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RESUMO

O assunto abordado nesse trabalho cientifico se da em torno da “inseminacao
artificial homologa pds mortem e o direito sucessorio”. Para analisarmos tal tematica,
primeiro vamos adentrar a conceituacdo da inseminacdo artificial homologa pés
mortem, que € uma técnica de reproducdo medicamente assistida, onde no
momento do falecimento do c6njuge doador do material genético, ndo ha sequer
embrido formado, ocorrendo a fecundacéo apds seu falecimento. O codigo civil de
2002, em seu artigo 1597, IV, prevé a presuncao da paternidade dos filhos “havidos
em qualquer tempo, quando se tratar de embribes excedentéarios, decorrentes de
concepgao artificial homologa”. Mas, no art. 1798 do mesmo caodigo, ja no capitulo
das sucessofes, sdo reconhecidos como legitimos a suceder as pessoas hascidas ou
ja concebidas no momento da abertura da sucessdo, eliminando assim o filho
nascido apos a morte do autor da heranca. Mediante essa lacuna legislativa, tem se
a necessidade de discutir como garantir os direitos sucessorios desse filho, uma vez
gue a legislacéo vigente reconhece essa modalidade de concepc¢do. Faremos ainda
uma breve explanacao dos reflexos desse reconhecimento, a seguranca juridica das

relacdes ja estabelecidas.

Palavras-chave: Inseminacao artificial homodloga; presuncédo de paternidade; Direito

sucessorio.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto de pesquisa o direito sucessorio e a
inseminacao artificial homoéloga pés mortem Ela € de suma importancia, pois trata
da garantia sucessoria dos filhos concebidos por reproducdo assistida apdés o
falecimento do autor da heranca. Pretende-se analisar a lacuna presente no Direito
Civil brasileiro, que presume a paternidade de filhos concebidos apés a morte do
cOnjuge que deixou seu material genético conservado, porém nao os reconhecem na
sucessédo, encontrando assim uma forma de garantir a esses filhos seu quinh&o
respectivo na heranca.

A legislacao Civil, no Direito de familia, em seu artigo 1597, inciso Il prevé a
presuncdo de paternidade dos filhos concebidos por reproducdo assistida pos
mortem. Como garantir direitos sucessorios a essa crianga, quando concebida a
qualquer tempo, prevalecendo assim a vontade do falecido, doador do material

genético?

Tem-se como marco tedrico da presente pesquisa as ideias sustentadas por

Dimas Messias de Carvalho, em seu livro Direito das sucessoes:

Havendo clara vontade do casal em gerar o fruto deste amor ndo pode
haver restricdo sucessoéria alguma, quando no viés parental a lei tutela essa
pratica biotecnoldgica. Independente de ter havido ou ndo testamento,
sendo detectada no inventario a possibilidade de ser utilizado material
genético do autor da heranca (j& que sua vontade ficara registrada no banco
de sémen por forca da resolucdo do Conselho Federal de Medicina), no
intuito de evitar futuro litigio ou prejuizo ao direito constitucional de heranca,
ha de ser reservados os bens desta prole eventual sob pena de o ser
realizado o procedimento, vier o herdeiro nascido depois, pleitear por
peticdo de heranca, seu quinhdo hereditario, como se fosse um filho
reconhecido por posterior acéo de investigacéo de paternidade.1

Diante da crenca positiva nos ambitos desta pesquisa, temos as vertentes
gue a justificam como o ganho juridico para o direito brasileiro, que tem como uma
de suas principais finalidades a pacificacdo de conflitos de interesse, de forma o
mais justa possivel. Sendo assim, o elencado estudo tende amenizar tais conflitos

no campo do Direito Sucessorio, buscando que a vontade do de cujus prevaleca, e

! CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Sucessdes. 3%ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.14.



ainda resguardar o respectivo quinhdo dos filhos concebidos por reproducao
assistida. No tocante ao ganho social, 0 ensejo de constituir uma familia, muitas
vezes se Vé frustrado diante de complicacdes fisiologicas que impedem o casal de
ter filhos pelas vias naturais, estes entdo recorrem aos recursos inovadores da
medicina, para que a reproducao ocorra de maneira medicamente assistida. Assim
sendo, ao garantir os direitos sucessorios desses filhos, atingimos uma isonomia
social, bem como prevalecer a vontade do pai doador de sémen. Ja no ganho
pessoal, ao realizar esse estudo cientifico pretendo me aprofundar na esfera do
Direito de familia, contribuindo para minha pratica juridica, e podendo ser Uteis para
futuros investimentos profissionais na militancia do Direito.

Como metodologia de pesquisa 0 presente projeto utiliza-se da pesquisa
tedrico-dogmatica, tendo em visita 0 manuseio de doutrina, artigos, bem como a
legislag&o pertinente ao tema. Como setores do conhecimento a pesquisa se revela
interdisciplinar, considerando o intercruzamento de informagdes em diferentes ramos
do direito tais como o Constitucional, Civil, de Familia, e Biodireito.

Esta monografia é dividida em trés capitulos. O primeiro deles intitulado
“Bioética e Biodireito”, que abordara a conceituacdo de Bioética, os principios
norteadores do Biodireito e a da personalidade civil, e ainda o processo de
fertilizac&o artificial. O segundo capitulo, sob o titulo “Direitos de familia e sucessao”,
analisara a lacuna existente no ordenamento juridico entre o reconhecimento dos
filhos concebidos por fecundacdo homéloga p6s mortem, no artigo 2597, Il e IV do
Cddigo Civil, e seus direitos sucessorios ja no artigo 1798 do mesmo cddigo.

Por fim, o capitulo final, tendo por titulo “Inseminacéo artificial homéloga e o
direito sucessorio”, havera uma analise acerca das consequéncias do
reconhecimento dos direitos sucessorios do filho concebido por reproducéo

assistida, e o impacto sobre a seguranca juridica nas relacdes estabelecidas.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Diante da importancia apresentada em torno da inseminacao artificial
homéloga, é fundamental a apresentacdo de alguns conceitos, que envolvem a

tematica a fim de facilitar a compreensao geral do trabalho.

Sado eles: “inseminacao artificial homologa”, “presungao de paternidade” e

“Direito sucessorio”.

O género reproducdo medicamente assistida se subdivide em duas espécies-
a fertilizac&o in vitro ou na proveta, e a inseminacao artificial, ambas podendo ser

heterdloga ou homologa. Conforme Nelson Rosenvald e Cristiano de Farias:

A inseminacéo artificial € o procedimento em que se realiza a concepgao in
vivo, no proprio corpo da mulher. O médico, portanto, prepara o material
genético para implantar no corpo da mulher, onde ocorrera a fecundagéo. A
outro giro, na fertilizacdo na proveta a concepcao € laboratorial, realizada
fora do corpo feminino, apenas ocorrendo a implantacdo de embrifes ja
fecundados. Ambas as modalidades, técnicas podem se concretizar de
forma homologa ou heterdloga. Naquela (homdéloga), utiliza-se material
genético do préprio casal interessado, com a expressa anuéncia de ambos.
Nesta,(heterdloga), hé utilizagdo de material genético de terceiro (doador de
sémen por exemplo).?

Atualmente, as avancadas técnicas de reproducao artificial tém a
possibilidade da criopreservacdo, ou crio conservacdo, que se define em: *
Procedimento que consiste em conservar as células ou tecidos bioldgicos por longos
periodos de tempo, a baixas temperaturas (-196° C), sem que eles percam sua

viabilidade. 3

Conservando assim oOvulos, sémen, ou até mesmo embrides, sem que

percam a qualidade para procriacéo.

2 ROSENVALD. Nelson; FARIAS. Cristiano Chaves de. Direito das Familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p 570.

