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“Posso ndo concordar com nenhuma das
palavras gue vocé disser, mas defenderei
até a morte o direito de vocé dizé-las”.
{Voltaire)
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RESUMO

O trabalho trata da auséncia de legislagdo que reconhecga os direitos sucessorios do
ser humano advindo de fecundagdo artificial homologa. Analisando-se o
ordenamento civel no que tange ao Direito de Familia e ao Direito Sucessorio,
observa-se que ante o progresso cientifico € fundamental o reconhecimento pelo
meio juridico dos métodos utilizados para fertilizagdo como forma de atender as
necessidades daqueles que ndao podem ter filhos naturalmente, especialmente da
fecundacgao artificial homologa. A questdo ganha ainda mais complexidade quando
se trata de casos em que as técnicas sao realizadas apos a morte do genitor,
utilizando-se de material genético previamente armazenado. A questdo que se
impde & se existe a possibilidade de reconhecimento dos direitos sucessorio do
nascido por meio de fertilizagao artificial homologa péstuma, tendo-se como hipotese
a necessidade de regulamentagao da matéria por legislagdo ordinaria. O objetivo da
pesquisa € examinar os métodos existentes de reprodugéo assistida e seus reflexos
no reconhecimento da filiagdo nesses casos, verificar os parametros para o
reconhecimento do direito sucessorio em geral, identificar a observancia ou nao de
dispositivos constitucionais e legais quanto ao reconhecimento dos direitos
sucessorios no caso em estudo e, por fim, analisar a possibilidade de seu
reconhecimento. O estudo proposto € de grande necessidade haja vista tratar-se de
matéria que influi diretamente na vida cotidiana bem como tem relagdo com os
avangos sociais e tecnolégicos, os quais se tratados de forma indiferente pelo Direito
pode resultar em inseguranga juridica. Para realizacdo desta pesquisa sao utilizados
como método de abordagem o método dedutivo, como método de procedimento faz-
se uso do comparativo, monografico e funcionalista e como técnica de pesquisa se
utiliza da documentagdo por pesquisa bibliografica. Apés a analise da possibilidade
de reconhecimento de filiagdo pela fecundacao artificial homdloga post mortem e a
obrigatoriedade de tratamento igualitario aos filhos em virtude de preceito
constitucional, constata-se a necessidade de criagdo de lei propria que regulamente

os direitos sucessorios neste caso especifico.

Palavras- chave: Material genético. Fecundacéo artificial homéloga post mortem.

Direito sucessorio. Auséncia de Legislacao.



ABSTRACT

The work addresses the lack of legislation which recognizes inheritance rights arising
from the human homologous artificial fertilization. Analyzing the civil order in relation
to Family Law and Succession Law, it is observed that by the scientific progress is
essential for the legal recognition of the methods used for fertilization in order to meet
the needs of those who cannot have children course, especially of homologous
artificial fertilization. The issue becomes even more complex when it comes to cases
where the techniques are performed after the death of the parent, using genetic
material previously stored. The question to be answered is whether there is the
possibility of recognizing the rights of succession born through posthumous
homologous artificial fertilization, and it was hypothesized the need for regulation of
the matter by ordinary legislation. The objective of this research is to examine
existing methods of assisted reproduction and its impact on the recognition of
membership in these cases, check the parameters for the recognition of inheritance
law in general, identify the compliance or non-constitutional and legal provisions
regarding the recognition of inheritance in our case and, finally, examine the
possibility of its recognition. The proposed study is of great necessity considering that
it is a matter that directly affects the daily life and is related to social and
technological advances, which are treated indifferently by law may result in legal
uncertainty. For this research are used as a method of approach the deductive
method as a method of procedure makes use of the comparative, monographic and
functional and technical research documentation by using the literature. After
examining the recognition of homologous artificial fertilization membership by post-
mortem and the requirement of equal treatment for those children by virtue of
constitutional provision, there is a need to create its own law regulating inheritance

rights in that case.

Keywords: Genetic Material. Homologous artificial fertilization post-mortem.

Succession. Lack of legislation.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho abordara a tematica da possibilidade de reconhecimento
dos direitos sucessorios do nascido através de fecundagao artificial homoéloga post
mortem.

De fato, a vida tem inicio no seio familiar, sendo sonho da maioria das
pessoas constituirem sua propria familia por meio do casamento ou de outras
formas de unido e a consequente geragdo de prole. Em muitos casos, contudo, por
fatores naturais alguns casais encontram-se impossibilitados de realizar este sonho,
0 que gera grande frustragdo, haja vista que a descendéncia concede também a
ideia de perpetuidade. Quando isso ocorre, a ciéncia que passou por grandes
evolugdes no ultimo seculo fornece mecanismos que possibilitam a concepgéo de
um filho. Uma das formas de se obter tal resultado é através da fecundacgao artificial
homologa. Esta consiste na obten¢gdo de material genético do genitor a ser
implantado na futura mae, ou mesmo, na retirada de material genético de ambos
para fertilizagdo fora do erganismo materno.

Observa-se que o atual ordenamento brasileiro, apesar de ndo disciplinar de
maneira satisfatoria essas praticas cientificas, ja identifica sua utilizagao, trazendo a
possibilidade de reconhecimento da filiagdo nesses casos. Contudo, a lei patria ndo
disciplinou questbes pertinentes a sucessao. O direito sucessoOrio passa a ser
discutido nos casos em que a fecundacado artificial homologa é realizada post
mortem, ou seja, apos a morte do doador do material genético. Devido a falta de
regulamentacao sobre esta matéria, ha questionamentos acerca da possibilidade ou
nao de ser conferido direito a heranga da crianga que nascer tendo sido gerada
posteriormente a morte do seu ascendente, havendo discussao se ha capacidade de
ser considerado herdeiro legitimo, testamentario ou de ndo ser passivel de participar
da sucessao.

Frente a essa situagdo, sera questionada a possibilidade ou nédo do
reconhecimento dos direitos sucessorios para o nascido por meio de fecundagao
artificial homdloga post mortem e sera apresentada a hipotese de regulamentagéo

da disciplina por lei especifica. Esse estudo sera de fundamental importancia para o
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meio académico e juridico em virtude da necessidade de regulamentagdo de casos
faticos que se apresentam, sob pena de causar inseguranga juridica.

Assim sendo, objetivar-se-a examinar os métodos existentes de reprodugéo
assistida e seus reflexos no reconhecimento da filiagao, verificar os parametros para
o reconhecimento do direito sucessorio em geral, identificar a observancia ou ndo de
dispositivos constitucionais e legais quanto ao reconhecimento dos direitos
sucessoérios no caso em estudo e, por fim, analisar a possibilidade de seu
reconhecimento e a necessidade de regulamentagdo da matéria por legislagao
especifica.

Outrossim, sera feito uso do método dedutivo como forma de abordagem,
haja vista que partira do estudo das regras gerais visando reconhecimento da
filiagdo e do direito sucessorio para se obter solugdes objetivando o reconhecimento
dos direitos sucessorios destinados a crianga oriunda da fecundagao artificial
homoéloga post mortem. Como método de procedimento far-se-a uso do meétodo
comparativo, buscando diferengas e semelhangas entre os casos de sucessao ja
previstos no ordenamento e o do caso em estudo, o monografico ja que sera
realizado estudo de todos os aspectos que envolvem a questdao e o método
funcionalista, ja que se observara a fungédo da sucessdo e os direitos inerentes aos
filhos. Como técnica de pesquisa se utilizara a documentagao por pesquisa
bibliografica, ja que a pesquisa serd embasada em material doutrinario e legislativo.

Dessa forma, o trabalho que se apresenta pretendera demonstrar a urgéncia
de insercdo da matéria em comento no ordenamento juridico como forma de
disciplinar fatos que ja ocorrem na sociedade e que ndo podem permanecer sem

regulamentacgao.
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2 A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Grande parte das pessoas almeja deixar descendentes, para que estes além
de tudo possam dar continuidade ao nome da familia, suas tradigdes, cultura,
possam cuidar de seus genitores na velhice, enfim, uma espécie de imortalizagdo
dos seres. Este fato faz com que a reproducao seja um dos principais objetivos da
vida e o torna fundamental para a constituicao da familia, um dos pilares da ciéncia
juridica desde a antiguidade, além de ser a Unica forma segura, até a atualidade, de
perpetuagao da espécie humana.

A forma natural pela qual os seres humanos se reproduzem é a sexuada, ou
seja, os novos individuos serdo gerados através da copula de dois seres de sexos
diferentes, procedimento este que possibilitara a fusdo de dois gametas (masculino
e feminino), consequentemente o surgimento de novos descendentes. Diversos
problemas afligem o procedimento natural anteriormente citado, dentre eles,
principalmente a infertilidade e a esterilidade.

Desde os tempos mais primordios o homem vem tentando solucionar os
problemas que ameacam a perpetuagao de sua especie, e recentemente, gracas
aos avangos tecnologicos, mais especificamente a biogenética, vém obtendo éxito.
Atraves destes avancgos, tornou-se possivel a casais acometidos pela infertilidade ou
esterilidade, a realizarem o sonho de ser um pai ou uma mae. Através dos métodos
de reproducdo medicamente assistida, até mesmo mulheres solteiras ou vilvas
podem concretizar a pretensdo de ter um filho. E inegavel que esses métodos foram
louvavelmente aceitos pela sociedade mundial, porém, ao mesmo tempo em que
gerou discussdes de cunho ético, moral, cientifico, religioso e juridico.

As conquistas cientificas tém provocado varias duvidas e indagagées no que
tange aos moldes atuais da legislagao, visto que o ambito social também é
modificado pelos acontecimentos. Ndo ha de se discordar, que estas conquistas
modificaram os conceitos que por séculos gozaram de total credibilidade,
transparecendo que tudo €& passivel de mudancas. Estas provocam conflitos de
tutela nas varias ciéncias (dentre elas o Direito), principalmente por nao
conseguirem acompanhar tanto progresso entre o que esta previsto nos diplomas

legais e o que € vivenciado nos dias atuais pela sociedade.
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2.1 DA REPRODUGAO MEDICAMENTE ASSISTIDA: CONCEITO E
PARTICULARIDADES

A titulo de melhor compreensdo do tema que sera abordado a frente,
devemos ter conhecimento de conceitos basicos acerca da reprodugdo
medicamente assistida.

De acordo com Machado' o vocabulério inseminagao, derivado do latim e
originado no verbo “inseminare”, formado pela preposigdo in (em) mais seminare,
que significa semente, grdo, principio, origem, fonte e, é definido como sendo a
forma de fecundacdo do ovulo pela unido do sémen, por meios ndo naturais de
copula. O adjetivo artificial, que também deriva do latim, “artificiallis” significa feito
com arte, resultou do substantivo “artificium”, palavra que serve para designar
atividades entendidas como arte, técnica, habilidade, e outras no mesmo sentido.

A inseminacao artificial, também denominada “concepcao artificial”
“fertilizag&o artificial”, “reproducao assistida” ou “fertilizagao assistida” além de outras
denominagdes utilizadas, consiste no procedimento técnico-cientifico de levar o
ovulo ao encontro do espermatozoide, sem a ocorréncia do coito. Constitui-se,
portanto, na pratica, do conjunto de técnicas, que objetivam provocar a geragao de
um ser humano, através de outros meios que naoc o do relacionamento sexual,
conformé 0 supracitado autor’.

Em razdo da variada nomenclatura citada, Leite, E.> esclarece que '[...] a
expressao mais aceita € Reproducgao Assistida (RA), em face da denominagao dada
pelo Conselho Federal de Medicina [...]".

Conforme Gomes* denomina-se reprodugdo humana assistida, a introdugao
de esperma no interior do canal genital feminino, por processos mecanicos, sem que
tenha havido aproximagéo sexual com o fim de originar um ser humano. O operador
recolhe em uma seringa o material fecundante, injetando-o na cavidade uterina da

mulher ou, ndo sendo isso possivel, retira o ovulo da mulher para fecunda-lo na

; MACHADO, M.H. Reproducao assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2003. p. 25.
ibid. p. 27.

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,

psicolbgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 11.

‘GOMES, M. R. P. Reprodugido humana assistida. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 22.
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proveta, com sémen do marido ou de outro homem para, depois, introduzi-lo em seu
Gtero ou no de outra mulher. Essa técnica pretende auxiliar a resolugio dos
problemas da fertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando
outras terapéuticas nao tenham sido ineficazes.

Canziani apud Freitas® afirma que:

A reprodugdo humana assistida € basicamente, a intervengio do homem no
processo de procriacao natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas
com problema de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo de alcangar
a maternidade ou g paternidade.

Assim, a reproducgdo assistida € entendida segundo o Relatorio Wamock,
como a introdugdo do sémen na vagina da mulher ou sua insergdo no Utero, por
meios distintos da cépula. Essa técnica pode se dar de forma homdéloga ou
heteréloga. Na primeira utiliza-se o material genético do casal, enquanto que na
segunda é empregado o material genético de oufra pessoa, conforme acentuam
Androvandi, Franca e Carrasqueira®.

Observa-se que, desde o inicio do uso das modalidades de reproducéo
artificial, valores culturais, religiosos e juridicos vém sendo rediscutidos, uma vez
que o ato reprodutivo ndo ocorre de maneira natural, e as vezes até com pessoa

estranha a relagao matrimonial.

