdes hereditarios. Desta feita, entre a abertura da sucessdo e até a partilha, o
direito dos coerdeiros a heranga sera, entdo, indivisivel (GONGCALVES, 2019).

N&o obstante, conforme leciona Rizzardo (2011) demais consequéncia ao
principio de saisine, urge no fato de que o herdeiro que sobrevive ao falecido,
mesmo que por um pequeno lapso, herde os bens por este deixados, vindo a

transmiti-los aos seus sucessores, caso venha a falecer em seguida.

2.2.2 Capacidade sucessoria

De acordo com o artigo 1.798 do Cdédigo Civil, “legitimam-se a suceder as
pessoas hascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”, de forma
gue para que seja o individuo capaz de suceder, tem que tratar-se de pessoa viva,
ou até mesmo concebida, a época da abertura da sucessao, de modo que, caso 0
sucessor faleca antes que o sucedido, este ndo tera mais capacidade para herdar
deste.

Desta feita, o artigo 1.798 refere-se tanto a sucessdo legitima quanto a
testamentaria, de modo que, no tocante a capacidade sucessoria, o legislador, ao
englobar duas realidades faticas, deslocou o principio geral para o capitulo da
vocacao hereditaria, que estava restrito a sucessao testamentaria no diploma
anterior, como se as pessoas nhascidas ou ja concebidas fossem apenas titulares de
direito hereditario na sucesséao testamentaria (GONCALVES, 2019).

Conforme predispde Caio Mario da Silva Pereira (2017):

O principio cardeal do direito sucessério é a transmissdo imediata dos bens
aos herdeiros legitimos e testamentarios (n° 429, supra), subordinada
obviamente a que tenham capacidade para suceder (na linguagem do
Cddigo Civil de 2002, legitimacdo para suceder). Ndo basta ao herdeiro
invocar a sua vocacdo hereditaria. E preciso, ainda, seja ele capaz, e ndo
indigno. Mas ndo se confunde capacidade sucesso6ria (ou legitimacdo para
suceder) com capacidade civil, ou poder de acdo no mundo juridico (v. n®
48, supra, vol. ). Deve entender se em acep¢do estrita de aptidao da
pessoa para receber os bens deixados pelo falecido. Assim € que uma
pessoa pode ser incapaz para 0s atos da vida civil, e ndo lhe faltar
capacidade para suceder; e vice versa, incapaz de suceder, ndo obstante
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gozar de plena capacidade para os atos da vida civil. Neste sentido restrito,
a incapacidade sucessoria (ou, no sistema do Cdadigo Civil de 2002, falta de
legitimacao para suceder) identifica se como impedimento legal, para adir a
heranca. (PEREIRA, 2017, p. 46)

Caso especial, trata-se do nascituro, qual seja, aquele que ainda ndo nasceu,
ao passo em que ndo se pode afirmar que nascera com vida, todavia, o legislador
acertadamente resguardou os direitos do mesmo, até o momento de seu nascimento
com vida. Sendo assim, como explicitado por Carlos Roberto Gongalves (2019), os
nascituros podem ser, assim, chamados a suceder tanto na sucesséo legitima como
na testamentaria, ficando, portanto, a eficAcia da vocacdo dependente do
nascimento, podendo entdo, com efeito ser indicados para receber a deixa
testamentaria.

No entanto, se nasce morto, deve ser considerado como se nunca tivesse
existido, de forma que, o que morreu, ainda que tenha sobrevivido por apenas um
instante antes da abertura da sucesséo, ndo € chamado a herdar (PEREIRA, 2017).

Outro principio aplicavel as espécies existentes de sucessao (legitima e
testamentaria), € o de que o herdeiro ou legatario tem de sobreviver ao de cujus.
Assim, a heranca ndo se defere ao vazio, ndo vindo a ser transmitida ao nada. A
delacdo da heranga pressupde que o herdeiro exista e seja conhecido (“nascitur ubi
sit et an sit”). Logo, se naquele instante o herdeiro ja € morto, defere-se a heranca
aos outros de sua classe, ou aos da imediata, se ele for o unico (GONCALVES,
2019).

2.2.3 Tipos de sucessao

Como supramencionado, coexistem duas espécies de sucessao, sendo elas a
sucessao legitima e testamentéria, conforme o disposto pelo artigo 1.786, do Cdadigo
Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

2.2.3.1 Sucesséao legitima

Como dispde o artigo 1.829, do Cddigo Civil, a sucessao legitima se opera na

seguinte maneira concorrencial e preferencial: aos descendentes, em concorréncia
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com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separacao obrigatéria de bens, ou se no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndao houver deixado bens particulares; aos
ascendentes, em concorréncia com o coOnjuge; ao cOnjuge sobrevivente; e aos
colaterais.

Conforme estabelece Flavio Tartuce (2019), é cedico que o estado
condominial entre cbnjuge e descendentes ou ascendentes é a regra, em que, tendo
o autor da heranca filhos, ndo surge o direito a concorréncia. Todavia, em primeiro
momento, o legislador ressalva duas excecdes, em que se exclui a concorréncia
guando o regime do casamento é o da comunhao universal e o quando o regime é o
da separacao obrigatoria, vindo a estabelecer que a parte final da norma regula o
direito concorrente quando o regime € o da comunhao parcial. Tendo dito isso, a lei
abre duas hipoteses: a depender da existéncia ou ndo de bens particulares, ao
passo em que no regime da comunhdo parcial, ha a concorréncia “se” o autor da

heranca ndo houver deixado bens particulares.

