36

A CONCESSAO DOS DIREITOS
SUCESSORIOS DO FILHO HAVIDO
POR FERTILIZACAO IN VITRO POST
MORTEM PATERNA

OLIVEIRA, Maria Julia Soares? ; REIS, Elisangela Baptista®;

@ Graduanda em Direito - Estagidria QNIFAGOV marajusoares@grmail.com.br
b Mestre em Letras— Pos-Graduada em Advocacia Civel; Graduada em elisangela.reis@unifagoc.edu.br
Direito e Comunicagdo Social; Professora no UNIFAGOC

RESUMO

O presente estudo pretendeu examinar a forma de como o Codigo Civil trata o filho proveniente de
fecundagio artificial, mesmo que falecido o pai serd considerado filho, mostrando que nenhum de seus
artigos menciona os mesmo como titulares do direito de sucessio, por nio ser nascido ou concebido no
momento de abertura da heranca. Uma justificativa plausivel seria que filhos concebidos posterior a
morte do pai ndo teria direito aos bens deixados do de cujus, uma vez que a constituicio proibe a
discriminagdo, e o tratamento desigual entre semelhantes, o filho concebido por inseminagio artificial
deveria possuir os mesmos direitos sucessorios daqueles que foram concebidos de maneira natural. O
objetivo do presente trabalho foi identificar quais sdo os direitos sucessorios de uma pessoa concebida
post mortem, clareando o alcance tedrico do direito sucessorio, examinando o principio constitucional
da igualdade entre os filhos e sistematizar o posicionamento jurisprudencial acerca da inseminagdo post
mortem. A metodologia utilizada neste projeto consiste em pesquisas bibliogrificas, por se basear no
levantamento de toda a bibliografia jd publicada em forma de livros, revistas, publicagoes avulsas e
impresa escrita.
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INTRODUCAO

Com a notéavel e constante evolugao da ciéncia médica superando inameras
barreiras, surgem vadrias técnicas de reproducdo humana de forma artificial,
possibilitando aos casais que enfrentam problemas para gerar filhos poder formar uma
familia utilizando os recursos disponiveis pela ciéncia. Nessas modalidades de
reproducdo artificial, é reproduzida uma quantidade elevada de embrides que podem
ser criopreservados para serem utilizados em momento posterior; porém, dependendo
de quando forem implantados no tutero,poderdo ocasionar grande repercussdao na
esfera juridica. As implicagdes juridicas ocorrem quando, por exemplo, o dono
domaterial genético criopreservado morre, e sua esposa decide realizar a inseminacao
artificial post mortem.

O nascimento dessa crianca se dard posteriormente a morte de seu genitor,
gerando assim uma lide no tocante aos direitos sucessérios desse descendente.O artigo
buscou analisar os avancos no ordenamento juridico diante do desenvolvimento da
medicina em relagdo aos novos métodos conceptivos. Apds essa andlise, ficou evidente
que a legislacdo brasileira ndo autoriza nem proibe a inseminagao artificial, apenas
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trata a questao da presuncao de paternidade perante o uso da técnica ap6s a morte. A
falta de regulamentacdo de tal estudo faz com que surjam diversas questdes a serem
discutidas, principalmente em relagdo ao direito sucessério dos que sdao concebidos
por inseminagao artificial ap6s a morte do genitor.

Frente a isso, surgem trés correntes com posicionamentos distintos sobre o
direito de suceder ou nao do filho péstumo,as quais serdo objeto de estudono decorrer
do trabalho. O interesse por tal tema ocorreu apds uma breve andlise do direito de
tiliacdo dos concebidos por inseminacao artificial ap6s a morte do genitor,0s quais sao
considerados filhos, em igualdade com os demais.

A problematica surge a partir do momento da sucessao. O Cédigo Civil de 2002,
em seu artigo 1.798, legitima para suceder apenas os filhos que forem concebidos ou
nascidos até o momento da abertura da sucessao, colocando o filho que for concebido
por inseminacdo artificial homdloga, ap6s a morte do pai, em desigualdade em relacdo
aqueles que ja forem nascidos, indo de encontro ao principio constitucional de
igualdade entre os filhos e o proprio Cédigo Civil, j4 que este reconhece os filhos
concebidos por inseminagdo como filhos legitimos, mas ndo lhes dao direito de
sucessao.

Portanto, tendo em vista que o Cédigo Civil reconhece esses filhos nascidos por
inseminacao postmortem parterna como filhos legitimos, por que os mesmos ainda nao
possuem direito a sucessao?

