INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a sociedade passou a observar de maneira mais
evidente o expressivo progresso tecnologico nas mais diversas areas.

Houve uma verdadeira revolucdo na humanidade provocada pela
biotecnologia e pela biomedicina. Esse avanc¢o biotecnoldgico possibilitou, por um
lado, muitas conquistas, como a melhoria na qualidade de vida dos cidadaos, a cura
de doencas, aprimoramento de tratamentos, entre outros beneficios.

No entanto acarretou, também, muitas preocupacfes que afetam diferentes
ramos do conhecimento humano. Isso porque, apesar das vantagens, a interferéncia
externa, por exemplo, em fatores até entdo considerados naturais como o inicio e o
fim da vida, demonstra, por outro lado, a imprevisibilidade quanto aos limites, além
da vulnerabilidade humana.

Nesse contexto, 0 que se percebe é um poder muito grande decorrente dos
descobrimentos cientificos, trazendo uma certa inseguranca, a medida que o homem
adquire mais conhecimento o qual pode ser utilizado de maneira néo ética.

Em outras palavras, ha avancos que ndo podem ser justificados eticamente.
Mas isso ndo significa que deva haver uma estagnacdo e sim, um progresso
cientifico pautado em valores morais e éticos.

Diante desse quadro, observou-se o0 surgimento da bioética, que é
considerada como sendo a ética aplicada as questdes da saude e da pesquisa em
seres humanos, ou seja, € a ética da vida.

A bioética propicia uma reflexdo sobre as possiveis consequéncias desses
avancos, para que haja sempre a ética no comportamento humano. Desta forma,
estimula novos patamares de discussdo, possibilitando um equilibrio entre inovacao
e responsabilidade.

Percebe-se, entdo, que a sociedade esta em profunda transformacédo e,
diante desses novos fendmenos, faz-se indispensavel uma reestruturacdo nos
antigos paradigmas, além da imposicdo de certos limites, buscando sempre um
modelo pautado no respeito ao homem.

Desse modo, nota-se a necessidade de compatibilizacdo do ordenamento
juridico com esta revolucdo biotecnologica, para que haja a efetiva protecdo da

dignidade da pessoa humana.
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Nesse sentido, verifica-se a imprescindibilidade da utilizacdo de principios e
valores éticos, além da criacdo de novas normas que acompanhem esse
desenvolvimento.

Diante disso, o biodireito surge como um instrumento para proibir ou
regulamentar essas condutas, trazendo efetividade, a medida que cria san¢cées em
caso de descumprimento. O biodireito cria normas de condutas, estabelecendo
parametros sociais.

Mas é importante ressaltar que, diante da rapidez desses avangos, muitas
vezes o Direito, diante de sua incompletude e mutabilidade, ndo consegue regular
todas as situacfes. Nesses casos, cabe ao intérprete fazer a ponderacédo entre os
valores em jogo.

Sobre esse aspecto, faz-se necessario que toda ordem juridica seja
visualizada sob a lente constitucional, reinterpretando seus institutos, com objetivo
de uma viséo transformadora e emancipatoria.

A Constituicdo Federal de 1988, paralelamente a essas transformagdes na
sociedade, trouxe uma sensivel mudanca no que tange a familia. Esta deixa de ser
merecedora de protecdo por si mesma como instituicdo, passando, diante de seu
aspecto solidarista, a ser funcionalizada.

Atualmente, a familia somente é protegida a medida que busca os interesses
e promove o completo desenvolvimento da personalidade de seus integrantes,
havendo a superacdo do modelo patriarcal.

Com relacdo a essa mudanca de perspectiva, ndo se pode esquecer,
também, de uma grande novidade, - houve o reconhecimento constitucional de
outras entidades familiares além do casamento, como a unido estavel e a familia
monoparental.

Ademais, outro reflexo dessa mudanca de perspectiva foi a disposicéo
expressa pela Carta Magna a respeito da igualdade entre os filhos e a proibicdo de
qualquer forma de discriminacao.

Desse modo, jamais podem ser esquecidos 0s principios inseridos nha
Constituicdo, os quais devem servir de base para todo o ordenamento, pois eles sdo
responsaveis por proporcionar um papel reunificador no sistema, definindo
parametros hermenéuticos.

Um principio essencial € o principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente. Por ele, deve ser dada absoluta prioridade ao completo
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desenvolvimento dos menores, resguardando seus direitos de maneira que possam
ter uma adequada formacdo, possibilitando o aprimoramento de suas
potencialidades. Este principio também engloba o direito a vida, a saude, a
convivéncia familiar, isonomia entre filhos, colocando-os a salvo de toda forma de
discriminacao.