A contrario sensu, se deixou bens exclusivos, o cbnjuge ndo concorrera
com os descendentes. Outra ndo pode ser a leitura deste artigo. Nao ha
como ‘transportar’ para o momento em que é tratado o regime da comunhao
parcial a expressdo ‘salvo se’ utilizada exclusivamente para excluir a
concorréncia nas duas primeiras modalidades: no regime da comunh&o e no
da separacédo legal. N&o existe dupla negativa no dispositivo legal, pois na
parte final — apdés o ponto-e-virgula — passa a lei a tratar de hipétese
diversa, ou seja, o regime da comunhdo parcial, oportunidade em que é
feita a distingdo quanto a existéncia ou ndo de bens particulares.
(TARTUCE, 2019, p. 270)

Outro ponto a ser destacado, urge no fato de que tanto as pessoas naturais
como as juridicas, de direito publico ou privado, podem ser beneficiadas, ao passo
também em que s6 as pessoas vivas ou ja concebidas ao tempo da abertura da
sucessdo podem ser herdeiras ou legatarias. Assim, caducam as disposicOes
testamentarias que beneficiarem pessoas ja falecidas, pois a nomeacéao

testamentaria tem carater pessoal (“intuitu personae”) (GONCALVES, 2019).

2.2.3.2 Sucessao testamentaria
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Conforme disposto pelo artigo 1.799, do Cadigo Civil, na sucesséo
testamentaria podem ser chamados a suceder: os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; as
pessoas juridicas; e as pessoas juridicas cuja organizacao for determinada pelo
testador sob a forma de fundagéo (BRASIL, 2002).

Nas definicbes classicas nacionais, para Pontes de Miranda: “testamento
(diz-se) é o ato pelo qual a vontade de um morto cria, transmite ou extingue
direitos. Porque ‘vontade de um morto cria’, e ndo ‘vontade de um vivo, para
depois da morte’? Quando o testador quis, vivia. Os efeitos, sim, por serem
dependentes da morte, somente comecam a partir dali. Tanto é certo que se
trata de querer de vivo, que direitos ha (excepcionalissimos, é certo), que
podem partir do ato testamentario e serem realizados desde esse momento.
Digamos, pois, que o testamento € o ato pelo qual a vontade de alguém se
declara para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, criar, transmitir
ou extinguir direitos” (MIRANDA, 1972 apud TARTUCE, 2019, p. 526)

Porquanto, o Cadigo Civil de 2002, ao contrario do Codigo Civil de 1916, nao
conceituou o testamento, do qual dispunha que se considerava testamento o ato
revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispunha, no todo ou em
parte, do seu patriménio, para depois da sua morte (TARTUCE, 2019).

Como cedico, o dispositivo supracitado (artigo 1.799) indica outras pessoas,
além das existentes ou ja concebidas quando da abertura da sucessao, que também
podem ser contempladas, de modo que o presente artigo cuida de pessoas que so
podem receber a heranca ou os legados por disposicdo de Ultima vontade
(GONGALVES, 2019).

O testamento, sucintamente, pode ser definido como um negécio juridico
unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz disposi¢cdes de carater
patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte, podendo ser considerado
como o0 ato sucessoOrio de exercicio de autonomia privada por exceléncia
(TARTUCE, 2019).

Desta feita, considerando o teor do artigo 1.846, do Cadigo Civil, o testador
podera dispor todo o seu patrimdnio, isso se ndo houver herdeiros necessarios, caso
contrario, havendo-os, apenas podera dispor da metade dos bens, vez que a outra
metade, conhecida como legitima, € garantida aos herdeiros necessarios (DIAS,

2016).
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Além do mais, é imperioso destacar que a sucessao por morte ou por
auséncia obedece a lei do pai em que era domiciliado o defunto ou o desaparecido,
qualquer que seja a natureza e a situacao dos bens, sendo assim a lei do domicilio
do de cujus que rege as condicOes de validade do testamento por ele deixar,
todavia, € a lei do domicilio do herdeiro ou legatario que regula a capacidade para
suceder (GONCALVES, 2019).

2.2.4 Tipos de sucessores

Estardo presentes no polo passivo da sucessédo os herdeiros ou os legatérios,
sendo os herdeiros beneficiados em quota, ao passo em que os legatarios, um
direito especifico (CAHALI, 2004).

2.2.4.1 Herdeiros legitimos

Herdeiros legitimos sdo considerados aqueles determinados como tal pela
préopria legislacdo, mediante a ordem de vocacao hereditaria, disposta pelo artigo
1.829, do Cddigo Civil, ou, também, por regramento especial, como corrido na
sucessao entre companheiros em situacdo de unido estavel (artigo 1.790, do Cdédigo
Civil) (BRASIL, 2002).

Como revelado por José Luiz Gaviao Almeida (2003), os herdeiros legitimos
sdo indicados pela lei em que sucederdo mediante sucessao legitima, isto €, a
hipétese em que o de cujus ndo expressar sua vontade em como planejar transferir
seus bens, aplicada na forma da lei.