O objetivo geral deste trabalho é analisar as diversas discussdes com relacdo ao
direito sucessorio diante da falta de regulamentacao de tal matéria no ordenamento
juridicono que tangea sucessdo dos filhos concebidos por inseminacdo artificial
homologada apdés a morte do genitor. O artigo traz como objetivos especificos,
apresentar e identificar principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana; verificar como eles podem ser aplicados aos herdeiros nascidos apds
a morte paterna; e aindaanalisar leis e jurisprudéncias que versam sobre a sucessao
dos filhos concebidos post mortem.

A legislacdo brasileira é omissa ao tratar das técnicas de reproducao humana
assistidas, principalmente aquelas que envolvem o direito de sucessao dos filhos que
sao concebidos apds o 6bito do genitor, quando este ndo deixar expressa a sua vontade
de que o nascido, apds o seu 6bito, tenha direito de ser herdeiro. Diante de tal lacuna,
é preciso discutir o amparo que deve ser dado a essa crianca e a igualdade que ela deve
ter com relagdo aos filhos ja nascidos, amparando-se em principios constitucionais.

No primeiro capitulo, serd apresentado o direito a procriacdo que todo ser
humano possui, enquanto o segundo trara o conceito de reproducdo homoéloga e
heter6loga, quando serdo abordados os seguintes tépicos: a diferenca entre os tipos de
reproducdo e o estudo das técnicas de inseminacdo artifical como hipétese de
estabelecimento de paternidade. Em seguida, o principio da igualdade entre os filhos,
como a evolucdo do direito de familia, serd pontuado. No sexto capitulo, o artigo
abordaré os principios constitucionais que podem garantir o direito sucessoério do filho
concebido post mortem;e, no sétimo,sera apresentado o posicionamento dos tribunais.

Seguindo a classificagdo metodolégica de Almeida (2017), o estudo pode ser
qualificado quanto a sua natureza como basico; quanto aos tratamentos dos dados,
como qualitativo; e, quanto aos fins, como exploratério,com base em Farias Filho
eArruda Filho (2015). A pesquisa ainda pode ser definida como bibliogréfica, por se
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basear no levantamento de toda a bibliografia ja publicada em forma de livros,
revistas, publicagdes avulsas e impresa escrita.

O DIREITO A PROCRIACAO - o acesso a maternidade e a paternidade na era
contemporanea

Com o nascimento do primeiro bebé de proveta no mundo, foram
desmistificados diversos paradigmas outrora consagrados acerca da reprodugdo
humana. O que antes seria inimagindvel - um casal com problemas de fertilidade
poder ter filhos bioldgicos - pdde se tornar realidade.

A maternidade, antes vista como dom divino, uma dadiva concedida a mulher
de poder gerar e gestar a sua prole, hoje adquiriu inovadoras proporcdes. Da técnica
da proveta aos mais avancados métodos de reprodugdo assistida, permitindo que o
sonho de parceiros inférteis pudesse se tornar realidade.

Entretanto, o direito a procriacdo sofreu variadas transformagdes com o passar
do tempo. Isso porque tal direito, em especial sob o ponto de vista religioso, sempre
esteve atrelado ao casamento. Segundo Espinosa (1998, p. 23), “para os cristaos, o
desejo de ter um filho préprio natural é o fim do sacramento do matrimoénio” . O autor
afirma ainda que, mesmo em termos juridicos, a procriacdo foi, durante longo tempo,
considerada como uma das finalidades do casamento, consequéncia natural do débito
conjugal.

Com a mudanga dos costumes, o advento da pilula anticoncepcional e a
consequente liberagdo sexual intensificados, desde as tultimas décadas do século
passado, a sociedade avancou. Passaram, pois, a viger novos valores e o
desenvolvimento cientifico atingiu limites nunca antes imaginados, admitindo-se a
concepgdo artificial do ser humano, sem a presenca do elemento sexual. Ainda, de
acordo com Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 54), “os novos valores que
inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem, definitivamente, com a
concepgao tradicional de familia”.

Assim sendo, ao se colocar em evidéncia a estrutura familiar tradicional em
meio as diversas inovagdes da ciéncia, permite-se compreender a familia sob novas
nuances. Nesse sentido, buscou-se o reconhecimento de novos direitos no tocante a
concepcao e a procriacao, direitos estes que, embora devam ser previstos e assegurados
pela legislagcdo, ndo podem sofrer limitacdes por parte do Estado.

Heloisa Helena Barboza leciona que o “right to procreate apresenta um
conteido negativo, isto é, que atribui ao individuo uma defesa contra qualquer
privacdo ou limitacdo, por parte do Estado, da liberdade de escolha, quanto a procriar
ounao”.