® CRIOESTAMINAL, Ciéncia para a vida. Criopreservacdo. Disponivel em
http://www.crioestaminal.pt/criopreservacao/. Acesso em: 30 de Out. de 2013.


http://www.crioestaminal.pt/criopreservacao/
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Ademais, sobre a presuncao de paternidade, instituto previsto no Codigo Civil
de 2002, no artigo 1597, IV, temos sua definicdo de acordo com o autor Nlson

Rosenvald:

Desde o cddigo de Hamurabi, a ciéncia juridica vém admitindo a presuncao
de paternidade dos filhos nascidos de uma relacéo familiar casamentaria. E
um verdadeiro exercicio de ldgica aplicada: Considerando que as pessoas
casadas mantém relagBes sexuais entre si, bem como admitindo a
exclusividade (decorrente da fidelidade existente entre elas) dessas
conjuncdes carnais entre o casal, infere-se que uma mulher casada, na
constancias das ndpcias, por presuncao é do seu marido, visto o vinculo
genético existente.

Logo, conforme autorizacdo expressa do cOnjuge ao reservar seu material
genético, os filhos concebidos por fecundacdo artificial homoéloga, ainda que

péstuma sao reconhecidos e equiparados aos demais filhos que existirem.

No que tange ao Direito Sucessorio, segundo as licdes de Maria Helena Diniz,
‘o direito sucessorio trata de uma transmissdo de bens, direitos e até mesmo
obrigacbes em razdo da morte, sendo assim, a liberdade de testar e 0 parentesco

s&0 expoentes que se baseiam nas normas de sucessdo.”

Ainda segundo Coungales que cita Venosa:

A intima conexao entre o direito hereditario e o culto familial nas sociedades
mais antigas. O culto dos antepassados constitui 0 centro da vida religiosa
nas antiquissimas civilizagdes, ndo havendo castigo maior para uma pessoa
do que falecer sem deixar quem I|he cultue o altar doméstico, de modo a
ficar seu timulo ao abandono. Cabe ao herdeiro sacerddcio desse culto.
Assim sendo, a propriedade familial a ele se transmite, automaticamente,
como colorario do fato de ser o continuador do culto familial. ®

Para melhor esclarecimento, temos ainda Carlos Roberto Gongalves que
define a palavra sucessdo, em sentido amplo: € “o ato pelo qual uma pessoa
assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens”, e que

no direito sucessorio essa palavra é aplicada em sentido estrito, sendo:

* ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 570.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, direito das sucessées. Vol V, 25 ed., rev.,
atual., e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 31.

® SILVEIRA Gabriella Nogeuria Tomaz da. NETO Henrique Batista de Araujo. In: Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucesséo. Vol 32. fev/imar. 2013. Porto Alegre: Magister, 2013.
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Para designar tdo somente a decorrente da morte de alguém, ou seja, a
sucessdo causa mortis. O referido ramo do direito disciplina a transmissao
de patriménio, ou seja, do ativo e do passivo do de cujos ou autor da
heranca e seus sucessores.

Por fim, os conceitos apresentados serdo necessarios a compreensao dos

capitulos seguintes, a comecar pela nocéao de Biodireito.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito das sucessées. vol. VII. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 01
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CAPITULO 1 - BIOETICA E BIODIREITO.

Dando inicio aos trabalhos de pesquisa para presente monografia, temos a
necessidade de conceituar importantes temas para aprimorar entendimento desse
trabalho, como o estudo da Bioética e do Biodireito, quais 0s objetivos dessas
ciéncias, bem como elas se conectam diante dos diretos inerentes a personalidade

juridica.

De maneira generalizada podemos falar que a fecundacéo artificial € uma

moderna técnica de procriacdo humana, mediante procedimentos laboratoriais.

Dentre esses procedimentos, temos a possibilidade de criopreservar évulos e
embrides por tempo indefinido, sem que percam sua qualidade apara procriagéo. O
género fecundacéo artificial se subdivide em duas espécies, a fertilizagdo in vitro ou
na proveta e a inseminacéo artificial, que pode ser homéloga ou heterdloga®, melhor

descritas ao longo deste capitulo.

A constituicdo de uma familia, é pilar para uma sociedade. E toda familia se
inicia com a concepcéao de filhos. Por isso esse avan¢o da medicina com as técnicas
de reproducdo assistida € tdo importante, pois inidmeros sdo 0S casos em que
complicacBes genéticas privam os conjuges de realizar esse anseio, e a auséncia de
filhos, pode fragilizar as relacbes familiares. As técnicas de fecundacao artificial,
sejam elas homologa ou heterdloga, trazem a possibilidade de realizar esses
sonhos, e ambas modalidades trazem consequéncias ao mundo juridico, de acordo

com suas distin¢des.

Por isso se faz relevante esse capitulo ao objetivo principal de estudo desse

trabalho.

8 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 570
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Inicialmente apresentamos 0s conceitos das ciéncias Bioética e Biodieito,

justificando a conexdo entre elas. Vamos conceituar também as espécies de

fertilizag&o artificial, bem como o biodireito se relaciona com os direitos inerentes a

personalidade juridica.

Morfologicamente a palavra Bioética deriva do grego (bios, vida + ethos,

relativo a ética) seria a ética aplicada & ciéncias da vida®. Conceitualmente temos:

A Bioética seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas
situagBes oriundas da ciéncia no &mbito da saude, ocupando-se ndo sé de
problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas, mas também
a vérios aspectos das pesquisas em seres humanos, como, por exemplo, a
clonag%n, mudanca de sexo, esterilizacdo, eugenia, eutanasia, dentre
outros.

InovacOes cientificas, podem ter muitas vezes uma receptividade negativa ou

positiva, na sociedade em geral. Deste modo, € sumariamente relevante analisar as

vantagens e desvantagens de cada descoberta, com um olhar ético acima de todo,

eis a necessidade da ciéncia bioética, que basicamente tem seu pilar em trés

principios:

- Autonomia ou principio da liberdade: Se baseia no fato de que na
relagdo médico-paciente, este Ultimo possui o direito de ser informado sobre
seu estado de saude, detalhes do tratamento a ser prescrito e tem toda a
liberdade de decidir se ird ou ndo se submeter ao tratamento determinado.
Caso o0 paciente ndo possa decidir, 0s pais ou responsaveis é que tomam a
decisdo. Em casos de experimentos conduzidos com seres humanos, 0s
individuos submetidos aos testes devem receber detalhes dos
procedimentos a serem adotados e dar uma autorizacdo, por escrito, de que
deseja participar da pesquisa. Na medicina veterinaria, como o animal nédo
pode tomar essa decisdo, cabe ao médico veterinario fornecer todas as
informacdes sobre o animal e possiveis tratamentos e obter a autorizagédo
do proprietario para a realizacdo dos procedimentos.**

® MARTIM, Pierre. Dicionario Juridico. Terminologia Juridica e Forense Brocardos Latinos.4 ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

9 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 5 ed. Revista e atualiza. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008.p. 10-11.
' MELDAU, Débora

Carvalho. Professora p6s graduada. Bioética. Disponivel em:

http://www.infoescola.com/medicina/bioetica/ Acesso em: 06 de Nov. de 2013.


http://www.infoescola.com/medicina/bioetica/
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E continua o autor:

- Beneficéncia ou principio da nao-maleficéncia: toda e qualquer
tecnologia deve trazer beneficios para a sociedade e jamais causar-lhe
maleficios. E fato nos dias de hoje, que a bioética esta mais relacionada aos
seres humanos do que aos animais, pois a maior parte dos experimentos
existentes visa beneficiar o homem e ndo os animais.

- Justica distributiva: os avangos técnico-cientificos devem beneficiar a
sociedade como um todo e nao apenas alguns grupos privilegiados'?