Ao explicitado por Carlos Roberto Gongalves (2019), os herdeiros legitimos
sdo subdivididos em necessarios e facultativos, em que 0 primeiro caso Sao 0s
descendentes, ascendentes e cOnjuge, ao passo em que os facultativos sdo o0s
colaterais. Nao obstante, os herdeiros necessarios tem parcela minima de cinquenta
por cento dos bens, ndo podendo ser privado de disposicao de Ultima vontade. Ja os

herdeiros facultativos herdam tdo somente na falta de herdeiros necessarios.
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2.2.4.2 Herdeiros testamentarios

Os considerados herdeiros testamentarios sdo aqueles postos como
disponiveis a heranca através de disposicdo de ultima vontade, podendo, inclusive,
ser também herdeiros legitimos, quando se obtém a vontade de favorece-los mais
do que os demais da mesma classe (CAHALI, 2003).

Para Carlos Roberto Gongalves (2019):

A instituicdo do herdeiro pode ser tacita em alguns casos, como na hipétese
de serem determinadas as quotas de cada herdeiro testamentario e nao
absorverem toda a herangca, em que 0 remanescente pertencera aos
herdeiros legitimos; ou, ainda, quando existindo herdeiros necessarios, 0
testador s6 em parte dispuser da sua metade disponivel, caso em que se
entendera que instituiu os herdeiros legitimos no remanescente. N&o ocorre
0 mesmo com o legatario, cuja nomeacdo deve resultar sempre de uma
designacao explicita. (GONCALVES, 2019, p. 458-459)
Dessa maneira, através de testamento, aquele que testa — o testador —
podera contemplar a eventual prole, assim como também podera vir a contemplar
pessoas juridicas ou entidades, bem como podendo excluir os herdeiros tidos como

colaterais (irméaos, sobrinhos, dentre outros) (HIRONAKA; PEREIRA, 2007).

2.2.4.3 Legatarios

Para Arnoldo Wald (2012), legatarios sdo considerados aqueles que séo
sucessores instituidos mediante testamento, dignos a receber determinado bem,
desde que certo e individualizado, bem como também singular, devendo ser
realizado por ato inter vivos ou até mesmo causa mortis.

E importante destacar também a distincdo entre herdeiros e legatarios, visto
gue o segundo ndo sera atingido por dividas oriundas da heranca, ao passo em que
€ cabivel ao mesmo solicitar ao herdeiro a entrega de determinada coisa legada,

nao sendo, portanto, entregue de forma automatica (GOMES, 1999).

Embora campeie certa indecisdo no caracterizar e distinguir o legado, este
se ndo confunde com a heranc¢a, e o legatario com o herdeiro. A heranca
compreende a sucesséo legal ou testamentéria, in universum ius defuncti,
isto €, na totalidade dos bens ou numa quota parte deles. Legado é peculiar
a sucessdo testamentéria, e incide necessariamente sobre uma coisa certa
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e determinada, o que o classifica como sucessao a titulo singular, posto que
mortis causa. Ao contrario, pois, da heranca, que € indefinida, o legado é
definido. 293 Como liberalidade que €, assemelha-se a uma doacao, de que
difere pelo fato de ser ato unilateral e produzir seus efeitos mortis causa.
(PEREIRA, 2017, p. 285)

Ademais, pode ser legatario tanto aquele que nao é considerado herdeiro,
como também quem tem tal qualidade, ndo vindo a impedir, dessa forma, que um

sucessor possa se enquadrar tanto na qualidade de herdeiro legitimo quanto
testamentario e legatério (CAHALI, 2003).

2.3 O DIREITO SUCESSORIO DO FILHO CONCEBIDO APOS A ABERTURA DA
SUCESSAO

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988, fundamentalmente, destaca como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e da ordem juridica, “a dignidade da
pessoa humana” (artigo 1°, inciso lll). No tocante ao capitulo destinado a familia, o
principio fundamenta as normas que cristalizaram a emancipacao de seus membros,
ficando explicitado em algumas (artigos 226, 87° e 227, caput, e 230). Desta feita, a
familia, tutelada pela Constituicdo, esta funcionalizada ao desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que a integram, ndo sendo a entidade familiar
tutelada para si, sendo como instrumento de realizacdo existencial de seus membros
(LOBO, 2011).

Verifica-se, com efeito, do exame do texto constitucional, como assinala
Gustavo Tepedino, que “a milenar prote¢do da familia como instituicdo,
unidade de producéo e reproduc¢éo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de
seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos”. De outra forma, aduz, “ndo se consegue explicar
a protecdo constitucional as entidades familiares ndo fundadas no
casamento (art. 226, § 3°) e as familias monoparentais (art. 226, 8§ 4°); a
igualdade de direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (art.
226, § 5°); a garantia da possibilidade de dissolu¢éo da sociedade conjugal
independentemente de culpa (art. 226, § 6°); o planejamento familiar voltado
para os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°) e a previsdo de ostensiva intervengdo estatal no
nucleo familiar no sentido de proteger seus integrantes e coibir a violéncia
doméstica (art. 226, § 8°)". (GONCALVES, 2018)
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Como é assegurado por Flavio Tartuce (2017), a concepcao de dignidade
humana tem que observada através da concepcdo de Kant, de forma que 0 mesmo
se trata de um imperativo categdrico em que considera a pessoa humana como um
ser racional, isto é, um fim em si mesmo. Além do mais, destaca o presente autor
gue ndo ha no Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha maior
atuacdo do que o Direito de Familia, visto se tratar de clausula geral, de conceito
legal indeterminado, com variagcdes de interpretagdes.