Ainda no que tange a familia, a biociéncia trouxe a tona situacdes concretas
até entdo ndo imaginadas pela sociedade. Um exemplo claro é a possibilidade de
concepcao de um novo ser fora do Utero materno, por meio da fertilizagao in vitro, ou
a utilizacdo de um utero de substituicdo que gestara o nascituro até o nascimento.

Ademais, atualmente é possivel que haja o nascimento de uma crianca anos
apos o falecimento do genitor. Essa novidade sera objeto do presente estudo.

O primeiro caso paradigméatico sobre a possibilidade de reproducdo humana
apos a morte de um dos conjuges ocorreu na Franca, em 1984. O marido de Corine
Richard, Alain Parpalaix, tendo sido diagnosticado com céancer, decidiu congelar seu
sémen para que apos as sessdes de quimioterapia pudesse usa-lo para gerar um
filho. Ocorre que poucos dias apds o casamento, Alain Parpalaix faleceu.

Com o encorajamento da familia do marido, Corine foi obter a restituicdo do
material perante o banco de sémen, que se recusou a devolvé-lo. Como na Franca
ainda n&o havia legislagédo a respeito do tema, ela ingressou com uma acao
buscando autorizac&o judicial para a devolugdo e posterior utilizacdo do material
genético do falecido marido™.

Apds uma batalha judicial, o Tribunal francés de Créteil condenou o banco de
sémen a entregar o material congelado para um médico designado pela viava, néo
se pronunciando quanto a filiacdo e direitos sucessorios. No entanto, como a
inseminacao artificial ndo obteve sucesso, ndo gerou maiores consequéncias
praticas.

Apesar do insucesso da técnica, esse caso trouxe a tona muitos
questionamentos éticos e debates na comunidade internacional.

No Brasil, o ordenamento juridico inovou ao trazer em seu Cdédigo Civil essa

possibilidade, conforme dispde o artigo 1.597, Ill, em que a vilva pode se utilizar do

! DIONNE JR, E. Widow wins Paris case for husband's sperm. NYTIMES. Nova lorque: [s.n.], 02 ago. 1984.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/1984/08/02/us/widow-wins-paris-case-for-husband-s-
sperm.html?sec=health>. Acesso em: 03 nov. 2008.


http://www.nytimes.com/1984/08/02/us/widow-wins-paris-case-for-husband-s-sperm.html?sec=health
http://www.nytimes.com/1984/08/02/us/widow-wins-paris-case-for-husband-s-sperm.html?sec=health
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sémen ou embrido congelado do de cujus, para implanta-lo em seu Gtero e, assim,
gerar um filho.

Ha inimeras consequéncias diretas decorrentes da utilizagdo post mortem do
sémen ou embrido criopreservado do falecido marido tanto no campo pessoal como
patrimonial. No ambito pessoal, citam-se as relacdes de parentesco decorrentes do
nascimento da crianca, bem como todos os demais desdobramentos, a exemplo do
direito a0 nome e a convivéncia familiar. JA& no ambito patrimonial ndo se pode
esquecer do direito a alimentos e das questfes sucessorias.

Diante desse cenario, observa-se que essas novas formas de reproducéo,
decorrentes de técnicas inovadoras da biomedicina, podem afetar de maneira
bastante profunda as relacdes de filiagdo e parentesco até entdo solidificadas pelo
ordenamento juridico.

Apesar da inovacao trazida pelo sistema juridico, ha inUmeras controvérsias a
serem enfrentadas. No entanto o objetivo deste estudo sera discorrer somente sobre
os efeitos sucessorios da reprodugcdo humana assistida homéloga post mortem.

Importante esclarecer que indagacdes referentes a legitimidade do uso
dessas técnicas, apdés a morte do marido, ndo serdo objeto de analise, pois
mereceriam uma pesquisa mais aprofundada, envolvendo, inclusive, abordagem
psicossocial, o que ampliaria muito o tema a ser tratado.

Deste modo, serdo analisadas as questdes sucessoérias decorrentes da
utilizacdo das técnicas de reproducdo medicamente assistida ap0s a morte do
marido, valendo esclarecer que o ponto de referéncia sera somente o inciso Ill do
artigo 1.597 do Cddigo Civil, ou seja, a reproducao assistida homéloga, realizada por
pessoas que eram casadas. Nesse sentido, ndo serdo abordados assuntos relativos
a unido estavel, em razéo de suas especificidades, embora seja oportuno enfatizar a
igualdade entre entidades familiares.

