CEUS

Centro Universitario de Brasilia - CEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS

Curso de Bacharelado em Direito

ANA LUIZA SALDANHA BEZERRA

FILHOS CONCEBIDOS APOS A ABERTURA DA SUCESSAO

Brasilia — DF

2023



ANA LUIZA SALDANHA BEZERRA

FILHOS CONCEBIDOS APOS A ABERTURA DA SUCESSAO

Artigo cientifico apresentado como
requisito parcial para obtencéo do titulo de
Bacharel em Direito pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do
Centro Universitario de Brasilia (CEUB).

Orientador(a): Professora Débora Soares
Guimaraes

Brasilia -DF

2023



ANA LUIZA SALDANHA BEZERRA

FILHOS CONCEBIDOS APOS A ABERTURA DA SUCESSAO

Artigo cientifico apresentada como
requisito parcial para obteng&o do titulo de
Bacharel em Direito pela Faculdade de
Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS do
Centro Universitario de Brasilia (CEUB).

Orientador(a): Professora Débora Soares
Guimaraes

BRASILIA, 20 de junho de 2023.

BANCA AVALIADORA

Professor(a) Orientador(a)

Professor(a) Avaliador(a)



FILHOS CONCEBIDOS APOS A ABERTURA DA SUCESSAO

Ana Luiza Saldanha Bezerra

Resumo

Mediante as regulamentacBes disponiveis no ordenamento juridico, o presente
trabalho objetiva demonstrar a posicdo juridica, no direito sucessorio, do filho
concebido ap6s o falecimento de um dos pais. Atualmente, no Brasil ndo ha legislacéo
especifica acerca dos direitos sucessérios do filho pdstumo. Por esse motivo, 0s
doutrinadores se baseiam nos principios constitucionais, utilizando-se daquele que
acreditam mais se adequar ao caso controverso. O Principio da Igualdade entre os
Filhos, é o principio que possui mais peso na problematica aqui desenvolvida. Sendo
assim, sera tratado com detalhes os direitos sucessoérios do concepturo.

Palavras-chave: abertura da sucesséo; inseminacao artificial post mortem; principios

sucessorios; evolucao; direito sucessorio; heranca; paternidade.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a sucessdo como fenémeno
decorrente da morte. Comumente, a sucessao é transmitida aos herdeiros do falecido,
e em ordem de vocacdo hereditaria, que significa, a relacdo preferencial ao

recebimento do patrimdénio do de cujus, estdo seus descendentes em primeiro lugar.

Os descendentes representam a prole, os filhos, netos, bisnetos, e assim por
diante. Estes, sao prioritarios na recepcao da heranca daquele que veio a 6bito. Mas
seria possivel um filho, ser concebido ap6s a morte do individuo, e ser reconhecido
como herdeiro? Tem-se aqui uma problematica muito recente, que divide opinides

acerca dos sucessores legitimos, e que sera externada com detalhes neste artigo.

O principal objetivo deste trabalho €, compreender como ocorre a concepcao
de um filho post mortem, discutir a legalidade desta pratica, e apresentar pesquisas
jurisprudenciais que se adequam ao tema, demonstrando pontos de vistas

diferenciados, mas que captam o cerne da questao.

A pratica supracitada, trata-se de um método de fecundagédo externa de
gametas masculinos e femininos, conhecido como inseminagdo artificial, ou
fertilizac&o in vitro. A inseminacédo artificial € uma reproducdo assistida, que possui
previsado legal, no Livro IV, “Do Direito de Familia”, art.1.597, incisos Ill, IV e V do
Cdédigo Civil. Atualmente, este artigo vem sendo foco entre os juristas, sendo
interpretado a partir de diferentes posicdes, originando Enunciados das Jornadas de
Direito, com o intuito de adequar estas posicdes as inovacoes legislativas, doutrinarias

e jurisprudenciais.

Entende-se que o tema é controvertido, uma vez que o artigo 1.798, CC,
retrata a necessidade de ser nascido ou concebido no momento da abertura da

sucessao, para ser legitimado a suceder.

Desse modo, sera apresentado desde o principio, mediante jurisprudéncias,

casos concretos, doutrinas e as proprias leis civil e constitucional, as diretrizes do



direito sucessorio, a fim de apresentar uma proposta apropriada para uma possivel

resolugcao do conflito em discusséao.

No primeiro capitulo, sera abordado as disposicfes gerais do Direito
Sucessério e sua aplicabilidade no Brasil, buscando obter compreensdo da

subsisténcia da sucessao.

O capitulo seguinte, refere-se a explicacdo e exemplificacdo da inseminacao
artificial. O conceito, os tipos de inseminacdo e quais as circunstancias para se

presumir a paternidade a partir de uma reproducao assistida.

O terceiro e ultimo capitulo, concerne no aclaramento do que de fato é a
inseminagao artificial post mortem. Analisando casos concretos, juntamente com o0s
principios sucessorios e constitucionais, e tratando da problematica em si, obtendo

sua adequacéo constitucional.

Por fim, a concluséo do artigo se funda nas consideracdes finais acerca das
divergéncias e dos prejuizos que a propria lei motiva em relacédo a inseminacao post
mortem. Em vista da falta de regulamentacéo, a presuncéo de vontade do falecido é
0 ponto norteador da proposta de solu¢éo da controvérsia.

1 O DIREITO SUCESSORIO NO BRASIL: DISPOSICOES GERAIS

O Direito das Sucessdes é disciplinado pelo Direito Civil, regulamentado no
Cadigo Civil de 2002, mais especificamente, no Livro V deste compilado. A sucessao
esta diretamente ligada com as regras e normas do Direito de Familia, uma vez que

um necessita do outro para ser compreendido com clareza.

O Direito das Sucessbes foi regulamentado com a finalidade de dar
continuidade ao patrimonio e aos direitos, que restaram integros, apds a morte de um
individuo. Conhecida como sucessdo mortis causa. Esta, possui o objetivo de
transmitir estes bens, por presuncao de vontade do falecido, as pessoas com grau de

parentesco mais proximo, como expresso pelo legislador no art. 1.829 do Cddigo Civil:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n°® 646.721) (Vide Recurso Extraordinério n® 878.694)


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.t

Ha também a sucesséo inter vivos. Entretanto, esta é regulamentada pela
teoria geral das obrigacbes, que no momento, ndo é o foco deste artigo, mas
geralmente sdo decorrentes da cessao de crédito, cessao de débito e cessao de

contrato.

Os artigos 1.784 a 1.790 trazem as disposicOes gerais acerca do Direito
Sucessorio Brasileiro, estipulando regras comuns para dar inicio ao procedimento

sucessorio.

Em suma, de forma sucinta, o direito sucessério em suas regras gerais, vigora
de maneira simples e compreensivel, contudo, existem particularidades, que serdao

aprofundadas na medida em que forem aplicaveis ao tema do artigo.
1.1 Conceito e Evolucéao no Brasil

O conceito de sucesséo é entendido como substituicdo, para Silvio de Salvo
Venosa? e Carlos Roberto Gongalves® e como sequéncia, para Caio Mario*. Nota-se
a diversidade de conceitos utilizados para externar o fenbmeno da continuidade

patrimonial de uma pessoa.

1 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 09 maio 2023.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Familia e sucessdes — Vol. 5. Cap. 22, No¢ées Introdutdrias.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2023. p. 477.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessées. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur, 2023. p. 9.

4 DA SILVA, Caio Mario. InstituicGes de direito civil — Direito das Sucessdes — Vol VI. Cap. XCVIl,
Principios Gerais. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022. p. 27.



O entendimento de Carlos Roberto Goncgalves acerca do conceito de
sucessao como substituicéo, significa “assumir o lugar de outra pessoa na titularidade
de determinados bens” ®. Assim como ocorre nos atos inter vivos, ocorre na sucessao
por causa mortis. Com isso, tem-se a percepcéao de Silvio Venosa, que € similar a de

Carlos Roberto, apenas com uma explanagao a mais:

Quando se fala, na ciéncia juridica, em direito das sucessfes, esta-se
tratando de um campo especifico do direito civil: a transmissdo de bens,
direitos e obrigacbes em razdo da morte. E o direito hereditario, que se
distingue do sentido lato da palavra sucesséo, que se aplica também a
sucessdo entre vivos.®

Independente da palavra sucessdo também ser aplicada aos atos entre vivos,
no ambito juridico ela € compreendida como sucesséao hereditaria, aguela que decorre
da morte de um sujeito, gerando diversas consequéncias que serdo vistas mais a

frente.

Caio Mario, reconhece a morte como principio que integra o Direito das
Sucessodes. Sua ideia de sequéncia esta relacionada a maneira sequencial que se da
a sucessdo apdés a morte’. Através deste pensamento, séo estudadas as evolugées

do direito no que se refere ao Direito das Sucessoes.

Apesar destes simples conceitos perdurarem a muitos anos, o Direito das
Sucessoes ja sofreu variadas modificacbes em sua estrutura. Primordialmente, em
Roma, Grécia e india, a agregacao familiar era de grande importancia para a religido
a época. O sacerdocio do culto familiar cabia ao herdeiro, transmitindo-se pela
linhagem masculina, ou seja, a heranca era transmitida ao varédo primogénito. O direito

romano, a partir da Lei da XII Tabuas, concedeu ao pater familias a liberdade de dispor

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. S&o Paulo: Editora SaraivaJur, 2023. p. 9.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil —familia e sucessdes — Vol. 5. Cap. 22, Nogdes Introdutdrias.
S&o Paulo: Editora Atlas, 2023. p. 477.

" DA SILVA, Caio Mario. Instituic6es de direito civil — Direito das Sucessdes — Vol VI. Cap. XCVIl,
Principios Gerais. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022, p. 27.



dos seus bens apds sua morte, mediante testamento. A morte sem um testamento era

algo vergonhoso para os romanos.2

No século XIII, Idade Média, na Franga houve a instituicdo do droit de saisine,
gue instituia que a propriedade e a posse da heranca eram transmitidas aos herdeiros,
no mesmo momento que o autor da heranca viesse a 6bito®. No mesmo sentido, os
artigos 1.922 e 1.942 do Cddigo Civil alem@o previam transferéncia do bens

patrimoniais do falecido, por efeito da lei.1°

Apés a Revolucado Francesa, a concepcao de patriarcado, privilégio masculino
e primogenitura foi rompida. Entrando em vigor o Cédigo Napolednico, a igualdade
entre os herdeiros do mesmo grau se manteve, os distinguindo somente em uma
ordem de vocacdo, onde a linha sucessoria era formada pelos herdeiros:
descendentes, ascendentes e colaterais até 12° grau de parentesco, e na falta de

algum destes, os sucessiveis: 0 conjuge sobrevivente e o filhos tidos como naturais?®.

Um pouco antes da proclamacédo do Cdadigo Civil de 1916, a Lei 1.839 de
1907, substituiu a posicdo do cdnjuge sobrevivente com a posi¢cdo dos parentes
colaterais e limitou o grau de parentesco destes para o 6° grau. Em 1946, mediante o
Decreto Lei 9.461, novamente houve uma reducdo no limite do grau de parentesco
dos colaterais, sendo este o 4° grau??.

A partir da promulgacdo do Cddigo Civil de 1916, a ordem de vocacao
hereditaria do Codigo Napolebnico, que priorizava os parentes antes do cénjuge, foi

modificada através do Decreto 1.839/190713, Este Decreto alterou a ordem das

8GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap. Unico,
Origem e Fundamento do Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.9.

9 DA SILVA, Caio Mario. Instituicdes de direito civil — direito das sucessdes — Vol VI. Cap. XCVIII,
Principios Gerais. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022, p. 30.

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. So Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.10.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. S&o Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.10.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. S&o Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.10.

13 BRASIL. Decreto 1.839 de 31 de dezembro de 1907. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-dezembro-1907-580742-
republicacao-103783-pl.html. Acesso em: 20 jun. 2023.



classes sucessorias, dando preferéncia ao conjuge sobrevivente nos casos em que
nao houver descendentes e nem ascendentes do falecido, deixando os colaterais na
guarta classe e somente até 4° grau de parentesco. Contudo, mantiveram a quinta
classe da sucessao sendo o Estado. Na falta de herdeiros legitimos e sem testamento,

a heranca recai sobre o Estado?“.