Nesta senda, discorre Carlos Roberto Goncgalves (2018) que o Direito de
Familia € o mais humano de todos os ramos, de modo que pelo sentido ideoldgico e
historico de exclusbes, se torna imperativo pensar que o Direito de Familia na
contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e
ingredientes estédo, também, diretamente relacionados a nogéo de cidadania.

Ainda, para o mesmo autor, a evolugdo do conhecimento cientifico, os
movimentos politicos e sociais do século XX e o fendbmeno da globalizacéao
provocaram mudancas profundas na estrutura da familia e nos ordenamentos
juridicos de todo o mundo, trazendo mudanca a novos ideias, provocando, desta
feita, a diminuicho do patriarcalismo e lancando bases de sustentacdo e
compreensao aos Direitos Humanos a partir do principio da dignidade da pessoa
humana (GONCALVES, 2018).

Na perspectiva tradicional, a familia era concebida como totalidade na qual
se dissolviam as pessoas que a integravam, especialmente os desiguais,
como a mulher e os filhos. Desde a colonizacdo portuguesa, a familia
brasileira, estruturada sob o modelo de submissdo ao poder marital e ao
poder paterno de seu chefe, ndo era o @mbito adequado de concretiza¢é@o
da dignidade das pessoas. Somente nas Ultimas décadas do século XX,
nomeadamente com o advento do Estatuto da Mulher Casada de 1962, da
Lei do Divércio de 1977 e da Constituicdo de 1988, houve um giro
substancial, no sentido de emancipacao e revelacdo dos valores pessoais.
Atualmente, a familia converteu-se em locus de realizagédo existencial de
cada um de seus membros e de espaco preferencial de afirmagéo de suas
dignidades. Dessa forma, os valores coletivos da familia e os pessoais de
cada membro devem buscar permanentemente o equilibrio, “em clima de
felicidade, amor e compreensao”59. Consumaram-se na ordem juridica as
condi¢bes e possibilidades para que as pessoas, no ambito das relacdes
familiares, realizem e respeitem reciprocamente suas dignidades como pais,
filhos, cdnjuges, companheiros, parentes, criangas, idosos, ainda que a dura
realidade da vida nem sempre corresponda a esse desiderato. (LOBO,
2011, p. 61-62)
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Sendo assim, o principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui,
portanto, base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianca e do adolescente,
conforme dispbe o artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988 (GONCALVES,
2018).

2.3.2 Principio da igualdade entre os filhos

De acordo com o artigo 227, §6°, da Constituicdo de 1988, “os filhos, havidos
ou nao da relacdo de casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e
qualificagbes quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagédo”. Ainda, o
artigo 1.596 do Cadigo Civil, dispbe da mesma literalidade, onde ambos dispositivos
preveem o principio da igualdade entre os filhos.

Como é cedico, o0 mencionado principio ndo admite distingcdo entre filhos
legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo.
Desta feita, permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento, além de proibir que conste no assento do nascimento qualquer
referéncia a filiacao ilegitima, vindo também a vedar designacgfes discriminatorias
relativas a filiacdo (GONCALVES, 2018).

Nas palavras de Flavio Tartuce (2017), ja se encontra superada a ideia antiga
de discriminacdo de filhos que constava da codificacdo anterior, no artigo 332 do
CC/1916, o qual tinha a seguinte redacéo: “o parentesco é legitimo, ou ilegitimo,
segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de

consanguinidade, ou adogao”.

A legitimidade familiar constituiu a categoria juridica essencial que definia os
limites entre o licito e o ilicito, além dos limites das titularidades de direito,
nas relacdes familiares e de parentesco. Familia legitima era
exclusivamente a matrimonial. Consequentemente, filhos legitimos eram os
nascidos de familia constituida pelo casamento, que determinavam por sua
vez a legitimidade dos lacos de parentesco decorrentes; 0s demais
recebiam o sinete estigmatizante de filhos, irm&os e parentes ilegitimos.
Apos a Constituicdo de 1988, que igualou de modo total os cénjuges entre
si, 0s companheiros entre si, 0s companheiros aos conjuges, os filhos de
gualquer origem familiar, além dos ndo biol6gicos aos biologicos, a
legitimidade familiar desapareceu como categoria juridica, pois apenas fazia
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sentido como critério de distingdo e discriminac@o. Neste ambito, o direito
bra}sileiro alcangou muito mais o ideal de igualdade do que qualquer outro.
(LOBO, 2011, p. 65-66)

Destarte, juridicamente falando, todos os filhos sé@o iguais perante a lei, tendo
sido eles oriundo na constancia do casamento ou nao, compreendendo também os
filhos socioafetivos e aqueles havidos por inseminacdo artificial heteréloga. Neste
caso, nao € cabivel o uso de expressfes discriminatérias como “filho bastardo” ou
“filho adulterino”, visto que juridicamente todos sdo iguais. Desta feita, isso tem
repercussao tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo admitida
qualquer forma de distin¢&o juridica, sob as penas da lei, tratando-se, desse modo,
da primeira e mais importante especialidade da isonomia constitucional (TARTUCE,
2017).