Assim, diante deste novo cenério em que ha novas formas de reproducao
decorrentes de técnicas da medicina reprodutiva, o presente trabalho pretende
demonstrar 0s impactos sucessorios causados pela inseminacao artificial e
fertilizacdo in vitro post mortem.

Este tema é de extrema importancia, pois essas técnicas inovadoras da
biomedicina j& estdo sendo aplicadas na area reprodutiva, e o ordenamento

necessita estar atento as relevantes consequéncias, com o intuito de proteger os
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envolvidos, por meio da imposicdo de certos limites e do respeito aos valores
constitucionais.

Este tema é tdo polémico e contemporaneo que o tema central da atual
novela da Rede Globo de Televiséo intitulado, “Escrito nas Estrelas”, gira em torno
da possibilidade de um empresario gerar um neto por meio da fecundacéo artificial
do sémen congelado do seu falecido filho.

Cabe aqui salientar que, no ambito juridico, € ainda muito escassa a
discussdo da questdo sucessoria dos filhos gerados post mortem na doutrina
brasileira, em razdo de ser uma pratica recente da medicina reprodutiva. Desta
maneira, diversas obras doutrinarias se limitam a informar sobre a possibilidade
atual da utilizacao de tal técnica apos a morte do marido, sem, contudo, ressaltar as
dificuldades praticas enfrentadas.

Ademais, conforme se verificard no capitulo 2 (dois), a doutrina é muito
dividida com relac&o ao direito sucessorio da crianca nascida por meio da técnica de
reproducdo humana post mortem. Nao ha consenso sobre a matéria e diversas
teorias sédo sugeridas.

Neste estudo, cuja linha de pesquisa é “relagdes juridicas privadas e
sociedade”, procurar-se-a analisar as consequéncias juridicas sucessorias da
reproducdo humana assistida post mortem, notadamente quanto a utilizacdo do
sémen congelado do marido ou embrido excedentario do casal.

Os marcos teoricos utilizados sdo as doutrinas de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama e Heloisa Helena Barboza, ambos professores da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro.

A metodologia de pesquisa utilizada € indutiva, pela qual sera realizada uma
analise juridico-tedrica, mediante pesquisa doutrindaria e normativa. Tendo em vista a
novidade do tema, os tribunais patrios ainda ndo se manifestaram sobre a questao.
No entanto havera o estudo de um caso concreto, ocorrido na primeira instancia do
Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo.

No presente trabalho, almeja-se, em um primeiro momento, delinear as
técnicas de reproducdo assistida, as disposicbes e impropriedades trazidas pelo
Cddigo Civil, bem como as graves lacunas que necessitariam de urgente
regulamentacdo para a protecao dos individuos.

Importante destacar que o0 ordenamento civil permitiu a reproducéo

medicamente assistida ap0s a morte do genitor, o que acaba por gerar diversas
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consequéncias nas relacdes familiares, bem como na ordem juridica. No entanto os
efeitos dai decorrentes ndo foram previstos, gerando, dessa maneira, muitas
davidas.

E evidente o impacto causado pelos avangos da medicina reprodutiva nas
relacbes sociais. Deste modo, faz-se necessario buscar sempre o equilibrio de
interesses, principalmente tendo em mente que essas técnicas reprodutivas
envolvem novos seres humanos.

A principal questéo a ser discutida nesse estudo cientifico € como resolver a
problematica sucessoria em caso de concepc¢ao ou implantacdo de embrido no utero
materno e consequente nascimento de um novo filho apds a abertura da sucessao.

De um lado devem ser respeitados os direitos do novo filho, que ndo pode
sofrer discriminagcdes, mas, em contrapartida, deve-se atentar para a necessidade
de se manter a seguranca juridica.

Diante desse impasse, no segundo capitulo sera abordada a legitimidade
sucessoéria na fecundacdo post mortem, demonstrando a necessidade de
compatibilizar a permissdo dada pelo ordenamento civii com as diretrizes
constitucionais, especialmente quanto a igualdade entre os filhos e o direito a
heranca.

Nesse sentido, serd demonstrada a indispensabilidade da interpretacdo
sistematica das regras do direito de familia e do direito das sucessfes. Ademais,
sera levantada a questdo da exigéncia de autorizacdo expressa do de cujus, bem
como o problema do prazo para utilizacdo do material congelado apds a morte do
marido.