2.2 O PERCURSO HISTORICO-EVOLUTIVO

A tentativa de resclver o problema da esterilidade e infertilidade vem desde a
antiguidade, devido a serem estes 0s principais motivos que obstam a perpetuacaoc

da espécie humana. Observa-se, segundo Fernandes':

S FREITAS, D.P. (coord.) Curso de direito de familia. Florianopolis: Vox Legem, 2004. p. 158.
® ANDROVANDI, A.; FRANGCA, D. G. de; CARRASQUEIRA, S. de A. Reprodugio assistida e as
relagdes de parentesco, 2004. Disponivel em: <www.ufrgs.com.br>. Acesso em: 20 fev. 2005.
” FERNANDES, Tycho Brahe. A reprodugao assistida em face da bioética e do biodierito:
aspectos do direito de familia e do direito das sucessbes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 49-50
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[...] ja no século XIV se realizava a inseminagdo artificial em peixes, e, no
século XV, no bicho-da-seda. Afirma-se que em 1332 se teria obtido a
fecundagdo de uma egua com interferéncia humana, sendo relatado que a
técnica era utilizada como artificio de guerra, seja pela inseminagdo de
eguas dos inimigos com sémen de cavalos velhos ou doentes, seja por furto
do sémen dos bons cavalos dos adversarios. Posteriormente, em 1670,
Marcelo Malgighi logrou o encaixe de germens nos ovos de bicho-da-seda.
No século XVIIl foram produzidas algumas experiéncias nesta area, sendo
que em 1767 o alemao Ludwig Jacobi trabalhava com a reprodugdo de
peixes, enquanto o abade italiano LazzaroSpallanzan, em 1777, logrou
obter a fecundacdo de uma cadela por meio de inseminagdo artificial,
nascendo, dai, trés crias. Ja no século XIX a inseminagdo artificial foi
aplicada em outros mamiferos como éguas, vacas e ovelhas, destacando-
se nas pesquisas com mamiferos o russo Elie lvanoff.

O novo fato da capacidade de reproducgao ser possivel sem o contato sexual
despertou a curiosidade de diversos cientistas, fazendo com que eles estudassem e
tentassem desenvolver a técnica para que pudesse ser realizada em seres
humanos. O primeiro caso de R.A ocorrido entre seres humanos foi na Idade Média,
Arnaud de Villeneuve, médico de reis e papas, teria obtido sucesso na inseminagao
artificial, em 1494-5, da Rainha D. Joana de Portugal, esposa de Henrique IV de
Castela, "O Impotente”, conforme afirma Leite®. Ha quem afirme que a mesma deu a
luz a uma menina, porém, por ela ter sido gerada através de um método polémico e
controverso, seu pai ndo a reconheceu. Sem duvida, um dos principais precursores
da R.A foi a invengado do microscopio, aproximadamente no ano de 1.590. A partir
dai, e de séculos de estudo, no inicio do seculo XIX a inseminacao artificial ja era
comum em grande parte do mundo, milhares de pessoas ja haviam sido geradas
através deste método.

Outra importante inovagdo no campo da Reprodugao Artificial foi o
desenvolvimento da fecundagao in vifro, que veio a trazer novas esperangas a
casais inférteis. A técnica comegou a ser desenvolvida desde a década de 1950,
pelo médico embriologista britdnico Robert Geoffrey Edwards, porém, s efetivada
na década de 70 com o nascimento do primeiro bebé& de proveta do mundo,
chamado Louise Joy Brown, que nasceu a 25 de julhode 1978, em Bristol,
Inglaterra. Gragas a seus estudos e desenvolvimento da técnica, Robert G. Edwards

foi contemplado merecidamente com o Nobel de medicina de 2010.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 31.
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Bebé de proveta é aquele gerado a partir de uma inseminagéo artificial ou
fertilizag&o in vitro, ou seja, ndo é oriundo de uma fecundagéo normal ocorrida pela
relagcdo sexual entre um homem e uma mulher, mas antes da fecundagao gerada em
laboratério.

Leite, E.? relata que o primeiro bebé de proveta da América Latina nasceu no
Brasil, em sete de outubro 1984, na regiao metropolitana de Curitiba — PR, seu
nome € Anna Paula B. Caldeira, atualmente com vinte e sete anos de idade. Cerca
de um ano depois, nasce na Australia Baby Zoe, o primeiro ser humano gerado pela
utilizacdo de um embrido criopreservado. A técnica de criopreservagado consiste em
submeter os espermatozoides ao frio, sem emprego do glicerol, podendo assim ser
conservados por muito tempo, sem alteragéo de sua viabilidade. O congelamento do
esperma permitiu a criagao dos bancos de esperma.

Observa-se que o aperfeigopamento da crioconservagdo coincide com a
época da segunda guerra mundial. Assim sendo, Barboza'® estampa em seus

ensinamentos o seguinte acontecimento:

Fato é que, durante aquele periodo, foram realizadas macigamente
inseminacgdes pelo exército americano, transportando por avido esperma
dos soldados que lutavam no Pacifico, sem saber quando retornariam a
Ameérica. Em 1945, o jurista BORRELL noticia o nascimento de vinte mil
criangas fruto de inseminagao artificial, as quais foram consideradas filhos
legitimos, por decisdo sem precedentes tomada pelo juiz Henry Greenberg,
da Corte Suprema de Nova York. O mesmo se verificou relativamente as
tropas inglesas na Coréia, o que levou os ingleses a incrementar tais
praticas, de tal sorte que a questdo chegou a Camara dos Comuns, que
proibiu a inscri¢cao de filho concebido por esperma de doador anénimo como
legitimo em 19 de abril de 1945.

Os acontecimentos histdricos supramencionados foram considerados
precursores para a aceitacdo social das técnicas de reprodugao humana assistida,
em razao da seguranca e dos resultados positivos oferecidos por eles, gragas aos
anos de pesquisas e dedicagdo de diversos cientistas. Pessoas que por algum
motivo eram privados do sonho de uma paternidade ou maternidade tinham a

chance de realizar seus sonhos.

? Ibid. p. 31-32.
' BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagido em face da inseminagao artificial e da fertilizagdo “in
vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 34.
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Diante de todo esse progresso, os métodos de reprodugdo assistida se
difundiram por todo o mundo com notavel rapidez. Dados fornecidos por Carelli'’
através da revista Veja anunciam que ja nasceram mais de 300.000 (trezentos mil)
bebés de proveta, sendo que 7.000 (sete mil) deles no Brasil; que no Brasil existem
cerca de 20.000 (vinte mil) embrides congelados; que 200 embrides brasileiros
foram adotados nos ultimos cinco anos; e que 99% das mulheres estéreis ja podem
ser maes.

Coisas que ha alguns anos ndo passaria de mera ficgdo cientifica, como a
utilizagao de celulas-tronco no tratamento de doencas, clone de animais, barrigas de
aluguel, criopreservagao de embribes e gametas, fertilizagdo in vitro, hoje séo reais.

Podemos perceber este paradigma segundo as afirmagdes de Valente'?:

Na década de 90 os cientistas ja faziam todo tipo de experiéncias em
termos de inseminagdo artificial. Comegaram, ai, 2 nascerem os folhos de
mulheres virgens ou na menopausa, algo impensavel poucos anos antes.
As manipulagbes genéticas bizarras nao pararam. Surgiam sémens
congelados de pessoas falecidas que fecundavam oOvulos de pessoas vivas
e avos que deram a luz aos seus proprios netos.

O marco inicial das discussodes acerca da inseminacao postuma surgiu ainda
na década de oitenta. Segundo Pinto’ no caso “Affair Parpalaix”, o casal Corine e
Alain Parpalaix, havia iniciado um relacionamento ha poucas semanas, quando o
jovem descobriu um cancer nos testiculos. Com o inicio da quimioterapia o rapaz ia
se tornar infértil, logo, decidiu depositar seu sémen em uma clinica especializada,
para fins de utilizagdo posterior. Durante o avango da doenga, o casal decidiu se
casar, e dois dias apos a cerimdnia Alain falece. Corine foi ao banco de sémen para
se submeter a inseminagéo artificial, porém esta foi negada pela clinica por falta de
previsdo legal, dando origem assim a disputa judicial. No final do caso, a tribuna
francesa determinou que a clinica realizasse a inseminagao, mas, com a demora do
processo judicial, o material genético ja estava despotencializado para concluir a

fecundacgao.

" CARELLI, G. Tudo por um filho. Revista Veja. Sdo Paulo. Ano 34. n. 18, 09 maio 2001. p. 108-115.
2 VALENTE, Claudia Maria dos Santos. Inseminagdo postuma: complicagdes juridicas. 2007.
Disponivel em: <http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/artigo_default.asp?ID=389>. Acesso em:
11 set. 2011.

® PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reprodugao assistida: inseminagdo artificial homéloga post
mortem e o] direito sucessorio. Sao Paulo, 2008. Disponivel em:
<http://recantodasletras.uol.com.br/textosjuridicos/879805>. Acesso em: 18 abr. 2011.


http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/artigo_default.asp?ID=389
http://recantodasletras.uol.com.br/textosjuridicos/879805
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Mesmo diante de resultados surpreendentes, os estudos, pesquisas,
meétodos e as tecnologias ndo se estagnaram, continuando em processo de
aperfeicoamento e surpreendendo cada vez mais a sociedade atual. Ocorreu que, a
veloc:dade evolutiva da engenharia genética e da biotecnologia nido foi
acompanhada pelo processo tutelar legal. Logo, principios absolutos que norteiam o
direito e disciplinas juridicas foram relativizados, deixando-nos impotentes diante da
situagdo, e demonstrando a caréncia de uma legislacdo especifica acerca do tema
abordado.

2.3 TECNICAS DE REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA

As tentativas de resolver os problemas que impedem a reprodugdo humana
vém desde antigamente, como ja expresso anteriormente. As principais
preocupacgoes estao voltadas para a infertilidade e/ou a esterilidade, que podem se
originar tanto de causas femininas como masculinas, mistas, sem causa aparente ou
de origem desconhecida.

Insta ressaltar, por oportuno, que a infertiidade, conforme a Organizagao
Mundial de Salde'’, & considerada doenca, de acordo com a Classificagdo
Internacional de Doengas em sua Décima Revisao (CID-10). No capitulo XIX da
aludida classificagao, encontra-se a lista de doengas do aparelho geniturinario (NOO-
N99), dentre as quais se constata a infertilidade masculina (N46) e a infertilidade
feminina (N97).

A esterilidade (infertilidade natural adquirida, temporaria ou definitiva) pode
ter causas naturais e adquiridas. As causas naturais referem-se em geral a mas
formacgdes congénitas (as pessoas nascem estéreis). E as causas adquiridas sdo
aquelas decorrentes de doengas ou da esterilizagdo quimica ou cirGrgica. Machado™

apresenta como causas de esterilidade feminina e masculina:

" ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificagdo internacional de doengas: CID-10.
Disponivel em: <HTTP://www.cid10.hpg.ig.com.br>. Acesso em: 26 mar. 2005.

®MACHADO, M.H. Reprodugio assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2003. p. 26-
27.


HTTP://www.cid10.hpg.ig.com.br
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ESTERILIDADE FEMININA

ESTERILIDADE MASCULINA

1; Causas ovaricas: a) auséncia de
gonadas: seja corgénita ou adquirida
(tumores,

extragao cirurgica,

inflamagdes), b) anomalias da ovulacéo,

c) alteragbes da fase Iutea, d)
endometrioses, e) tendéncia letal do
oculo.

2. Causas tubaricas: € a obstrugao

tubarica considerada a principal causa.
3. Causas uterinas: a) por lesao do
b) de

permeabilidade, c¢) por fator mecénico.

endométrio, por falta

4. Causas cervicais: a) alteragées

congénitas, b) posicbes anormais, c)
alteragbes morfolégicas ou na dimenséao
do colo, d) miomas e polipos cervicais, €)
f) g)

alteragdes funcionais.

cervicites, lesdes traumaticas,

5. Causas vaginais: devido a ma

formag&o congénita, além de outras.

6. Causas psiquicas.

7. Outras causas: como a obesidade,
alteracdo das glandulas renais, ou
tiredides, caréncias vitaminicas

importantes, drogas, etc.

1. A

consideradas como causa de infertilidade ou

nivel testicular podem ser

esteriidade = masculina: a) alteragao

de

anomalias

congénita por inexisténcia

espermatogenias por
cromossémicas; b) auséncia de espergenia

por destruicdo ou por imaturidade.

2. Anomalias nas vias excretoras.
3. Alteragdes das glandulas acessorias.
4. Anomalias diversas na ejaculacdo ou

na inseminagao.
5. Defeitos estruturais ou morfoloégicos

dos espermatozoides.
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Nesta linha, Leite, E."® relata que:

A situagdo da esterilidade feminina (até o final do século XV era
inadmissivel a idéia de que pudesse ocorrer esterilidade masculina) nao
mudou muitc, na ldade Média apenas, com a descoberta de novos
elementos terapéuticos, procurava-se curar o mal, quer pelo emprego de
rudimentar farmacopeia (chas, ervas), quer pelo recurso — ainda dominante
— das medidas acientificas: uso de metais e pedras preciosas, inovagoes
religiosas, rituais, flagelagoes, etc.