2.3.3 Presuncédo da paternidade na fecundacéo artificial homdloga apos o

falecimento do marido

No ordenamento juridico brasileiro, ordenamento este em que consagra
constitucionalmente a igualdade entre filhos, independente da situacao juridica dos
pais, conforme visto anteriormente, ndo se poderia admitir legislacédo
infraconstitucional restritiva do direito do filho concebido mediante fecundacéo
artificial post mortem. Ademais, tal posicionamento ndo encontra respaldo
constitucional, ao contrario, este ndo previu excecdo, ndo cabendo ao legislador
ordinario, tampouco ao intérprete estabelecer excecfes ao principio constitucional
da igualdade entre filhos (ALBUQUERQUE FILHO, 2006).

De acordo com o previsto na Resolucao 1.358, de 1992, do Conselho Federal
de Medicina, é possivel a deliberacdo do casal sobre a criopreservacdo dos
gametas, onde consta, ainda, que as clinicas, centros ou servicos podem
criopreservar espermatozoides, 6vulos e pré-embrides, de modo que no momento da
criopreservacao, os cbnjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por
escrito, com relacdo ao destino caso se divorciem, existéncia de doencas graves ou

até mesmo o falecimento de um ou de ambos e em caso de doacgéo.

Nao se pode deixar de considerar que existe uma interpretacdo equivocada
da situacdo envolvendo o concebido apés o falecimento do genitor,
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porquanto se observam os interesses de terceiros, dos herdeiros existentes
até o momento, enquanto se olvida o direito do cdnjuge sobrevivente, bem
assim, e principalmente, o direito da crianca engendrada nessas especiais
circunstancias. Nao ha hip6tese em nosso ordenamento juridico da
impossibilidade de reconhecimento de filiagdo. A realidade social, muitas
vezes, impede materialmente tal reconhecimento, contudo, juridicamente,
sempre ha a possibilidade de obter-se tal desiderato. Nao é o fato da pré-
morte de um dos genitores que vai afastar aprioristicamente o direito do
nascido, mediante inseminacao artificial péstuma, de ter consignado em sua
certiddo originaria o nome dos pais, embora eventualmente um ja esteja
falecido. (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 8)

Como cedico, o direito a reproducéo é reconhecido como direito fundamental,
mesmo que nado absoluto, contudo, encontra-se inserido na perspectiva da
procriacdo, da livre decisdo do casal e do planejamento familiar (ALBUQUERQUE
FILHO, 2006). Nesta senda, ressalta Guilherme Calmon (2003) que a liberdade de
planejamento familiar é consequéncia do direito a liberdade previsto no artigo 5°,
caput e inciso Il, da Constituicdo, em que é prevista a observancia de que o
exercicio da liberdade pressupbe responsabilidade e a existéncia de limites
imanentes, considerando o postulado basilar da convivéncia em grupo, ou seja, O
respeito a dignidade e aos demais valores e bens juridicos das outras pessoas no
exercicio dos seus direitos fundamentais.

O Cddigo Civil trata da presuncao de paternidade (“pater is est quem nuptia
demonstrant”) em seu artigo 1.597, inciso Ill, onde presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido (BRASIL, 2002).

Para Eduardo de Oliveira Leite (1995), a inseminacéo artificial post mortem é
uma espécie de inseminacdao artificial homéloga, visto que o material genético é do
préprio casal que realizara o procedimento de reproducdo assistida. Nesta senda,
entende-se que esta crianca gerada tera direito a presuncéo da filiacéo, visto ter sido
gerada na constancia por fecundacao artificial homdloga.

Lébo (2011) destaca que a presuncéo tradicional, contida no inciso Il do artigo
supra, atribui a paternidade ao marido da mae em relacédo ao filho nascido dentro
dos 300 dias apdés a morte daquele. Assim, a fecundacao artificial homologa podera
ocorrer em tempo posterior a esse, persistindo a presuncdo da paternidade do
falecido, desde que se prove que foi utilizado seu gameta, por parte de entidade que

se incumbiu do armazenamento. Dessa forma, o mesmo autor salienta que o
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principio da autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do biodireito,
condiciona a utilizacdo do material genético do falecido ao consentimento expresso
gue tenha deixado para esse fim. Logo, ndo podera a vilva exigir que a clinica de
reproducdo assistida |he entregue o0 sémen armazenado para que seja nela
inseminado, por ndo ser objeto de heranca, de modo que a paternidade de ser
consentida, pois ndo perde a dimensdo da liberdade. Por fim, a utilizagdo nao
consentida do sémen deve ser equiparada a do dador anénimo, o que nao implica
atribuicéo de paternidade.

A Jornada de Direito Civil, do Superior Tribunal de Justi¢a, ocorrida no ano de
2002, aprovou a preposicdo no sentido de que se interpreta o inciso Il do artigo
1.597 para que seja presumida a paternidade do marido falecido, que seja
obrigatério que a mulher ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida
com o material genético do falecido, esteja ainda na condicdo de viuva, devendo
haver autorizac&o escrita do marido para que se utilize seu material genético apos

sua morte.

2.3.4 Analise doutrinaria e jurisprudencial sobre os efeitos da inseminacéo

artificial post mortem

Dado ao carater polémico do presente assunto, indubitavel o fato de que ha
divergéncias doutrinarias no tocante a possibilidade ou ndo da aplicabilidade do
direito sucessorio ao filho nascido por inseminacéao artificial post mortem.

A primeva corrente, defendida por Monica Aguiar e Jesualdo Eduardo de
Almeida Junior, defende a impossibilidade de tal pratica — corrente essa denominada
restritiva ou excludente —, vindo a negligenciar todo e qualquer direito ao filho
concebido apos o falecimento do de cujus, tanto no Direito de Familia quanto no
Direito Sucessorio.