Associado a bioética, teremos o ramo do Direito Publico, Biodireito, que
conectado a biotecnologia, estuda as relacdes juridicas entre 0s avancgos

tecnoldgicos e o Direito. O doutrinador José Alfredo de Oliveira Baracho, ensina:

O Biodireito é estritamente conexo a Bioética, ocupando-se da formulacao
das regras juridicas em relacdo a problematica emergente do progresso
técnico-cientifico da Biomedicina. O biodireito questiona sobre os limites
juridicos da licitude da intervencao técnico cientifica possivel.13

Porém nos resta o questionamento, de como um sistema juridico pode

acompanhar tantas evolucdes, conforme os dizeres de Roberto Senise Lisboa:

As mais variadas técnicas surgiram da evolugdo biotecnolégica, que ainda
ndo demonstra sinais de paralisacdo, ap6s mais um século de continuas
descobertas e invengdes. Indaga-se como poderia um sistema juridico, por
mais flexivel que fosse, acompanhar as mudancas procedentes da
biotecnologia em geral. '

No instituto do Direito de Familia, o maior questionamento da bioética diz
respeito as formas de concepcdo medicamente assistidas, sobre as quais

adentraremos em seguida.

2 Ibdem.

¥ BARACHO, Jose Alfredo de Oliveira. Vida humana e ciéncia: Complexidade do estatuto
epistemolégico da bioética e do biodireito - Normas internacionais da bioética. Disponivel em :
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88501004, p. 33. Acesso em 09 de nov de 2013.

" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, Direito de familia e sucessdes. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88501004

16

1.2 Inseminacgéo artificial.

O ser humano necessita viver em comunidade, desde seus primeiros contatos
sociais jA anseia em constituir sua propria familia, e em sua grande maioria esse
desejo se consolida na concepcdo de filhos. Ocorre que devido a deficiéncias
genéticas que podem ser tanto do sistema reprodutor masculino, quanto do
feminino, muitos casais ndo desenvolvem a fertilidade necessaria para findar esse

desejo.

Em resposta a essa decepcdo, a medicina com o0 avancos tecnologicos,
disponibiliza a esses casais a fecundacao artificial, que de forma generalizada,
podemos dizer ser uma moderna técnica que permite a procriacdo humana atraves
de procedimentos laboratoriais. Esse género se divide em duas espécies — a
fertilizacdo in vitro ou na proveta e a inseminacéo artificial, que pode ser homaéloga

ou heteréloga.’

A fertilizacdo in vitro ou na proveta, se trata de uma “concepc¢éo laboratorial,
ocorrendo fora do corpo feminino, apenas ocorrendo implantacdo de embrides ja
fecundados™®. Ou seja, nessa técnica moderna, o material genético feminino e
masculino, séo colhidos, e a manipulacdo dos gametas € feita em laboratoério, sendo
alguns deles, posteriormente implantados no uUtero feminino. Os demais embrifes
sdo mantidos crioconservados, ou seja resfriados e congelados. Para esses
embrides excedentes, a Lei n° 11.05 de marco de 2005, chamada Lei de
biosseguranca, estabelecu que o embrido criopreservado seja mantido pelo prazo de
trés aos, e ao final deste prazo, devera o médico notificar ao casala, para que
declare a sua vontade de utiliza-lo novamente, e “ndo havendo interesse do casal, o

n 17

embrido sera encaminhado para pesquisas com células tronco” **, para se evitar o

descarte de material genético, visto que através da Acdo Direta de

®> ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 570.

'® Ibdem.

" PINTO. Carlos Alberto Ferreira. Reproducao Assistida: Inseminacao artificial homéloga pés mortem
e o direito sucessorio. Disponivel em:
HTTP://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=&categoria=SucessAfao. Acesso em 03 de Nov. de
2013


http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=&categoria=SucessÃfao
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Inconstitucionalidade 3510 de Maio de 2008, o Supremo Tribunal federal, j& sumulou
que ndo hé violacdo do direito a vida, nesse tipo de pesquisa.

Segundo o autor Carlos Alberto Ferreira Pinto, existe ainda o limite de “14
dias apés a fertilizacdo, como tempo méaximo do desenvolvimento embrionario in

vitro”,'® pois a partir desse prazo se inicia a formagcéo do sistema nervoso central.

Considerando que esse material genético também pode ser doado por
terceiros, e que pode ser utilizado por mulheres que querem ter filhos

independentes, temos o forte entendimento de que :

Técnicas de reproducdo assistida ndo devem ser utilizadas como uma
maneira alternativa de substituicdo da reproducdo natural através do sexo.
As técnicas de RA sdo aceitaveis apenas com o objetivo de corrigir
problemas de infertilidade ou problemas de esterilidade do homem, da
mulher ou do casal."

Na mesma Resolugdo do CFM n? 2.013/2013 proibe o uso das técnicas de

Reproducdo assistida:

Com o objetivo de selecionar o sexo ou qualquer outra caracteristica
bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas genéticas
ligadas ao sexo. Proibe a experimentacdo dos embrides obtidos e a
reducdo embrionaria no caso de gravidez muiltipla.”

Ja na inseminacdao artificial, a bidloga Paula Louredo explica:

Na inseminacao artificial, 0s espermatozoides sao introduzidos no interior
do Gtero feminino, a fim de fecundarem o évulo, ndo sendo necesséria a
retirada dos 6vulos do corpo da mulher.?

Essa técnica ainda pode ser heter6loga ou homologa, e sobre estas espécies

veremos a seguir.

'® Ibdem p. 120

% Ibdem p. 117

%% |pdem p. 118

2 LOUREDO Paula. Inseminacg&o artificial. Disponivel em:
http://www.brasilescola.com/biologia/inseminacao-artificial.htm Acesso em 07 de nov. de 2013.
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1.2.1 Inseminacéo artificial heteréloga

Como ja tratado a fecundacéo artificial pode ser de duas espécies, uma deles
€ a inseminacgdo artificial heteréloga, onde utiliza-se “material genético de terceiro

(doador de sémen por exemplo)”.?

Essa modalidade de fecundacédo artificial € indicada para as pessoas que
possuem dificuldades de procriacdo natural (mecanismo sexual individual ou de

ambas as partes). Assim ensina Antonio Henrique Pedrosa Neto:

A doacdo de gametas estd indicada nos casos em que um ou ambos 0s
componentes do casal ndo possuem gametas, ou nosS casos em que uma
doenca genética pode ser transmitida com alta frequéncia para seus
descendentes. A paternidade, a maternidade e a familia podem ser
estabelecidas, legal e eticamente, sem nenhum vinculo genético. Exemplo
maior para essa afirmacao € o instituto da adogao, garantida pela lei e pela
constituicdo federal.?®

Embora a inseminacéo artificial heter6loga envolva a presenca de um terceiro,
€ assegurado a este pela Resolucdo 1358/92 do Conselho Federal de medicina, seu

anonimato bem como a gratuidade da doacéo:

A resolucdo 1358/92 estabelece a gratuidade da doa¢éo e o anonimato dos
doadores e receptores de gametas e pré embrides.Estabelece, ainda, que
em situacdes especiais de extrema necessidade médica, as informacgdes
clinicas do doador podem ser fornecidas, resguardando ainda sua
identidade.**

Tal determinagcéo tem o propdsito de evitar constrangimentos futuros entre
doadores e receptores do material genético, evitando assim a criagdo de qualquer

vinculo.

2 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 575.

% PEDROSA NETO, Antonio Henrique; FRANCO JUNIOR, José Gongcalves. Iniciacdo a Bioética.
Brasilia:Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 117.

* PEDROSA NETO, Antonio Henrique; FRANCO JUNIOR, José Gongcalves. Iniciacdo a Bioética.
Brasilia:Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 118.
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A inseminacdo artificial heter6loga entdo, apenas se difere da inseminagéo
artificial homodloga, pois vai ser utilizado material genético de terceiro, anénimo ao

conhecimento do casal interessado.

1.2.2 Inseminacdo artificial homadloga

A segunda espécie de inseminacgao artificial € homdloga, onde “utiliza-se
matéria genético do proprio casal interessado, com a expressa anuéncia de
ambos”.?® Importante ressaltar que a fecundacdo homéloga pode ocorre tanto por
fertilizag&o in vitro, quanto por inseminagéo artificial. Nessa modalidade, o material
genético colhido do cbnjuge ou companheiro, € potencializado em laboratério e
posteriormente, implantado na cavidade uterina, ocorrendo assim a concepgao

dentro do organismo feminino.?®

Relevando sempre, que em ambos os casos de fertilizacdo artificial, a
probabilidade de éxito é a mesma, e necessecitam de expresso consentimento do

casal.