Sendo assim, entende-se que resta reconhecido, como direito humano, a livre
escolha reprodutiva, estando inerente a essa escolha 0 momento e a forma desejados,
sem qualquer interferéncia estatal. Entretanto, ndo se trata de um direito absoluto,
ilimitado, o qual ndo encontra quaisquer barreiras. Se aos futuros pais assiste o direito
ao planejamento familiar, a constituicdio de uma familia, gerando seus filhos
biolégicos, ou nao; aos futuros filhos, fruto desse desejo, cabem também direitos como
a dignidade e a formacdo de sua personalidade no seio de uma familia.

As formas de reproducao assistida e suas implicacdes no ordenamento juridico
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Com o avango tecnolégico na drea médica reprodutiva, as patologias que
desencadeiam dificuldade reprodutiva podem ser solucionadas em alguns casos
através dos meios de reproducao assistida existentes e disponiveis para casais que
delas venham a necessitar.

A reprodugdo assistida consiste em viabilizar a fecundacao de casais que
possuem dificuldade em procriar de forma convencional, podendo se dar por duas
vias. A primeira delas ndo tera grande repercussdao na seara juridica. Nesta, o
profissional médico apenas aconselha o casal a ter relagdes sexuais em determinados
dias para conseguirem a fecundagdo, ocasionando entdo a gravidez. A segunda forma
ocorre através da intervencdo direta do médico, sendo este o sujeito ativo
predominante para possibilitar a gestacdo do casal. Neste caso, eles se valem das mais
altas tecnologias médicas para a reproducdo humana se tornar viavel, entretanto, por
se valerem de formas de reproducao assistida, resultam alguns incidentes na esfera
juridica (SCALQUETTE, 2010, p. 58).

A medicina possibilitou, através das técnicas de reproducdo humana assistida,
que a concepgdo venha a ocorrer no proprio corpo da mulher que deseja a gravidez,
de forma a serem realizados procedimentos clinicos que permitam essa gestacdo sem
relacionamento sexual com o parceiro genitor. Espermatozéides preparados em
laboratorio por profissionais especializados sdo depositados no colo do ttero ou até
mesmo no proprio ttero. Dentre todas as possiveis formas e meios de se realizar a
inseminacao artificial, as duas mais utilizadas pelos médicos na atualidade tém sido a
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides e a fertilizagao in vitro (SILVA, 2007, p.
31).

A fertilizacdo in vitro (FIV) produz certa quantidade de embrides humanos para
se ter um aumento significativo de possibilidade de gravidez, porém o Conselho
Federal de Medicina recomenda que o maximo de embrides a serem implantados no
ttero seja de apenas quatro, pois se busca evitar gestacdo plural, de forma que os
embrides remanescentes, ou seja, os que ndo foram introduzidos para
gestacdo,denominados excedentarios, sejam criopreservados, o que possibilitaria a sua
utilizacdo posteriormente, em momento oportuno, pelos donos do material genético
preservado. A tnica regulamentagdo existente a que se refere este assunto é a Lei de
Biosseguranca n 11.105, de 24 de margo de 2005, que trata de temas como células tronco
embriondrias, clonagem humana e conservacdo de embrides. Todaviaela nada
regulamenta no que diz respeito a reprodugdo humana post mortem, que somente é
possivel em razdo do uso dos embrides excedentarios criopreservados (MARQUES,
2009, p. 57).

Sdo inameros os seus desdobramentos da reproducao humana assistida, tanto
na area médica, quanto no meio juridico; porém,é nitido que todas essas técnicas
viabilizam a reproduc¢do humana que, por outro modo de concepgao, ndo alcangaria o
mesmo resultado. O emprego de reproducao assistida ocasiona impacto visivel na
esfera juridica quando da aplicacdo dos embrides criopreservados e sua utilizagdo post
mortem.

Fertilizacao in vitro: homologa e heter6loga

Dentre as mais variadas formas de reproducdo humana assistida, esse método
reprodutivo poderd ocorrer dentre os meios existentes, explanados a seguir.
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A inseminacdo artificial heter6loga ocorre com a utilizacdo do espermatozéide de um
doador; este deposita seu material genético em um banco de sémen, ou seja, ele é um
terceiro totalmente desvinculado de qualquer relacdo com a donatéria, que escolhe o
doador de acordo com as suas caracteristicas e as de seu companheiro. Como no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha regulamentacdo especifica para tais
modalidades, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo 1.957/10, que
estabelece regras para realizar tais procedimentos (BARROS, 2010, p. 37).