Assim, defende Aguiar que o consentimento ora cedido, sera revogado ao
momento da morte do doador, sendo filho tdo somente do companheiro sobrevivente
(AGUIAR, 2005). No mesmo sentido, entende Jesualdo Almeida Janior (2005) alega
que o embrido fecundado mediante inseminagdo artificial apés o falecimento do
cbnjuge nado é possivel pois ndo haveria direito sucessério algum, tendo em vista

nao ser pessoa concebida e nem nascida.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama também defende igualitaria posicao,
haja vista que acredita que a mencionada técnica agride os principios da dignidade
da pessoa humana, da paternidade responsavel, do melhor interesse da crianca e
também o principio da igualdade dos filhos (GAMA, 2008).

Diferentemente dos autores supracitados, Carlos Cavalcanti de Albuquerque
Filho (2006) defende que o planejamento familiar de fato acontece enquanto os
cbnjuges estdo vivos, porém, seus efeitos também podem ser sentidos apds o
falecimento do coOnjuge. Ainda, argumenta o0 autor que a genitora ndo pode ser
responsabilizada civilmente ao conceber a crianga por meio de inseminacao artificial
post mortem, visto que se assim fosse os filhos de relagdo eventuais ndo planejadas
teriam 0s mesmos ou mais direitos para responsabilizar os genitores.

Juntamente de Carlos Cavalcanti, Douglas Philips Freitas também opta pelo
segundo entendimento, entendendo que o artigo 226, 87°, da Constituicdo é
instituido por livre decisdo dos companheiros no momento de organizar a instituicdo
familiar, restando a liberdade de tal direito, visto que eventualmente, caso restrito,
ofenderia os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

Notadamente, a posicao doutrinaria desses autores enseja a interpretacéo de
claro e possesso direito a sucessao do filho concebido post mortem com relagéo a
eventual existéncia de heranca do conjuge falecido, visto que, em momento
oportuno, houve cristalina aprovacdo do mesmo para a realizacdo do método de
reproducdo assistida. De mesmo modo, o proprio Codigo Civil assegura 0
reconhecimento da filiacdo post mortem. Ademais, importante salientar também que,
hodiernamente, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha expressa proibicdo do
uso da inseminacao artificial post mortem, contudo, ndo ha também legislacdo que
assim a permita (ALMEIDA, 2003).

Nesta senda, compreende José Luiz Gavido de Almeida (2003) que o artigo
1.798 do Cddigo Civil deve ser compreendido de maneira extensiva, com o intuito de
incluir o nascituro como sucessor legitimo, com plena capacidade sucessoéria e
assim adquirir sua quota parte devida.

Para Carlos Cavalvanti, “o simples fato da crianga existe e uma vez

comprovada a relagcdo de parentesco j4 seria suficiente para fazer inserir, na
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vocacdo hereditéria, um herdeiro legitimo, da classe dos descendentes, de primeiro
grau, na condi¢ao de filho, com direito a sucessao” (2006, P. 103-104).

A doutrina com relacéo ao tema € cristalinamente divergente. Na auséncia de
regulamentacdo juridica, busca-se uma interpretacdo no sentido constitucional,
atendendo o principio da igualdade entre os filhos dentro do Direito de Familia e
também no Direito das Sucessoes.

Em julgado recente, mais precisamente em Recurso Especial de n.
1.918.421-SP, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela possibilidade da
implantacdo de embrides do casal apdés a morte de um dos cbnjuges, ou seja, a
implantacdo post mortem de embrides excedentarios sé podera ser realizada
mediante autorizacdo expressa e especifica disposta em testamento ou documento

semelhante, como é possivel observar:

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A ATOS
NORMATIVOS INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA. REGULAMENTACAO. ATOS NORMATIVOS E
ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA  TRANSPARENCIA E
CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS.
EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE IMPLANTAGAO,
DOACAO, DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA.
REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE.
AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU
DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA E
LIBERDADE PESSOAL. 1. A negativa de prestacdo jurisdicional ndo se
configura quando todos os aspectos relevantes para o correto julgamento
da causa séo considerados pelo 6rgéao julgador, estabelecendo-se, de modo
claro e fundamentado, a compreensédo firmada, ainda que em sentido
diferente do desejado pelos recorrentes. 2. Nos termos do entendimento do
STJ, é inviavel, em recurso especial, a verificagdo de ofensa/aplicacdo
equivocada de atos normativos interna corporis, tais como regimentos
internos, por ndo estarem compreendidos no conceito de tratado ou lei
federal, consoante a alinea "a" do inciso Ill do art. 105 da CF/1988. 3. No
gue diz respeito & regulamentacdo de procedimentos e técnicas de
reproducdo assistida, o Brasil adota um sistema permissivo composto por
atos normativos e administrativos que condicionam seu uso ao respeito a
principios éticos e constitucionais. Do acervo regulatério destaca-se a
Resolucdo n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que impde a
prevaléncia da transparéncia, do conhecimento e do consentimento da
equipe médica, doadores e receptores do material genético em todas as
acOes necessarias a concretizagdo da reproducdo assistida, desde a
formagéo e coleta dos gametas e embriGes, & sua criopreservacéo e seu
destino. 4. Quanto ao destino dos embrides excedentarios, a Lei da
Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) dispde que poderéo ser implantados no
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Utero para gestagdo, podendo, ainda, ser doados ou descartados. Dispde,
ademais, que, garantido o consentimento dos genitores, é permitido utilizar
células-tronco embrionarias obtidas da fertilizagdo in vitro para fins de
pesquisa e terapia. 5. Especificamente quanto a reproducdo assistida post
mortem, a Resolucdo CFM n. 2.168/2017, prevé sua possibilidade, mas sob
a condicado inafastavel da existéncia de autorizacao prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material biol6gico criopreservado, nos termos da
legislacdo vigente. 6. Da mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, §
2°) estabelece que, na reproducdo assistida post mortem, além de outros
documentos que especifica, devera ser apresentado termo de autorizacao
prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material bioldgico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma
reconhecida. 7. O Enunciado n. 633 do CJF (VIIl Jornada de Direito Civil)
prevé a possibilidade de utilizagdo da técnica de reproducdo assistida
péstuma por meio da maternidade de substituicdo, condicionada, sempre,
ao expresso consentimento manifestado em vida pela esposa ou
companheira. 8. O Planejamento Familiar, de origem governamental,
constitucionalmente previsto (art. 196, § 7° e art. 226), possui natureza
promacional, e ndo coercitiva, com fundamento nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, e consiste na viabilizacao
de utilizagdo de recursos educacionais e cientificos, bem como na garantia
de acesso igualitario a informacdes, métodos e técnicas de regulacdo da
fecundidade. 9. O principio da autonomia da vontade, corolario do direito de
liberdade, € preceito orientador da execucdo do Planejamento Familiar,
revelando-se, em uma de suas vertentes, um ato consciente do casal e do
individuo de escolher entre ter ou ndo filhos, o nimero, o espacamento e a
oportunidade de té-los, de acordo com seus planos e expectativas. 10. Na
reproducéo assistida, a liberdade pessoal € valor fundamental e a faculdade
gque toda pessoa possui de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma
subserviéncia a vontade de outro sujeito de direito. 11. O CC/2002 (art.
1.597) define como relativa a paternidade dos filhos de pessoas casadas
entre si, e, nessa extenséo, atribui tal condicdo a situacdo em que os filhos
sdo gerados com a utilizacdo de embriBes excedentarios, decorrentes de
concepcdo homologa, omitindo-se, contudo, quanto & forma legalmente
prevista para utilizagdo do material genético post mortem. 12. A decisé@o de
autorizar a utilizacdo de embrides consiste em disposi¢do post mortem, que,
para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-se
intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos
envolvidos, genitor e os que seriam concebidos, atraindo, portanto, a
imperativa obediéncia a forma expressa e incontestavel, alcangada por meio
do testamento ou instrumento que o valha em formalidade e garantia. 13. A
declaracdo posta em contrato padrdo de prestacdo de servicos de
reproducdo humana € instrumento absolutamente inadequado para legitimar
a implantacdo post mortem de embribes excedentarios, cuja autorizacao,
expressa e especifica, havera de ser efetivada por testamento ou por
documento analogo. 14. Recursos especiais providos. (BRASIL, 2021)

Como cedigo, no dia 08 de junho deste ano de 2021, a Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica concluiu o julgamento, firmando entendimento sobre a

possibilidade de implantacdo de embrides apos a morte de um dos cénjuges.



Para Buzzi, a realizacdo da inseminacéo artificial ndo serviria para outro fim,
de forma que no acérdao este destacou o desejo do idoso em deixar um sucessor
biolégico, tendo afirmado ser certo que o falecido tinha outros filhos (autores da
acdo), porém, adotivos (IBDFAM, 2021).

Demais disso, a sustentacdo oral dos herdeiros ressaltou que o préprio
hospital foi capaz de reconhecer a necessidade de autorizacdo expressa para
implantagdo post mortem, requisito previsto em contrato. Portanto, os advogados da
villva argumentaram que o falecido deixou os embrides sob custddia da esposa e

gue esta tinha o direito de exercer o desejo de ser mae (IBDFAM, 2021).
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3 CONSIDERACOES GERAIS

A técnicas de reproducdo humana assistida, em acompanhamento com o
avanco cientifico da medicina estdo cada vez mais frequentes, seja pela infertilidade
e esterilidade dos casais, seja por motivos salutares ou até mesmo o desejo de
paternidade ou maternidade de casais homossexuais. Todavia, o que € alarmante é
a omissdo da legislacéo brasileira, até os tempos atuais, sobre determinados temas,
como € o caso da inseminagéo artificial post mortem.

Ademais, para a compreensao da probleméatica do presente tema, foi
necessaria a discussao sobre 0s novos conceitos de entidade familiar, pautados na
propria Constituicdo Federal de 1988, visto que nos ultimos anos foram alargados,
cedendo espaco a unido estavel, a familia monoparental e a formacéao de familia por
pessoas do mesmo sexo, em que 0S conceitos de sexo e procriagdo se
desvincularam. De mesmo modo, foram favorecidas técnicas modernas de
reproducdo, como bem vistas, as inseminacdes homologas e heterdlogas e também
a reproducéo assistida post mortem.

No entanto, para a discussao do tema do presente trabalho, o entendimento
sobre o direito sucessorio no ordenamento juridico brasileiro foi essencial, como a
forma de transmissdo de heranca a qual ocorre por forca do principio de saisine e
também a propria capacidade sucessoria. Ademais, 0s tipos de sucessao (legitima e
testamentaria) também trazem conceitos primordiais para a compreensdo, da
mesma forma que a construcdo do entendimento sobre os tipos de sucessores
(herdeiros legitimos e testamentérios, e também os legatarios).