Embora a legislacdo esteja lacunosa, quando a inseminacgao artificial
homologa ocorrer apos a morte do marido, Nelson Rosenvald, cita o enunciado 106
da Jornada de Direito Civil, que vem esclarecer a necessidade de expressa

autorizacdo do marido doador do sémen:

No sentido de exigir, para a incidéncia da presun¢do de paternidade, que a
mulher ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o
material genético do falecido, esteja ainda na condi¢cdo de vilva, devendo
haver anda autorizacdo escrita do marido para que utilize seu material
genético apdés sua morte. Descumpridas tais prescricbes, ndo incidira a
presuncdo pater is est.”’

25 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 575.

% PEDROSA NETO, Antonio Henrique; FRANCO JUNIOR, José Gongcalves. Iniciacdo a Bioética.
Brasilia:Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 121.

?’ ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 2 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 576.
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De acordo com o trecho transcrito da Jornada de Direito Civil, essa

autorizacdo expressa, se faz necessario para evitar complicagées juridicas.

1.3 Biodireito e os direitos da personalidade

Diante da polémica tratada nesse estudo, tem se a necessidade de

entendermos como a personalidade civil € adquirida, e quais sdo os direitos do

nascituro.

O vigente Cdédigo Civil de 2002, adota a teoria da concepg¢éo natalista, em seu

artigo 2°, dispde que a “personalidade civil da pessoa comega do nascimento com

vida, mais a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.”*® No

objetivo de clarear o entendimento sobre a aquisicao da personalidade juridica, e 0s

direitos a ela inerentes, Maria Helena Diniz, explica:

Na vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
concernente aos Direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material, apenas se
nascer com vida, ocasidao que sera titular de direitos patrimoniais, os quais
estdo em estado potencial.”’

Portanto, a personalidade civil da pessoa, come¢a com 0 nascimento com

vida, e permanece com esta, por toda sua existéncia, até o momento de sua morte.

Porém, como a propria legislacdo vigente assegura os direitos do nascituro, César

Fiuza esclarece essa diferenca:

Como regra, os sujeitos dos direitos, ttm como caracteristica fundamental a
personalidade. Mais nem sempre é assim. Ha alguns sujeitos de Direito,
despidos de personalidade. Em outras palavras, séo sujeitos de Direitos e
deveres por expressa forca de lei, isto €, porque dotados de direitos e
deveres pelo ordenamento. Exemplo seria 0 nascituro, ou seja, o feto em
desenvolvimento. Nao € pessoa, mais possui direitos desde a concepcéo,
por for¢a do artigo 2° do codigo Civil. Vemos pois que séo ideias distintas:

*® VADE MECUM SARAIVA. Caédigo Civil, lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012.

? DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva 2002, p. 113-114.
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sujeito de direito e pessoa. Toda pessoa € sujeito de direito, mas nem todo
sujeito de direito serd pessoa. Sujeito de direito sera todo ente ao qual se
conferem direitos e deveres, € um centro de imputacdo de direitos e
deveres. Pode ser uma pessoa, fisica ou juridica, ou nao.*

Logo, 0 nascituro ndo é pessoa, por consequéncia, ndo tem personalidade.
Mas é um feto em gestacdo, com probabilidade de nascer com vida, tendo assim

seus direitos resguardados, sendo um sujeito de direito.

Aquilo a que o proprio legislador denomina “direitos do nascituro” néo sao
direitos subjetivos. S&o na verdade direitos objetivos, isto &, regras impostas
pelo legislador para proteger um ser que tem a potencialidade de ser
pessoa e que por jé existir, pode er resguardados eventuais direitos que vira
a adquirir ao nascer. Exemplo seria os direitos hereditarios. No momento
em que uma pessoa morre, deixando um nascituro como herdeiro eventual,
ndo se pode falar em direitos hereditarios. O que existe € uma situacdo em
gue certa heranga poderd vir a ser atribuida a um nascituro, que caso venha
a nascer com vida, adquirir4 os direitos hereditarios.*

O autor ainda complementa:

Se h& um centro de interesses, ha sujeitos, titulares dos interesses. Se o
titular ndo pode ser o nascituro, 0 morto, 0s animais ou as plantas, por nao
serem pessoas, serd a coletividade. A situagéo juridica do nascituro sera
assim, integrada por todos e por cada um de nds que temos interesse em
proteger o nascituro, por estarmos desse modo, protegendo a nés mesmos
e a nossa descendéncia.*

E com as modernas técnicas da medicina, como a probabilidade de
conservar embrifes, as questdes relativas ao nascituro, sdo ainda um pouco mais
complexas, pois nas situagfes em que um Ovulo € fertilizado in vitro mais nédo é
implantado no uUtero, ndo se trata de um nascituro, embora como explana Fiuza:
Apesar de, sem duvida alguma, haver vida humana, esta estaria apenas concebida,
mas ndo em formacdo, uma vez que, para isso, seria necessario o ambiente

adequado, um Gtero materno.*

%9 FlUZA, César. Direito Civil, curso completo. 42 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.121.
% |bdem, p. 126.
%2 |bdem, p. 126.
% FIUZA, César. Direito Civil, curso completo. 42 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.127.
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Portanto, o Biodireito através da Lei de Biosseguranca, prevé o uso desse
material genético excedentario para pesquisa cientifica, jA& que permanecem
conservados em laboratério. O doutrinador Edison Tetsuzo Namba, leciona tal como
solucéo:.

A concepgédo nao faz que, de pronto, o embrido in vitro, pré-implantatoério,

tenha personalidade juridica. Ele tem vida, porem em potencial; pode-se em
consequéncia, pesquisa-lo limitadamente.*

E ainda conclui:

No Brasil, € permitido realizar pesquisa para se obter células-tronco
embrionérias a partir de embribes congelados, excedentes das técnicas de
reproducéo assistida, desde que ha mais de trés anos, ou quando da
vigéncia da lei, completado aquele espaco temporal, com o consentimento
dos “pais”, doadores do material genético.35

Logo, a melhor destinagcdo para os embrides que estdo crioconservados, € a

pesquisa cientifica limitada.

No tocante aos direitos da personalidade ensina o doutrinador Miguel Reale
“Cada direito da personalidade (que sao aqueles referentes ao nome, ao corpo, a
imagem, dentre outros), corresponde a um valor fundamental, a comecar pelo
préprio corpo”™®, Ou seja, o ordenamento juridico ndo pode tutelar apenas os
direitos patrimoniais do homem, pois é dotado de caracteristica axioldgica,logo ira
proteger também aquilo que é proprio do ser humano, que compde sua integridade

fisica.

Biologicamente, o inicio da vida marca sua individualidade. A biologia destaca
o inicio da vida no momento da formacdo do zigoto ou célula-ovo. A partir desse
momento o concebido adquire carga genética propria e individual, que nao se
confunde com a de seu pai ou de sua mae, sendo 0 corpo da mée apenas 0 meio

habil para se desenvolver normalmente até o nascimento.®’

Segundo a autora Selma Petterle:

* NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de Bioética e Biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.29

% NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de Bioetica e Biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.32

% REALE. Miguel. Os Direitos da Personalidade. Disponivel em:
gttp:llwww.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm Acesso em 04 de Nov. de 2013.
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Pode-se decidir por aquelas que irdo desaguar na intimidade genética.
Refere que os testes genéticos para analise do DNA constituem a mais
importante aplicacdo pratica do conhecimento sobre 0 genoma humano nos
permitirdo conhecer os detalhes da nossa constituicdo genética. Apés
conhecer o genoma humano por meio dos testes genéticos, ha a
necessidade da construcdo de uma protecdo juridico-constitucional do
genoma humano individual como um direito a identidade genética da
pessoa humana.®®

Como abordado anteriormente, nosso Cdédigo Civil adota a teoria natalista.
Logo, cabera ao Biodireito a busca para positivar essa possibilidade de criacdo de
uma identidade genética, para conectar os direitos da personalidade a esses sujeitos
de direito como os embrides, uma vez que a partir da formacédo do zigoto, eles ja

possuem codigo genético proprio e unico, e a possibilidade de nascimento com vida.