Ademais, mantendo a disposicdo do Cddigo Civil portugués de 1867, foi
também disciplinado no artigo 1.572 do Cédigo Civil de 1916 disposicdo sobre o
Principio de Saisine: “Aberta a sucessao, o dominio e a posse da heranca transmitem-
se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”'®, ou seja, a condicdo de

herdeiro se da no exato momento em que o autor da heranca veio a obito.

Apos todas essas mudancas firmadas no direito romano, francés e portugués,
foi promulgada a Constituicdo Federal, que instituiu o principio da igualdade entre os
filhos (art. 227, §6°)16, Em decorréncia disto, diversas outras Leis foram promulgadas,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90 e a Lei sobre
Investigacdo de Paternidade, Lei n. 8.560/92, com intuito de regulamentar e tutelar os

direitos previstos na Constituicdo Federal.'’

Por fim, no projeto do Novo Cédigo Civil, a sucesséao se tornara categoria de
direito fundamental, decorrente da utilizacao do principio constitucional citado no art.

1.596, CC: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terao

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessées. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.10.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 7 — Direito das Sucessdes. Cap.
Unico, Origem e Fundamento do Direito das Sucessfes. Sao Paulo: Editora SaraivaJur, 2023, p.10.
18BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 17 abr. 2023.

17 MELO SANTOS, Vanessa Gongcalves. Filiacdo do Codigo Civil de 1916 ao Codigo Civil de 2002.
A Filiagdo Péstuma Decorrente do Uso das Técnicas de Reproducédo Assistida e suas Implicacdes no
Ambito dos Direitos Sucessorios. Biblioteca Digital de Teses e Dissertacdes, Fortaleza, 13 dez. 2017,
p. 25. Disponivel em:
https://uol.unifor.br/oul/conteudosite/F10663420180525090412718448/Dissertacao.pdf. Acesso em:
20 jun. 2023.
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0s mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatérias

relativas a filiacdo.”*®

O Cadigo Civil de 2002, trouxe a inovagao da concorréncia entre os herdeiros.
Tal modificagdo causou bastante polémica, pois agora as classes sucessorias séo
capazes de concorrer umas com as outras. Por exemplo, a depender do regime de
bens do casamento do conjuge sobrevivente com o falecido, o sobrevivente concorre
com os descendentes na partilha da heranga; em se tratando de sucessores
ascendentes, o cOnjuge sobrevivente concorre com eles, sem excecdes. Estas
inovacdes estdo previstas nos artigos 1.832, 1.836, 1.837 e 1.841 a 1.843 do Cadigo
Civil.

Em sintese, a evolucéo histdrica do Direito das Sucessdes, passa por diversas
fases, as quais sdo remetidas ao que é disciplinado atualmente, mas mantendo a

esséncia da origem.
1.2 Espécies de Sucessédo Post Mortem

Os tipos de sucessao previstos pelo Cédigo Civil de 2002, consistem em dois
conceitos. Sucessao Legitima e Sucessdo Testamentaria. A primeira compde o Titulo

Il do Livro IV das Sucessdes, e a segunda compde o Titulo 11l do mesmo Livro.

Tem-se por sucessao legitima aquela em que os herdeiros sdo mencionados
na lei. Ou seja, a lei dispde quem s&o os sucessores do autor da heranca, de maneira
presumida pelo préprio legislador, ao transferir os bens e direitos do falecido aos

familiares mais préximos. A falta de testamento, € a confirmacao da sucesséo legitima.

Nesses termos, tem-se a classificacdo do doutrinador, Caio Mario:

Denomina-se, entao, sucessao legitima a que é deferida por determinagdo
da lei. Atendendo ao que ocorre quando o sucedendo morre sem testamento
(intestado), diz-se também ab intestato. E tendo em consideragdo que se
processa sob o império exclusivo da lei, sem a participacéo da vontade, pode
também designar-se como sucessdo legal. Em nossos meios, é a mais

18 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 09 maio 2023.
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frequente, tendo-se em vista a menor difusdo do testamento e, portanto, da
sucesséao testada.'®

Sucessivamente, o artigo 1.829 do Cdédigo Civil, retrata a ordem de
preferéncia para o recebimento da heranca, chamada pelo legislador de ordem de
vocacao hereditaria. A ordem de vocacdo, representa as classes hierarquicas a
partilha da heranca. Na primeira classe estdo os descendentes; na segunda classe,
0s ascendentes; a terceira classe € o cénjuge sobrevivente; e na quarta classe estéao

os parentes colaterais até o 4° grau de parentesco.?°

Um adendo a terceira classe sucessoria, € a equiparacdo do companheiro
(unido estavel) ao conjuge. Em maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, em julgamento de Recurso
Extraordinario. Ficou decidido que é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre cbnjuges e companheiros e, portanto, para ambos devera ser
aplicado o art. 1.829, CC?L.

No que tange a sucessao testamentéria, esta pode ser compreendida por
transferéncia da ultima vontade formulada do falecido. Conceituado no art. 1.858 do
Cadigo Civil de 2002, o testamento € “ato personalissimo, podendo ser mudado a
gualquer tempo”?2. Isto significa que o testamento s6 pode ser disposto pela propria
pessoa que deseja deixar a totalidade, ou parte de seus bens a alguém diverso, ou

nao, da sucessao legitima, apos sua morte.

19 DA SILVA, Caio Mario. Instituicdes de direito civil — Direito das Sucessées Vol. VI. Cap. C, Ordem
de Sucesséo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2022, p. 85.

2PHORACIO, Lincoln. Espécies de sucessdo no direito civil brasileiro. Contetdo Juridico, 15 mar.
2016. Disponivel em: https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46202/especies-de-
sucessao-no-direito-civil-brasileiro. Acesso em: 20 jun. 2023.

21 ASSESSORIA DE COMUNICACAO IBDFAM. Equiparacdo de cdnjuge e companheiro na sucesso
ainda gera polémica e promove o debate. IBDFAM, 14 nov. 2018. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em: 20 jun. 2023.

22 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 09 maio 2023.
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O testamento em geral possui algumas regras a serem seguidas, para nao
tumultuar a sucessao legitima. Essas regras sao encontradas nos artigos 1.857 a
1.859 do Cadigo Civil. Vejamos:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos
seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 12A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 2 2S30 vélidas as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

O paragrafo primeiro cita a “legitima”, esta se refere a parte da heranca que é
resguardada, por lei, aos herdeiros necesséarios (art. 1.846, CC)%3. Sendo assim, a
metade da herancga que pertence aos herdeiros necessarios, ndo podera ser disposta
no testamento, a ndo ser que ndo existam herdeiros necessarios (descendentes,
ascendentes e conjuge). O segundo paragrafo é autoexplicativo quando expde que

ndo necessariamente o testador ir4 dispor bens de carater patrimonial.

O artigo 1.859 prevé que, “extingue-se em cinco anos o direito de impugnar a
validade do testamento, contado o prazo da data do seu registro.”?*, veja que o referido

artigo traz um prazo de vencimento para impugnacédo da validade do testamento.

Nesse interim, € possivel observar que as duas espécies de sucessao nao se
confundem e de maneira alguma se misturam, existindo normas e classes sucessorias

para cada uma delas.

Em resumo, a sucesséo legitima € aquela que segue a ordem hereditaria e é
um direito dos sucessores do falecido. A sucessao testamentéaria € aquela em que o

falecido registra sua vontade em forma de testamento, a fim de contemplar pessoas

23 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 09 maio 2023.
24 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 10 maio 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm
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de sua escolha que podem, ou nédo, fazer parte da sua linha sucesséria, mas diante

das normas de vocacgdao hereditaria ndo receberiam uma parte da heranca.
1.3 Sucesséo Legitima e Ordem de Vocacédo Hereditaria

A sucessao legitima conceituada no tépico antecedente, traz a ordem de
vocacao hereditaria como classificacdo dos sucessores em classes. As classes
sucessorias, sdo 0 agrupamento de sucessores legitimos, que no cédigo de 1916
priorizavam o parentesco, pois presume-se que seria a vontade do falecido que seus

bens permanecessem em sua familia®.

O art. 1.784 trata da transmisséo da heranca aos herdeiros. A transmissao,
ocorre com a abertura da sucessao, ou seja, com a morte do autor da heranca,
portanto, a partir do momento que o sujeito morre, ja se encontram em condicéo de
herdeiros, legitimos ou testamentarios, aqueles que eram familia, ou importantes para

o de cujus. Esse é o chamado Principio de Saisine?.

A abertura da sucessao acontece no ultimo lugar de domicilio do falecido, de
acordo com art. 1.785 do Cadigo Civil, ocorrendo mediante lei ou por disposicdo de
ultima vontade dele, conforme estabelece o art. 1.786 do mesmo Codigo. Em relacéo
a lei que ira reger a sucessao, esta sera a que estara vigente ao tempo da abertura

da sucesséo, como prevé o art. 1.787, CC/2002?.

Os artigos seguintes do Cadigo Civil, 1.788 e 1.789, apresentam algumas
regras nas hipoteses em que, nado foi deixado um testamento; este caducar, ou for
considerado nulo; ou quando os bens n&o forem compreendidos no testamento.

Nesses casos a heranca sera transmitida aos herdeiros legitimos, contudo, se

2% BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Cobdigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 17 maio 2023.
27 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coddigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 17 maio 2023.
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existirem herdeiros necessarios, o testamento s6 podera dispor de metade da

heranca, pois a outra metade é de direito daqueles?.

Objetivando uma melhor compreenséo dos artigos citados acima, entende-se
por herdeiros legitimos aqueles que a lei dispde, ja abordados no inicio do capitulo,
no art. 1.829 do CC: descendentes; ascendentes; conjuge; e parentes colaterais até
4° grau. Os herdeiros testamentarios sdo aqueles cujo a heranca esta disposta em
testamento, como ato de Ultima vontade do falecido, em exercicio de sua autonomia

privada.?®

Os herdeiros necessarios tém protecdo da legitima, ou seja, tem direito sobre
metade dos bens patrimoniais do de cujus, s6 podendo ser deixado em testamento a
outra metade que nao € destinada aos necessarios. O art. 1.845, CC, reconhece como

herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes e o conjuge.*®

O dultimo artigo das disposicOes gerais do Direito das Sucessdes, art. 1.790,

estabelece a situacdo dos companheiros em unido estavel, na sucessdo um do outro:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condicbes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n°
646.721) (Vide Recurso Extraordinario n® 878.694)

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

[l - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Verifica-se que € permitido que ambos participem da sucessdo um do outro,

mas apenas na proporg¢éo dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Cobdigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 17 maio 2023.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Cap. 9, Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora
Método. 2017. p. 1537.

30 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Cap. 9, Direito das Sucessfes. Sdo Paulo: Editora
Método. 2017. p. 1541.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4100069
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estavel. Porém, existem condi¢cdes para tal acontecimento, condicbes que estao

elencadas nos incisos de | a IV do artigo em discusséo.

Inicialmente, se a companheira (0) estiver concorrendo a heranca com filhos
em comum do casal, tera direito de receber quota equivalente a quota que os filhos
receberem. Nos casos em que a companheira (0) concorrer somente com
descendentes do falecido, tera direito a receber metade da quota que cada um
recebeu, mas se concorrer com qualquer outro parente legitimado a suceder, sé
receberd um terco da heranca. Por fim, ndo havendo sucessores legitimos, a

companheira (0) tera a totalidade da heranca.3!

No entanto, como ja dito anteriormente, este artigo foi considerado
inconstitucional, na medida em que ndo deve haver distincdo entre o companheiro e
0 cOnjuge. Sendo assim, o companheiro e o conjuge séo equiparados a partir de 2017
com a decisao do STF.

1.4 Legitimados a Suceder

Os legitimados a suceder sdo aqueles que possuem capacidade para
suceder, nas palavras de Silvio Venosa, “a capacidade para suceder € a aptidao para
se tornar herdeiro ou legatario numa determinada heranca”3?. Essa capacidade é
considerada um direito concreto, de acordo com o art. 1.798 do Cdbdigo Civil,
“‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucess&o.”33, portanto, ao observar o artigo supracitado, verifica-se a

existéncia de algumas condicfes para estar legitimado a suceder.

Venosa dita as trés condi¢des basicas necessérias que uma pessoa deve ter
para ser legitimada a suceder, tanto legitimamente, como por testamento. As

condicBes sao, o sujeito estar vivo no momento da abertura da sucesséo, ou seja, no

31 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 10 abr. 2023.