Por ultimo, o presente trabalho se preocupou em analisar o direito sucessorio
do filho concebido apos a abertura da sucesséo, destacando dois grandes principios
arraigados ao Direito de Familia, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da igualdade entre os filhos.

Nesta senda, foi possivel extrair a enorme contribuicdo do principio da
dignidade da pessoa humana dentro do Direito de Familia, tendo em vista se tratar
de uma das areas mais humanizadas do Direito Privado, bem como sua intrinseca
relagdo com a evolucédo dos Direitos Humanos. Ligado ao presente tema, destaca-se
a impossibilidade em se ferir esse principio maximo e excluir o filho concebido de

maneiras diversas com relagdo ao demais. De mesmo modo, foi possivel frisar a
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magnanima importancia do principio da igualdade entre os filhos, tendo em vista que
n&do so6 no Direito de Familia, mas também sob a luz do Direito Sucessorio, os filhos
nao podem ser tratados de maneira distinta, ante a previséo constitucional sobre tal
principio e a fundamentalidade do mesmo para a compreensdo ndo so atual, mas
também futura do tema disposto no presente trabalho.

Com base no principio da igualdade entre filhos vista anteriormente, como
bem visto, ndo se pode admitir legislacdo infraconstitucional restritiva de direito do
filno concebido mediante fecundacéo artificial post mortem. Todavia, esse
posicionamento ndo encontra quaisquer respaldos constitucionais, em que nao
restou prevista excec¢do, ndo cabendo ao legislador ordinério exce¢do qualquer no
principio da igualdade entre filhos. Justamente com base nisso, € prevista n
Resolucédo 1.358, do Conselho Federal de Medicina, a possivel deliberacéo do casal
sobre a criopreservacdo de espermatozoides, Ovulos e pré-embrides, ao passo em
gue no momento da preservacao o casal deve expressar sua vontade.

Por fim, destaca-se o Recurso Especial de n. 1.918.421-SP, do Superior
Tribunal de Justica, que em julgado proferido neste ano de 2021, decidiu pela
possibilidade de implantacdo de embrides apdés a morte de um dos cénjuges, como
sendo necessaria uma autorizacado prévia e inequivoca do falecido para que se

permita ao conjuge realizar a fertilizacao.
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4 CONCLUSAO

O trabalho em tela, ao optar por discutir a técnica de reproducdo humana
assistida de inseminacao artificial homdéloga post mortem juntamente ao Direito
Sucessorio, curvou-se perante um tema bastante polémico e enfrentado pela
doutrina e recentemente pela jurisprudéncia, exatamente pelo fato de que no Brasil,
hodiernamente, ndo ha legislacdo especifica sobre o tema, principalmente no
tocante a capacidade sucessoria do filho concebido apés o falecimento de um dos
conjuges.

Como observado, apesar de haver disposicdo no artigo 1.597, a legislagéo
civil € omissa quanto as consequéncias da pratica da inseminacdo postuma, nao
tendo especificado quaisquer limites temporais ou até mesmo pressupostos de
admissibilidade e capacidade de sucesséo.

No entanto, apesar dessa brusca omissdo, € indiscutivel que o
reconhecimento da filiacdo oriunda de inseminacédo artificial post mortem tem
desdobramentos a partir de principios basicos previstos na Constituicdo Federal de
1988, como o principio da dignidade da pessoa humana e o louvavel principio da
igualdade entre os filhos. Todavia, tais principios ndo podem ser considerados
absolutos, visto que ndo pode haver conflitos de direitos dentro de uma mesma
norma juridica, podendo ser capaz de reconhecer a filiacdo do individuo gerado post
mortem, mas excluindo-se o direito sucessorio. E uma questdo puramente lgica.

Em destaque, é imprescindivel mencionar que levando em consideracédo a
garantia constitucional da auséncia de norma especifica sobre o presente tema, bem
como sobre a garantia constitucional de planejamento familiar e igualdade entre
filhos, defende-se que ndo ha de haver documento que expressa a vontade do
falecido em testamento sobre a autorizacdo de utilizacdo de gameta criopreservado
para inseminacao péstuma, haja visto que ao concordar em se submeter as praticas
laboratoriais, 0 conjuge explicita suas intencdes de constituir familia.

Tendo isto por base, € possivel defender que deve haver legislacao especifica
gue explicite lapso temporal para a submissdo da técnica de reproducdo humana
assistida post mortem, levando em consideracdo a forga normativa oriunda do artigo
1.824, o qual permite o uso de peticAdo de herangca para ir em busca do

reconhecimento dualidade de herdeiro.

39



Por dltimo, ressalta-se que a as doutrinas e jurisprudéncias sao destoantes
com relacdo ao presente tema sobre a capacidade sucessoria do filho concebido
post mortem. Todavia, como ja ressaltado, o presente tema deve ser atentamente
observado e construido sob as bases constitucionais, principalmente no que
consiste aos principios, 0s quais sdo capazes de barrar interpretacdes rasas com
potencial de desrespeito a dignidade da pessoa humana e a igualdade, devendo-se
conceder ao filho péstumo o que lhe é de direito na capacidade sucessoria.
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