Em contra partida, gracas a evolucdo da biogenética, foram criadas e
aperfeigoadas as tecnicas de R. A. Reforgando os conceitos, a Reprodugao Artificial
€ o conjunto de técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem por
principal objetivo tentar viabilizar a gestagdo em mulheres com dificuldade de

|17

engravidar. Nesse sentido Krell'* afirma que:

A reprodugao humana assistida constitui um remédio terapéutico para
combater o mal da infertilidade humana e, assim, realizam o postulado de
se fazer o bem aos seres humanos; elas podem ser utilizadas desde que
exista a probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave a
saude para o paciente ou possivel descendente, consagrando o principio da
beneficéncia e ndo da maleficéncia.

Existem varios métodos de Inseminagao Artificial, dentre os principais e mais
utilizados pelos médicos — devido a garantirem melhor resultado — estdo a Injegao
Intracitoplasmatica de Espermatozéide (ICSl), Transferéncia Intratubaria de
Gametas (GIFT), a Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT) e a Fertilizagao In
Vitro (FIV). Importante para melhor compreender o tema é explicitar as
caracteristicas de cada um desses métodos de R.A.

A microinjecgdo intracitoplasmatica de espermatozoides, hodiernamente
conhecida por ISCl (sigla inglesa para intracytoplasmicsperminjection), foi
introduzida em 1992. Consiste na introdugdo de um Unico espermatozdide no
citoplasma do ovécito, através de um procedimento laboratorial com o uso de
microagulhas. O procedimento ajuda a evitar a dificuldade do meio natural, em que o

espermatozoide tem de penetrar a membrana do ovocito, para dar inicio ao processo

'® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 18.

" KRELL, Olga Julbert Gouveia. Reprodugao humana assistida e filiagao civil: principios éticos e
juridicos. Curtitiba: Jurua, 20086. p. 43.



22

da fecundagado. O método semelhante a fertilizagéo in vitro € indicado normalmente

para problemas de infertilidade masculina. Nas palavras de Roger'®:

Inje¢do Intracitoplasmatica de &spermatozdide (ICSI) & um processo
realizado em laboratorio, através de microagulhas de apenas seis microns,
chamada de micropipeta, onde se insere um espermatozdide no nucleo da
célula ovaria através de um processo artificial, e quando constatada a
fecundacgao, € introduzo este 6vulo fecundado no Utero materno;

Utiliza-se essa técnica para sanar varios problemas de infertilidade
masculina, a exemplo da oligozoospermia, vasectomia irreversivel, problemas de
formacao e movimento dos espermatozdides, entre outros.

A Gamete Intra Fallopian Transfer (GIFT), nacionalmente conhecida como
Transferéncia Intratubaria de Gametas, € um processo pelo qual € transferido
gametas (células sexuais masculinas e femininas) para a trompa de Falopio. Neste
procedimento, a fertilizagdo ocorre in vivo, ou seja, dentro do organismo da mulher e
como se fosse uma atividade reprodutiva normal. Reforgando o entendimento, nela
“os espermatozoides processados e os ovulos colhidos anteriormente por aspiragao
vaginal sdo transferidos diretamente para as trompas por laparoscopia”, como aduz
Pessini'®. O procedimento é semelhante a fertilizagdo in vitro, porém nesta a
fecundagao ocorre numa placa de laboratério chamada de proveta, enquanto que na
GIFT ndo ha a unido e manipulacdo dos gametas no laboratério, pois os mesmos
sdo transferidos para o interior do organismo feminino, para que la ocorra a
fecundagao.

Tangente a transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), que exprime a
expressdo em inglés Zygote Intra Fallopian Trasnfer, ha de se observar que é uma
técnica semelhante a GIFT. Nesta os gametas masculino e feminino sao postos em
contato, in vitro, em condigcdes propicias a fusdo. O zigoto ou zigotos resultantes sao
transferidos para o interior das trompas uterinas, atraves de sua insergao por
procedimento médico, diretamente na trompa de Falopio. Nas sabias licbes de

Serafini’’:

® ROGER, Abdelmassih. Tudo por um bebé. 2. ed. Sdo Paulo: Globo. 1999.

' PESSINI, Leocir. Problemas atuais de bioética. 8. ed. Sdo Paulo: Centro Universitario S&o
Camilo: Loyola, 2007. p. 297.

20 SERAFINL. et. al. O bé a ba da infertilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Serono, 2000. p. 111.



23

Consiste na transferéncia de pronicleo ou zigotos para as trompas de
Faldpio. Para a realizagdo desse metodo, os ovulos sdo colhidos por
aspiragdo fransvaginal e fertilizados em tubos de ensaios. Os odvulos
fertilizados no estagio de prondcleos (indicadores laboratoriais de que
ocorreud a fertilizagdo normal} ou zigotos (dvulo feitilizado antes da divisdo
celular embrionaria) sdo transportados para a trompa de Falopio, através da
videomicrolaparoscopia ou faparoscopia convencional.

Insta salientar, que nos dois métodos supra relacionados ha uma
transferéncia intratubaria, porém, na GIFT sdo transferidos 0s espermatozoides e o
ovulo ao passo que, na ZIFT, o que é transferido e o zigoto, ou seja, a fusdc entre o
ovulo e o0 espermatozdide. Em ambos 0s procedimentos o material genético e
inserido na trompa sob o mesmo procedimento médico, denominados laparoscopia
ou videomicrolaparoscopia, mas, € transparente que na transferéncia de material
genético em estado mais avancado, no caso a ZIFT, as chances de sucesso s&o
maiores.

Dentre os metodos de R.A, a Fertilizagao ou Fecundagao In Vitro (FiV) € a
mais utilizada, porem é a mais complexa. Come ja comentado, € bem semelhante
mecanicamente com a ICSI, a udnica diferenca & que em vez de utilizar-se
microagulhas para fecundar o évulg, é utilizado apenas um gameta masculino.
Nesse procedimento, o material genético do casal e colhido, para que
posteriormente a fecundagdo ocorra, fora do corpo da mulher, em tubos de ensaio

ou proveta, dai a denominagdo bebé de proveta. Para Siiva®' FIV é:

A técnica mediante a qual se reline em um tubc de ensaioc os gametas
masculinos e femininos (espermatozoide e odvulos), em meio artificial
apropriado que possibilite a fecundag¢ao ou a formagao do ovo ou zigeto, o
qual, ja iniciada a reprodugde celular, sera implantado no interior do Gtero
materno.

E a técnica em que mais se obtém resultados positivos, em situacdes onde a
fertilizagao artificial ndo pode solucionar, sendo indicada quando se detectam fatores
masculinos gque ndo permitem a fertilizacdo apenas pela jun¢gdo dos

espermatozoides aos ovocitos por meio de cultura apropriada, como nos casos de

z SILVA, Elaine Cristina da. Temas polémicos de direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Baslos,
2003. p. 247.
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obstrucao tubaria, mulheres que perderam as trompas ou que nasceram sem Utero,
contra doengas que provocam inflamagdes pélvicas, dentre outras causas.

Acerca do processo de transferéncia de embrides para o Utero da mulher,
que ocorre na FIV, o Conselho Federal de Medicina®?, na Resolugdo 1.957/10,
estabelece que “o niumero de embrides a serem transferidos para a receptora nao
pode ser superior a quatro”. Ndo obstante, expressa limitagdes, no que tange a
idade de cada mulher, determinando que: “Em relagdo ao nimero de embrides a
serem transferidos, sao feitas as seguintes determinagées: mulheres com até 35
anos: até dois embrides; mulheres entre 36 a 39 anos: até trés embrides; mulheres
com 40 anos ou mais: até quatro embrides”.

Importa lembrar que, o descarte ou a destruicdo dos embrides entraria em
confronto com a legislagao legal, mais especificamente do artigo 225 paragrafo 1§

da Constituicdo Federal®

, que versa acerca da preservacao do patriménio genético
nacional. Logo, os embrides excedentes obrigatoriamente terao que ser congelados
para que possam ser utilizados em técnicas de procriagao artificial ou pesquisas
cientificas. Com efeito, a legislagao nacional (Lei n. 11.105/05) permite a utilizagao
dos embrides excedentes para fins de pesquisa, a exemplo das células tronco,
desde que os mesmo estejam congelados ha mais de trés anos e que a utilizagao
seja permitida pelos seus titulares.

Além dessas técnicas de Inseminacgao Artificial, outro método utilizado
atualmente € a maternidade de substituicdo, que apesar de ndo ser considerada
uma técnica de R.A, possibilita a procriagdo, podendo realizar-se com o uso de
qualquer das técnicas anteriormente citadas. O presente trabalho cientifico esta
voltado especificamente para as técnicas de reprodugao artificial, logo, o método
supra sera brevemente mencionado.

Apods o prévio conhecimento dos métodos supracitados, € importante frisar
que encontram respaldo legal (art. 226 § 7° da CF/88%*, principio da dignidade da
pessoa humana e paternidade responsavel), desde que observados os pardmetros e

regras éticas normais de saude e seguranga das clinicas especializadas que o

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio n° 1.957/2010. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 02 mar. 2011.

# BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigio Federal, de 05 de outubro de 1988. Vade mecum:
académico de direito. 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.

 Ibid.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
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praticam. E necessaria também a compreensdo das duas formas pelas quais a
fertilizagao artificial pode ocorrer: A homologa e a heteréloga. A primeira ocorre
quando o material genético utilizado para a inseminagao artificial € o dos cdnjuges,
ou seja, 0 sémen do marido e o 6vulo da esposa; a segunda ocorre quando o
material pertence a terceiro. Aduz corretamente Venosa® quando denomina
“homologa a inseminagao proveniente do sémen do marido ou do companheiro;
heterdloga, quando proveniente de um estranho”. Nesse mesmo sentido, completa

Cruz®:

O sémen pode ser do cdnjuge ou do convivente da mulher, e uma vez
introduzido no Utero da-se ao processo o nome de inseminagdo homologa;
e quando o sémen é proveniente de terceiro, para mulher casada ou
solteira, € chamado de fertilizagdo heterdloga, que é indicado nos casos de
doengas sexualmente transmissiveis.

Diante da polémica que envolve a R.A heterdloga, sera apenas abordada a
forma homologa no presente estudo.

A facilidade de armazenar e conservar material genético em clinicas
especializadas, e, a escolha do momento que sera gerado o bebé pode demorar
anos, variando de acordo com a necessidade e/ou pretensao de quem o fez,
podendo inclusive, ocorrer apos a morte de um dos cdnjuges. Quando ocorre apos a
morte do de cujus e é evidenciado que o casal almejava a concepgdo da crianga,
sera denominado de fertilizagdo artificial homologa péstuma, tema central desse

estudo, conforme ensina Albuquerque Filho?’:

As novas técnicas de inseminagao artificial possibilitam, no entanto, a
ocorréncia material de filiagao biolégica apos a morte do autor da sucesséao,
de modo que o homem ou a mulher que houver conservado material
genético, esperma ou évulo podera possibilitar que terceiro, especialmente
o cdnjuge ou companheiro, utilize do mesmo apoés o seu falecimento.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. v. 6. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
229.

% CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da reprodugdo humana assistida. Sdo Paulo: SRS,2008. p.
25.

7 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Fecundagao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Recife: ESMAPE, [20067]. Disponivel em:
<http://www.esmape.com.br/download/mat_profa_maria_rita_7.doc>. Acesso em: 25 maio 2011.


http://www.esmape.com.br/download/mat_profa_maria_rita_7.doc
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Tal fato, apesar de cada vez mais comum atualmente, no Brasil ainda nao
existe legislagcao especifica que o tutele, os Unicos dispositivos existentes constam
na Resolugdo n. 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina (CFM), e no Codigo
Civil vigente no artigo 1.597, inciso Ill, aparato este meramente descritivo e ético. A
notoria complexidade deste assunto, e seu eminente desamparo legal, vém
provocando diversas discussdes no meio juridico. Com o intuito de solucionar a
problematica, diversos doutrinadores tem estudado o tema a fundo, e apresentado
seus entendimentos. Como todo assunto polémico, naturalmente havera
divergéncias de entendimento, assim, segundo o aponta Aguiarz8 “[...] no que se
refere aos direitos da fecundacdo post mortern a doutrina se divide em trés
correntes: excludente, relativamente excludente e inclusiva®. Tais correntes serao
oportunamente estudadas em capitulo proprio.

Quando comparado em plano internacional, constata-se que o Brasil esta
atrasado em relagédo a tantos. Em muitos a fertilizagdo artificial péstuma de carater
homologa ja é tutelada por suas legislagcdes ha mais de 10 anos.

Observa-se inicialmente que as normas que regem O Processo Sucessorio
no ordenamento juridico brasileiro ndo foram elaboradas vislumbrando a ocorréncia
de uma fecundagdo péstuma. Por hora, fiqguemos com o entendimento de que a
legislagdo que objetiva tutelar os reflexos sucessorios da fertilizacdo artificial
postuma encontra-se em conflito interno, tanto de principios, textos legais, e até
mesmo tratados internacionais. Existem projetos de leis visando tutelar o tema,
porém, enfrentam processo burocratico e ndo ha previsdo de quando entrardo em

vigor.

% AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagaoe bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 117.
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3 DO DIREITO SUCESSORIO

A sucessao causa mortis traz em seu amago inter-relagao especial com o
direito de familia, na verdade, o Estado ao atribuir interesse publico ao processo
sucessorio o fez como forma de garantir a defesa da entidade familiar.

Nao é possivel o afastamento daqueles dos herdeiros tratados como
necessarios dos beneficios da sucessédo causa mortis, nem mesmo por expressa
determinacgdo feita em vida pelo autor da herancga, ressalvada as hipoteses de
exclusdo e deserdacdo do individuo, tal regra trata-se, pois, de reflexo da tutela
familiar no direito sucessorio.