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes. Cap. 25, Capacidade para Suceder.
Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 527R.

33 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 17 maio 2023.
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momento da morte; ser capaz e; nao ser reconhecido como indigno pelos demais
herdeiros34.

Em contrapartida a primeira condi¢ao (estar vivo no momento da morte), o art.
1.799 do Cddigo Civil, prevé trés hipoteses diversas da regra geral, a qual dispde as

trés condicdes basicas para suceder. Vejamos:

Art. 1.799. Na sucesséo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizacgao for determinada pelo testador sob
a forma de fundagdo.®

Nesta disposicao do Cadigo, verifica-se que os filhos ainda ndo concebidos,
podem ser herdeiros contanto que a pessoa que o0 concebeu esteja viva na abertura
da sucessédo. Outra observacao € o fato de que estes casos do art. 1.799, abrangem
apenas a sucessao testamentaria, evidente, ja que os sucessores legitimos estao

previstos em lei.

No que tange as pessoas juridicas, inciso Il do artigo mencionado, estas
possuem capacidade sucessoria e séo legitimadas a suceder, além de ser uma forma

de constituicdo de fundacéo, o testamento deixado por alguém que a determina3®.

Na eventualidade dos filhos ainda ndo concebidos, o art. 1.800 e seus

paragrafos regulamentam esta possibilidade:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apds a liquidagéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes. Cap. 25, Capacidade para Suceder.
Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sao Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 529.

35 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 abr. 2023.

36 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes. Cap. 25, Capacidade para Suceder.
Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 529.
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§ 1 ©Salvo disposi¢ao testamentaria em contrario, a curatela cabera a pessoa
cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas
indicadas no art. 1.775.

§ 2 90Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado,
regem-se pelas disposi¢cdes concernentes a curatela dos incapazes, no que
couber.

§ 3 2Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucesséo,
com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 4°Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrério do testador, caberéo aos herdeiros legitimos.3’

O caput do art. 1.800 trata sobre o curador que sera confiado para tomar conta
dos bens do filho ndo concebido, até que este nasca. O paragrafo primeiro decreta
gue a pessoa responsavel pela curatela do suposto herdeiro do testador recai sobre

aguele que teve o filho e na falta deste as pessoas indicadas no art. 1.775, CC:

Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato,
€, de direito, curador do outro, quando interdito.

81 °Na falta do cdnjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mae;
na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto.

§ 2 Entre os descendentes, 0os mais préximos precedem aos mais remotos.

§ 3 2Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a
escolha do curador.®

O paragrafo segundo apenas reforca que as disposi¢des do proprio Cédigo
Civil, no que cabe a curatela de incapaz, serdo aplicadas no caso em discusséo. O
terceiro paragrafo afirma que o suposto herdeiro, quando nasce com vida, torna-se
herdeiro de fato com todos os frutos e rendimentos adquiridos quando da morte do

testador.

O quarto e ultimo paragrafo do artigo € o mais importante, pois estabelece

prazo para a concepg¢ao e nascimento do herdeiro nomeado pelo testador, este

37 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 maio 2023.
%8 PBRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 maio 2023.
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instituto é chamado de prole eventual®®.Passados dois anos da morte do testador, os
bens nomeados ao herdeiro esperado serdo divididos entre os herdeiros legitimos,

caso aguele ainda nao tenha nascido.

Portanto, a regra € que o legitimado a suceder deve estar vivo na abertura da
sucessao, essa € a primeira condicdo imposta, mas existem algumas excecodes,

previstas no art. 1.800, reconhecidas também por Venosa:

Destarte, para suceder € necessario que 0 sucessor exista quando da
delacéo. Deve ja ter nascido, embora figuem ressalvados, entre nés, o direito
do j& concebido, do nascituro, bem como a situacao do sucessor esperado
do art. 1.800.4°

A segunda condicéo é a capacidade para suceder, em regra, todos tem essa
capacidade. Porém, a incapacidade de suceder esta com aqueles que nao foram
reconhecidos como filhos, mas esta cessa no momento do reconhecimento voluntério
ou por deciséo judicial*l. Sdo incapazes também, os individuos enumerados no art.
1.801:

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cOnjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos;

Il - as testemunhas do testamento;

lll - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato do c6njuge ha mais de cinco anos;

IV - o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivdo, perante quem se
fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento.*

A Ultima condicdo, € a indignidade, a pessoa indigha ndo é legitimada a
suceder. A indignidade exclui o herdeiro da heranca, mediante sentenca judicial

proferida por juiz em acdo por indignidade que pode ser ajuizada pelos demais

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes — Vol. 5. Cap. 25, Capacidade para
Suceder. Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sao Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 529.

41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes — Vol. 5. Cap. 25, Capacidade para
Suceder. Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 530.

42 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 maio 2023.
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sucessores, alegando e comprovando qualquer dos casos previstos no art. 1.814, CC,

assim como pode ser ajuizada pelo préprio Ministério Publico 3.

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;

[l - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranca de dispor livremente de seus bens por ato de dltima vontade.*

A indignidade nao se confunde com a deserdac¢éo. Esta ocorre por meio do
testamento demonstrando a vontade do testador em deserdar determinado sucessor,
ou seja, a deserdacdo é incumbida ao testador. J4 a indignidade deve ser exposta
pelos demais herdeiros que tém interesse na nao participacdo do suposto indigno na
partilha da heranca, portanto a indignidade incumbe aos demais sucessores ou ao

Ministério Publico provar®® .

Sendo assim, estas sao as condicdes estipuladas para conceituar e

reconhecer os legitimados a suceder.
2 A INSEMINACAO ARTIFICIAL NO BRASIL

A inseminacao artificial no pais ainda néo possui legislacao especifica. Porém,
em 2003, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei 90 de 1999, que dispde sobre a
reproducéo assistida, no entanto, o projeto ainda aguarda decisdo da Camara dos

Deputados sob nimero 1.184/200346. Com isso, o Conselho Federal de Medicina

43 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes. Cap. 25, Capacidade para Suceder.
Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sao Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 531.

4 PBRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 maio 2023.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — familia e sucessdes. Cap. 25, Capacidade para Suceder.
Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 532.

46 BRASIL. Senado Federal. PL 90/1999. Disponivel em:
https://iwww25.senado.leg.br/iweb/atividade/materias/-/materia/1304. Acesso em: 20 jun. 2023.
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(CFM) resta editando resolugcbes que regulamentam a inseminacao artificial no

Brasil*’.

Em 2022, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo 2.320 de 1° de
setembro que:

Adota normas éticas para a utilizagdo de técnicas de reproducéo assistida -

sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da observancia aos

principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia

a tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo

deontolégico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a

Resolugdo CFM n° 2.294, publicada no Diario Oficial da Unido de 15 de junho
de 2021, Secéo 1, p. 60.48

E dessa maneira que a sociedade tenta entender o funcionamento da

inseminagéo artificial no Brasil.

No Caddigo Civil atual, a Unica regulamentacdo acerca da reproducao

assistida, encontra-se no art. 1.597, incisos Ill, IV e V:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
[...]
[l - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcgao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacgéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizag&o do marido.*®

Na mesma linha de pensamento dos incisos mencionados acima, existem os
Enunciados 106, 107, 127 e 128 da | Jornada de Direito Civil e 258 da Il Jornada de

47 PINHEIRO, Regina. Conselho Federal de Medicina tem novas normas para Reproducéo
Assistida, nov. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/2022/09/21/conselho-federal-de-medicina-tem-novas-
normas-para-reproducao-assistida. Acesso em: 06 jun. 2023.

4 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.320/2022. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.320-de-1-de-setembro-de-2022-430447118.
Acesso em: 06 jun. 2023.

4 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coadigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 06 jun. 2023.
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Direito Civil, que expdem propositivos de alteracdo da legislacdo, em relagdo as

inseminacgdes artificiais, que mais a frente serdo objeto de discusséo.

Relatérios divulgados anualmente pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), afirmam que as fertilizagbes in vitro, um tipo de reproducao
assistida, teve um aumento de 32,72% em um ano®. Essa pesquisa é relacionada ao
crescimento da fertilizacdo no pais nos anos de 2020 e 2021, referente ao ultimo

relatério redigido pelo Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio)®.

Diante do exposto pode-se afirmar que a inseminacéo artificial esta crescendo
no pais, em vista do aumento da procura deste procedimento como demonstra o 14°

relatorio da SisEmbrio®2.

Em suma, esta é regulamentacdo que o Brasil possui até o momento, e é
dessa forma que tanto médicos, quanto juristas, procuram compreender melhor este
fato extraordinario, que esta se tornando cada vez mais ordinario, porém ainda pouco

normatizado.
2.1 Conceito de Inseminacao Artificial

A inseminacéo artificial € uma técnica utilizada pela medicina avancada que
permite que pessoas com dificuldades de conceber filhos, possam realizar esse
desejo de maneira artificial. De acordo com Maria Berenice Dias:

%0 BASSETE, Fernanda. Reprodugéo assistida cresce 32,7% no Brasil e CFM atualiza regras. Revista
Crescer,01 out. 2022. Disponivel em;
https://revistacrescer.globo.com/saude/noticia/2022/10/reproducao-assistida-cresce-327-no-brasil-e-
cfm-atualiza-regras.ghtml. Acesso em: 20 jun. 2023.

SIBRASIL. Ministério da Satde. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Divulgado relatério sobre
fertilizagdo in vitro no pais em 2020 e 2021. 08 ago. 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2022/divulgado-relatorio-sobre-fertilizacao-in-
vitro-no-pais-em-2020-e-2021. Acesso em: 20 jun. 2023.

52 Ministério da Saude. Divulgado relatorio sobre fertilizagdo in vitro no pais em 2020 e 2021.
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 08 ago. 2022. Disponivel em: <https://www.gov.br/anvisa/pt-
br/assuntos/noticias-anvisa/2022/divulgado-relatorio-sobre-fertilizacao-in-vitro-no-pais-em-2020-e-
2021>. Acesso em: 06 jun. 2023. BRASIL. Ministério da Saude. Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Divulgado relat6rio sobre fertilizagdo in vitro no pais em 2020 e 2021. 08 ago. 2022.
Disponivel em: https://lwww.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2022/divulgado-relatorio-
sobre-fertilizacao-in-vitro-no-pais-em-2020-e-2021. Acesso em: 20 jun. 2023.
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A fecundacéo resultante de reproducao medicamente assistida é utilizada em
substituicdo a concepgdo natural, quando ha dificuldade ou impossibilidade
de um ou de ambos de gerar um filho. S&o técnicas de interferéncia no
processo natural, dai o nome de reproducéo assistida.>?

Com a evolugéo da ciéncia, foi criada uma técnica de conservacdo de sémen,
para posteriormente ser injetado no évulo. A inseminac¢éo do espermatozoide no 6évulo

gerou resultados positivos, e por esse motivo é muito utilizada nos laboratérios®4.

Na medicina legal existem variadas espécies de inseminacéo artificial. A mais
comum é a intrauterina, onde a fecundacéo ocorre dentro do Gtero da mulher®®, essa
maneira € a mais utilizada, uma vez que produz mais resultados favoraveis, em razao

da selecdo dos espermatozoides mais saudaveis para serem introduzidos no utero.

Outro tipo de inseminacédo € a extrauterina realizada em proveta. Fecunda-se
0 Ovulo com o esperma, fora do atero da mulher. Apés a fecundacdo e o

desenvolvimento de um embriéo, este é implantado no Gtero feminino®®.

Maria Berenice Dias relata que os embrides desenvolvidos fora do Utero sao
chamados de embrides excedentarios, e que geram problemas referente ao direito de

personalidade®’. Carlos Roberto Goncalves também retrata o assunto:

MONICA SARTORI SCARPARO e JOAQUIM JOSE DE SOUZA DINIz sobre fertilizagdo
assistida, que embrido é o ser oriundo da juncdo de gametas humanos,
sendo que h& basicamente dois métodos de reproducgdo artificial: a
fertiliza¢&@o in vitro, na qual o évulo e o espermatozoide sdo unidos numa
proveta, ocorrendo a fecundacéo fora do corpo da mulher, e a inseminacéo
artificial, consistente na introducédo de gameta masculino, por meio artificial,
no corpo da mulher, esperando-se que a propria natureza faca a fecundacao.
O embrido é excedentario quando é fecundado fora do corpo (in vitro) e ndo
€ introduzido prontamente na mulher, sendo armazenado por técnicas
especiais.5®

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 400.