A segunda espécie de inseminacao artificial trata-se da homologa, na qual, para
a concepcdo, é utilizado o material genético do proprio casal que deseja a gravidez. O
sémen e 17 6vulos pertencem aos genitores, de modo que o embrido possuira a carga
genética de seus genitores em sua totalidade. O Cédigo Civil Brasileiro de 2002, de
forma expressa, em seu artigo 1597, presume ser concebido na constancia do
casamento o filho nascido através da inseminacdo artificial homoéloga, mesmo ap6s o
falecimento do marido, inclusive os que nascerem em razao da inseminacdo artificial
homéloga proveniente do uso dos embrides excedentarios. A inseminacdo artificial
homologa possibilita a procriacdo, porém, dentro do universo juridico, surgem
inimeras implicacdes no que se refere a questao sucessoria: teria esse filho o direito a
heranca? O ordenamento juridico é claro ao dizer que a sucessdo somente ocorre apds
a morte do de cujus e, com essa técnica, o nascimento do filho se daria apds ter sido
dado abertura a sucessao (SCALQUETTE, 2010, p. 73).

No que tange a técnica de reproducao assistida homologa post mortem, estando
expressamente prevista no artigo 1597 do Cédigo Civil Brasileiro e ser presumida a
filiacdo do sujeito que tiver seu nascimento através dessa forma de reproducao
humana, a legislacdo, mesmo garantindo a filiacao, é omissa em determinado requisito
extremamente relevante para aqueles que se valem desse meio de procriacao, pois ndo
relatou que é indispensavel a anuéncia do falecido para a utilizacdo de seu material
genético criopreservado no inciso III, o qual somente dispds acerca dessa autorizagao
no inciso V do mesmo artigo de lei. Entretanto, trata-se de espécies diversas de
reproducdo assistida causando efeitos diversos no ordenamento juridico.

A Resolugao do Conselho Federal de Medicina n. 1.957 /2010, em seu inciso VIII,
dispoe acerca da reproducao assistida post mortem, afirmando nao ser ilicito o uso dessa
técnica de reproducdo, porém ela exigiu expressamente que, para fazer uso do material
genético criopreservado do falecido, é necessaria a autorizacdo deste. Como se
observa, ndo existe proibi¢do no Brasil do uso de reproducao assistida homdloga post
mortem; o Gnico obstdculo existente é que a vitiva deva ter autorizagdo prévia do
doador para fazer o uso de seu material genético (COLOMBO, 2012, p. 145).

A técnica de reproducdo assistida homologa post mortem, mesmo tendo a
presuncdo de paternidade expressamente garantida no artigo 1.597, inciso III do
Codigo Civil, acarreta inseguranca juridica no ambito do direito sucessorio, porque,
mesmo sendo assegurada a presuncdo de paternidade pelo Cédigo Civil apés o
talecimento do genitor, este ndo regulamenta a questdo sucesséria (SOUZA, 2006, p.
13).

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE PODEM GARANTIR O DIREITO
SUCESSORIO DO FILHO CONCEBIDO POST MORTEM

A Constituicao como forma de resolucao de conflito
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Os principios constitucionais sdo norteadores em todos os ramos do direito e
visam garantir o pleno exercicio dos direitos por todos os cidaddos. A constituicdo de
um pais é considerada sua lei bésica, ou seja, é a base hierarquica de todo o sistema
juridico do pais. Portanto, sempre que surgirem fatos novos que nao estejam
regulamentados por lei, é necessario observar e respeitar os principios da Constituicdo.
Sendo assim, a proibi¢do ou ndo regulamentacdo do uso das técnicas de reproducao
humana assistida fere alguns principios constitucionais que serdo demonstrados a
seguir.

O Cédigo Civil disciplina no art. 4° da Lei de Introducado as Normas do Direito
Brasileiro o seguinte: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Gominho e Ferraz (2017, p. 1) ensinam:

O nosso ordenamento juridico sofre com a inexisténcia de leis
especifica que tratem sobre reprodu¢ao humana, assim, fazendo com
que haja o assunto enfrente intenso debate no mundo juridico,
principalmente, no tocante a inseminacdo péstuma. De tal forma que,
ndo restam davidas de que com hd uma omissdo da lei sobre a
inseminagdo “post mortem”, os principios presentes na Constituicao
Federal de 1988 devem ser observados e respeitados, j& que nenhuma
técnica pode afrontar os principios da dignidade da pessoa humana e
da igualdade, entre outros principios tao importantes presentes em
nossa Carta Magna. Assim, a Constituicdo deve ser a base para a
resolucao de todo e qualquer conflito que possa vir a surgir em relagao
a inseminagao “post mortem”, bem como deve servir como a base para
regulamentacdo sobre esse tema.