A bem pouco tempo o casamento funcionava como conceito inerente a ideia
de familia, contudo os novos valores e anseios sociais relativizaram o rigor desse
preceito. O surgimento de nucleos tipicamente familiares separados da nogao
tradicional, como as unides entre pessoas do mesmo sexo, incitaram calorosas
discussbes que culminaram numa verdadeira revolugdo de bases no Direito de
Familia.

Atualmente, o nucleo familiar € interpretado sob o prisma da afetividade que
nutre a unido entre os seus componentes, os casados, ou quem viva sob o manto da
unido estavel (inclusive os homossexuais), portanto, estado abarcadas pelas
garantias sucessorias.

Cumpre, desde logo, ressaltar a importancia da atuagao jurisprudencial
nessas mudangas, apds a ‘reforma do judiciario” implementada pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, que conferiu ao Supremo Tribunal Federal a liberdade
de complementar a lei escrita, passando a condi¢c@o de verdadeira fonte do Direito,
este tem executado a tarefa de articular o direito positivo com os novos reclames da
justica.

Foi através da atuacao jurisprudencial que se estendeu os efeitos da unido
estavel as relagbes homoafetivas, bem como a propria delimitagdo do conceito de
unido estavel.

Mesmo com toda evolugdo no campo sucessorio e familiar, o Direito
brasileiro ainda esta alheio as tecnologias relacionadas com a fecundagao homéloga

post mortem, nem mesmo os tribunais tem firmado posicdo a esse respeito,
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ignorando os interesses sucessorios dos seres humanos havidos destas técnicas de
reproducado, causando verdadeira perplexidade nos operadores do direito.

A rigor, o Direito de Heranga é garantia fundamental presente no artigo 5°,
XXX da Constituigcao Federal®, e como todo preceito constitucional deve ser
interpretado pelo seu sentido material. Levando em consideragao a inegavel relagao
de familia existente entre o filho que advém apo6s a morte do seu genitor, e o de
cujus, surge a necessidade de se implementar, com urgéncia, dispositivos que
supram a dita lacuna técnica na lei civil.

Nesta oportunidade, serao tecidos comentarios sobre os procedimentos
sucessorios adotados atualmente na legislagdo civil brasileira, suas vicissitudes e

peculiaridades.

3.1 SUCESSAO: CONCEITO, ABERTURA E TRANSMISSAO DA HERANCA

O termo sucessao, tomado em aspecto mais amplo, € empregado para
caracterizar o processo em que uma pessoa transfere a titularidade de determinada

i

situagao juridica para outra, na verdade, “a idéia de sucessao se revela na
permanéncia de uma relagao de direito, que perdura e subsiste a despeito da
mudancga dos respectivos titulares”, conforme ensina Gongalvesso.

Pode se afirmar, sem maiores indagagdes, que se trata de um fendmeno
corriqueiro na dindmica das relagoes civis, ocorre no ambito obrigacional, quando na
compra e venda o comprador sucede o vendedor, ou na seara real, pela tradicao da
coisa, entre outras hipoteses no interim dos varios ramos do Direito Civil, casos em
gue se registra a sucessao na modalidade inter vivos.

Contudo, sucessao vista sob o aspecto estrito, designa o complexo de

normas que atribuem a um individuo, ou um grupo determinado, a faculdade de

% BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao Federal, de 05 de outubro de 1988. Vade mecum:
académico de direito. 8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2009.
% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessdes. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p.19.
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recolher os bens da heranga da pessoa natural apds a ocorréncia do evento morte

desta, compreendendo os seus direitos e encargos. Assim, a ligdo Bianco®':

A idéia de sucessao sugere, genericamente, a de transmissao de bens, pois
implica a existéncia de um adquirente de valores, que substitui o antigo
titular. Assim, em tese, a sucessdo pode operar-se a titulo gratuito ou
oneroso, inter vivos ou causa mortis. Todavia, quando se fala em direito das
sucessdes entende-se apenas a transmissdao em decorréncia de morte,
excluindo-se, portanto, do alcance da expresséo, a transmissao de bens por
ato entre vivos.

Trata-se da sucessao causa mortis, fato juridico que goza de trato em
capitulo proprio do Codigo Civil, que discrimina as espécies de sucessdo e
sucessores, € a lei processual descreve de procedimento especial para o
aperfeicoamento desta modalidade de sucessao.

O interesse estatal pela sucessao causa mortis vem de epocas remotas, ha
registros de normas sucessorias na Grécia Classica, também na india na mesma
eépoca, regramento este fundado em praticas religiosas e consuetudinarias. Todavia,
a disciplina s6 ganhou tragos nitidamente juridicos a partir da Lei das Xl Tabuas,
vigente em Roma, aonde caso o pater familias viesse a falecer sem deixar
testamento sua sucessdo se daria segundo procedimento determinado pelo Estado.

O direito sucessorio amadureceu junto com a nogdo de patrimdnio, que
atualmente é visto como uma projecao econdmica da personalidade do seu titular, e
apos sua morte deve cumprir com as obrigagbes assumidas por ele, bem como
seguir sua vontade, na medida em que esta possa ser interpretada. De acordo com
Gongalves32, a sucessao sob esse prisma € uma forma de dar continuidade a vida
humana através das varias geragdes, contudo, € de se ressaltar que a vida humana
segue independentemente da sucessao civil, pois conforme assevera Monteiro™?,
esta & apenas um reflexo juridico patrimonial dessa continuidade.

A transmissdo do patriménio da pessoa natural para sua prole € uma

consequéncia logica do direito de propriedade, que tem entre suas caracteristicas

3T BIANCO, Tatiani. Os direitos sucessoérios na unido estavel. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2537>. Acesso em: 21 out.
2011.

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessdes. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 25.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. v. 2. 36. ed. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 3.
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essenciais o fato de nascer para perpetuidade, pois conforme ensina o mesmo
doutrinador®, “projeta-se além da morte do autor da heranga, conjugado ou ndo com
o direito de familia”, onde os vinculos de sangue e a vontade do titular € quem
direcionam o destino do dominio sobre seus bens. Kipp citado por Gongalves35
entende ser necessaria a sucessdo causa mortis nesses moldes, pois, de modo
diverso haveria desintegragao do conceito de propriedade, convertendo-o em mero
usufruto vitalicio.

Os jusnaturalistas fazem duras criticas a esta forma positivada no
ordenamento de sucessao causa mortis, atribuem a ela a pecha do enriquecimento
sem causa dos beneficiarios, ja que estes ndo colaboraram com a construgdo das
riquezas acrescidas. Criticas corroboradas pelos socialistas, que acrescentam que
apos a morte do titular seus bens deveriam ser revertidos em prol do Estado e
utilizados para o bem de toda comunidade.

Em contrapartida as filosofias supracitadas, ha a corrente amplamente
majoritaria, que adorna a maior parte dos ordenamentos juridicos do mundo,
inclusive o brasileiro, onde a liberdade de opinar no destino que tomardo os bens
pessoais apos a morte funciona como estimulo ao trabalho do ser humano, consiste
no poder de propiciar bem-estar para aqueles com quem o titular do patriménio
manteve, em vida, lagos de sangue e de afetividade, ndo podendo ser abolido.

A propria Constituicdo Federal cuidou em definir a natureza juridica de
direito fundamental ao direito de heranga (art. 5°, XXX), regramento complementado
pelo Cédigo Civil. O novo diploma civilista, que substituiu o Codigo de Bevilaqua,
veio com uma série de modificagdes em relagao ao Direito Sucessorio.

Na verdade, mudangas foram necessarias para articular a lei aos novos
costumes e valores sociais, ndo sendo mais crivel a adogdao da mesma visao estreita
que emprestava o texto de 1916.

A guisa de ilustragdo pode ser citado a inclusao do cénjuge sobrevivente no
rol de sucessores necessarios, concorrendo, inclusive, com os descendentes, ou
ascendentes, onde, no diploma revogado, ocupava a condigao de herdeiro legitimo

facultativo, no terceiro escalao da ordem sucessoria. Também houve a supressao de

34 B
Ibid. p. 7-8.
% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito das Sucessées. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 27.
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qualquer diferenca entre filhos, sejam eles legitimos ou adotivos, tema que sera
retomado em momento oportuno neste trabatho.

Quanto a transmissdo da heranga, o Cadigo Civil*®

, em seu art. 1.784, aduz
que os bens do de cujus sao transmitidos aos herdeiros logo apds a abertura da
sucessao, abertura essa que se da imediatamente apés o termino da existéncia da
pessoa autora da heranga, ou seja, que acontece com sua morte. Tal regra é tida
como ficgdo legal, evita que o patrimonio flutue sem titular, cumpre desde logo
advertir que, a sucessac causa mortis s6 ocorre com a morie natural, ndo se
podendo falar em heranga de pessoa viva.

Contudo, quando a pessoa for declarada ausente, nos termos dos artigos 26
e seguintes do Cddigo Civil, ou por qualquer outro motivo tiver seu ébito presumido
(em decorréncia de situagdo extrema, que carregue fortes indicios que o 6bito tenha
ocorrido), pode vir a ser aberta sua sucessdo. Salvo essas hipoteses, enquanto o
autor estiver vivo, é vetada a sucessao deste. O ausente é a pessoa que abandona
seu domicilio sem deixar administrador dos bens, nem registros sobre seu paradeiro,
o legisiador, apesar de dar abertura para sucessao do ausente, optou pela cautela, e
conferiu alguma protecac ao seu patrimdnio pelc periodo em que nac se podem
conferir efeitos definitivos a presungdo de obito.

Por ser interesse publico a conservagao dos bens do ausente, o magistrado
deve determinar medidas para efetiva-la, em conformidade com os artigos 22 a 28
do diploma civil em comento®, contudo, prolongando-se a auséncia a protecdo se
volta para os herdeiros e € aberta a sucessao provisoria, perdurando a auséncia
abre-se a sucessao definitiva.

Nao existe no ordenamento patrio o instituto da morte civil, presente em
época pretérita no Direito Romano, a morte que gera efeito sucessorio é
estritamente a natural (que numa definicao sincrética, em termos médicos, € a
cessacao das fungdes vitais) ou a presumida.

38 «

Como esclarece Gongalves™, “é indispensavel, em regra, para que se possa

ser considerada aberta a sucessdo de uma pessoa a prova de sua morte real,

% BRASIL. Codigo civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2009.

7 1bid.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessoes. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 34.
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mediante a apresentacéo do atestado de 6bitoc”, ou que se encerre 0s prazos legais
estabelecidos para a presungac de dbito do autor da heranga.

Apos o evento morte da pessoa natural, havendo herdeiros, a transmissao
se d4 segundo a ordem de vocag8o hereditaria prevista no art. 1.829 do Coédigo
Civil*®, na falta de herdeiros, a universalidade do patriménio do de cujus pertencera
ao municipio, o Distritc Federal ou a Unido, conforme o local onde estejam
localizados os bens, conforme art. 1.844 do mesmo codigo™.

Em suma, a morte do autor da heranca, a abertura da sucess@o e a
transmissdo dos bens ocorrem concomitantemente, por forga da ficgdo legal, na
préatica, todavia, o beneficiario tem de aceitar a sua fragdo ideal do acervo hereditario
(ou todo ele conforme o caso), podendo tambem repudia-lo.

Abertura da sucessdo e transmissao automatica dos bens por forga da lei é
determinado pelo principic da saisine, fenomeno tratado por parte dos estudiosos
como simples delacdo ou devolugdo da heranga, e atinge desde logo os
beneficiarios, regra que vale de pleno direito para os herdeiros. Os legatéarios, por
seu turmno, investem-se na propriedade dos bens infungiveis desde a abertura da
sucessdo, contudo, sobre os fungiveis so6 terd o dominio findo o processo de
partilha.

Tal deferimento imediato do patriménio em prol dos herdeiros é feito como
um todo unitdrio, mesmo que muitos sejam os beneficiarios, e regra-se, até a
definicdo da partilha, pelas regras do condominio, conforme o art. 1.791, paragrafo
Gnico, do Codigo Civil*'.

Segundo as regras da saisine a sucessdo se processara conforme a
normatizagido legal vigente a época da abertura da sucesséo, bem como o imposto
causa mortis é devido segundo a aliquota estabelecida a mesma data, de acordo

com a Sumula n® 212 do Superior Tribunal Federal*

, 0 que implica dizer que se a
abertura ocorreu antes da Constituicio Federal de 1988, ndo serdo aproveitadas os

novos regramentos trazidos com sua promulgagéo, por exemplo, os fithos adotivos

¥ BRASIL. Cadigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.

0 ibid.

1 Ibid.

%2 BRASIL. Sumula n® 212 do Superior Tribunal Federal. Vade mecum: académico de direito. 8. ed.
Sao Paulo: Rideel, 2009.
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do de cujus que ja tinha filhos naturais, na esteia da lei revogada, nada receberdo a
titulo de sucessao legitima.

Outro fundamento relevante que se extrai do principio da saisine € que, o
herdeiro que sobrevive depois da morte do de cujus, ainda que por um instante,
vindo logo depois a falecer, aproveita os efeitos da transmissdo do acervo

hereditario, e mesmo sem aceita-lo, podera transmitir a seus sucessores.