5 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, Rio de Janeiro: Editora Forense. 201. p. 435.

%5 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, Rio de Janeiro: Editora Forense. 2011. p. 436.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, Rio de Janeiro: Editora Forense. 2011. p. 436.

5" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2015. p. 401.

%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia Cap. Il, 2.2, A Procriacdo
Assistida e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Editora SaraivaJur. 2023. p. 128.
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Ha também a inseminacdo extrauterina em que o casal fornece o material
genético, mas o embrido desenvolvido é implantado no Gtero de outra mulher®®. A
disposicéo VIl da Resolucéo 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina, disciplina

acerca dessa questdo:

As clinicas, centros ou servicos de reprodugdo podem usar técnicas de
reproducdo assistida para criar a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista uma condi¢cdo que impeca ou contraindique a
gestacéao.

1.A cedente temporaria do Utero deve:
a) ter ao menos um filho vivo;

b) pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até
0 quarto grau (primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avés e irmaos;
terceiro grau: tios e sobrinhos; quarto grau: primos);

¢) na impossibilidade de atender o item b, devera ser solicitada autorizagéo
do Conselho Regional de Medicina (CRM).

2. A cesséo temporaria do Utero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e
a clinica de reproducéo ndo pode intermediar a escolha da cedente.®

As inseminacgdes extrauterinas sao exemplos de fertilizacdes in vitro, que se
trata da fecundacdo do évulo com espermatozoide selecionado, do lado de fora do

Utero, em laboratorio.

Por fim, resta demonstrado o conceito e os tipos de inseminacao artificial a luz
da medicina legal. “As expressdes ‘fecundacao artificial’, ‘concepg¢éao artificial’ e
‘inseminacao artificial’ incluem todas as técnicas de reproducido assistida que
permitem a geracdo da vida, independentemente do ato sexual, por método artificial,

cientifico ou técnico.”%1,

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia, Rio de Janeiro: Editora Forense. 2011. p. 436.

60 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.320/2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 06 jun. 2023.

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2015. p. 400.
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2.2 Tipos de Inseminacédo Artificial a Luz do Cadigo Civil

O Cddigo Civil traz dois tipos de inseminacédo artificial, a inseminacéo
homodloga e a inseminacao heterdloga. A inseminagdo homologa trata-se da utilizacédo
do material genético do préprio casal, e na inseminacao heteréloga utiliza-se material

de um terceiro para realizar o procedimento. Nas palavras de Pablo Stolze:

Entenda-se por concepcao artificial homologa aquela realizada com material
genético de ambos os cbnjuges e, por inseminacdo artificial heteréloga,
aquela realizada com material genético de terceiro, ou seja, alguém alheio a

relacdo conjugal.®?
Para os dois tipos de inseminacdo artificial, a Resolucdo da CFM n°
2.320/2022 prevé em seu anexo, as Normas Eticas para Utilizac&o das Técnicas de
Reproducao Assistida, no Topico |, Principios Gerais, disposicao 4, esta explicitado

uma questao importante para a iniciagao da reproducao assistida:

4. O consentimento livre e esclarecido é obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos
envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de
RA devem ser detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacgbes
devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O
documento de consentimento livre e esclarecido deve ser elaborado em
formulario especifico e estard completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussdo entre as partes envolvidas nas técnicas de
reproducao assistida

Portanto, verifica-se a necessidade a necessidade de consentimento solene
dos pacientes para a realizacdo do procedimento da inseminacdo artificial. Esta
disposicédo também esta expressa no Projeto de Lei 90/1999, art. 4°63,

Um dos motivos para a realizagdo da inseminacao artificial homéloga é a
existéncia de uma questéo de saude que impossibilite o casal de conceber seus filhos
de maneira natural. Como por exemplo, hipotireoidismo, ou sindrome dos ovarios

policisticos. Ambas as doencas possuem tratamento, porém dificultam a producao de

62 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO PAMPLONA, Rodolfo. Direito de familia. Cap. XXV,
Reconhecimento Voluntario. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur. 2023. p. 223.

63 BRASIL. Senado Federal. PL 90/1999. Disponivel em:
https://iwww25.senado.leg.br/iweb/atividade/materias/-/materia/1304. Acesso em: 20 jun. 2023.
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6vulos na mulher, ou até causam infertilidade®. Neste caso hipotético, uma solucéo
para o casal seria efetuar a reproducdo assistida, e como o material genético seria

dos dois, a inseminacao se configura como homologa.

Em casos de infertiidade do homem, ou seja, a ndao producdo de
espermatozoides, mas o desejo dos conjuges de terem um filho, serd necessario a
utilizacado de material genético de pessoa estranha a relacdo conjugal. Nesta hipétese,
deverd ser usado o banco de sémen para doacdo anénima. O banco de sémen possui
diversos espermas destinados a realizagdo de inseminagdes artificiais. E
providenciado o prontuario médico do doador, resguardando sua identidade, mas
apresentando aos pacientes as caracteristicas mental e fisica deste. Apds a escolha
do esperma de acordo com as caracteristicas propostas, o material genético sera

implantado diretamente no Utero e esta feita a inseminacéo artificial heteréloga®®.

A doacdo de gametas ou embribes esta regulamentada na Resolucado
2.320/2022 do CFM, e nela esta disposta a hipétese em que o doador de gametas é
um membro familiar de até 4° grau de parentesco, desde que ndo incidam em

consanguinidade:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

[.]

2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa, exceto na doacao de gametas ou embriGes para parentesco de até 4°
(quarto) grau, de um dos receptores (primeiro grau: pais e filhos; segundo
grau: avls e irmaos; terceiro grau: tios e sobrinhos; quarto grau: primos),
desde que n&o incorra em consanguinidade.®®

Tendo em vista as distincdes entre as duas inseminacgdes, sera tratada com
mais detalhes a inseminacdo homdéloga, uma vez que o objeto do trabalho trata-se da
disposicéo do inciso Il do art. 1.597, CC.

6 DOENCAS que podem causar infertilidade feminina. ArtFértil, 2023. Disponivel em:
https://artfertil.com.br/doencas-que-podem-causar-infertilidade-feminina/. Acesso em: 20 jun. 2023.

% RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2011. p. 438.

66 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.320/2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320 Acesso em: 06 jun. 2023.
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2.3 Presuncao de Paternidade — art. 1.597, CC

A presuncéo de paternidade, a partir do entendimento de Maria Helena Diniz,

tem a seguinte afirmacéao:

Em virtude da impossibilidade de se provar diretamente a paternidade, o
Cdédigo Civil assenta a filiagdo num jogo de presuncdes, fundadas em
probabilidades, dai estatuir (no art. 1.597) que se presumem matrimoniais 0s
filhos concebidos na constancia do casamento dos pais. Esta presungédo é
relativa ou juris tantum, pois a prova contraria € limitada, porém, em relacao
a terceiros é absoluta, pois ninguém pode contestar a filiagao de alguém, visto
ser a acdo para esse fim privativa do pai (CC, art. 1.601). Firma o Cdodigo a
presuncao de que € pai aguele que o casamento demonstra; assim, presume
a lei que o filho de mulher casada foi gerado por seu marido. Pai, até prova
em contrario por ele préprio produzida, é o marido.%”

Retomando o foco ao art. 1.597 do Codigo Civil, incisos Ill, IV e V, ja
abordados anteriormente, verifica-se a presuncédo de paternidade em todos os trés

casos. De acordo com a doutrina de Pablo Stolze:

[.]

Assim, havidos por fecundacéo artificial homologa, o falecimento posterior do
marido ndo afasta a presuncéo, tendo em vista que se trata de uma situacéo
consolidada.

Da mesma forma, se tal fecundacdo se deu com embribes
excedentérios, decorrentes de concepcéo artificial homéloga (inc. 1V), a
presuncao também persiste, uma vez que o material genético foi obtido com
a participacdo de ambos os conjuges.

Por fim, ocorrendo uma inseminacdo artificial heteréloga, com prévia
autorizacdo do marido (inc. V), tem-se que esse tem consciéncia plena do
procedimento adotado e, mesmo néo sendo dele o material genético utilizado,
€ considerado o pai, devendo ser superada a velha compreensdo de
identificar a paternidade com a ascendéncia genética.

Observe-se que a presunc¢ao de paternidade no casamento € tdo prestigiada
gue permanece, mesmo apos o falecimento do marido ou do fim da uniédo
conjugal.®®

A presuncao de paternidade nessas trés hipéteses decorre da comprovacao

do casamento, nota-se que independente da concepc¢éo do filho ter sido realizada

57 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Cap. IV, Conceito de
Filiacdo Matrimonial. S&o Paulo: Editora SaraivaJur. 2023. p. 162.

% GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO PAMPLONA, Rodolfo. Direito de Familia Vol. 6. Cap. XXV,
Reconhecimento Voluntario. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur. 2023. p. 223.
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artificialmente, a participagdo no procedimento é dos conjuges, restando demonstrada

a relagao conjugal prevista por Maria Helena e Pablo Stolze em suas doutrinas.

Ademais, o proprio caput do artigo 1.597 dispde sobre a presuncdo de
paternidade na constancia do casamento, “presume-se concebidos na constancia do

casamento os filhos [...]"°.

Muitas controvérsias surgiram diante das disposicfes previstas nos incisos lll,
IV e V. Os Enunciados 106 e 107 da | Jornada de Direito Civil promovem uma
orientacdo bastante importante para um debate mais profundo sobre a presuncgéo de

paternidade nos incisos, Ill e IV. Vejamos:

106 — Art. 1.597, inc. Ill: Para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas
de reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicdo de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizagao escrita do marido
para que se utilize seu material genético ap6s sua morte.

107 — Art. 1.597, IV: Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a
regra do inc. IV somente podera ser aplicada se houver autorizacao prévia,
por escrito, dos ex-cOnjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s6
podendo ser revogada até o inicio do procedimento de implantacdo desses
embries.”

Nestes Enunciados, € possivel compreender melhor a presuncdo de
paternidade no que se refere a inseminagéo post mortem (inc. Ill). O Enunciado 106
relata que a presuncao da paternidade do marido morto, s6 sera reconhecida, caso a
inseminacdo homologa seja feita apds a sua morte e com sua prévia autorizacéo

mencionando a utilizagdo do material genético depois do falecimento’?.

O Enunciado 107 versa sobre a aplicacdo do inciso IV. Inicialmente insta

esclarecer que embrides excedentérios sao referentes a fertilizacdo in vitro, o inciso

69 BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm> Acesso em: 07 jun. 2023.

70 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Jornadas de direito civil: I, Ill, IV e V: enunciados aprovados.
Brasilia: CJF, 2012. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-
estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf.  Acesso
em: 20 jun. 2023.

L GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: SaraivaJur.
2023. p. 128.
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IV dispbe do termo “havidos, a qualquer tempo”, induzindo o leitor e
consequentemente o legislador do Conselho da Justica Federal (CJF) que redigiu tal
enunciado, a pensar na separacao. Ora, para um casal divorciado, pressupde-se que
nao ha vontade muatua de ter um filho juntos, mas no caso de possuirem embrides
excedentérios poderdo utilizar-se destes apenas se existir anuéncia de ambos os ex-
cbnjuges, ja que estard presumida a paternidade dos dois em relagcdo ao embrido.

Contudo, a regra € que a presuncao de paternidade do art. 1.597, CC é juris

tantum, veja parte da doutrina de Carlos Roberto Gongalves:

Em regra, a presuncdo de paternidade do art. 1.597 do Cddigo Civil € juris
tantum, admitindo prova em contrario. Pode, pois, ser elidida pelo marido,
mediante acdo negatéria de paternidade, que € imprescritivel (art. 1.601).
N&o incidira se o filho nascer antes de a convivéncia conjugal completar cento
e oitenta dias. O Cddigo Civil de 1916, todavia, considerava absoluta tal
presuncao, inadmitindo contestacdo quando o filho nascia antes do referido
prazo e o marido, antes de casar, tivera ciéncia da gravidez da mulher ou
assistira a lavrar-se o termo de nascimento, sem contestar a paternidade (art.
339, 1ell)

O atual Cddigo Civil optou pelo critério biolégico, suprimindo as limitagfes a
contestacdo. A justificativa para a supresséo do dispositivo que, no Projeto,
reproduzia o mencionado art. 339 foi a seguinte: “Correto, porém, o
entendimento de ndo mais coadunar-se o dispositivo com a atual evolucao
do Direito de Familia, a substituir a verdade ficta pela verdade real, amparado
pelo acesso aos modernos meios de producéo de prova. Hao de prevalecer
os legitimos interesses do menor quanto & sua verdade real bioldgica...””?