% PETTERLE, Selma Rodrigues. Notas sobre a fundamentacgéo e a titularidade do direito
fundamental a identidade genética na constituicao brasileira; In;: SARLET, Ingo W. (Org.). Direitos
Fundamentais e Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008, p.237-261
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CAPITULO 2 - DIREITO DE FAMILIA E SUCESSAO.

O Instituto do Direito de familia, € o conjunto de normas que regulamentam o
casamento e seus efeitos patrimoniais, as relacdes familiares e seus efeitos e ainda

0s institutos de protecao.

Sobre a familia, conceitualmente temos:

Para o direito, Familia € o conjunto de duas ou mais pessoas vinculadas por
relagbes especificas, tais as de conjugalidade, ascendéncia, e
descendéncia, fraternidade e outras. No passado, definia-se em fun¢éo de
fatores biolégicos, que , aos poucos, foram substituidos por vinculos de
afeicdo. Em paralelo, o direito de familia apresenta irrefredvel tendéncia a
despatrimonializacdo das relacdes familiares.*

Em sua natureza juridica predominam normas de carater publico, -impondo
antes deveres do que direitos, tendo sempre certa intervencdo Estatal, afim de
proteger a familia. Porém n&o retira-se o carater privado, uma vez que é um dos

pilares do Direito Civil, e néo regula uma relacéo direta do Estado e o cidaddo.*

Tem como fundamento os principios da -dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica dos cénjuges e companheiros, da igualdade juridica de todos os
filhos, da paternidade responsavel e planejamento familiar, e da liberdade de

construir uma comunhao familiar- **.

O Direito de familia se liga interdisciplinarmente com o direito das sucessoes,
pois segundo Fabio Ulhoa:

O Direito das sucessfes contempla as normas que norteiam a superacdo de
conflitos de interesses envolvendo a destinacdo de patrimdnio da pessoa
falecida. Sua matéria portanto € a transmissao causa mortis. E como regra

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessdes. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P.26.

% ANOGNIMO,. Direito de Familia - Parte I. Portal Juridico Investidura, Florianépolis/SC, 30 Jun. 2008.
Disponivel em: investidura.com.br/biblioteca-juridica/doutrina/familia/311. Acesso em: 20 de Nov. de
2013

* Ibdem.
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a morte da pessoa fisica importa a transferéncia de seus bens para
familiares®

Eis a intima ligacdo desses dois institutos do Direito Civil Brasileiro. Faremos
a seguir andlise dos preceitos legais de ambos, para identificar a lacuna objeto de

estudo do presente trabalho.

2.1 Anélise do artigo 1597, lll e IV do Codigo Civil.

Analisando o texto legal do Cédigo Civil de 2002, temos a presuncao de
paternidade dos filhos concebidos, via inseminacéo artificial homologa, mesmo que

esta ocorra a qualquer tempo:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do Casamento os filhos:
llI- Havidos por fecundacado artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido. IV- Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial homc’>loga.43

Nesse sentido explica Dimas Messias de Carvalho :

Acontece que pelos métodos atuais de reproducdo assistida, sabe-se
possivel promover a inseminacéo artificial mesmo apds a morte do doador e
tal possibilidade ndo fica adstrita apenas ao campo cientifico, foi prevista
como possibilidade pelo préprio legislador civilista (embora sem mais
aprofti?damentos) no disposto no artigo 1597, Ill e 1V, do cédigo Civil de
2002.

E complementa a autora Ana Claudia Brandao Ferraz:

42 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessoes. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P.241

> VADE MECUM SARAIVA. Caédigo Civil, lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

* CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Sucessoes. 3%ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.12.
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O proprio codigo Civil, ao permitir a inseminacao artificial homéloga post
mortem, admite a utilizacdo de tal técnica para formacdo da familia
monoparental em seu artigo 1597. Se da concepcdo o marido ja estiver
morto, a mulher vai constituir, por ato de vontade, uma familia
monoparental, mediante a inseminacéo artificial com sémen congelado do
seu marido morto, vindo dai sua prole.*®

Em suma, desde que o marido tenha autorizado expressamente, que seu

material genético poderia ser utilizado ap6s seu falecimento, a presuncdo da

paternidade é automatica, conforme ensina Edison Tetsuzo Namba:

No que tange a presungdo estabelecida no art. 1597, inc. Ill, ela nao é
automatica. Depende do fato de que a mulher continue vidva e haja
consentimento escrito do cbnjuge vardo, para utilizacdo de seu material

- . : 4
genético apos seu falecimento.

Nelson Nery Junior, critica constitucionalmente o presente artigo, apontando

que deveria haver uma mudanca na redacdo do mesmo, visto que reconhecer o

nascimento de uma crianca jA sem pai, fere o principio da dignidade da pessoa

humana.

Melhor seria uma mudanca de redag&o quanto ao artigo 1597, inc. Ill, para
constar a expressdo havidos por fecundacdo artificial homdloga, para
observar os principios da paternidade responsavel e dignidade da pessoa
humana, porque ndo é aceitavel o nascimento de uma crianca ja sem pai.
Retira-se portanto a expressao: mesmo que falecido o marido.”’

Porém, ndo se pode retroceder no avanco juridico previsto em tal artigo, que

reconhece a prole advinda de fecundacao artificial homoéloga, mesmo ap6s a morte

do autor da heranca, uma vez que a pratica ndo fere o proposto no Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que se fundamenta no Principio do melhor interesse do

menor conforme explica a autora Karla Ferreira de Camargo Fisher:

> FERRAZ. Ana Claudia Brandao de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e suas
consequéncias nas relagdes de familia. Curitiba: Jurug, 2011. p. 86.
“° NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.121.

a7

NERY JUNIOR, Nelson. Andrade, Rosa Maria de. Cédigo Civii Comentado e legislacédo

extravagante, 3 ed., rev., atual. E ampl, Sao Paulo: Revista dos tribuais, 2005, p. 764.
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Nao se pode falar em possiveis traumas para criangas que sdo criadas
apenas por sua mae, concebidas por fertilizagdo homdloga pés mortem,
visto que € muito mais traumatico para uma crianca crescer sabendo quem
é seljgpai, gue ele existe, mas que quer ter qualquer contato afetivo com seu
filho.

Prevalecendo portanto que a modalidade de fertilizacdo homodloga pos
mortem, é legitima em nosso ordenamento juridico como método para conceber
filhos, e que estes sao presumidamente filhos reconhecidos na constancia do

matrimonio.

2.2 Andlise dos artigos 1798 a 1800 do Caodigo Civil.

O Direito das Sucessoes, disciplina o destino do patriménio de uma pessoa
fisica apds sua morte, que pode ter duas espécies: a Sucessao Legitima e a por via
testamentaria. No que se refere as pessoas que se classificam nessas vertentes,

esclarece Fabio Ulhoa:

Em primeiro lugar, cabe distinguir os sucessores em legitimos e
testamentarios. Os legitimos sdo os familiares do morto indicados pela lei,
enquanto testamentarios sdo os escolhidos pelo préprio falecido. Se alguém
falece sem deixar testamento (diz-se ab intestato), seus bens serdo
destinados aos sucessores legitimos, isto é, aos membros de sua familia
apontados pela lei.*?

Conforme disciplina o artigo 1798 do Cddigo Civil de 2002, aplicando-se em
regra o principio da coexisténcia, € como excec¢ao 0 nascituro, na sucesséo legitima
poderdo suceder “as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura

da sucessdo™.

*® FISCHER. Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo artificial homologa pés mortem e seus reflexos
no Direito de Familia e no Direito Sucessorio.Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/novosite/publicacoes/anais-dos-congressos. Acesso em 09 de Novembro de
2013.

*® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessées. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P.243.