3.2 DA LEGITIMACAO PARA SUCEDER: REGRA GERAL E EXCECOES

A regra diz que basta estar vivo ou pelo menos concebido (caso em que
surge expectativa de direito), e ter o parentesco com o de cujus, para que se diga
qgue a pessoa tem capacidade para sucessao, juizo este feito ao tempo da abertura
da sucessado. Portanto, ndo se transmite a heranga para pessoa que nao existe, ou
ja falecida, ou ficticiamente criada e imaginada. A capacidade sucesséria é a aptidao
para ser herdeiro, a condigao pessoal para se revestir da qualidade de herdeiro, ou
seja, para receber a heranga, a condigdo para ser titular do direito hereditario
invocado, segundo assevera Leite, G.*.

Essa assertiva é justamente o que da interesse cientifico a esta pesquisa,
nao se pode transmitir heranga para um ser nao concebido. A lei civil muito embora
seja atual ndo abarca as modernos procedimentos médicos capazes de projetar um
filho ap6s a morte do genitor, motivo pelo qual os seres humanos frutos de
fecundagcdo homologa post mortem, nao estdao amparados pelas garantias
sucessorias.

Como preleciona a mesma autora “A capacidade sucessoria € translativa, e
verificada sempre em relacdo a pessoa e ao falecido, ou seja, sera analisada a
aptiddo ao exercicio do direito sucessorio da pessoa em face de determinada

heranca™.

B LEITE, Gisele. Esclarecimentos sobre exclusdo do direito sucessério por indignidade e
deserdacgao. Disponivel em: < http://jusvi.com/artigos/41783>. Acesso em: 28 out. 2011.
44 5
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Diferente do que ocorre na deserdagdo e na exclusdao, em que ha fatos
concretos que afastam os sucessores legitimos do processo sucessorio, 0s
individuos que sao concebidos pdés morte, muito embora mantenham o vinculo de
parentesco indistinto dos filhos havidos durante a vida do autor da heranga, estédo

desde o nascimento privados de sua capacidade sucessoria.

3.3 ESPECIES DE SUCESSAO E SUCESSORES

A lei civi®® disciplina a sucessdo causa mortis em quatro titulos,
respectivamente: sucessdo em geral, sucessédo legitima, sucessao testamentaria, do
inventario e partilha.

A parte concernente a sucessdao em geral diz respeito ao procedimento de
administracdo da heranga, trata da vocagdo hereditaria, das formas de aceitacdo e
renuncia do acervo hereditario, também dos excluidos da sucessao, heranga jacente
e por fim, peticdo de heranga.

A herancga, antes de encerrada a partilha, € transmitida aos herdeiros como
um todo indivisivel. O Cédigo Civil*® no art. 80, inciso Il eleva o direito & sucesséo
aberta ao status de bem imdével, ndo importando se o patriménio em seu interim for
composto por bens méveis.

Quanto a ordem de vocagao hereditaria, tratada na sucessao em geral, aduz
o Caodigo que, estdo legitimadas a suceder as pessoas nascidas, ou pelo menos ja
concebidas no momento da morte do autor da heranga, contudo, s6 lhe sera
deferida a parte que lhe cabe no acervo (incluindo frutos e rendimentos) se chegar
nascer com vida.

Podem ser chamados a suceder, por ato de uitima vontade, os filhos ainda
ndo concebidos de pessoas indicadas pelo de cujus em testamento, desde que
estas estejam vivas quando da abertura da sucessao. Casos em que, os bens da

heranga serdo confiados, apds a liquidag&o ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

% BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2009.
“ Ibid.
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Decorridos dois anos contados a partir da morte do autor da heranga, e ndo
sendo concebido o herdeiro esperado, os bens reservados a eles caberdo aos
herdeiros legitimos, salvo o testador tenha determinado o contrario.

Ainda podem vir a serem chamadas a suceder pessoas juridicas, inclusive
aquelas cuja organizagao for determinada pelo autor da heranga em testamento, sob
a forma de fundacgéo.

Nao podem ser beneficiadas como herdeiros ou legatarios as seguintes
pessoas: aquele que a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cdnjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos, as testemunhas do testamento,
nem o tabelido seja o civil ou o militar ou 0 comandante ou o escrivdo, assim como
aquele que fizer ou aprovar o testamento especial. Determina o Cdodigo Civil de
200247, ainda, em seu Art. 1.802, que “Sao nulas as disposi¢des testamentarias em
favor de pessoas nao legitimadas a suceder, ainda quando simuladas sob a forma
de contrato oneroso, ou feitas mediante interposta pessoa” e complementa com o

paragrafo Unico “Presumem-se pessoas interpostas o0s ascendentes, o0s
descendentes, os irmaos e o conjuge ou companheiro do nao legitimado a suceder.”.

Nao pode ser contemplado o concubino do autor da heranga, quando
casado (salvo estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos). Contudo,
é possivel testar bens ao filho do concubino, desde que também seja do testador.

A aceitagdo da herangca € o ato que torna definitiva a transmissdo aos
herdeiros. Transmissao esta que nao se verifica caso o herdeiro venha a renuncia-
la. A aceitagao pode ser expressa ou tacita, a renuncia sera sempre expressa. A
renuncia ou a aceitagao sao atos irrevogaveis.

A aceitagdo expressa perfaz-se através de declaragao escrita; quando tacita
resulta de atos proprios da qualidade de herdeiro, como por exemplo, ensina
Sander*® que o herdeiro “intervém no inventario habilitando-se ou manifestando-se
sobre os atos processuais, administrando os bens da heranga, ou promovendo
melhoria em imoveis”, contudo, os atos oficiosos (funeral do finado, e agdes

meramente conservatorias, ou os de administragdo e guarda provisorias) nao

47 :
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% SANDER, Tatiane. Consideragdes sobre a aceitagdo da heranga. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=705>. Acesso em: 27 out. 2011.



qualificam a aceita¢do, também ndo importa aceitagcdo, a cessdo gratuita, pura e
simples, da heranca aos demais co-herdeiros.

A renuncia da heranga deve, necessariamente, constar de instrumento
publico ou termo judicial. Os demais herdeiros, ou qualquer interessado, poderac
requerer ao juizo onde tramite o processo de inventario que determine um prazo
razoavel ndao superior a trinta dias, para que se pronuncie o herdeiro silente, caso
naoc acuda ao apelo judicial, havera por aceita a heranca.

O ato de aceitar ou renunciar a heranga nao pode ser feito parcialmente, sob
condigdo ou a termo, contudo, o herdeiro que, na mesma sucessao, é chamado a
mais de um quinhdo hereditario, sob titulos diversos, pode escolher qual aceita, ou
renuncia. Cumpre advertir, desde logo que, uma vez praticada a renuncia, os
sucessores do renunciante ndo poderao representa-lo.

Do mesmo modo, quem for beneficiado por legados e heranga na mesma
sucessao, podera aceitar o primeiro, repudiando a segunda, ou vice versa, a
vedagao diz respeito a aceitar ou renunciar mero percentual de quinhao ideal.

Quando se trata de sucessaoc legitima, a parte do renunciante acresce a dos
outros herdeiros da mesma classe hereditaria, sendo ele o unico de sua classe,
passa aos herdeiros pertencentes a classe subsequente.

Se a renuncia € praticada com o intuito de prejudicar credores, os
interessados poderao se habilitar no processo e, com autorizagao do juiz, praticar a
aceitacdo em nome do renunciante. Cumpridas as suas obrigagbes civis,
prevalecerao os efeitos da rendncia quanto ao que restar de seu quinhao hereditario,
que sera devolvido aos demais herdeiros, segundo as regras suso tratadas.

O legislador enumerou situagtes em que o herdeiro ou legatario deixara de
figurar como beneficiario da heranga, por ser considerado indigno, devendo ser
excluidos do processo sucessério por meic de sentencga judicial, onde uma vez
reconhecida a indignidade do sucessor, € como se morto estivesse.

O Codigo coloca como causa de indignidade as seguintes situagtes: a) se
for comprovada autoria ou coautoria, ou mesmo mera pariicipacdo em homicidio
doloso, consumado ou tentado, contra o autor da heranga, seu cdnjuge,
companheiro, ascendente ou descendente; b) o cometimento de crime contra a
honra do de cujus, ou de seu conjuge ou companheiro; ¢) ainda, quando restar

provadoc que o herdeiro fazendo uso de violéncia, ou qualquer meio fraudulento,
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tenha obstado o testador de dispor liviemente de seus bens por ato de dltima
vontade.

Os efeitos da exclusao ndo afetam os descendentes do herdeiro excluido,
como ja dito supra, estes irdo perceber a parte do acervo hereditario do excluido
como se morto estivesse a época da aberturada sucessac, e fica vedado ao
excluido a administragdo ou o usufruto dos bens que forem percebidos pelos seus
sucessores, vedada também a sucessio eventual desses bens no futuro.

A parte geral das normas concernentes a sucessao define, também, o que &
herancga jacente: situagdo em que o falecido n&o deixou testamento, nem possui
herdeiro legitimo notoriamente conhecido onde depois de arrecadados os bens da
heranca, ficardo sob a guarda de um curador, ate que se determine sua entrega ao
sucessor devidamente habilitado ou & declaragao de sua vacéancia, conforme art.
1.819, CC¥.

Uma vez arrecadada toda a universalidade do patrimdnio do de cujus,
finalizado o inventario, devem ser convocados seus herdeiros por editais, na forma
da lei processual, para no prazo de um ano habilitarem-se na sucessao, sob pena de
ser decretada a heranga vacante. Nesta oportunidade faz-se imprescindivel destacar
a redac¢do do art. 1.823: “Quando todos os chamados a suceder renunciarem a

r !150
heranga, sera esta desde logo declarada vacante™ .

Depois de decorridos cinco anos da morte da pessoa sem habilitagdo de
sucessores, 0s bens arrecadados passam para esfera de dominio do Municipio ou
do Distrito Federal, se localizados nestas circunscrigdes, ou para a Unido, se
situados em territorio federal.

A peticdo de heranca corresponde a ultima sessao da sucessao em geral, é
a forma de reclamar o direito de recolher a parte cabivel da heranga, contra quem
(herdeiro ou nao) esteja na posse dela.

A Sucessao Legitima é uma forma encontrada pelo legislador de proteger os
elos familiares, inclusive do propric autor da heranga, de forma que nem este possa
restringir as benesses hereditarias de seus descendentes. Interessa diretamente a

este trabalho, pois a lei, como se vera adiante, restringe o direito hereditario a quem

“3 BRASIL. Codigo civil. Lei n° 10.408, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. S&0 Paulo: Rideel, 2009.
% Ibid.
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ja esteja concebido no momento da abertura da sucessdo, ndo contemplando os
filhos havidos ap6s a morte do autor da heranga.

Trata o titulo referente a sucessao legitima da ordem de vocacgao hereditaria,
complementado a disciplina feita na parte geral, além dos herdeiros necessarios e
do direito de representagao.

A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem de preferéncia, segundo o
artigo 1829 do Cédigo Civil, e seus incisos: primeiro sdao contemplados os
descendentes, em seguida aos ascendentes, ambos em concorréncia com o
cdnjuge sobrevivente, em seguida é citado o préprio cénjuge sobrevivente (s6 cabe
direito hereditario ao cdnjuge se na data da abertura da sucessdo o casal ndo
estivesse separado judicialmente, ou separado de fato a mais de sois anos), e por
fim, os colaterais.

Segundo o art. 1.845, CC®", sdo herdeiros necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o cOnjuge sobrevivente, a quem sao reservados, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima.

O calculo desta parcela e feito sobre o valor dos bens existentes na abertura
da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-se, em
seguida, o valor dos bens sujeitos a colagédo. Cumpre ressaltar que é vedado o
estabelecimento de clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, que eventualmente possa surgir do testamento do autor da
heranga, que so serdo valerao se demonstrada justa causa para tanto.

Ressalvado o cdnjuge que concorre com o0s as demais classes de
sucessores, a existéncia de um sucessor preferencial exclui os demais na legitima.
Isso quer dizer que, havendo descendentes mais proximos vivos a época da
abertura da sucessao, excluem os mais remotos, da mesma forma com os
ascendentes.

E assegurado ao conjuge sobrevivente, em qualquer regime de bens, o
direito real de habitagao no imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja
o Unico daquela natureza a inventariar, e cabera a este quinhao igual ao dos que
sucederem por cabega. Se concorrer com os ascendentes do de cujus, sua quota

ndo podera ser inferior ao equivalente a um quarto da herancga.

1 ibid.
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Quando se tratam de transferéncia da herang¢a para os descendentes, estes
herdam por cabega ou por estirpe. Quem herda por cabeca diz-se que o faz por
direito proprio, a lei contempla o proprio beneficidric no processo sucessorio.
Contudo, quem herda por estirpe, substitui herdeiro originario, funcionando como
seu representante, por tal razdo sdo também chamados de herdeiros por
representacdo, cumpre, desde logo, alertar que direito de representacdo da-se na
linha reta descendente, mas nunca na ascendente.

Quando a transmissdo se da apenas para um grupo de descendentes da
mesma casse, que afastam os demais, por exemplo, apenas os filhos do de cujus
recolhem a heranga, diz-se que herdam por cabega, a todos cabem quinhdes iguais.

Ja no caso em que, no momento da abertura da sucessfo, um dos filhos do
autor da heranga ja tenha falecido, deixando sucessores na linha reta descendente
(fithos ou netos, por exemplo), estes herdardo o que cabia ao herdeiro originario por
estirpe, representando seu ascendente.