Adiante, no terceiro capitulo, o objetivo é delinear os modos de sucessao
testamentaria, mais especificamente a prole eventual e o fideicomisso, enfatizando-
se 0s aspectos mais relevantes.

Ao final, no quarto capitulo, pretende-se discorrer sobre a sucessao legitima,
a peticdo de heranca e o prazo prescricional para propositura da acao. Além disso,
serdo enumeradas as dificuldades de ordem pratica, ocasionadas pela utilizacéo de
tais técnicas reprodutivas, a partir da analise de uma demanda judicial paulista, em
que poderd haver completa mudanca na ordem de vocacdo hereditaria, caso haja o
nascimento de herdeiro apds a morte do genitor.

Importante ressaltar que este trabalho ndo se propde a esgotar o assunto,

mas somente levantar as principais questbes, principalmente sucessorias,
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decorrentes dessa inovacdo trazida pelo ordenamento, provocando
guestionamentos, sugerindo possibilidades hermenéuticas de conformacdo e até
futuras adequacdes, para que o direito civil esteja em perfeita consonancia com a

Constituicao Federal.
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1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

7

Tao antigo quanto a busca de métodos contraceptivos € o combate a
infertilidade®. A descoberta dos métodos anticoncepcionais proporcionou o controle
sobre a reproducdo, fato que trouxe muitas mudangcas nos comportamentos sociais,
como uma maior autonomia e alteragdes na estrutura familiar.

Um exemplo deste fator € a inser¢cdo das mulheres no mercado de trabalho,
gerando o adiamento da decisdo de se tornarem maes, ocasionando certas
dificuldades para a gestacéo.

No entanto h&4 muitos outros fatores que podem causar complicacdes para
gerar um filho, como disfun¢cdes hormonais, alteracbes congénitas, inflamacoes,
acarretando a esterilidade ou a infertilidade®, tanto masculina como feminina.

Estudos demonstram que a dificuldade para procriar pode afetar um a cada
cinco casais®. Os problemas de fertilidade aparecem na mesma propor¢do nos
homens e nas mulheres. De acordo com as clinicas de reproducao assistida, 40%
das adversidades aparecem nos homens e 40% nas mulheres. Em 20% dos casos,
o impedimento é de ambos®.

Apesar dessas mudancas comportamentais, o sonho de reforcar a uniéo,
aumentando a nova familia; transmitir os préprios genes ou viver a experiéncia da
gestacdo sempre permaneceu de maneira bastante intensa na sociedade. De modo
geral, o desejo de ter filhos € inato ao homem.

Na busca da realizagcdo desses anseios, observou-se o desenvolvimento de
avancados estudos sobre reproducdo humana, propiciando novas formas de

procriacao.

2 LEWICKI, Bruno. O homem construtivel: responsabilidade e reproducéo assistida. In.: BARBOZA, Heloisa
Helena; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; BARRETTO, Vicente de Paulo (Org.). Temas de biodireito e
bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 99 a 154. p. 102.

% Infertilidade é a reducao da capacidade de conceber, ja a esterilidade representa a incapacidade absoluta e
irreversivel de fertilizag&o natural.

4 BIAZOTTI, Maria Cristina S. Conceitos e causas da infertilidade. SAUDEVIDAONLINE. Disponivel em:
<www.saudevidaonline.com.br/artigo84.htm>. Acesso em: 03 out. 2009.

® O POVO ONLINE. Dificuldade é igual para homens e mulheres. Saude. 10 out. 2009. Disponivel em:
<http://www.noolhar.com/opovo/cienciaesaude/917438.html>. Acesso em: 12 out. 2009.


http://www.saudevidaonline.com.br/artigo84.htm%3E.%20Acesso%20em:%2003%20out.%202009
http://www.noolhar.com/opovo/cienciaesaude/917438.html
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A grande transformacdo no campo da reproducdo humana € que a relacdo
sexual ndo é mais a Unica forma de obter a concepcéo, fato que causa uma enorme
mudanga na estrutura social, bem como no arcabougo normativo.

Atualmente é possivel a interferéncia externa nos processos de procriacao,
possibilitando que a vontade, aliada ao projeto parental e o sucesso da técnica de
reproducdo medicamente assistida, possa gerar um novo ser, apesar da auséncia
de relagbes sexuais.

A reproducdo humana assistida pode ser conceituada como o conjunto de
técnicas que favorecem a fecundacdo humana, a partir da manipulacdo de gametas
e embribes, objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o
nascimento de uma nova vida humana®.