* VADE MECUM SARAIVA. Caédigo Civil, lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012
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Inicialmente o artigo 1798, exclui a aplicacdo do 1597, Ill e IV, referente a

sucessdo, mas ao tratar excepcionalmente de concepcdo, entendendo que

vocabulo significa ato de fecundar, nota-se que o artigo 1798 pode se moldar

suprindo a lacuna objeto de estudo desse trabalho, conforme ensinamento de Fabio

Ulhoa:

Assim sendo, para que ndo ocorra discriminacdo da filiacdo, deve-se
considerar que o0s embriBes crioconservados produzidos com material
genético fornecidos por pessoas casadas ou em unido estavel tem
capacidade para suceder se vierem um dia a ser inseminados num Utero e
nascerem com vida.”*

Um pouco mais adiante, temos outra possibilidade para sucessdo de

embrides, no caso de testamentos, onde o testador podera indicar prole eventual de

terceiro por ele indicado, para receber seu legado, conforme disciplina o artigo 1799,

Art 1799. |: Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

I — Os filhos ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
. . ~ . 52
desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo.

E para tornar possivel o disposto no artigo 1799, |, se faz necessario estipular

um prazo para a realizagdo da concepgdo que viabilizara o nascimento. N&o tendo

estipulado o testador, considerar-se ha a previsao legal do artigo 1800, paragrafo 4°,

gue prescreve prazo decadencial de 02 anos:

Art. 1800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apdés a liquidagdo da heranca ou partilha, a curador
nomeado para o juiz.

§ 4° Se decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, nao for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢cdo em
contrario do testador, caberdo aos herdeiros Iegitimos.53

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessdes. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. P.248

°2 VADE MECUM SARAIVA. Cadigo Civil, lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Séo Paulo:

Saraiva, 2012
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Conforme esclarece Fabio Ulhoa:

Ultrapassando o prazo e ndo concebido o rebento que o testador queria
beneficiar, perde eficacia a clausula testamentaria correspondente. A
previsdo legal destina-se a conferir seguranca as relacdes juridicas. Depois
de transmitidos dois anos da morte do testador, se a pessoa que ele
gostaria de beneficiar ainda ndo estiver sido concebida, ndo convém
aguardar mais, pois pode até mesmo ocorrer de ela nunca vir a nascer. >*

O autor ainda complementa:

Em principio, sera irrelevante se a concepcado do sucessor foi natural, ou

artificial, homologa ou heteréloga, com ou sem doacao de Utero. A regra € a

da nédo discriminacdo da filiagdo. Sera relevante a forma como o sucessor

foi concebido e gerado apenas se o testador tiver deixado instrucdes a
f 55

respeito.

A contradicdo existente, ndo é U(nica em nosso ordenamento juridico

conforme ensina Dimas Messias:

Nao é novidade que a legislagdo encontra-se em descompasso com a
realidade, tampouco que ha conflitos entre normas juridicas. O atual cédigo
Civil ndo escapou nesse caso, pois além de ficar aquém das necessidades
sociais em varios aspectos, possui profundas contradigcbes entre seus
institutos e ante outras normas, principalmente a Carta magna, pois a
mesma garante & todos o direito de heranca.®

Se a legislacdo tende a aproximar a realidade da possivel vontade do de
cujus, por que ndo garantir direitos sucessérios aos filhos que ja ndo puderam ser
concebidos pelas vias naturais? Nao é necessario mais constrangimento a familia
que procura os tratamentos da reproducdo medicamente assistida, uma vez que

sendo homologa, o vinculo biologico ha de existir.

*3 VADE MECUM SARAIVA. Cédigo Civil, lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. S&o Paulo:
Saraiva, 2012

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessées. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P.245.

*® |bdem.

°® CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Sucessées. 32ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.11-
12.
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Conclui ainda José Luiz Gaviao de Almeida:

Se, assim, na sucessado legitima, séo iguais os direitos sucessdrios dos
filhos, e Se o Cddigo civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacao
homoéloga, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido concebidos na
constancia do casamento, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos
sucessorios. Entendimento contrario conduziria a aceitacdo da existéncia,
em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessoérios, em situacao
incomp?;[ivel com o proclamado no artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicao
federal.

Visto que o Cédigo Civil de 2002 reconhece os filhos havidos por inseminacao
artificial homologa, mesmo que posterior a morte do doador do material genético,
pois nesta além da vontade dos conjuges em formar uma familia, existe pleno
vinculo biolégico, ndo podemos excluir essa prole da sucessao legitima. A
Legislacdo se tornou omissa, e cabe aos que interpretam a lei, as doutrinas, buscar

meios para sanar essa lacuna legislativa.

" ALMEIDA, José Luiz gavido. Cdédigo Civil Comentado, Direito das Sucessdes; Sucessao legitima. 2
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 277.
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CAPITULO 3 - INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA E O DIREITO
SUCESSORIO.

Diante do objeto de estudo desse trabalho, torna-se fundamental adentrarmos
no instituto do Direito das sucessfes. Este € um capitulo do Direito Civil que versa
sobre a destinacdo do patrimbnio da pessoa fisica apdés sua morte. Conforme

esclarece Fabio Ulhoa:

O direito das sucessdes, disciplina a destinagdo do patrimdnio da pessoa
fisica ap6s sua morte. Melhor dizendo, contempla as normas que norteiam a
superacao de conflitos de interesses envolvendo a destinagao do patrimonio
de pessoa falecida. Sua matéria portanto, é a transmissao causa mortis.>®

Logo, o Direito das sucessdes vem assegurar que o patriménio do falecido,
seja transmitido de forma justa e abrangente. A Legislacdo do Direito Sucessorio,
tende a aproximar a destinacdo do patrimbnio da pessoa fisica falecida, da sua
possivel vontade enquanto viva era. Por isso podemos falar que a forma mais
adequada de abordar esse ramo do Direito € através de seu carater assistencial,

conforme preceitua O mesmo autor:

Quando se presta atencdo aos sujeitos para os quais sdo transmitidos os
bens, esse ramo juridico aproxima-se de outro capitulo do Direito Civil, o de
familia. Como regra, a morte da pessoa fisica importa transferéncia de seus
bens para familiares. Destaca-se, nessa abordagem, o carater assistencial
do Direito das sucessdes. Se para o morto, ndo tem mais nenhuma
serventia os bens que amealhou, eles sdo ainda Uteis aos seus familiares
(alguns dos quais eram dele dependentes ou haviam contribuido para
construcéo do patriménio).>

Portanto o Direito Sucessorio se aproxima intimamente do Direito de Familia,

pois uma vez que os bens do falecido, ndo mais lhe terdo serventia alguma, a

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessées. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. P.241
%9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessdes. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. P.241-242.



32

7

esséncia da sucessao € assistenciar os familiares sobreviventes dessa pessoa
fisica, pois em algumas situacdes, estes poderiam ser dependentes daquele ou
ainda ter contribuido para que o patriménio deixado, fosse construido. Embora se
pareca com o Direito das coisas, 0 angulo mais adequado para interpretar o Direito

sucessorio, é através do Direito de Familia.

Em sintese, segundo Fabio Ulhoa:

O Direito das sucessfes trata da transmissdo do patrimdnio da pessoa
fisica em razdo de sua morte. Aproxima-se de um lado, do Direito das
coisas, por versar sobre a propriedade dos bens deixados; de outro lado, do
Direitoegje Familia, porque os sucessores sdo normalmente, familiares do
morto.

Devido a “multiplicidade de relagbes familiares que podem existir envolvendo
a pessoa, as regras do Direito Sucessoério, serdo muito complexas™*. Por exemplo,
serdo analisados, a existéncia de cbnjuge bem como o regime de comunhado de
bens que regulamentava essa relagdo conjugal, os ascendentes vivos, e dentre

outras entidades, a descendéncia do de cujus.

E sobre a lacuna existente em nosso ordenamento juridico diante da
possibilidade de uma descendéncia futura ao falecimento, reconhecida no Direito de
Familia, porém ndo mencionada no Direito Sucessério, que vamos tratar nesse

capitulo.