Caso inexistam as linhas de herdeiros preferenciais (descendentes,
ascendentes e cOnjuge sobrevivente), serdo chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau, se de forma diversa o autor ndo tenha disposto em testamento, onde os
colaterais mais proximos excluem os mais remotos, ressalvados os filhos de irméos,
que herdam por representagdo. Caso concorrerem a heranga somente filhos de
irmaos falecidos, estes herdardo por cabega.

O Cddigo Civil da tratamento diferenciado a irméos bilaterais e unilaterais,
onde cada dos primeiros herdara metade do que os segundos herdar, em nao
concorrendo irmao bilateral na sucessao, herdarao em partes iguais 0s unilaterais. A
concorréncia entre filhos de irmaos bilaterais com filhos de irmaos unilaterais se dara
com os segundos herdando a metade do que herdarem os primeiros.

A sucessao testamentaria € aquela cuja transmissao dos bens da heranca
se da por disposicac de ultima vontade, obedecendo as formalidades legais,
observadas as normas fus cogens, tais como a Lei que vigora ao tempo da abertura
da sucessdo, que rege a capacidade testamentaria ativa e passiva, bem como a
eficacia juridica nas disposi¢tes testamentarias.

A sucessao testamentaria esta limitada a metade do patriménio do de cujus,
caso existam herdeiros necessarios no momento da abertura da sucessao, a ndo ser

que sejam deserdados ou excluidos por indignidade, e sdo vdlidas as disposigbes
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testamentarias de carater ndao patrimonial, ainda que o testador somente a elas se
tenha limitado.

O ato de testar € personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel,
aonde se pode dispor, total ou parcialmente, do patriménio para depois da morte,
sendo exigida do testador capacidade testamentaria ativa, sob as seguintes
condigGes: ser maior de 16 anos, estar em seu juizo perfeito, além de poder exprimir
com clareza sua vontade (os surdos-mudos que ndo puderem exprimir sua vontade,
por exemplo, ndo tem capacidade testamentaria ativa).

A incapacidade superveniente a feitura do testamento ndo invalida seus
termos, da mesma forma que a aquisicdo da capacidade ativa para testar, em
momento posterior a feitura ato nulo pela incapacidade, ndo o convalida.

Fala-se também de capacidade testamentaria passiva, sdo incapazes para
recolher heranga os ndo concebidos até a morte do testador (salvo se a disposigao
testamentaria se referir a prole eventual), também as pessoas juridicas do direito
publico externo, também os deserdados, situagdo que surge do testamento através
da expressa declaragao da causa pelo de cujos.

Para o aperfeicoamento da deserdagdo €& exigido testamento valido,
fundamentagdo em causa prevista em lei e comprovagao da veracidade do motivo
alegado pelo testador, e gera a substituicdo do deserdado pelos seus descendentes,
como se ele morto fosse.

A nao comprovacdo do motivo determinante da deserdagdo mantém o
herdeiro entre os beneficiados pela legitima, além de ndo afetar o restante das
disposigoes testamentarias validas. O testador pode, perfeitamente, perdoar o
deserdado, desde que revogue o testamento que contem a determinagao e seus
motivos.

Existem varias formas de testamento admitidas em lei, que ndo cabe uma
analise aprofundada por oportunidade deste trabalho, serao comentados
sumamente. A lei divide as ditas formas em dois géneros, os ordinarios, e os
especiais, respectivamente subdivididos nas espécies, publico, o particular e
cerrado; e maritimo, o militar e aeronautico.

Ha também a previsdo de um instrumento que tem efeitos similares ao
testamento, mas que nao compartilha das mesmas solenidades exigidas na lei, 0

chamado codicilo.
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Testamento publico € lavrado em livio préprio de notas, contendo as
disposi¢des de ultima vontade do testador, tomadas a termo verbalmente, em lingua
nacional, perante escrivao oficial na presenca de cinco testemunhas idéneas ou
desimpedidas.

Testamento cerrado € elaborado em sigilo, assinado pelo testador ou por
alguém a seu rogo, acompanhado por instrumento de aprovagao emitido por oficial
publico na presenca de cinco testemunhas.

Testamento particular, por sua vez, € confeccionado e assinado pelo proprio
testador, devendo ser lido em voz alta perante cinco testemunhas, que, ato continuo,
também o assinam.

Testamento maritimo € especie de testamento especial, consistindo no ato
de ultima vontade feita a bordo dos navios de guerra ou mercantes, em alto-mar,
contendo solenidades proprias, similares as do testamento puablico ou ao testamento
cerrado.

Testamento militar funciona nas situactes em que o testador estando a
servico do exercito em campanha, dentro ou fora do pais, ou em praga sitiada ou
com as comunicagdes cortadas, passa a dispor de seu acervo hereditario disponivel
caso venha a falecer.

O testamenta aercnautico é confeccionado no interior de aeronave de
guerra, mercantes, ou mesmo de transporte, vedada sua feitura caso a aeronave
esteja no solo, funciona quando houver fundado risco que a aeronave chegue a cair.

O codicilo, segundo Lima®:

E um ato de (ltima vontade pelo qual o disponente traga diretrizes sobre os
assuntos pouco importantes, despesas e dadivas de pequenc valor. Contém
disposigdes especiais sobre o préprio enterro, esmolas de pouca monta a
certas e determinadas pessoas, ou de forma indeterminada, aos pobres de
certo lugar legado de moveis, roupas ou joias, ndo muito valiosas, de uso
pessoal do codicilante (art.188 NCC}). O critério avaliatorio é subjetivo e leva
em consideragéo ao status sécio-econdmice do cedicilante.

Para as tratadas espécies de sucessao, correspondem certas categorias de

herdeiros relevadas pela doutrina em geral. Quanto a sucesséo legitima surge a

2 [IMA, Aline Barbosa Garcia de. Codicilo. Disponivel em: <http/iwww jurisway.org.br
IvZidhall.asp?id_dh=5073>. Acesso em: 28 out. 2011.
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figura do herdeiro universal, que é o individuo que tem direito a fragdo ideal dos
bens, ou que recolhe sozinho toda o acervo hereditario.

O sucessor, nesse caso, funciona como substitute direto do de cujus,
devendo destinar o patriménio ao cumprimento dos encargos assumidos pelo titular
originario como se vivo estivesse, para sd depois acrescer, de fato, o acervo
hereditario a seu patriménio, dele podendo dispor livremente.

A cessdo da aliquota hereditaria pelo herdeiro a titulo universal € possivel,
todavia, este ndo pode negociar bem determinado, haja vista ser indeterminado a
parte do acervo gue ira recolher, ate que seja findo o procedimento da patrtilha.

Quando o autor da heranga nomeia sucessor por meio de ato de Gltima
vontade, os beneficiarios sdo chamados de sucessores singulares, justamente por
estar identificados pelo proprio testador quais sao os beneficios deverdo ser
recolhidos nesta espécie.

Os beneficiados pela sucessdo singular sdo divididos em duas espécies: ©
testamentario e ¢ legatario, o primeirc é contemplado por fragdo ideal da parte
disponivel da heranca, sem individualizacdo de bens; o segundo € aquele que
percebe coisa ou valor determinado.

Quando o bem legado for infungivel € imediata a incorporagdo deste ao
patriménio do beneficiario, quando fungivel o recolhimento s6 ocorre finda a partilha,
em relagdo a posse, em um ou em outro caso, ¢ legatario pode requeré-la aos
herdeiros, quando aberta a sucessao, mas sd sera garantida a sua imissdo apds a
verificagao da solvéncia do espolio.

E, por fim, o herdeiro aparente & aquele que ostenta a qualidade de herdeiro, mas,
na realidade, ndo o é. Os atos praticados pelo herdeiro aparente sao validos quando
dirigidos a terceiro de boa-fé, é a regra do art. 1.817 do CC. O herdeiro aparente fica

obrigado a indenizar os demais herdeiros pelos prejuizos causados com seus atos.
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4 FECUNDAGAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POSTUMA E O DIREITO
SUCESSORIO

Em decorréncia dos avangos médico-cientificos, € notoria a iminente difusao
da Reproducao assistida e de suas diversas técnicas, que gradativamente tornam-se
mais seguras e efetivas. Esta constante evolugdo vém trazendo a tona uma
preocupacgao cada vez maior no tocante aos aspectos éticos, culturais, filosoficos e
religiosos que envolvem o tema. Diante da magnitude do problema, € inadmissivel
nao haver até a presente data um disciplinamento tutelar legislatério que proteja a
sociedade de eventuais problemas que possam ocorrer em virtude da utilizagado de
tais métodos.

No Brasil, € consideravel o numero de noticias vinculadas na imprensa
acerca dos abusos que vém ocorrendo com a utilizagao das técnicas de reproducgao
assistida. A tutela superficial feita pela resolugdo do CFM acarreta efeitos apenas
em via administrativa, e quanto a previsdo legal contida no CC e na lei de
biossegurancga, constata-se uma insuficiente disciplinar, haja vista a importancia e
extensdo da problematica. Logo, observa-se que estdo & mercé da vulnerabilidade
as pessoas que enfrentam ou irdo enfrentar problemas que envolvam o
procedimento de reproducdo medicamente assistida.

As poucas tentativas de sanar o problema do disciplinamento legal, mais
especificamente os Projetos Lei que serdo mencionadas a diante, enfrentam
problemas de cunho burocratico para sua entrada em vigor e, muitos ja caducam,
logo, encontram-se incompletos e ou ja desatualizadas. E, como ja mencionado,
ainda sdo escassas as obras jurisprudenciais e doutrinarias esclarecedoras desta
questao.

Enfim, é notério que a tematica permanece sem disciplina e, portanto, sem
solugao, sendo de suma importéncia a reformulagado e complementacao das normas
existentes com a criagdo de uma lei especial ou com a insergdo de novos

dispositivos no Cédigo Civil.
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4.1 REPRODUGAO ASSISTIDA NA CONSTITUICAO FEDERAL E NO CODIGO
CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 elencava somente duas formas de
reprodugao concernentes a filiacdo. Logo, como se observa a seguir, a limitagao era

somente taxativa:

Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento: | — os
filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339); Il — os nascidos dentro nos
300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugao da sociedade conjugal por
morte, desquite, ou anulagéoss.

Foi mantido pelo Codigo Civil de 2002 o inciso | do artigo supracitado,
porém, as demais disposigbes que completam o art. 1597 referem-se a presungao
de paternidade de filhos resultantes de fecundagdo artificial e até mesmo de
fecundacao artificial nomologa postuma, sendo ampliando significantemente o rol de
presungoes. Resta observar que, mesmo com o esforgo do legislador, foi insuficiente
a adigdo dos incisos lll, IV e V do mencionado artigo, acabando por aditar duvidas
sem respostas quanto aos direitos produzidos pela inovagao legislativa, haja vista a
amplitude do tema e a velocidade em que vem se desenvolvendo.

E notério que os ultimos trés incisos do art. 1597 do CC tentam disciplinar
especificamente as formas de reprodugao artificial, tratando primeiro da reprodugao
de carater homoéloga, mesmo que falecido o cdnjuge. A posteriori, trata dos embrices
excedentarios, caso que s6 pode ocorrer se tiver havido anteriormente a fertilizagao
in vitro, e dessa fertilizacdo restado alguns embrides, que posteriormente ficariam a
disposi¢do de alguma técnica de fecundacgéo artificial. Por ultimo, trata da forma de
reproducgdo artificial heteréloga, realizada com sémen de terceiro, mediante previa
autorizagao do marido.

Insta salientar que, por mais que o dispositivo em tela ndo se refira ao
casamento, por forga do disposto no art. 226 da Constituicdo Federal, as regras

devem ser adotadas também as hipoteses de unido estavel, reconhecida como

53 VENOSA, Silvio de Salvo. Novo cédigo civil: texto comparado: cédigo civil de 2002, codigo civil de
1916. p. 412.



entidade familiar. O CC de 2002 n3o tratou também da problematica nas hipoteses
de gestag&@o por substituicdo, mesmo sendo previsto na Resolugao n. 1.358 do
Conselho Federal de Medicina, que disciplina a matéria desde 1992.

Apds a promulgacdo da Constituicdo Faderal de 1988, houve uma
significante alteragcao no Direito de Familia, estatuindo uma nova nomenclatura a
entidade familiar, isto para fins de protegdo Estatal. O disciplinamento legal de
ambito familiar esta previsto no titulo VIill, capitulo VIl da Carta Magna, e sua
principal inovacgao foi a distingdo entre fithos legitimos e ilegitimos. Compreendia-se
por “legitimo” a consanguinidade entre filhos de pessocas unidas pelos lagos do
casamento, e “ilegitimo” quando resultante de relacdes extramatrimoniais.

Importante frisar também que na Constituicdo Federal de 88 também é
reconhecido o direito a reprodugdo, quando trata do respeito ac direito a vida, o
incentivo & pesquisa e ao desenvolvimento cientifico, além de ainda, no titule VIII,
capitulo VII, estabelecer que compete ao casal a livre decisdao quanto ao

planejamento familiar.