Principio da dignidade da pessoa humana
O principio da dignidade da pessoa humana estd elencado no rol dos

principios fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Tal principio esta

relacionado com os valores que o ser humano tem e que devem ser respeitados.

Sendo assim, surge a discussao acerca da possibilidade do embrido nao ter direito a

vida pelo fato de o seu pai nao estar mais vivo; e, ainda que gerado, ndo poder ter

direito de participar do processo de sucessdo do seu pai em igualdade com seus

irmaos se assim tiver:
A dignidade da pessoa humana, consagrada no art. 1°, inc. III, da
Constituicao Federal como principio fundamental do estado brasileiro,
é um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida até a sua morte. Esse
principio constitui, ao lado do direito a vida, o ntcleo essencial dos
direitos humanos. (KRELL, 2006).

Assim sendo, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser aplicado
também de maneira extensiva atingindo a todos e também aqueles ainda que nao
nascidos.

E importante observar também a real motivacdo para utilizacio de alguma
técnica apds a morte do seu parceiro visando garantir que o filho ndo seja colocado em
uma posicao de objeto para beneficio da sua genitora, visto que se trata de um ser
humano, com vida e deve ser respeitado e ter seus direitos garantidos.
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Principio da igualdade entre os filhos
O principio constitucional da igualdade entre os filhos esta contido no artigo
227 §6° e preceitua que nao deve existir nenhum tipo de privilégio proveniente de
origem da filiacdo, devendo ser dado tratamento igual a todos os filhos sejam eles
vindo de reproducdo assistida ou adocao. Sendo assim, impedir que o filho concebido
por inseminacdo artificial homoéloga posterior a morte do genitor, de ter direito a
sucessdo da heranca de seu pai junto com seus irmaos ja nascidos o colocaria em
relacdo de desigualdade:
[...] Tal situagdo ndo encontra guarida constitucional, ao contrario, o
legislador constitucional ndo previu excecdo, ndo cabendo ao
legislador ordinario, tampouco ao intérprete estabelecer exce¢des ao

principio  constitucional da igualdade entre os filhos.
(ALBUQUERQUE FILHO, 2006).

Assim, o filho que venha a ser gerado futuramente, mesmo que apds a sua
morte, deve ser definido como herdeiro necessario.

Com isso, ndo reconhecer os direitos daqueles concebidos por inseminagdo
artificial, sejam eles quanto a igualdade de filiagdo com os outros filhos ja nascidos ou
ndo reconhecer o direito de ser herdeiro e ter direito a heranca de seu pai ja falecido,
viola o principio constitucional da absoluta igualdade que deve ser dada aos filhos.

FORMAS DE GARANTIA DE DIREITOS HEREDITARIOS AOS EMBRIOES

Considerando o direito fundamental & heranga previsto no artigo 5°, inciso XXX,
da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), bem como o principio da igualdade entre os
tilhos, disposto no artigo 227, § 6°, do diploma constitucional, nascendo o filho apés a
morte do genitor, terd este os seus direitos hereditarios garantidos, podendo usufruir
deles por intermédio da sucessao testamentéria, bem como pela sucessao legitima.

Prole eventual

O artigo 1.799 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) dispde que os filhos, ainda ndo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao, podem ser chamados a suceder.

O § 4° do artigo 1.800 do CC (BRASIL, 2002) estipula o prazo de dois anos para
que seja concebido o herdeiro esperado. O testador, contudo, possui a possibilidade
de alterar o prazo de espera, consoante o mesmo § 4° do artigo 1.800.

A principal discussao se dé a respeito da possibilidade do testador favorecer o
seu proprio descendente por meio do instituto da prole eventual, isso porque a lei
exige que a pessoa indicada pelo testamento esteja viva no momento da abertura da
sucessao.

Por outro lado, argumenta-se que, se o testador pode atribuir a sua heranga a
prole eventual de terceiro, poderd também atribui-la a sua prépria prole. Maria
Berenice Dias (2019, p. 468) defende que, “apesar de a lei exigir que esteja viva a pessoa
indicada como genitor quando da abertura da sucessao, [...] ndo ha como impedir que
sejam beneficiados os filhos eventuais do préprio testador”.

Isto posto, o instituto chamado de prole ou filiacdo eventual pode ser utilizado
para nomeagdo do herdeiro via testamento. Contudo, “por se tratar de mera
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liberalidade do testador, ndo protege totalmente os direitos da crianca” (DIAS, 2014,
p-1).

Inobstante, esse nao é o tnico meio de se garantir tais direitos, posto que ha a
possibilidade da substituicdo fideicomissaria, ainda se tratando de sucessao
testamentaria, além da peticdo de heranca na sucessao legitima.