Logo, entende-se que a presuncao de paternidade na reproducédo assistida €
apenas de direito. Como abordado por Maria Helena Diniz e Carlos Roberto
Gongalves, se trata de uma presuncgao juris tantum, ou seja, relativa, podendo ser

contestada.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: SaraivaJur.
2023. p. 129.
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3 O FILHO CONCEBIDO APOS A ABERTURA DA SUCESSAO

Este capitulo trata especificamente da previsédo do inciso Ill do art. 1.597 do
Cadigo Civil e a problemética que ele causa nas doutrinas e jurisprudéncias, por falta

de legislagéo especifica.

No entanto, existem doutrinas como a de Silvio Venosa, Maria Helena Diniz,
Maria Berenice Dias, Flavio Tartuce, Pablo Stolze, entre outros, que mediante as
normas disponiveis, fundamentam um posicionamento doutrinario que facilite a
compreensao do tema, porém, sob uma 6tica pessoal, sem embasamento juridico
aprofundado, uma vez que este ainda ndo esta regulamentado na legislacéo

brasileira.

O filho concebido apds a abertura da sucessao, é aquele que sua concepg¢ao
ocorreu mediante a inseminagdo artificial homoéloga. A Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina prediz a manifestacdo de vontade dos pacientes em realizar a
inseminacéao e qual sera o destino dos embrides criopreservados, em casos de morte

ou separacao:

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1. As clinicas, centros ou servigcos podem criopreservar espermatozoides,
odcitos, embrides e tecidos gonadais.

2. O namero total de embrides gerados em laboratério serd comunicado aos
pacientes para que decidam quantos embrides seréo transferidos a fresco,
conforme determina esta Resolu¢do. Os excedentes viaveis devem ser
criopreservados.

3. Antes da geracdo dos embrides, os pacientes devem manifestar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino dos embriées criopreservados em
caso de divorcio, dissolucao de unido estavel ou falecimento de um deles ou
de ambos, e se desejam doa-los.”™

Referente a inseminacdo apos a morte de um dos conjuges, é obrigatoria a
autorizacéo expressa de permissibilidade de uso do material genético congelado, ou

embrido excedentério:

® BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.320/2022. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320> Acesso em: 06 jun. 2023.
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VIIl -REPRODUGAO ASSISTIDA POST MORTEM

E permitida a reproducéo assistida post mortem, desde que haja autorizacdo
especifica para o uso do material bioldgico criopreservado em vida, de acordo
com a legislagéo vigente.”

Dessa forma, independente de legislacdo juridica sobre essa questdo, o
Conselho Federal de Medicina, regulamentou, em prol da classe médica, os requisitos
necessarios para a possibilidade de implantagdo do embrido/material genético na

reproducgéo assistida post mortem.

Entretanto, ndo compete ao CFM legislar acerca dos direitos do filho
concebido por inseminacéo apos a morte. Essa competéncia, é do Poder Legislativo
Brasileiro. Entdo, por falta de legislacdo, doutrinadores, ministros, juizes,
desembargadores, e outros mais, se baseiam nas clausulas resolutivas
disponibilizadas pelo Conselho de Medicina, a fim de expor seu entendimento sobre

0 assunto.
3.1 A Inseminagdo Post Mortem

Antes de discutir os direitos sucessorios do filho concebido apds abertura da
sucessao, tem sido buscado primeiramente, maneiras de validar a insemina¢ao post

mortem, para depois debater sobre a questao sucessoria.

A inseminacdo post mortem é aquela onde o embrido, espermatozoides, ou
6vulos de um casal, sdo congelados e utilizados apés a morte de um dos doadores’.
Porém, para implantar um embrido excedentario ap6s a morte do cOnjuge é

necessario portar autorizacdo do de cujus.’®

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugcdo 2.320/2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320 Acesso em: 06 jun. 2023.
SMATOS, Fernanda. Entenda a reproducéo assistida post mortem e conheca seus aspectos legais.
Associacdo Brasileira de Reproducdo Assistida, 30 nov. 2020. Disponivel em:
https://sbra.com.br/noticias/entenda-a-reproducao-assistida-post-mortem-e-conheca-seus-aspectos-
legais/. Acesso em: 20 jun. 2023.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: SaraivaJur.
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A previsao de autorizagéo do falecido faz parte da Resolucdo 2.320 do CFM,

como visto no tépico anterior.

No que concerne a necessidade de autorizagdo supramencionada, Gustavo
Tependino também faz mencéo a tal:
[...] maior polémica associa-se a utilizacdo de material genético apdés o
falecimento do marido, pois ndo ha outro instrumento legislativo que
regulamente o uso de sémen post mortem, com previsdo incidental no
Provimento 63/2017 do CNJ. Este exige termo de autorizagdo prévia
especifica do falecido ou falecida para uso de material biolégico, lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida (art. 17°, § 29).
Mostra-se adequado o provimento nessa parte, pois 0 consentimento &

essencial para dar destino ao material genético, como ato decorrente do
planejamento familiar.””

Insta esclarecer que a inseminagdo post mortem é mais comum quando o
homem € quem morre, pois a implantacdo do embrido, ou dos espermatozoides sera
feita no corpo da mulher sobrevivente. Nado restando controvérsias acerca da

paternidade e maternidade do embrido.

Todavia, nos casos em que a pessoa que falece é a mulher, como o homem
utilizar4 o embrido, ou évulo congelado, posto que, quem tem capacidade de gerar

um bebé em seu ventre é a mulher?

Pois bem, o Conselho Federal de Medicina prevé a gestacdo de
substituicdo’®, como ja abordado anteriormente no tépico 2.1 do capitulo 2 deste
artigo. Todavia, acerca da inseminacao post mortem o enunciado 633 do Conselho de

Justica Federal, retrata este caso:

ENUNCIADO 633 — Art. 1.597: E possivel ao viivo ou ao companheiro
sobrevivente, 0 acesso a técnica de reproducdo assistida postuma — por meio
da maternidade de substituicdo, desde que haja expresso consentimento
manifestado em vida pela sua esposa ou companheira.

Justificativa: Nos casos de reproducgédo assistida homéloga — inclusive apés
o falecimento de um dos dois -, apesar do siléncio da norma codificada (CC,
art. 1.597, Ill), deve haver manifestacéo de consentimento expresso do casal

7 TEPENDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau.
Fundamentos do direito civil: direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense. 2023. p. 238.

8 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.320/2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2022/2320. Acesso em: 10 jun. 2023.
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de modo a conferir seguranca ao procedimento de reproducéo assistida que
podera ser realizado mesmo apds o falecimento do marido. Da mesma forma,
ainda que a pessoa falecida seja a esposa, sera possivel que o vilvo venha
a ter acesso a reproducao assistida pdstuma desde que obviamente através
da maternidade de substituicdo com outra mulher emprestando gratuitamente
seu corpo para a gestacao. Com base no principio da igualdade entre os
cbnjuges (marido e esposa) em direitos e deveres (CF, art. 226, § 5°) — o que
também se aplica aos companheiros -, a mulher pode expressamente
autorizar que seu material fecundante congelado possa ser utilizado mesmo
ap6s a sua morte, permitindo que seu marido (ou companheiro) venha a
concretizar o projeto parental do casal. Conclui-se, portanto, que também nos
casos de reproducao assistida homéloga é indispensavel o consentimento do
casal, o que se reforca em matéria de reproducdo péstuma quanto ao uso do
material fecundante congelado.

Sendo assim, nota-se que é permitido ao marido utilizar os embribes

excedentarios apos a morte de sua esposa.

A fim de demostrar a ocorréncia do processo de inseminacao artificial post
mortem no Brasil, seguem casos concretos que comprovam isto. Vejamos a

reportagem do Portal do G1, realizada por Nathalia King em 27 de julho de 2021:

A gerente de negocios Eliziane Santos Lautenschlager, de 30 anos, moradora
de Pelotas, no Sul do Rio Grande do Sul, espera para o fim do més que vem
o filho Ravi, gerado apés ap6s a morte do marido. A gravidez foi resultado de
uma inseminacao artificial, a partir de esperma coletado antes de Marcelo
Lautenschlager iniciar um tratamento contra cancer de medula. "Era um
sonho nosso", conta ela.

No ano passado, porém, ele acabou contraindo Covid, e falecendo em
decorréncia da doenca.

Em 2018, Marcelo foi diagnosticado com um cancer de medula. Junto com a
guimioterapia, foi indicada a Talidomida, medica¢do que pode causar ma
formacéo de feto. O casal decidiu coletar material para uma gravidez futura.

No ano seguinte, ele conseguiu fazer um transplante de medula, mas o
cancer voltou alguns meses depois. Com a suspensdo dos atendimentos
eletivos durante a pandemia, a doenca se agravou e em uma das internagdes
em 2020. Marcelo contraiu o coronavirus e nao resistiu as complicagfes da
Covid-19.

Dois meses depois, Eliziane iniciou o tratamento para a inseminagéo artificial
a partir da Unica amostra deixada pelo marido.

"Eu acredito que ele esteja muito orgulhoso porque daquela amostra deu sete
embrifes. SO agradeci a Deus e a ele porque eu tenho certeza que ele tava
acompanhando”, emociona-se Eliziane.

Viver a gravidez sem o marido € um "misto de emoc¢des", conta a vilva. "Eu
estou muito feliz porque era um sonho nosso que eu estou conseguindo levar
adiante, dar seguimento, s6 que ao mesmo tempo eu sinto muita falta dele
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de acompanhar todo o processo, no ultrassom, na consulta. Entdo, eu sinto
muita falta. Nesses momentos as vezes fica um vazio", lamenta.

A crianga ira se chamar Ravi, uma peguena modificagdo do nome planejado
pelo casal, que seria Davi. "S6 mudei a primeira letra, que significa o sol. E o
que ta significando na minha vida, uma luz!", afirma Eliziane.”

Por conseguinte, uma noticia de Ludimila Honorato, publicada no site terra,
no dia 30 de outubro de 2020. Ressalta-se que a noticia completa esta no site, para a

analise do presente trabalho, somente as partes mais importantes foram citadas:

Debora Machado de Souza ficou gravida do marido s6 depois que ele havia
morrido. A confirmac¢éo da gestagdo veio no dia em que ele completaria 50
anos. As gémeas nasceram um ano depois da partida dele, no mesmo més
do 6bito. Elas séo a cara do pai. O sonho do casal, que foi levado adiante
pela dona de casa de 31 anos, s6 foi possivel porque o sémen de Marco
Aurélio tinha sido congelado, uma medida para preservar a fertilidade diante
do tratamento de cancer. Ele também havia deixado uma autorizagdo para
uso do material genético.

"Eu fiz uma coisa por amor. Sei que ele ficou muito feliz", conta Debora, que
recusa o titulo de "guerreira" dado a ela por algumas pessoas que conhecem
a histéria. Tudo foi feito com planejamento, consciéncia e tendo as condi¢des
financeiras necessarias para criar Maria Alice e Maria Victoria. Mas também
foi feito "por impulso”, no sentido de nao saber se havia questées legais sobre
a possibilidade de usar os gametas do marido apds a morte dele. O Unico
desejo era tornar reais as conversas que tinham sobre qual seria 0 nome do
bebé e como fariam a festa de aniverséario de um ano.

[.]

"Desde a primeira resolucdo (de 2010), permite-se fazer técnica de
reproducao assistida com a Unica exigéncia de ter um consentimento prévio,
em vida, da pessoa a respeito do que fazer com embrido ou material
congelado se ela nao estiver presente"”, explica Hitomi Nakagawa, presidente
da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida. Ela afirma que todas as
clinicas de reproducdo humana fornecem informacbes e termo de
consentimento especifico sobre o tema.