4.2 A FILIACAO NA REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA POSTUMA EM
RELACAO AO CODIGO CIVIL DE 2002

Quando se fala em filiagdo, a primeira coisa que se tem em mente é a
existéncia de lagos sanguineos. Contudo, esse critério nao € exclusivo para
determinacdo da filiagdo. Prova disto &€ que ha bem pouco tempo, antes da
promulgacdo da atual Constituigdo, havia diferenciagdo quanto ao reconhecimento
de filhos havidos fora do casamento, mesmo perante a existéncia da
consanguinidade. A filiacao, de forma genérica pode ser conceituada como sendo ©
lago que liga um individuo a suas origens. Em um primeiro momento, entendia-se a
filiagdo como sendo restritamente a estabelecida entre pais e filhos. Rodrigues™ a
conceitua como sendo uma relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau

e em linha reta, que une alguém aqueles que o conceberam, ou o receberam como

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. v. 6. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.
321.
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se o tivesse concebido. Nesse conceito, observa-se a existéncia de filiagao tanto
pelas vias naturais, ou seja, quando um casal tem um filho através da relagdo sexual
quanto pela via adotiva, haja vista a ideia de que a filiagao se estabelece também
quando se recebe outrem como se este houvesse sido concebido por si mesmo.
Dias® inclui um novo conceito para a filiacdo, atentando para os novos principios
pelos quais se deve interpretar o direito de familia, qual seja, a presenca do elo
afetivo entre as partes, definindo que a filiagao existe sempre que houver tal elo.

Tais conceitos servem de respaldo a disciplina que o Cddigo Civil da a
matéria. Este tema € abordado pelo ordenamento civel em seus artigos 1.596 a
1.606. Ja no art. 1.596°° a lei determina que ndo havera discriminagdo entre os
diversos tipos de filiagao, devendo se estabelecer os mesmos direitos para todos.
Dessa forma, ha de se presumir que independentemente da origem da filiagéo, os
filhos ndo poderdo sofrer qualquer forma de diferenciagdo em virtude dela, seja a
filiacdo oriunda da adogao, seja das técnicas de reprodugao assistida.

Face tal impossibilidade de diferenciagao, deveria o diploma civil ter tratado
detalhadamente da filiagdo decorrente da reprodugdo medicamente assistida,
contudo ndo é o que se observa. No que pesem todas as inovagoes trazidas pelo
Cdédigo de 2002, a matéria continuou lacunosa no que tange a disciplina dos filhos
decorrentes de reproducdo assistida seja homologa, seja heterdloga post mortemn.

Sobre tal matéria dispoe o art. 1.597°":

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacgao judicial, nulidade e anulagao do casamento;
Ill - havidos por fecundagao artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminagao artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizagao do marido. [grifo nosso]

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 296.

% BRASIL. Codigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2009.

7 Ibid.
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Observa-se que o proprio ordenamento reconheceu a filiagdo quando fruto
de técnicas de reproducao independentemente de serem homdlogas ou heterdlogas.

Esse mesmo & o entendimento esbogado por Diniz’ quando aduz:

Filiagao é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagdo de
parentesco consanguinec em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa
e aqgueles que lhe deram a vida, podendo, ainda, (CC, arts. 1.593 a 1.597 e
1.618 e s.), ser uma relagao socioafetiva ente pai adotivo e institucional e
filno adotado ou advindo de inseminacgao artificial heterdloga.

O reconhecimento dessa modalidade de filiacdo por parte do ordenamento e
da doutrina significa um avango no meio juridico, necessario para adequacao do
Direito aos ditames sociais. De fato, ndo se pode privar casais que ndo podem ter
filhos de constituir uma familia nos parametros sonhados, subjugando-os a uma
adocao, impossibilitando-os de vivenciar os momentos pertinentes a uma gestacao
ou de ter um filho com caracteristicas genéticas semelhantes.

Portanto, é indiscutivel o reconhecimento da filiagdo quando se trata de prole
advinda de métodos de reproducgdo assistida. Especialmente ne caso da reproducao
assistida homéloga, nao existe nenhum fundamento que justifique seu néo
reconhecimento, haja vista que a filiagdo nesses casos se da, ndo par simples
critério de afetividade, mas por questdes geneticas, havendo parentesco
consanguineo tal qual aquele existente nos casos de filiagdo natural. A Unica
questdo a ser discutida nos casos de reprodugdo assistida homologa € o
consentimento dos pais, ou seja, a filiacao existira sempre que ambos consentiram
na juncdo dos gametas para criagao de uma nova vida.

A discussao, contudo, torna-se mais complexa quando se fala da reprodugao
medicamente assistida post mortem. Observe-se que o proprio codigo civil faz
presuncdoes quando a crianga vem a nascer apos o falecimento do genitor. A
compreensdo acerca desse tema deve ser feita sob a otica dos dispositivos do
diploma civil exarados nos incisos H, lll e IV do art. 1.597 supratranscrito. Quando se
trata de embrides excedentarios resultantes de reprodu¢dao homdloga, ou seja, o

organismo resultante da jungdo dos gametas feminino e masculino que nao foi

> DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 21. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 437.
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utilizado para inseminagdo, no momento que sdo inseminados, a crianga tem sua
filiagao presumida, independentemente de qual seja 0 momento da inseminacgao.
Contudo, quando ndo ha embrido excedentario, mas apenas o sémen do de
cujus surge uma problematica: a filiacao sera presumida ainda que a crianga tenha
sido concebida por fecundagao homéloga apés a morte do marido, e tenha nascido
apos os trezentos dias do falecimento? Observe-se que o inciso Il determina que so
havera presungao de filiagdo se o nascimento ocorrer apés trezentos dias da
dissolugdo da sociedade conjugal, no entanto, com o material genético disponivel a
reproducdo medicamente assistida podera ocorrer a qualquer tempo. Considerando
a procedéncia do material genético, a filiagdo ndo podera encontrar 6bice por tal

razdo. Este é o entendimento exarado por Ferraz®:

O dispositivo em tela, portanto, atribui a paternidade dos filhos havidos por
inseminagao artificial homologa ao marido ou companheiro, mesmo que o
nascimento tenha ocorrido apés o falecimento deste e utilizados os
embrides excedentarios. Se o marido consentiu na realizagdao da
inseminacao artificial com seu material genético aceitou a paternidade
do filho, independentemente da época de sua concepgao e de seu
nascimento. Desta feita, os filhos que resultarem de embrides com material
genético do marido e da mulher gozam da presungao de paternidade, pois a
procedéncia do material € conhecida. Realizada, pois, a inseminagao
artificial com sémen do marido ou companheiro, estabelece-se a relagao de
filiagdo, que ndo podera ser questionada segundo a nossa lei civil. [grifo
nosso]

Desta feita, ndo ha que se discutir a filiagao decorrente da reprodugao
assistida homologa ainda que post mortem. Seus efeitos sdo os mesmo de uma
fecundagao natural, haja vista que a crianga possuira mesmo material genético que
seus pais, dando origem ao parentesco consanguineo, sendo entendida em
consonéncia com o art. 1.597, inciso lll O lapso temporal decorrente da morte do
pai, e a consequente extingdo do casamento, ndo é fator suficiente para elidir a
presuncao, desde que, conforme salientou Ferraz, tenha havido consentimento por
parte do proprietario do material genético. Alids, ndo se poderia entender de forma

diversa, ja que ao dispor do sémen para realizacdo das técnicas de reprodugao

® FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodugao humana assistida e filiagao.
Disponivel em:
<http://iwww.tjpe.jus.br/cej/revistas/num2/Ana%20Claudia%20Brand%E30%20de%20Barros %20Corre
ia%20Ferraz.pdf>. Acesso em: 12 out. 2011.
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assistida o de cujus conhecia a finalidade para a qual se destinaria e assim
consentiu, aceitando a filiagao.

O reconhecimento da filiagdo nesses casos traria consequéncias para
efeitos sucessorios, objeto de estudo deste trabalho, ja que sendo reconhecida a
qualquer tempo implicaria certa inseguranca juridica, haja vista que finda a sucessao
e realizada a partilha, poderia surgir um novo herdeiro. Contudo, esta ndo configura
justificativa capaz de elidir a filiagdo. Até por atendimento ao Principio da Dignidade
Humana, a crianga tera sua filiagdo presumida, com fulcro no supra citado art. 1.597,
inciso Ill do Cédigo Civil, caso contrario seria entendida como um filho sem pai,
ferindo de morte o mencionado principio.

A questdo pertinente a sucessao deve entdo ser trabalhada pela legislagao,
buscando solugdo para a situagdo que se aponta com o surgimento de um novo
herdeiro apds finda aquela. A busca de superacgao para tal problematica juridica &

assunto que se segue.

4.3 NECESSIDADE URGENTE DE INSERCAO DO TEMA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Como visto a filiagao oriunda dos casos de reprodugao assistida homologa é
inconteste haja vista o vinculo sanguineo existente entre os genitores e a crianga.
Esse vinculo também ndo pode ser discutido nos casos do procedimento ser
efetivado apds a morte do proprietario do material genético, haja vista que a morte
ndo elide a heranga genética e conforme demonstrado o ordenamento juridico
brasileiro presume referida filiagdo. O que se discute € o fato da possibilidade ou nao
de reconhecimento dos direitos sucessorios do individuo que nasce fruto de tais
procedimentos. Nao se pode olvidar que o reconhecimento da filiagao nesses casos,
outrora estudado neste trabalho, representa uma forma de avango para o
ordenamento patrio, ja que o Direito ndo pode ficar alheio aos avangos sociais e
cientificos, sendo necessario regulamenta-los. Contudo, o Codigo Civil foi superficial
ao tratar do tema deixando de lado a problematica da sucessdo nos casos de

fecundacgao artificial homoéloga postuma, gerando grande inseguranca juridica haja
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vista a existéncia de casos faticos que pela falta de regulamentagdo podem sofrer
tratamento diverso. Ante essa problematica, a doutrina, em especial Aguiar’®
apresenta trés correntes, quais seja, a excludente, a relativamente excludente e a
inclusiva.

Para a corrente excludente, ndo existe nenhum direito a ser reconhecido nos
casos de reprodugdo assistida post mortem, seja direifo a filiagdo ou direito
sucessorio. Frente a esse pensamento, o filho gerado apds a morte do doador a
partir do material genético doado ndo podera ser reconhecido seu filho, haja vista a
impossibilidade de reconhecimento de filho de pessoa pré-morta, consequentemente
ndoc ha que se falar em direito sucessorio. Nestes casos s¢ sera reconhecida a
filiagdo quanto @ méae e os direitos sucessorios relacionados exclusivamente a esta.
Essa corrente se baseia no principio da coexisténcia que deve haver entre o autor

da heranga e o filho gerado, previsto pelo Cédigo Civil*®

em seu art. 1.798, onde
afirma que ao tratar da legitimidade para suceder a concede apenas as pessoas ja
nascidas ou concebidas & época da abertura da sucessao. Insta salientar que, nos
casos de reprodugdo homologa a crianga ainda nao foi concebida, também nao
podendo ser denominada de nascituro, razdo pela qual ndo pode ter seus direitos
resguardados segundo aduz o mesmo ordenamento. Comentando a esse respeito

prescreve Mario apud Gong,alvese’“:

Nzo se pode falar em direitos sucessorios daquele gue foi concebido por
inseminagao artificial post mortern, uma vez que a transmissao da heranga
se d4 em consequéncia da morte (CC, art. 1.784) e dela participam as
“pessoas nascidas ou j& concebidas no momento da abertura da sucesséo”
(art. 1.798). [grifc do autor]

Por interpretagdo de tal dispositivo ficaria vedado o reconhecimento dos
direitos sucessorios aos filhos oriundos de reprodugédo assistida post mortem.
Contudo, anteriormente ja restou demonstrado que a filiagdo ha de ser reconhecida

tanto para ndo ferir o principio da dignidade humana quanto por presungéo do art.

2 AGUIAR, Monica. Direito a filiagao e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 117.

%9 BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. S0 Paulo: Rideel, 2009.

&0 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 6. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 2009. p. 291.
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1.597, inciso 1ll, CC®' e sendo reconhecida esta ndo se pode negar a existéncia dos
direitos sucessorios.

A segunda corrente por sua vez, reconhece parcialmente os direitos relativos
aos filhos oriundos de reprodugdo assistida post mortem. Para a corrente da
exclusdo relativa o direito de filiagdo € garantido, haja vista a presenca de
parentesco consanguineo ja que a crianga possui mesmo material genético do pai e
descende diretamente dele, ainda que pré-morto, com fundamento no dispositivo
supracitado, no entanto os direitos sucessorios ndo sado reconhecidos, até porque a
norma em comento presumindo a filiagdo ndo prevé direito a heranga, nao incluindo
a crianga gerada por tais técnicas em ordem de vocacao hereditaria. Tal corrente
tem embasamento no mesmo dispositivo da corfrente ja comentada. A doutrina
entende que nesses casos a crianga tera direito a ser indenizada pela mae em
virtude desta ter-lhe cerceado tanto o direito de conhecer, conviver e ser educada

pelo pai quanto o direito potencial & herancga deste. A esse respeito ensina Gama®*:

Podera ser estabelecida a paternidade apos a morte, com base na verdade
biolégica, mas sem qualquer efeito patrimonial relativamente ao espélio ou
aos herdeiros do fakecido. Diante do dano que sera acarretado a crianga,
por ser excluida da sucessdo de seu pai, pode-se considerar a alternativa
por lucros cessantes, de caber ao filho uma indenizagdo, a titulo de
reparagao do dano sofrido diante de pratica espuria realizada por sua mae.