Inicialmente abordaremos o0s preceitos legais positivados em nosso
ordenamento juridico, tanto do reconhecimento dessa possivel prole através da
inseminacao artificial homadloga pés mortem, presumindo sua paternidade, quanto do
esquecimento da mesma na legitimacdo desses filhos para sucesséo do falecido,
doador do material genético crioconservado. Vamos apresentar ainda os principios
da saisina e da coexisténcia, relevando a possivel solu¢do doutrinaria, através do

marco tedrico deste trabalho de pesquisa.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessées. 3 ed., rev. e atual., Sd0 Paulo:
Saraiva, 2010. p. 242.
® |bdem. P. 243
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Por fim, vamos explanar os possiveis impactos na segurancga juridica, devido
ao reconhecimento das garantias sucessoérias da prole advinda de inseminacdo

artificial homdloga p6s mortem.

3.1 Inseminacéo artificial homo6loga: Reconhecimento da filiagdo x Garantia do

direito sucessorio

O tema do presente trabalho de pesquisa, Inseminacgéo artificial homadloga
pos mortem e o direito sucessoério, tem objetivo de buscar uma possivel solucéo
para a lacuna existente em nossa ordenamento juridico, que em seu artigo 1597, Il
e IV reconhece a possibilidade de se conceber filhos através de tal técnica de
reproducdo medicamente assistida, a qualquer tempo, mesmo que seja apdés o
falecimento do cénjuge doador do material genético: Mas, em seu artigo 1798, no

capitulo de sucessbes, ndo os legitma para suceder.

Vejamos:

Art 1597 . Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os filhos:
llI- Havidos por fecundacdo artificial homdéloga, mesmo que falecido o
marido; IV- Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial hom()loga.62

Segundo o doutrinador Rolf Madaleno, é indiscutivel o reconhecimento da
prole advinda de fecundacéao artificial homodloga pés mortem, visto a possibilidade do

congelamento de material genético do casal:

O congelamento do sémen, permite que a fecundacdo artificial possa
ocorrer muitos anos depois de dissolvida a sociedade conjugal pelo
falecimento do marido. Portanto, persiste a presuncédo de paternidade, de
fecundacéo artificial homdloga de marido ja falecido, conquanto que fique
provado pela entidade encarregada do armazenamento de haver sido
utilizado o gameta do marido ja morto.%®

2 VADE MECUM SARAIVA. Caédigo Civil, lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. Ed. Rev., Atual., e Ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2011
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Portanto a prole concebida por fecundacéo artificial homéloga pés mortem, é

reconhecida e sua paternidade é presumida em nosso ordenamento juridico.

Adiante no capitulo das Sucessdes, temos a implementac¢do do principio da
saisine, no artigo 1784, que segundo Dimas Messias de Carvalho:Saisine quer dizer
posse e expressa a ideia de que a posse da heranca se transmiti incontinenti aos
herdeiros. O Herdeiro mesmo n&do tendo a posse direta assume a qualidade de

possuidor.®

Portanto, no momento da morte, imediatamente a heranca passa a pertencer

aos herdeiros.

Seguindo o dispositivo legal, teremos a classificacdo dos possiveis
sucessores pelo nosso ordenamento juridico de acordo com as formas de suceder,
no artigo 1788 do Cdadigo Civil, - Vocacdo Hereditaria, que pode ser legitima ou
testamentéria: Artigo 1786- A sucessdo dar-se ha por lei ou disposicdo de ultima

vontade.®®

Nesse sentido explica Dimas Messias de Carvalho:

A vocacdo hereditéria é portanto, instituida por manifestacdo de vontade
direta e expressa do testador (imediata), ou supletiva por meio de ordem de
preferéncia estabelecida pela lei, presumindo a vontade do autor da
heranca (mediata), possibilitando a existéncia da sucessao testamentaria,
legitima ou ambas concomitantes.®®

E ainda um pouco mais a frente, O cédigo Civil se mostra incoerente, nas
disposi¢cdes sobre a sucessédo legitima, no artigo 1798, ao afirmar que somente se
legitimam a suceder “as pessoas nhascidas ou ja concebidas no momento da

"6 percebemos a presenca do principio da Coexisténcia, que implica que

sucesséo
o herdeiro ou legatario ter que sobreviver ao de cujus. Carlos Roberto Gongalves

explica este principio:

64

®® vade mecum
% CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Sucessoes. 3%ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.08.

" vade Mecum
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Herdar é adquirir a propriedade do espolio; Ora o nada nao pode adquirir. A
sucessdo transmite-se no momento da morte; logo nesse momento é
preciso haver sucessor. Coexistirem hereditando e herdeiro, testador e
legatario.

.E claramente compreensivel o objetivo desse principio porém, com o avanco
tecnologico das técnicas de reproducgdo artificial humana, ndo podemos deixar

desguarnecidos os filhos havidos dessas modalidades de concepcao.

Notada a incoeréncia do campo sucessoério com o Direito de familia, visto que
esse reconhece os filhos havidos por fecundacéo artificial homdloga a qualquer
tempo, presumindo sua paternidade, enquanto aquele néo legitima tal prole para

vigorar na sucessao, como garantir direitos sucessorios a esses filhos?

A doutrina nos apresenta correntes variadas, como por exemplo para o Autor
Francisco Jose Cahali, que defende a hip6tese de que a prole concebida apés a
morte do de cujus ndo pode ser legitima para suceder, nem sequer reconhecida
domo descendente, pois ndo terd vinculo de parentesco, uma vez que a

personalidade juridica do autor da heranca findou em seu falecimento:

Na hipétese da implantagdo uterina de um embri&o criado em proveta
utilizando material genético do autor da heranca, a lei lhe concede a
condicao de filho, como filho que realmente é. Todavia, trata-se de um filho
gue nao existia a época da abertura da sucessédo, posto que ndo se podia
considera-lo como nascituro.(...) Nessa hipotese a pergunta que se faz é :
Como proceder ? Deve se dividir a heranca em tantas partes sdo quantos
forem os herdeiros, mais a quantidade de embribes crioconservados?
Cumpre dizer a baila para fins de reflexdo, se haveria realmente vinculo
com o titular do material genético falecido, pois com sua morte,
desapareceu a personalidade e assim criou-se a impossibilidade de novas
relacdes juridicas. *®

Mesmo que a personalidade juridica do autor da heranca tenha se findado,
temos em nosso ordenamento juridico o instituto da sucessao justamente para
cuidar do patriménio do de cujus, e fazer prevalecer suas Ultimas vontades. Um

mecanismo disponivel para isso € a Peticdo de heranca, que segundo Fabio Ulhoa:

® CAHALI. Francisco José. Direito das sucessdes. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey. 2009. P. 23
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A peticdo de heranca é a agdo destinada ao reconhecimento de direito
sucessoério e a restituicdo da heranga a quem o titularizava, mas foi
preterido na partilha.69

Nesse sentido temos ainda a hipétese proposta pela autora Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, em que o filho concebido por fecundacéo artificial
homologa pés mortem, poderia se utilizar da Acdo de Peticdo de Heranca para ser

reconhecido e chamado a heranca:

O filho concebido pela técnica de fecundacdo artificial homdéloga pés
mortem, ap0s a morte do autor da heranca, devera proceder a ruptura do
testamento eventualmente existente ou da sobrepartilha, como se fosse um
filho desconhecido e posteriormente declarado como tal.