"Foi por impulso, eu ndo sabia se podia ou ndo. Meu marido devia saber
porque era advogado, tomava conta das partes burocraticas. Quando a
médica falou que eu precisava da procuracao, fui procurar nos documentos
da clinica e estava |4 no contrato. Ele tinha deixado (assinado) com
reconhecimento de firma", relata Debora.

O casal resolveu congelar o sémen de Marco antes de ele iniciar a
guimioterapia por causa de um cancer que havia comecado no intestino e se

¥ KING, Nathalia. Mulher espera filho gerado apés morte de marido por Covid no RS: 'Sonho que era
Nnosso'. G1, 27  jul 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2021/07/27/mulher-espera-filho-gerado-apos-morte-de-marido-por-covid-no-rs-sonho-que-
era-nosso.ghtml. Acesso em: 20 jun. 2023.
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espalhado para o figado. Porque o tratamento seria mais agressivo, as
chances de prejudicar a fertilidade eram altas, entdo o médico indicou a
preservacdo dos gametas. Nos dois anos anteriores, Debora e o marido
tinham tentado engravidar por coito programado e uma fertilizagéo in vitro que
ndo progrediu.

Em novembro de 2017, o material genético dele foi coletado e congelado. No
dia 27 daquele més, o estado de salde do advogado piorou e ele ficou
internado até 8 de dezembro, quando morreu. "Eu s6 tinha essa certeza de
gue iria terminar o que a gente comecou”, diz Debora. Os dois ja tinham
conversado sobre essa possibilidade, mas ele temia pela maternidade solo,
ainda mais se viessem gémeos. "Ele foi piorando e parou de falar. Dois dias
antes (da morte), falei com ele: 'marido, eu vou usar o sémen se acontecer
algo contigo, vou dar continuidade ao que a gente queria'. Ele sorriu e ali eu
soube que ele queria também."

[..]

A necessidade de autorizagdo prévia para uso do material genético € um
facilitador. Sem esse documento, a clinica pode se recusar a realizar o
procedimento e o caso pode ser levado a Justica. O cenario abre espaco para
avaliacOes subjetivas. Hitomi Nakagawa relata que testemunhou uma histéria
de judicializacé@o ap6s o companheiro de uma mulher morrer antes manifestar
0 que poderia ser feito com o sémen j& congelado.

"Ela entrou na Justica para conseguir fazer esse procedimento e 0 juiz
autorizou, inferiu que, ja que o rapaz estava em tratamento com ela, ele tinha
esse objetivo e se ela queria usar, era o desejo dele. E um aspecto do quio
sério é a pessoa falar sobre a destinacdo (dos gametas)", destaca Hitomi.

"Na minha cabeca, se ele ndo quisesse, néo teria feito o coito programado, a
primeira fertiliza¢&@o, ndo congelaria 0 sémen", diz Debora. As gémeas Maria
Alice e Maria Victoria nasceram um ano e 12 dias apos a morte do pai, depois
de uma gravidez de risco e parto por cesérea. "Quando ele estava vivo,
conversdvamos muito sobre bebés, a festa de um ano. Fiz tudo direitinho, no
mesmo 8soalélo que a gente falava que ia fazer. Minhas filhas sdo o xod6 da
familia."

No que versa o entendimento do Supremo Tribunal de Justica acerca da
possibilidade de realizacdo da inseminacdo post mortem, tem-se um acérddo de
analise da matéria em Recurso Especial n® 1918421. No acérddo que sera
colacionado consta a resolugcéao anterior da CFM, em que pese 0 processo ter sido

julgado em 2021, antes da vigéncia da resolugdo atual. No entanto as disposi¢cdes

80 HONORATO, Ludimila. Mulher engravida do marido ap6s ele morrer de cancer: 'fiz por amor, sei que
ficou feliz'. Terra, 30 out. 2020. Disponivel em: https://www.terra.com.br/vida-e-estilo/saude/mulher-
engravida-do-marido-apos-ele-morrer-de-cancer-fiz-por-amor-sei-que-ficou-
feliz,ade7854f49ff06c91e69330f9ee2265¢ejui84fst.html. Acesso em: 20 jun. 2023.
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utilizadas pelo Relator do Acérddo, Ministro Luis Felipe Saloméo, ndo foram

severamente alteradas:

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE PRESTAGAO
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. AUTORIZAGAO EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO
OU DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA
E LIBERDADE PESSOAL.

1. A negativa de prestacgdo jurisdicional ndo se configura quando todos os
aspectos relevantes para o correto julgamento da causa sao considerados
pelo 6rgdo julgador, estabelecendo-se, de modo claro e fundamentado, a
compreensao firmada, ainda que em sentido diferente do desejado pelos
recorrentes.

2. Nos termos do entendimento do STJ, é inviavel, em recurso especial, a
verificacdo 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 que diz respeito a regulamentacédo de procedimentos e técnicas
de reproducdo assistida, o Brasil adota um sistema permissivo
composto por atos normativos e administrativos que condicionam seu
uUso ao respeito a principios éticos e constitucionais. Do acervo
regulatério destaca-se a Resolucédo 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 acdes necessarias a
concretizacdo da reproducédo assistida, desde a formacéo e coleta dos
gametas e embrifes, a sua criopreservacgao e seu destino.

4. Quanto ao destino dos embrides excedentéarios, a Lei da Biosseguranca
(Lei n. 11.105/2005) dispde que poderdo ser implantados no Utero para
gestacdo, podendo, ainda, ser doados ou descartados. Dispde, ademais, que,
garantido o consentimento dos genitores, € permitido utilizar células-tronco
embrionérias obtidas da fertilizac&o 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
condicdo inafastavel da existéncia de autorizacdo prévia especifica
do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico criopreservado, nos
termos da legislagéo vigente.

6. Da mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, § 2°) estabelece
que, nareproducédo assistida post mortem, além de outros documentos
gue especifica, devera ser apresentado termo de autorizacdo prévia
especifica do falecido ou falecida para uso do material biolégico
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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 utilizacdo da técnica de reproducéo 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, 8 7° e art. 226), possui natureza promocional, e néo
coercitiva, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, e consiste na viabilizacdo de utilizacdo 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, corolério do direito de liberdade, é
preceito orientador da execuc¢do do Planejamento Familiar, revelando-se, em
uma de suas vertentes, um ato consciente do casal e do individuo de escolher
entre ter ou néo 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 é valor fundamental e a
faculdade que 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 extensdao, atribui tal condi¢ao a
situacdo em que os filhos sdo gerados com a utilizacdo de embriGes
excedentarios, decorrentes de concepcdo homodloga, omitindo-se,
contudo, quanto a forma legalmente prevista para utilizacao do material
genético post mortem.

12. A decisdo de autorizar a utilizacdo de embrides consiste em
disposicdo 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, alcancada por meio do testamento ou instrumento que o
valha em formalidade e garantia.

13. A declaracdo posta em contrato padrao de prestacéo de servigcos de
reproducdo humana € instrumento absolutamente inadequado para
legitimar a implantacdo post mortem de embrides excedentérios, cuja
autorizagdo, expressa e especifica, haverd de ser efetivada por

testamento ou por documento analogo.

14. Recursos especiais providos.
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(REsp 1918421. 4% Turma STJ. Relator do Acdrddo Min. LUIS FELIPE
SALOMAO. Data do Julgamento: 08/06/2021. Publicagdo DJe: 26/08/2021.
Pagina 830)3!

“No caso especifico dos autos, a Corte local, com amparo nas provas
colacionadas afirmou categoricamente que o consentimento do falecido para
a procriagdo post mortem foi expressamente concedido em documento
escrito por ele assinado, sob o qual ndo paira qualquer discussdo de
falsidade" .8

Sucessivamente, o entendimento apresentado no acérddo n°® 874047 de
2015, é o mesmo da jurisprudéncia de 2021 colacionada acima. Portanto, infere-se
que a percepc¢ao referente a autorizacdo para concepgao post mortem se manteve

majoritaria desde 2015:

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 INSEMINAGCAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM. RESOLUCAO 1.358/92, DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA.

1. Diante da falta de disposicéo legal expressa sobre a utilizacdo de material
genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o
consentimento do de cujus para a inseminagdao artificial homéloga post
mortem, ja que o principio da autonomia da vontade condiciona a
utilizacdo do sémen criopreservado a manifestacdo expressa de
vontade a esse fim.

2. "No momento da criopreservacao, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos preé-
embrifes criopreservados, em caso de divorcio, doencas graves ou de
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-lo" (a
Resolucédo 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina)

3. Recurso conhecido e desprovido.

(Acordao 874047. 0100722-92.2008.8.07.0001 — segredo de justica. 12
Camara Civel — TIDF. Relator CARLOS RODRIGUES. Data julgamento
25/05/2015. Data publicagcao DJe: 18/06/2015. Sem péagina cadastrada)

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (4. Turma). Recurso Especial (1918421). Relator: Luis Felipe
Salom&o. Lex: jurisprudéncia do STJ. 08 de jun. de 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 jun. 2023.
82BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (4. Turma). Recurso Especial (1918421). Relator: Luis Felipe
Salomdo. Lex: jurisprudéncia do STJ. 08 de jun. de 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 jun. 2023.
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Nada obstante ao objeto deste trabalho, tem-se uma proposta de inovacéao,
em tramitacdo no Senado Federal, o Projeto de Lei 1.851/2022. Este Projeto foi
iniciado pela Senadora Mara Gabrilli (PSDB/SP) e propde a insercdo de dois
paragrafos no art. 1.597 do Cdodigo Civil, a fim de que seja legalizada a inseminacéo
artificial homdéloga post mortem, sem a prévia autorizagdo do cénjuge morto, a ndo ser
gue este tenha manifestado sua recusa referente a implantagdo do embrido, ou
espermatozoides apds sua morte, nesse caso a vontade do falecido sera respeitada®:.

Vejamos a ementa do Projeto de Lei:

Altera o art. 1.597 do Cddigo Civil para dispor sobre o consentimento
presumido de implantacdo, pelo cénjuge ou companheiro sobrevivente, de
embrifes do casal que se submeteu conjuntamente a técnica de reproducéo
assistida.?

Em concordancia com o Projeto de Lei 1.851/2022, vejamos uma sentenca
gue concedeu a autora permissao para realizar reproducéo assistida, sem autorizacao

expressa do falecido:

FABIANA DE CASTRO GUIMARAES DIAS requereu autorizac&o judicial
para utilizar o sémen de seu falecido marido que se encontra congelado no
Hospital Mater Dei para realizacao de inseminacéo artificial.

Aduz que o marido congelou o sémen prevendo uma possivel infertilidade
futura em decorréncia de tratamento quimioterapico a que seria submetido.
Contudo, de forma repentina e inesperada, ele veio a 6bito.

O Ministério Publico opinou favoravelmente ao pedido da autora.
E o relatorio.
Decido.

Como bem salientou a i. Promotora de Justica, a despeito de haver
disposicéo expressa no termo de doacéo de que o sémen congelado somente
poderia ser utilizado com a autorizagdo do doador, restou demonstrado que
tal clausula é um procedimento padrédo adotado pelo hospital que realizou o
procedimento e ndo traduz a verdadeira vontade do de cujus.

8 AGENCIA SENADO. Projeto legaliza implantacdo de embrides apds a morte de um dos membros do
casal. Senado Noticias, 04 jul. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/07/04/projeto-legaliza-implantacao-de-embrioes-
apos a-morte-de-um-dos-membros-do-casal. Acesso em: 20 jun. 2023.

BRASIL. Senado Federal. PL 90/1999. Disponivel em:
https:/lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/1304. Acesso em: 20 jun. 2023.
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Ao contrario, ele tinha a intencdo de fato de ter um filho com a autora e sua
morte inesperada impediu 0 sonho da familia. Mas tal fato ndo pode impedir
a realizacdo do sonho da vilva, ja que em nenhum momento o falecido
demonstrou qualquer restricdo a utilizacdo do sémen post mortem,
somente néo lhe foi dada essa opc¢ao, conforme consta no depoimento
da médicaresponsavel (f. 54).