Assim, o autor defende o reconhecimento da paternidade haja vista
entendimento ja exarado no transcorrer desse estudo de que ndo se pode negar a
filiacao do gerado por meio de técnica de reproducgdo assistida homologa postuma
em virtude do proprio vinculo biologico existente, mas como o nascimento nem a
concepgao ocorrem no momento da abertura da sucessdao ndo havera direito
sucessorio a ser reconhecido, cabendo apenas uma acdo de indeniza¢do contra a

mae por haver suprimido da crianga o direito de participar da vocagao hereditaria

5T BRASIL. Cédigo civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sao Paulo: Rideel, 2009.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao, o biodireito e as relagdes parentais: 0
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugédo assistida heterologa.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 938.
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como sucessor legitimo. Alias, a negativa feita pela corrente em comento ¢ ilogica ja

que reconhece a filiagdo. Nesse sentido, aponta Cahali®®;

Ora, como descendente que &, ele nao sera, também sucessor do falecido?
Onde a seguranca juridica? Onde a estabilidade das relagbes juridicas?
Registre-se, aqui, a proposta de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
no sentido de se proceder a ruptura do testamento eventualmente existente
ou da sobrepartilha dessa heranga, como se fosse um filho desconhecido e
posteriormente declarado como tal.

Nesse ponto, cabe frisar que ha pensamento no sentido de reconhecer
direito sucessorio desde que este seja conferido pelo autor da heranga através de
testamento, sendo entendimento praticamente undnime entre a doutrina. Tal ideia
tem fundamento no art. 1.799, inciso | do CC® que aduz que os filhos nao
concebidos de pessoa indicada poderdo ser chamados a suceder se ja nascidas
com vida antes de aberta a sucessdo. Melhor regulamentando tal mandamento, o
coédigo segue no art. 1.800 e paragrafos determinando que se ndo nascido o filho
quando do momento da abertura da sucessdo sera nomeado curador para
resguardar o quinhdo pertencente aquele que ira nascer, concedendo prazo de dois
anos a contar da abertura da sucessao para que a crianga seja gerada e nasga com
vida, caso contrario a parte testamentaria que lhe era destinada sera repartida entre
os herdeiros legitimos.

Reconhecendo que o testador podera deixar heranca para prole futura de
um terceiro, ha que se admitir que também possa fazé-lo para sua propria prole,
haja vista que quem pode o mais, podera também o menos. Contudo, reconhecer
que um filho legitimo s6 venha a ter direito sucessorio se decorrente de heranga fere
o dispositivo constitucional j& analisado, que determina tratamento igualitario aos
filhos, haja vista que os demais filhos herdardo por sucessao legitima e nao
testamentaria.

Por fim, tem-se a comrente inclusiva para qual tanto a filiagao quanto os
direitos sucessorio sao passiveis de reconhecimento quando se trata de criangas

geradas através de métodos de reprodugao assistida homologa post mortem. Este

%3 CAHALI, Francisco José. Sujeitos da sucessao: capacidade e legitimidade. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).Direito das sucessdes e o novo
codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 15-23.

% BRASIL. Cadigo civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade mecum: académico de direito.
8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.
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posicionamento é respaldado na interpretagdo constitucional da garantia dada ao
planejamento familiar, nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel bem como no reconhecimento do pluralismo das entidades familiares e
na igualdade de todos os fithos, todos ja tratados no decorrer deste estudo. Esse é o

entendimento de Gongalves®® ao afirmar que:

N3o ha como esquivar-se, todavia, do disposto nos arts. 1.587 do Codigo
Civii e 227, § 6° da Constituigdo Federal. [...] Se, assim, na sucessao
legitima, sao iguais os direitos sucessorios dos fithos, e se o Codigo Civil de
2002 trata dos filhos resultantes de fecundacao artificial homdloga, posterior
ao falecimento do pai, como tendo sido “concebidos na constncia do
casamento”, nao se justifica a exclusao de seus direitos sucessorios.
Entendimento contrario conduziria a4 aceitagdo da existéncia, em nosso
direito, de filho que nao tem direitos sucessarios, em situagdo incompativel
com o proclamado no art. 227, § 6°, da Constituicao Federal.

Como se percebe da posigdo adotada pelo supramencionado autor, ¢ nao
reconhecimento dos direitos sucessorios da crianga gerada pela tecnica de
reproducdo aqui tratada causaria descompassc dentro do ordenamento juridico
patrio, haja vista criar exce¢ao que nao encontra respaldo legal nem logico, ja que a
crianga nao podera arcar com as consequéncias de um ato que ndo praticou. Ela
como incapaz nao escolheu nascer apds a morte de seu genitor e ndo interferiu em
nenhuma parte do processo, ndo pode ser prejudica em razao dele, necessitando
das consequéncias patrimoniais que decorrem de seu nascimento por razdes de
subsisténcia.

Com o nascimento desse novo herdeiro legitimo uma solug&o apontada

seria a agao de petigio de heranga, conforme assevera Diniz®:

Se, por ocasido do obito do autor da heranga, ja existia embrido
criopreservado, gerado com material germinativo do de cujus, terd
capacidade sucessoria, se, implantado num utero, vier a nascer com vida e,
por meio de agdo de petigdo de heranca que prescreve em dez anos apos a
maioridade (18 anos), podera pleitear sua parte no acervo hereditario.

Por outro lado ha que se concordar que o fato de ser possivel o nascimento

de um herdeiro a qualguer momento, mesmo finda a sucessdo, causa inseguranga

& GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 6. ed. S50 Paulc:
Saraiva, 2009. p. 57-58.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de famifia. v. 5. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 47.
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juridica para os herdeiros e até mesmo para terceiros de boa-fé com quem aqueles
tenham praticado negocios juridicos. Até a agdo de peticgdo de heranca que
culminaria na invalidagao da partilha geraria o mesmo efeito. Este risco, contudo, é
pertinente a quaiquer espécie de sucessdo, haja vista que independentemente de
filho gerado post mortem pode-se descobrir outros herdeiros legitimos como aqueles
oriundos de acao de reconhecimento de paternidade.

A Unica regulamentacdo que existe sobre o tema sao resolugdes do CFM,
contudo, estas ndo se destinam a matéria em comento, mas trazem apenas
disposigoes éticas aos profissionais da medicina, sem sequer aplicar-lhes sangao,
conforme destaca Ferraz®. Destaque-se a Resolugdo n° 1.957/2010%,
anteriormente citada, que regula a utilizagdo das técnicas de reprodugao assistida,
restringindo-se, no que tange a R.A. post morfem, apenas a afirmar que nao
constitui ilicito sua pratica desde que haja prévia e especifica autorizagao do falecido
para esse fim. Existem alguns projetos de lei em tramitagao que, no entanto, em sua
maioria apenas repetem as disposi¢oes trazidas pelas resolugdes mencionadas.

E de se destacar, no entanto, o Projeto de Lei n® 1.184/2003% em tramitagdo
na Céamara dos Deputados, encontrando-se atualmente na Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania. Este projeto possui varios outros em apenso que
visavam elucidar a matéria. Apesar de referido projeto nao trazer regulamentagao
expressa sobre a questdo sucessoria, institui como crime a utilizagédo de gametas de
doares falecidos sem seu prévio consentimento através de documento ou de
testamento.

Ademais, ndo se pode olvidar no didametro de tal discussdo a existéncia ou
nao da boa-fé. O que se observa nos casos concretos de filhos gerados post mortem
€ que a viuva pretende dar continuidade a familia que possuia, buscando naquele
filho lembrangas do marido falecido, caracterizando a boa-fé. Nestes casos, a

técnica de reproducao assistida e a gravidez ocorrem, normalmente, pouco apos a

5 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e filiagao.
Disponivel em:
<http://www . tjpe.jus.br/cej/revistas/num2/Ana%20Claudia%20Brand%E30%20de%20Barros%20Corre
ia%20Ferraz.pdf>. Acesso em: 12 out. 2011.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.957/2010. Disponivel em:
<http://www _portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1857_2010.htm>. Acesso em: 02 mar. 2011.

69 BRASIL. Projeto de lei n° 1.184/2003. Disponivel em: <
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=118275>. Acesso em: 12 out.
2011.
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morte do pai. Ha possibilidade também da viGiva utilizar-se de tal recurso para obter
vantagem patrimonial.

O fato é que ha necessidade premente de regulamentacdo da matéria pelo
Codigo Civil visto que, apesar dn nascimento de uma crianga nessas circunstancias
envolver questdes atinentes ndo sé ao campo juridico, mas também ético, médico e
mesmo religioso, e haja muitas discussdes acerca da viabilidade de se conceber
uma crianca ja sem pai, ndo se poder esquecer que a filiacdo nesses casos foi
prevista pelo ordenamento j& como forma de se adequar aos preceitos
constitucionais e a realidade social, sendo assim, urge 'que o legislador ordinario
busque solugdo para a questdo sucessoria aqui exposta, sugerindo-se que sejam
reconhecidos os direitos sucessorios ante a anaiise da boa-fe, visto que a crianga
ndo pode servir como mercadoria com o fito de obtencao de vantagens patrimoniais,

gerando igualdade dentro do ordenamento patrio e seguranga juridica.
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5 CONCLUSAO

O trabalho apresentado abordou o tema do direito sucessoério nos casos em
que o suposto herdeiro nasceu apds a morte de seu genitor, haja vista utilizagao de
técnica de fecundacdo artificial homologa post mortem. No primeiro capitulo,
observou-se o que sao técnicas de fecundagdo artificial, dando maior destaque a
fecundacao artificial homologa. No segundo capitulo, foram vistos os elementos
necessarios para o reconhecimento do direito a heranga, inclusive nos casos em que
o herdeiro nasce posteriormente a morte do autor da heranga.

Por fim, o terceiro capitulo analisou a possibilidade de reconhecimento da
filiagdo ante os dispositivos expressos tanto na Constituigdo quanto no Cédigo Civil,
observando-se a regulamentagdao dada por essas normas a matéria em comento.
Examinou-se as trés correntes que dispéem sobre o tema, averiguando-se que
mesmo a doutrina ndo possui entendimento equanime acerca da matéria, haja vista
que ora nao reconhece sequer a filiagdo dos nascidos atraves de fecundacgao
artificial homologa post mortem, ora a reconhecem sem direito a sucessdo, ora
reconhecem ambos os direitos, de sucessao e de filiagao. Constatou-se ainda, a
necessidade de regulamentagdo da referida matéria pela lei, haja vista que a
Constituigao, o Caédigo Civil e mesmo os Projetos de Lei em tramitagéo a tratam de
forma lacunosa.

Assim, apos utilizagdo do meétodo dedutivo como método de abordagem, dos
métodos comparativo, monografico e funcionalista e ante a analise da bibliografia
colacionada, examinou-se os métodos existentes de reproducgao assistida e seus
respectivos efeitos quanto ao reconhecimento da filiagdo, especialmente no que
tange a fecundacao artificial homologa postuma, verificou-se os parametros
necessarios ao reconhecimento da sucessdo, especificamente nos casos de
herdeiro surgido ap6s a morte do autor da heranga, identificou-se o conflito quanto a
aplicacao dos dispositivos constitucionais, haja vista que a Constituicao Federal
determina tratamento igualitario aos filhos, o que nao vem ocorrendo pela falta de
regulamentagdo da matéria, e por fim, analisou-se a necessidade de
reconhecimento desses direitos sob orientacdo da Constituigdo e a urgéncia da

regulamentagdo do tema por legislagao propria.



57

Realizada a pesquisa foi possivel compreender que a Ciéncia Juridica nao
pode permanecer alheia aos avangos sociais e tecnolégicos. Na maioria dos casos
em que se busca a fecundacgao artificial homologa post mortem se esta buscando
dar continuidade a familia que existia anteriormente ao falecimento do individuo,
objetivando concretizar o sonho de ter filhos que por algum motivo ndo foi possivel
ser realizado em vida. Nesse diapasao, faz-se mister a analise da boa-fé daquele
que pretende submeter-se a pratica da fecundacgao artificial apés o falecimento de
seu consorte ou companheiro, pois néo se pode olvidar que poderia agir na busca
de vantagens patrimoniais advindas com o direito de heranga da prole futura.

Por outro lado, ante a presungao apresentada pelo Cédigo Civil bem como a
determinacgao constitucional de tratamento nao discriminatorio dispensado aos filhos,
observa-se a necessidade de reconhecimento dos direitos sucessorios ja que a
filiagdo ndo pode ser negada. Sob esse amparo fatico, entendeu-se que a melhor
solugdo consiste em se reconhecer os direitos a filiagdo e a sucessdo daquele
concebido através de fecundacao artificial homologa postuma, sendo a corrente
inclusiva, dentre as apresentadas, a que melhor se amolda a questdo, ja que a
corrente excludente fere a presungdo da lei civil e a da exclusao relativa fere o
principio constitucional ja esbogado.

O reconhecimento dos direitos sucessorios nesses casos, no entanto,
esbarra em outro problema, qual seja a inseguranca juridica, ja que a qualquer
momento podera surgir um novo herdeiro, mesmo apos finda a sucessédo. Contudo,
constatou-se que esse problema é inerente a qualquer processo sucessorio, ja que
novos herdeiros poderdo advir mesmo que se exclua as possibilidades aqui
estudadas quanto a fecundacgao artificial, ndo sendo, portanto, justificativa para o
nao reconhecimento do direito daquele que ndo pediu para nascer, nao podendo ser
responsabilizado ou sofrer as consequéncias da atitude de outrem.

Dessa feita, entende-se que ha necessidade urgente de regulamentacdo do
tema por parte do legislador ordinario, prevendo, em consonancia com as
disposigdes genéricas ja existentes e aqui estudadas, uma solugdo ética e justa,

firmando seguranca juridica.
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