Porém aquela que vigora como marco tedrico do presente trabalho, e
estabelece um melhor critério para solucdo de tal conflito, € a do Autor Dimas

Messias de Carvalho:

Havendo clara vontade do casal em gerar o fruto deste amor ndo pode
haver restricdo sucessoéria alguma, quando no viés parental a lei tutela essa
pratica biotecnoldgica. Independente de ter havido ou ndo testamento,
sendo detectada no inventario a possibilidade de ser utilizado material
genético do autor da heranca (j& que sua vontade ficara registrada no banco
de sémen por forca da resolucdo do Conselho Federal de Medicina), no
intuito de evitar futuro litigio ou prejuizo ao direito constitucional de heranca,
ha de ser reservados os bens desta prole eventual sob pena de o ser
realizado o procedimento, vier o herdeiro nascido depois, pleitear por
peticdo de heranca, seu quinhdo hereditario, como se fosse um filho
reconhecido por posterior agéo de investigagcéo de paternidade.70

Sendo que nosso ordenamento juridico prevé a possibilidade do filho excluido
requerer a anulacéo da partilha ja feita, e reaver o quinhdo que lhe € devido, atraves
da acdo de Peticdo de Heranca, conforme disposto no artigo 1824 do Caddigo Civil
Brasileiro: “O herdeiro pode, em acao de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da herancga, ou de

parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a

69 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia; Sucessoées. 3 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.267.
" CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Sucessoes. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.14.
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possua.”’* Desde que este comprove sua capacidade de Herdeiro, - existente

através do vinculo genético-, pelo prazo prescricional de dez anos.

Haja vista que seria de melhor bom senso j& reservar parte da heranca do
autor para essa prole eventual, uma vez que existe a clara vontade do casal em
constituir familia, embora esse desejo tenha sido frustrado por complicacdes
genéticas, evitando também futuro litigio que abalaria a seguranca juridica das
reacoes estabelecidas.

3.2 Seguranca juridica nainseminacao artificial homéloga pés mortem

O entendimento da Seguranca juridica € fundamental nesse estudo, pois ela é

a garantia da efetividade das rela¢6es juridicas, compreendida como:

A necessidade de os individuos contarem com a certeza de que seus
direitos garantidos pela ordem juridica sejam efetivos. (...) E preciso que 0s
instrumentos coercitivos do Estado sejam suficientemente eficazes para que
a norma substantiva seja aplicada.”

A seguranca juridica portanto, € conexa com a obrigatoriedade do Direito,
como discorre o doutrinador Miguel Reale acerca dessa caracteristica e e da

vigéncia do Direito:

A ideia de justica liga-se intimamente a ideia de ordem. No préprio conceito
de justica € inerente uma ordem, que nédo pode deixar de ser reconhecida
como valor mais urgente, 0 que esta na raiz da escala axiologica, mas é
degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético.”

"t VADE MECUM SARAIVA. Cédigo Civil, lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.

2 MELO, Osvalo Ferreira de. Temas atuais de Politica de Direito. Porto Alegre: CMCJ- UNIVALI,
1998, p. 38.

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito.S&0 Paulo: Saraiva,1998, p. 171
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Sendo assim percebemos que a forga coercitiva do Estado, gera a
obrigatoriedade do direito, que constitui a seguranca juridica. A mesma esta ligada

ao valor de Justica da sociedade.

A sucessdo se da em face do falecimento de alguém cujo patriménio sera
transmitido aos seus sucessores. Conforme preceitua Carlos Roberto Gongalves, no
direito, a sucessao é “o complexo dos principios segundo os quais se realiza a

transmisséo do patrimonio de alguém que deixa de existir” ™

Portanto eis a grande valia do Direito das sucessdes em nossa sociedade,
alguém falece e deixa ndo s6 patrimbénio material, mais também intelectual, obras,
projetos, que necessitam ser perpetuados. E ao falarmos de seguranca juridica no
Direito Sucessorio, temos que considerar a subjetividade presente nas regras

estabelecidas, o apreco que os herdeiros criam ao receber seus quinhdes.

O artigo 1829 do cddigo civil traduz a seguranca juridica dos herdeiros ao

listar positivamente os legitimos a sucesséo:

Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I- Aos descendentes, em concorréncia como conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens; ou se, no regime da comunh&o parcial, o
autor da heranc¢a ndo houver deixado bens particulares;

II- Aos descendentes em concorréncia com o conjuge;
[lI- Ao cOnjuge sobrevivente;

IV — Aos colaterais.

Embora o legislador ndo tenha citado a prole concebida por fecundacédo
artificial homdloga pés mortem, ele a reconhece anteriormente no capitulo sobre

filiacdo, no artigo 1597, incisos lll e IV :

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do Casamento os filhos:

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito das sucessdes, vol. VII. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 01
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[ll- Havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido.

IV- Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepc¢éo artificial homologa.

Portanto, diante da falha expressa do legislador, para que se garanta a
seguranca juridica das relacfes familiares, construidas na partilha da heranca do de
cujus, nada mais justo do que, diante da vontade expressa do doador do material
genético, nada mais eficaz do que ja reservar parte dessa heranca para a futura

prole concebida por fecundacdo artificial p6s mortem.

Evidenciando que a modalidade de fecundacao artificial defendida por esse
trabalho deve ser homéloga, para que exista o vinculo genético, gerando assim a

legitimacao para suceder.
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CONSIDERACOES FINAIS

Discorrer sobre fecundacgéo artificial € adentrar no mundo no Biodireito, €
percorrer um universo de indmeras novidades cientificas, bem como incertezas
juridicas. Vimos que o Biodireito é conexo a Bioética, pois enquanto aquele se
preocupa com a formulacdo das regras juridicas em relacdo a problematica
emergente do progresso técnico cientifico, esta se ocupa do estudo sistematico das
dimensbGes morais, do uso cauteloso das técnicas da biomedicina para evolucéo
bioldgica.

Um dos pilares das discussfes atuais do Biodireito, se da em torno da
reproducdo medicamente assistida, dentro do género da fecundacao artificial, que
pode ocorrer em duas modalidades: homdéloga, quando o material genético for do
préprio casal interessado; e heter6loga, quando o material genético utilizado no
procedimento for de terceiro, devido a complicacdes genéticas de um dos membros
do casal, ou ambos.

A constituicdo Federal do Brasil de 1988, assegura a todos, os direitos da
personalidade, irrenunciaveis e indisponiveis,que correspondem a um valor
fundamental. S8o ainda inerentes a dignidade da pessoa humana, como por
exemplo a protecdo ao corpo, ao nome, a imagem dentre outros. Embora o Caédigo
Civil de 2002, adote a teoria de que essa personalidade juridica se inicia a partir do
nascimento com vida, ele pde a salvo, desde a concepc¢ao os direitos do nascituro.
Um pouco mais adiante no mesmo codigo, no artigo 1597, incisos Ill, e 1V,
reconhece e permite a presuncéo da paternidade dos filhos concebidos pelo método
de fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que realizada p6s mortem.

A discussdo se da, pois nosso legislador foi falho ao prever garantias
sucessorias, na hipotese desse procedimento ocorrer apos o falecimento do doador
do material genético, pois de acordo com o principio da saisine, a heranca se
transmite incontinenti aos herdeiros no momento da morte do de cujus. E ainda ao
aplicar o principio da Coexisténcia, permitiu-se que apenas se legitimam a suceder
as pessoas vivas do momento da abertura da sucessdo. Diante de tal lacuna
legislativa, o tema deste trabalho se da em como garantir direitos sucessorios a essa

prole ?
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Cabe ao direito sucessorio, através de provimento legal, permitir a reserva de
parte dos bens do falecido,uma vez que esse era seu desejo ao reservar seu
material genético, conforme preceitua Dimas Carvalho de Messias, marco tedrico
deste trabalho, equiparando aos direitos dos demais herdeiros, em cumprimento do
principio da igualdade para assim ndo abalar a efetividade das relacdes juridicas,
construidas com o formal de partilha.

Podendo ir ainda mais adiante, no que couber ao prazo prescricional a essa
reserva da heranca, aplicar por analogia o disposto no artigo 1800, paragrafo 4°, em
gue o testador pode chamar a suceder a prole futura de um terceiro e reservar parte
de seu patrimbnio a esses por um periodo de dois anos, permitindo aplicar tal
elemento juridico a sua prépria prole eventual.

Enfim, a problematica que versa sobre as garantias sucessorias da crianca
concebida por fecundacgéo artificial homologa pdés mortém, encontra como solucao
satisfatoria a reserva de bens do de cujus para essa prole futura, e aplicando um
prazo prescricional de dois anos para que essa concepg¢ao ocorra, analogicamente

aos preceitos legais existentes.
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