O fideicomisso

A substituicao fideicomissaria é uma estipulacdo testamentdria em que o
testador constitui uma pessoa como legatario ou herdeiro, mas impde que, uma vez
verificada certa condigdo, deverd transmitir a outra pessoa, por ele indicada, o legado
ou a heranca. Caduca o fideicomisso se o fideicomissario morrer antes de realizar-se a
condicdo resolutdria. Essa substituicdo somente se permite em favor dos nao
concebidos ao tempo da morte do testador, consoante dispde o artigo 1.952 do CC
(BRASIL, 2002). Dessa forma, o fideicomisso se trata de mais uma forma que o autor
da heranca pode se valer para beneficiar pessoas ainda nao nascidas no momento da
abertura da sucessao.

A peticao de heranca

Conforme analisado, ausente pacificagdo no que concerne a legitimidade
sucessoria do embrido criopreservado implantado apés a morte do genitor.

Apesar disso, o ja mencionado Enunciado n® 267 da III Jornada de Direito Civil,
expressa a extensao da vocagao hereditdria aos embrides formados mediante o uso de
técnicas de reproducdo assistida, abrangendo a sucessao hereditdria da pessoa
humana a nascer, submetendo-se estes as regras previstas para a peticdo de heranca
(BRASIL, 2005, p. 69).

Assim, uma vez implantado o embrido no ttero e sobrevindo o nascimento com
vida, pode o filho nascido apds a morte do seu genitor, ingressar judicialmente, por
meio de uma peticdo de heranca, para reclamar os seus direitos sucessorios. Helena
Soares Souza Marques Dias (2014, p. 2) explica que pode este “ingressar com agao de
investigacdo de paternidade, de maneira autdbnoma ou cumulada com a peti¢do de
heranga, a fim de estabelecer a pré-condigao de hereditariedade”.

O artigo 1.824 do CC (BRASIL, 2002) estabelece a permissao ao herdeiro, em
agao de peticdo de heranga, “demandar o reconhecimento de seu direito sucessoério,
para obter a restituicdo da heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de
herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua”. Somente se inicia a contagem do prazo
prescricional quando aquele que anteriormente era embrido passar a ser relativamente
incapaz, ou seja, aos dezesseis anos de idade, por exemplo. A partir deste momento
inicia-se o prazo prescricional de dez anos para o ingresso da acdo de peticdo de
heranca, conforme dispde o artigo 205 do CC (BRASIL, 2002).

JULGADOS SOBRE A INSEMINACAO POST MORTEM

Nao foram encontrados jurisprudéncia concedendo direito sucessoérioao filho
concebido através da concepgao in vitro. H4 apenas julgados relacionados a questao
da paternidade, ndao abordando sobre a questdo sucessoria. A seguir um desses
julgados:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1330010-2, DA VARA CRIMINAL,
FAMILIA E SUCESSOES, INFANCIA E JUVENTUDE E JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL DA COMARCA DE GUARATUBA-
PR.AGRAVANTE: J.V.M.S,, representado neste ato por sua genitora
C.M.S.AGRAVADOS: LK.R. e A EN.RRELATOR CONV.: JUIZ DE
DIREITO SUBST. EM 2° GRAU, DR. MARCEL GUIMARAES ROTOLI
DE MACEDO, EM SUBS. A DES. IVANISE MARIA TRATZ
MARTINS. AGRAVO  DE  INSTRUMENTO. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE POST MORTEM C/C
PETICAO DE HERANCA.DECISAO QUE INDEFERIU A
ANTECIPACAO DE TUTELA EM SEDE DE PRIMEIRO GRAU.
PLEITO DE RESERVA DE QUINHAO HEREDITARIO. INTERESSE
DE MENOR. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.(TJPR - 12* C.Civel - AI - 1330010-2 - Guaratuba - Rel.:
Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo - Unédnime - - J. 02.03.2016).

Em atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, o
recurso foi parcialmente deferido, com o fim de que seja efetivada a penhora no
patamar de 1/3 (um terco) do rol dos bens inventariados do Espélio. Em relagao ao
consentimento, esse ndo deve ser presumido, deve ser expresso e de forma escrita
segundo preceitua a Jurisprudéncia do Tribunaldo Distrito Federal:

DIREITO CIVIL. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL.
EMBARGOS INFRINGENTES. UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO  CRIOPRESERVADO POST MORTEM  SEM
AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR. AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA.
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE
CUJUS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM. RESOLUCAO 1.358/92, DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. 1. Diante da falta de
disposicdo legal expressa sobre a utilizagdo de material genético
criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento
do de cujus para a inseminagdo artificial homoéloga post mortem, ja que
o principio da autonomia da vontade condiciona a utilizagdo do sémen
criopreservado a manifestacao expressa de vontade a esse fim. 2. "No
momento da criopreservacdo, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dadoaos
pré-embrides criopreservados, em caso de divoércio, doengas graves ou
de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-lo" (a
Resolucaol.358/92, do Conselho Federal de Medicina) 3. Recurso
conhecido e desprovido. (TJ-DF- EIC:20080111493002, Relator:
CARLOS RODIRGUES, Dta de Julgamento: 25/05/2015, 1° Camara
Civel, Data de Publica¢do: Publicado no DJE: 18/06/2015. Pag.:82)

Para a utilizacdo do sémen crio preservado para inseminagao artificial post
mortem estd condicionada a manifestacdo expressa davontadedo doador como ja
citado. O mesmo Tribunal de Justica em outra decisdo entendeu que o mero fato de o
de cujus ter guardado material genético ndo significaria uma aceitacdo expressa para

uma inseminagdo post mortem. Por falta de disposicdo legal expressa, presumir o
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consentimento do de cujus caracterizaria violacdo ao principio da autonomia da

vontade segundo os julgadores:
ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO  CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM
AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO
NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE DISPOSICAO
LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE SE
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM.1. Nao se conhece do agravo retido diante da auséncia do
cumprimento do disposto no art. 523, § 1°, do CPC. 2. Afasta-se a
preliminar de litisconsércio necessdrio entre a companheira e os
demais herdeiros do de cujus em agdo de inseminagdo post mortem,
porquantoausente reserva a direito sucessério, vencido o
Desembargador Revisor.3.Diante da falta de disposigao legal expressa
sobre a utilizacdo de material genético criopreservado post mortem,
nao se pode presumir o consentimento do de cujus para a inseminagao
artificial homoéloga post mortem, ja que o principio da autonomia da
vontade condiciona a utilizagdo do sémencriopreservado a
manifestagdo expressa de vontade a esse fim. (Acérddao n.° 820873,
20080111493002APC, Relatora: NIDIA CORREA LIMA, Relator
Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor: GETULIO
DEMORAES OLIVEIRA, 3% Turma Civel, Data de Julgamento:
03/09/2014, Publicado no DJE: 23/09/2014, p. 139)

Atualmente, em solo nacional, a tnica regulamentacdo especifica sobre
reproducdo assistida é a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n. 1358 de 1992,
a qual ndo possui forca de lei. Tal Resolugdo admite a criacdo de embrides apenas para
fins reprodutivos e proibe o descarte ou destruigdo de embrides excedentes.

DISCUSSOES DOUTRINARIAS QUANTO AOS DIREITOS SUCESSORIOS DO
FILHO CONCEBIDO POSTMORTEM

A inseminacdo artificial post mortem é um tema aberto em nossa legislagao e,
portanto, se aplica as mais diversas interpretacdes. A questdo polémica é justamente
através da reproducao artificial para determinar as qualificacdes legais dos nascidos,
esta reprodugdo artificial ocorre apds a morte do falecido. Quanto aos efeitos da
fecundacdo artificial post mortem, ha trés posicdes doutrinarias diferentes.
Albuquerque Filho (2006, p. 12) e Eduardo de Oliveira Leite (2012, p. 110) trazem o
seguinte:

Quanto a crianga concebida por inseminagdo postmortem, ou seja,
crianca gerada depois do falecimento dos progenitores biolégicos, pela
utilizacdo de sémen congelado, é situacdo andmala, quer no plano
doestabelecimento da filiacao, quer no do direito das sucessoes. Nesta
hipétese a crianga ndo herdara de seu pai porque ndo estava concebida
no momento da aberturada sucessdo(...)solucao favoravel a crianca
ocorreria se houvesse disposicdo legislativa favorecendo o fruto de
inseminacao post mortem.
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Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2010, p. 65) expde o seguinte:

Nao se pode excluir da participagdo nas repercussoes juridicas, no
ambito do direito de familia eno direito das sucessdes, aquele que foi
engendrado com intervencao médica ocorrida apés o falecimento do
autor da sucessdo, ao argumento de que tal solucdo prejudicaria ou
excluiria o direito dos outros herdeiros ja existentes ou pelo menos
concebidos no momento daabertura da sucessdao. Além disso, nao
devem prevalecer as assertivas que privilegiam a suposta seguranca
No Processo sucessorio.