Ante o0 exposto, acolho o parecer do Ministério Publico para conceder a
autora a necessaria autorizacdo para a utilizacdo do sémen do seu
falecido marido, Sr. Renato Augusto Simdes Dias, que se encontra
congelado na Coordenacéo de Reproducdo Humana do Hospital Mater Dei
S/A, situada na Rua Mato Grosso, n.° 1.100, Santo Agostinho, Belo
Horizonte/MG, CEP 30.240.093, para a realizagcdo de inseminacéo artificial.

Caso haja sucesso na referida inseminacéo artificial, fica desde logo deferido
0 registro do nascimento da crianca para constar como pai 0 Sr. Renato
Augusto Simdes Dias.

[..]
Belo Horizonte, 08 de setembro de 2015.8°

(Autos n2 002414329733-1. Processo: 3297331-47.2014.8.13.0024. 15° Vara
Civel - TIMG. Juiz EDUARDO HENRIQUE DE OLIVEIRA RAMIRO. Data
julgamento: 08/09/2015. Data publicacdo: 09/09/2015)

Em contraponto ao voto vencedor de Luis Felipe Saloméo, no julgamento do
REsp n° 1918421, o Ministro Marco Buzzi, neste mesmo acérddo, analisa o caso sob
Otica minoritaria. Afirma o Ministro Buzzi que qualquer tipo de manifestacdo seria

cabivel:

[...] o Cédigo Civil se limitou a fixar 0 momento no qual a autorizagéo deveria
ser prestada - prévia e antecedente ao procedimento -, porém n&o
estabeleceu a forma para que tal aquiescéncia fosse concedida.

Em andlise ao ordenamento juridico patrio, verifica-se inexistir imposicao
legal atinente a forma que a autorizacdo do marido/companheiro deva ser
realizada.

Ademais, frente a ordem juridica contemporanea, é cedico que o formalismo
cedeu passagem ao consensualismo ou liberalidade das formas, motivo pelo
qual os negdcios juridicos nao séo salvo disposi¢do em contrario, solenes ou
formais, podendo se realizar sob qualquer modalidade.

"[...] ndo havendo forma prescrita em lei, evidencia-se a ocorréncia de
atos ou negdcios juridicos consensuais, 0s quais independem de

85BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. (15. Vara Civel). Apelagdo civel 002414329733-1
(3297331-47.2014.8.13.0024). Relator: Juiz Eduardo Henrigue de Oliveira. Belo Horizonte, 8 set. 2015.
Lex: jurisprudéncia TIMG. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/consulta-
de-jurisprudencia/#!. Acesso em: 10 jun. 2023.
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solenidade ou formato especial, nos termos do disposto no artigo 107
do Caédigo Civil".

"Se pelo ordenamento juridico admite-se a manifestagcéo por quaisquer
meios, é fato que quando essa declaracdo se da por documento escrito,
tal aquiescéncia afigura-se verdadeiramente sofisticada a denotar a
perfectibilizardo do requisito atinente a prévia e expressa declaragao de
vontade.

(REsp 1918421. 4% Turma STJ. Relator do Acérdéo Min. LUIS FELIPE
SALOMAO. Data do Julgamento: 08/06/2021. Publicacdo DJe: 26/08/2021.
Pagina 830)%

A partir das decisdes supracitadas, mais uma vez verifica-se discrepancia

entre elas, tudo isso por falta de uma legislacdo especifica.

Percebe-se que ha um animo em regulamentar essa questdo. Contudo, a
proposta de ndo obrigatoriedade da autorizacéo do falecido, tornaria ainda mais dificil

argumentar o direito sucessério do concepturo.

Logo, se a autorizagdo deixar de ser exigida, e for presumida a vontade do de
cujus em prosseguir com a inseminacao, fundada na falta de manifestacao negativa

para tal pratica, mais discordancias irdo surgir.

Por exemplo, a falta de regulamentacédo acerca dos direitos sucessorios do
concepturo, ficara mais complexa. Causara inseguranca juridica, no que pese 0
aumento de inseminacdes artificiais realizadas por ma-fé, os sucessores legitimos do

de cujus poderao ser prejudicados.

3.2 Principio da lgualdade entre os Filhos

O Principio da lgualdade entre os Filhos, encontra-se no artigo 227, §86° da
Constituicao Federal.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (4. Turma). Recurso Especial (1918421). Relator: Luis Felipe
Salomdo. Lex: jurisprudéncia do STJ. 08 de jun. de 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 12 jun. 2023.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

8 6° Os filhos, havidos ou nao da relacéo do casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo.®”

Este principio decorreu da grande desigualdade nos vinculos de filiacdo
disciplinadas pelo proprio Codigo Civil de 1916. Havia disting6es quanto ao momento
gue os filhos foram gerados, durante a constancia do casamento, ou em uma possivel
relacdo extraconjugal. Também era diferenciado o0 modo como foram concebidos, se

por adocg&o, ou por nascimento bioldgico®,

A partir dos exemplos dados acima, o Cédigo Civil de 1916 distinguia cada
um dos filhos no que concerne os direitos patrimoniais e sucessorios, estipulando

regras para cada um dos filhos conforme suas diferencas.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, essas distincdes foram
proibidas no ordenamento juridico. Vejamos um trecho da doutrina de Gustavo
Tependino que trata sobre o alcance da igualdade na filiacao:

A igualdade dos filhos também representou enorme conquista para a
humanizagdo do direito de familia, afastando-se as discriminacdes
infraconstitucionais em desfavor dos filhos nascidos fora do casamento e dos
adotivos. O art. 227, § 6°, da Constituicdo determinou a efetiva igualdade
entre os filhos, todos eles iguais destinatarios de alimentos, direitos
sucessorios, autoridade parental, dentre outros.®

Apesar do Principio da Igualdade entre os Filhos prever a igualdade sem
qgualquer discriminacdo, especialmente em relacdo aos direitos. Ha o conceito da

igualdade substancial, também disciplinado por Tependino:

87 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 17 abr. 2023.

88 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S0 Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 47.

8  TEPENDINO, Gustavo. NEVARES, Ana Luiza Maia. MEIRELES, Rose Melo Vencelau.
Fundamentos do direito civil: direito das sucessfes. Rio de Janeiro. Forense, 2023, p. 25.
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Para além da igualdade formal, contudo, a Constituicdo da Republica
consagrou o principio da igualdade substancial, que determina a efetiva
intervencdo reequilibradora do Estado para a reducdo das desigualdades.
Associado ao principio da solidariedade social, a igualdade substancial imp6&e
tutela diferenciada em relagéo aos grupos de vulneraveis, para que possam
participar da vida em sociedade em condi¢6es de maior igualdade.

[.]

Igualdade substancial implica, para além de tratar igualmente os que estao
em condi¢des de igualdade, a possibilidade de se considerar as diferencas,
pois ninguém € igual, na sua esséncia, ao outro; cada um tem suas
peculiaridades, necessidades distintas que podem gerar diferencas
normativas, desde que ndo ofendam “o nucleo intangivel da dignidade de
cada membro da familia”.50 Nesse sentido, manifestou-se o STJ: “A
igualdade e o tratamento isondmico sup&em o direito a ser diferente, o direito
a autoafirmacdo e a um projeto de vida independente de tradicdes e
ortodoxias, sendo o alicerce juridico para a estruturagdo do direito a
orientagdo sexual como direito personalissimo, atributo inseparavel e
incontestavel da pessoa humana. Em suma: o direito a igualdade somente se
realiza com plenitude se for garantido o direito & diferenga”.®°

Neste sentido também € cabivel fazer uma associacdo ao Principio da

Isonomia. Este principio versa sobre a garantia da igualdade na aplicagcdo da leis, mas

observando e levando em consideracdo suas desigualdades. Nelson Nery Junior

retrata sobre o assunto dizendo que “dar tratamento isonédmico as partes significa

tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas

desigualdades™*

Como bem explica Maria Berenice, “é imprescindivel que a lei em si considere

todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas para

prevalecer a igualdade material”®.

A igualdade material citada por Maria Berenice, se assemelha a igualdade

substancial explicitada por Gustavo Tependino.

% TEPENDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau.
Fundamentos do direito civil: direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense. 2023. p. 25.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 99.

92 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

2015. p. 46.
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Dessa forma, na adequacéo do Principio da Igualdade entre os Filhos ao tema
dos filhos concebidos ap6s a abertura da sucesséo, é certo que nao deve haver

designacdes discriminatorias relativas a filiacéo.

Entretanto, a particularidade do concepturo se encontra no momento de sua
concepcao. Ele é um filho legitimo, dado o principio da igualdade. Entretanto, os
direitos patrimoniais e sucessoérios ndo lhe serdo adquiridos. Pois, este ndo se
encontra legitimado a suceder igualmente os demais herdeiros, que estavam vivos ou

concebidos ao tempo da morte do autor da herancga.

Portanto, ndo h4 violacdo ao Principio da Igualdade entre os Filhos no néo
reconhecimento do filho p6stumo como herdeiro. Apenas sera utilizado o Principio da
Isonomia para a aplicacdo da lei na medida de sua desigualdade. Sob esse

entendimento, doutrina Maria Berenice Dias:

Aspira-se a igualdade material precisamente porque existem desigualdades.
Segundo José Afonso da Silva, justica material ou concreta pode ser
entendida como a especificacédo da igualdade formal no sentido de conceder
a cada um segundo sua necessidade; a cada um segundo 0s seus meritos; a
cada um a mesma coisa. Portanto, é a questao da justica que permite pensar
na igualdade. Na presenca de vazios legais, o reconhecimento de direitos
deve ser implementado pela identificacdo da semelhanca significativa, ou
seja, por meio da analogia, que se funda no principio da igualdade.®?

Desse modo, cabivel afirmar que o Principio da Igualdade entre os Filhos
também segue o conceito da justica. Sendo assim, pressupde-se que 0 justo é que 0s
herdeiros legitimados a suceder, recebam aquilo que Ihes € de direito e previsto pelo

Principio de Saisine.
3.3 Direitos Sucessorios do Filho Péstumo

No gue tange ao filho concebido apds a abertura da sucesséo, sabe-se que
tal pratica € prevista em lei infraconstitucional, mas a questdo € se esse filho

concebido post mortem pode ser herdeiro do falecido. Silvio Venosa relata sobre este

9% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 47.
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fato mediante artigos do Coédigo Civil, de maneira simples e se baseando nas

disposicdes deste compilado:

Sao novos e desafiantes temas a agucar modernamente os estudos juridicos
e a exigir respostas do legislador. Muitos sdo os problemas que ja chegam
aos tribunais, mormente no tocante a procriacdo pela mulher, quando ja
falecido o progenitor. E essencial, a nosso ver, que o pai deixe documento
auténtico, testamento ou outro, autorizando a mulher a utilizar material
conservado para depois de sua morte, para a geracao de outra vida. Aplica-
se primordialmente essa possibilidade como um ato de vontade. H4 muitos
fatores socioldgicos, éticos, religiosos e juridicos envolvidos nessa temaética.®*

[..]

Essas disposicbes do Codigo de 2002 deverdo merecer o crivo da
jurisprudéncia, pois ndo sdo suficientemente claras. O inciso Il do art. 1.597,
ao presumir concebidos na constancia do casamento os filhos “havidos por
fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido”, traz a baila a
necessidade de autorizacdo do marido para essa fecundacdo, bem como o
fato de a genitora estar na condi¢cdo de vilva. Se casada com terceiro, é
evidente que ndo se atende a intencdo da lei e cria-se uma situacgao inusitada.
O mesmo se diga no tocante aos embrides ditos excedentarios do inciso V.

Nas inseminagdes apds a morte, 0 Cédigo ndo tocou diretamente no direito
hereditario dos seres assim gerados, pois para a sucessao continuam sendo
herdeiros apenas aqueles vivos ou concebidos quando da morte.%

Em sua doutrina, Maria Helena Diniz afirma que o filho péstumo nao teria
legitimacdo para suceder, uma vez que foi concebido apdés a morte de seu pai
genético. Dessa forma, este filho sera afastado da sucessao legitima, mas nada
impede o falecido de contemplé-lo com bens em testamento, se assim for a vontade
dele %. A partir dessa manifestacdo em testamento, “abrir-se-ia a sucessdo a prole
eventual do préprio testador, advinda de inseminacgéo artificial homdéloga post mortem
(LINDB, arts. 4° e 5°)"97,

Tendo em vista as citacfes acima, verifica-se a dificuldade de debate acerca

do direito sucessorio do filho postumo. Como visto nos trechos supramencionadas, a

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Familia e Sucessdes — Vol. 5. Cap. 25, Capacidade para
Suceder. Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023. p. 238.

% VENOSA p. 240 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Familia e Sucessdes — Vol. 5. Cap. 25,
Capacidade para Suceder. Indignidade. Aparéncia e Herdeiro Aparente. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2023.
p. 240.

% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Cap. |, Tdpico 13-e. As novas técnicas
cientificas de reproducao humana assistida. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2017. p. 188.

9 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Cap. I, Tépico 13-e. As novas técnicas
cientificas de reproducao humana assistida. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2017. p. 188.
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doutrina majoritaria entende que o filho concebido apés a abertura da sucessédo nao
€ considerado herdeiro do falecido, uma vez que € necessario ja ser nascido ou estar
concebido no momento da morte do autor da heranca, de acordo com o artigo 1.798,
CC*8,

Observa-se a grande lacuna legislativa e jurisprudencial que ha na questéo
sucessoria. Porém, ao se atentar ao artigo 1.800, § 4° do Cdédigo Civil, nota-se que
referente a chamada Prole Eventual, o legislador deixou orientacbes. Em especial a
orientacdo do paragrafo 4° que na problematica que estd sendo tratada neste

trabalho, pode dar margem a uma possivel solucéo:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, ap0s a liquidacao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 42Se, decorridos dois anos apods a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contréario do testador, caberfio aos herdeiros legitimos®

Visando o art. 1.799, é fato que o autor da heranca pode deixar testamento
contemplando aqueles que ainda ndo foram concebidos. Em concordancia, o § 4° do
art. 1.800, estabelece um prazo de 2 anos apds a abertura da sucessdo para a

concepcao do suposto herdeiro.

Logo, o filho concebido por inseminacao artificial pode ser contemplado por
testamento, uma vez que ndo ha disposi¢cdo em contrario em nenhum artigo do Codigo
Civil.

Na mesma linha de pensamento, Flavio Tartuce entende que:

Todos esses comandos podem ser aplicados, por analogia, para o embrido
beneficiado por testamento. Conforme o Enunciado n. 268 do CFJ/STJ, “Nos
termos doinc. | do art. 1.799, pode o testador beneficiar filhos de determinada
origem, ndo devendo ser interpretada extensivamente clausula testamentaria

% BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm> Acesso em: 08 jun. 2023.
% BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Coddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm> Acesso em: 10 jun. 2023.
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respectiva”. Para o presente autor, é perfeitamente possivel beneficiar o
embrifo por testamento.1®

Y

Entdo, chega-se a presuncdo que o filho péstumo pode ser um herdeiro

testamentario se assim o pai desejar quando ainda em vida.

Todavia, indaga-se o motivo deste filho ndo ser reconhecido como sucessor

legitimo, uma vez que € presumida sua filiacdo legitima frente a paternidade.

Esta indagacao é respondida pelos doutrinadores com base no Principio de
Saisine, encontrado no art. 1.784, CC, e no Principio da Seguranga Juridica, previsto
no art. 5° da Constituicao Federal, inciso XXXVI, que diz expressamente: “XXXVI - a

lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”°?.

Este segundo principio protege os interesses do autor da heranca e evita

insegurancas no processo de sucessao, no que tange a partilha no inventério.

Acerca do Principio de Saisine: “aberta a sucessao, a heranga transmite-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.” 192, é evidente que se a
transmissao da heranga ocorre no momento da morte do autor, o filho que ainda n&o
foi concebido, ndo se configura como sucessor, em razao de ainda ndo estar vivo e
nem concebido na abertura da sucesséo. Contudo, com a disposicdo em testamento,
mesmo sem sua concepcdo podera ser contemplado, por forca do art. 1.800, caput
do Caddigo Civil.

A mesma jurisprudéncia que previu a possibilidade de implantagdo do embrido
apenas com a autorizacao do falecido, é a Unica que abordou o direito sucessorio do
concepturo. Vejamos o trecho especifico da ementa do acérdédo, onde o Ministro Luis
Felipe Salomao retrata o testamento como sendo a forma que o embrido poderia

adquirir direitos sucessorios:

100 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil Vol. Unico. Cap. 9, Direito das Sucessdes. Sdo Paulo:
Editora Método. 2017, p. 1558.

101 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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[.]

11. O CC/2002 (art. 1.597) define como relativa a paternidade dos filhos de
pessoas casadas entre si, e, nessa extensao, atribui tal condi¢éo a situacdo
em que os filhos séo gerados com a utilizagdo de embrides excedentarios,
decorrentes de concepg¢do homologa, omitindo-se, contudo, quanto & forma
legalmente prevista para utilizagdo do material genético post mortem.

12. A deciséo de autorizar a utilizacdo de embribes consiste em disposi¢éo
post mortem, que, para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-
se intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos
envolvidos, genitor e 0s que seriam concebidos, atraindo, portanto, a
imperativa obediéncia a forma expressa e incontestavel, alcancada por meio
do testamento ou instrumento que o valha em formalidade e garantia.'®

Apesar de majoritariamente o filho péstumo n&o ser considerado herdeiro, ha

um entendimento minoritario que o considera. Este entendimento esta balizado no

Principio do Melhor Interesse da Crianca (art. 227, caput, CF) e Principio da Igualdade
Entre os Filhos (8§ 6°, art. 227, CF).

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

[..]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiagdo.%4

O Principio do Melhor Interesse da Crianca se baseia na dignidade humana e

7

estd diretamente ligado ao planejamento familiar. Ele é utilizado pela doutrina

minoritaria alegando que sera garantido ao menor uma conducdo responsavel a

maioridade, podendo gozar plenamente de seus direitos fundamentais'©®.

103BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (4. Turma). Recurso Especial (1918421). Relator: Luis Felipe

Saloméao. Lex:
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Entretanto, de maneira alguma o ndo reconhecimento do filho p6stumo como

herdeiro legitimo infringe o art. 227 da Constituicao.

Esclarecendo a afirmagcéo acima, nenhum dos direitos que devem ser
assegurados as criangas e adolescentes presentes no referido artigo, sédo violados
por ndo reconhecer a legitimidade sucessoria do filho post mortem. N&o ha
discriminacdo ou crueldade neste posicionamento, uma vez que como previsto na
doutrina majoritaria, o concepturo podera receber bens da heranca, mas como

herdeiro testamentario, e isso ndo descumpri nenhuma lei, ou principio constitucional.

Apds o nascimento e durante todo o desenvolvimento da crianga, esta

usufruira plenamente de todos os seus direitos fundamentais.

Referente a 6tica minoritaria, veja o entendimento trazido por Maria Berenice

Dias:

Cabe lembrar que a legislacdo ndo proibe a inseminacdo post mortem e a
Constituicdo consagra igualdade entre os filhos. Ndo se pode, portanto,
admitir legislac@o infraconstitucional restritiva do direito do filho assim
concebido. Esta é a posicéo de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, que
invoca ainda o principio da liberdade e o direito ao planejamento familiar,
ambos consagrados em sede constitucional. Com isso. Reconhece plenos
efeitos a inseminacéo artificial homologa post mortem e amplos direitos
sucessérios, ndo se restringindo a sucesséo testamentaria. A possibilidade
de ndo se reconhecer direitos & crianga concebida mediante fecundacéo
artificial post mortem pune, em Ultima analise, o afeto, a intengdo de ter um
filho com a pessoa amada, embora eventualmente afastada do convivio
terreno.

Ainda que néo tenha havido a concepcéo ao tempo da morte do proprietario
do sémen, o filho ter4 direito sucessério na hipdtese de ter o genitor
expressamente manifestado seu consentimento para que a fertilizacao
pudesse ocorrer depois de sua morte.20

O Principio da Igualdade entre os Filhos, trazido pela doutrinadora acima, faz
mais sentido para defender a condicdo de herdeiro legitimo do filho concebido apds a

abertura da sucesséo. Contra esse principio ndo ha o que se alegar em contrario.

106 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2015. p. 402.
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Nada obstante, ndo € negado ao concepturo o direito sucessorio sob a
heranca do pai, 0 Unico requisito para que isso aconteca € a manifestagdo expressa
do autor da heranca. Isso nao significa que o filho péstumo sera discriminado ou
tratado com indiferenca, é apenas uma questdo de evitar a inseguranca juridica e
tumulto no processo sucessorio. Ora, se o falecido deixou expressa sua vontade de
conceber um futuro herdeiro, podera também especificar os bens que este herdara.
Sendo este possuidor do direito sucessoério, mas ndo pela sucesséao legitima e sim

testamentaria.
CONSIDERACOES FINAIS

A proposta desse trabalho foi demonstrar com o0s recursos disponiveis,
especialmente doutrinas, uma possivel interpretacdo e solucdo da problematica dos

filhos concebidos por inseminagdao artificial post mortem.

Em uma breve recapitulacdo do que foi apresentado sobre o tema, cita-se o
art. 1597, inciso Ill do Cdédigo Civil. Os desdobramentos acerca deste artigo sao
muitos, todos baseados nas regras divulgadas pela Resolucdo do Conselho Federal

de Medicina, uma das poucas regulamentacdes que existem sobre o assunto.

A Resolucéo 2.320 de 2022, prevé a inseminagdo artificial post mortem, com
autorizacdo expressa dos conjuges para que tal procedimento possa ser realizado
caso algum deles venha a 6bito. No entanto, o que causa toda a discussdo, sdo 0s
direitos sucessorios desse filho concebido apos a morte de um sujeito do casal.

Em relacdo a paternidade do concepturo, j4 esta presumida, com base no
caput e inciso Il do art. 1.597, CC. Como a inseminacao artificial homéloga deriva do
material genético de ambos os cbnjuges, a paternidade se presume em face dos
atributos biolégicos. Independente do pai da futura crianca ser um pré-morto, iSso ndo

significa que a paternidade n&o sera reconhecida.

No que tange aos direitos sucessorios do filho péstumo, ha uma grande

divergéncia entre reconhecé-lo como herdeiro ou néo.
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A doutrina minoritaria, mediante os principios constitucionais do melhor
interesse da criangca e da igualdade entre os filhos, pretende demonstrar que o

concepturo € um herdeiro legitimo do falecido pai.

A doutrina majoritaria, mediante os principios da seguranca juridica e da
isonomia, pretende demonstrar que o filho concebido post mortem néo € legitimado a

suceder, mas podera ser contemplado por testamento.

Seguindo a linha da doutrina majoritaria, este trabalho apresenta diversos
fundamentos para afirmar que o filho p6stumo ndo pode ser sucessor. Insurgindo-se
na suposicdo de que a presuncao da paternidade também determina a legitimidade

sucessoria do futuro filho.

Como ja apresentando inimeras vezes ao longo deste artigo, a necessidade
da autorizacdo expressa dos codnjuges para a realizacdo da inseminagcdo apos a
morte, confirma a vontade do casal de conceber um filho juntos. A partir dessa
manifestacdo de vontade, é mais l6gico também deixar estipulado em testamento a
porcentagem da heranga, ou os bens a serem deixados para o futuro filho, uma vez
gue evitara o tumulto no processo sucessorio e deixara garantido a cada filho sua

parte da heranca.

Observa-se, que em momento algum foi negado ao concepturo o direito de
participar da sucessao. Este s6 ndo se igualou aos outros irmaos, pelo fato de ter sido
concebido ap6s a morte de seu genitor, o que ndo o torna legitimado a suceder, de

acordo com o art. 1.798 do Cadigo Civil.

Portanto, baseando-se nessa distingdo € que entra o testamento. O filho
podera ser contemplado, sera herdeiro, mas na medida em que |lhe couber no

momento.

Sendo assim, fica esclarecido aqui, a defesa de que o filho concebido apos a

abertura da sucessao, ndo possui direito sucessorio.

A fim de propor uma solucdo para esta controvérsia, me baseando no prazo

estabelecido a prole eventual. Seria interessante, para fins de conceder o direito
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sucessorio ao filho péstumo, determinar um prazo para a concepc¢ao. De modo que,

evite o tumulto na partilha dos bens.

Logo, um prazo de 2 anos, como o0 da prole eventual, seria razoavel para
conceder a legitimagdo do concepturo a suceder. SO resta ao Legislativo, normatizar

alguma lei que forneca a resposta final para este problema.
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