Guilherme Calmon (2017, p. 733) trata sobre o assunto:

Alguns autores tém sustentado que a parte final do artigo 1.718, do
Codigo de 1916, admite a disposigdo testamentéria em favor de prole
eventual propria quando o testador, prevendo a possibilidade de vir a
falecer antes da concep¢do da crianga, confecciona seu testamento
referindo a prole dele préprio, o artigo 1.799, inciso I, admite o
chamamento, na sucessdo testamentaria, dos filhos ainda nao
concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que tais pessoas
estejam vivas a época da abertura da sucessao.

Ainda ha uma questao relevante a ser tratada, no que diz respeitoa fixagao do
prazo para a utilizagdo, pelo conjuge ou companheiro sobrevivente, do material
genético criopreservado. Uma vez que o sémen pode ficar por varios anos
criopreservado, antes de ser utilizado, sendo altamente prejudicial a ordem juridica a
espera indefinida de uma possivel prole. Desta forma, caberia ao autor da sucessao
quando manifestou a sua vontade por documento auténtico ou por testamento fixar o
prazo de espera do nascimento dos filhos, o prazo por sua vez nao deve ser superior a
dois anos previstospara concepcdo da prole eventual de terceiro, ou, caso ndo havendo
prazo previamente estabelecido aplicar-se, por analogia, o prazo constante do art.
1.800, § 4°, do Codigo Civil, ou seja, de dois anos a contar da abertura da sucessao.
(Albuquerque Filho, 2006, p. 20)

CONSIDERACOES FINAIS

Restou demonstrado nesse trabalho, que a evolucdo da medicina, da ciéncia e
tecnologia, ndo foi acompanhada pelo direito, sendo esses vazios preenchidos por
davidas e debates, como é o caso dos direitos sucessérios dos filhos concebidos por
inseminacdo artificial homologa post mortem, ao buscar pelo direito igual de concorrer
na sucessao legitima da heranca do ascendente j4 falecido.

Atualmente, a Constituicio Federal oferece as familias o direito ao livre
planejamento familiar sem interferéncia do Estado nas decisdes, devendo apenas
assegurar protecdo e garantias. Como também, os principios da dignidade da pessoa
humana, igualdade entre os filhos e do melhor interesse da crianca. Porém, esses
principios sdo violados ao permitir que o filho concebido por outro meio, receba
tratamentos diferentes.

O Conselho Federal de Medicina trata da infertilidade como um problema que
afeta diversos casais, procurando assim, buscar sempre novas possibilidades de
realizar a reproducdo assistida, para que mais pessoas possam usar esse recurso.
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Assim, surgiu a reproducdo assistida post mortem, que é feita ap6s a morte do marido
que possuia a insemina¢do como um projeto parental com a esposa, deixando o seu
consentimento expresso para a utilizagdo do material genético.

Porém, como visto, o Cédigo Civil de 2002 tem deixado essas evolugdes de lado,
ja que se limitou a mencionar no art. 1.597 que o filho concebido por inseminagdo
artificial homologa post mortem é considerado filho gerado na constancia do
casamento. O que acaba por divergir com o art. 1.798 do mesmo c6digo, que explana
que somente sdo capazes de suceder, aqueles nascidos ou concebidos até o momento
da abertura da sucessao.

Como mencionado no decorrer do trabalho, ha os que entendem que o art. 1798
do Cédigo Civil ndo menciona sobre a concepcdo que deve ocorrer para ter o direito
sucessorio garantido, devendo assim ser interpretado de maneira que possa garantir
de ambos 0s casos, como uterina ou em laboratérios.

Porém, no caso do uso do material genético apdés a morte, hd muitas
divergéncias por ser uma situagdo complexa, ja que o embrido ndo esta preconcebido
ao momento da abertura da sucessdao. Contudo, essa prética j4 é realizada pelos
médicos, estd mencionada no Cédigo Civil, ndo podendo assim ser excluida de
concorrer na sucessao legitima do ascendente ja morto. Nao permitir que ele receba, é
uma contradicdo com os principios constitucionais, como também, ndo respeitando o
art. 227, §6° da Constituicdo Federal, que trata da isonomia entre os filhos.

A linha doutrindria que entende que os filhos concebidos por meio da técnica
post mortem ndo devam concorrer na sucessio legitima, baseiam-se no argumento de
que, a peticao de heranca, que seria proposta por esse filho, gera inseguranca juridica.
Em compensagdo, conceder esses direitos, fortalece o principio do livre planejamento
familiar e isonomia entre os filhos.

Diante ao que foi exposto, é visivel que o filho concebido por inseminagao
artificial homologa post mortem, deva ter todos os seus direitos garantidos, ja que é um
método realizado excepcionalmente. Sendo o projeto de lei mencionado no trabalho,
um grande passo para a solugao dos problemas estudados e questionados, atendendo
aos envolvidos.
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