A utilizacdo das técnicas de reproducdo medicamente assistida derruba
certos paradigmas bastante solidificados no ordenamento. Até entdo, a procriacao
somente poderia ocorrer pela relacdo sexual. Por consequéncia, a maternidade era
considerada sempre certa, ou seja, mée era aquela que dava a luz.

Como ressalta Gustavo Tepedino, as técnicas de fertilizacao assistida abalam
toda uma dogmatica, principalmente em relacdo ao direito de familia, antes
estruturado com base na procriacdo espontanea’.

Atualmente, h& possibilidade de reproducdo com a auséncia de relagbes
sexuais. Nas palavras de Eduardo Oliveira Leite:

As técnicas reprodutivas alteraram as representacdes tradicionais dos modos de
concepcdo e das estruturas de parentesco, a ponto da fecundagéo in vitro haver
inovado a histéria da maternidade, pois pela primeira vez foi possivel que a
concepcao ndo tivesse lugar no corpo da mulher geradoras.

Ocorre que, com o advento de tais técnicas, hoje é possivel, por exemplo, que
a parturiente ndo seja a mae bioldgica e que o genitor somente tenha fornecido seu
material reprodutivo, ndo tendo qualquer responsabilidade no projeto parental. Essas
sdo somente ilustracdes para demonstrar o abalo que esses avancos meédicos
ocasionaram em diversas areas do conhecimento e, mais especificamente, no

Direito de Familia.

® RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Breve comentario sobre aspectos destacados da reprodugéo humana
assistida. In.: SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 283-303. p. 286.

" TEPEDINO, Gustavo. Apresentacgdo do livro Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagao
artificial, de autoria de Juliane Fernandes Queiroz. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. xi.

8 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriaces artificiais e o direito. Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e
juridicos. S&o Paulo: RT, 1995. p. 132.
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De acordo com Heloisa Helena Barboza, ha trés importantes aspectos com
relacdo as técnicas de reproducdo medicamente assistida: “a ndo dependéncia de
relagdo sexual, o local onde se da a fertilizac@o e a interferéncia ou néo de terceiro
na efetivacdo da técnica™.

A autora explica que embora ndo haja ocorréncia de relacdo sexual, ela é
sexuada, ja que ha a presenca de gametas feminino e masculino™®.

O nascimento de Louise Brown, o primeiro bebé decorrente da fertilizagdo in
vitro, em junho de 1978, na Inglaterra, foi um grande marco dessa evolucdo. Essa
gestacao foi obtida apés mais de dez anos de experimentos em embrides.

Alguns anos mais tarde, em 1984, no Brasil, ocorreu o primeiro nascimento
decorrente dessa técnica com Anna Paula Caldeira, no Parana.

Desde entdo, houve um rapido aprimoramento das técnicas, juntamente com
sua popularizacao, proporcionando um acesso cada vez maior por parte de casais e
até de pessoas sozinhas.

Para se ter uma ideia da explosdo do setor, estima-se que nos ultimos cinco
anos, o numero de clinicas dobrou no pais. Em 2009, ja existiam 200 clinicas. A
estimativa nacional é que a espera, em hospitais publicos, chegue a noventa mil por

ano, sendo que a capacidade é de apenas vinte mil atendimentos™*.

1.1 Técnicas de reproducdo humana assistida

No que tange a estas técnicas de reproducao, Guilherme Calmon ensina que
h& dois grandes grupos: a) as técnicas de fecundacé&o in vivo, ou seja, aquelas que
permitem que a concepcao se dé no préprio corpo da mulher que, assim, podera

engravidar, sendo a inseminagédo artificial 0 exemplo mais comum; b) e as técnicas

o BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cddigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 226.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducao assistida e o novo Caédigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Codigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 226.

" NUNOMURA, Eduardo. Total de clinicas de reproducdo humana dobra em 5 anos. Agéncia Estado. 08 set.
2009. Disponivel em: <http://www.abril.com.br/noticias/ciencia-saude/total-clinicas-reproducao-humana-dobra-5-
anos-519749.shtml>. Acesso em 04 out. 2009.


http://www.abril.com.br/noticias/ciencia-saude/total-clinicas-reproducao-humana-dobra-5-anos-519749.shtml
http://www.abril.com.br/noticias/ciencia-saude/total-clinicas-reproducao-humana-dobra-5-anos-519749.shtml
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de fecundacéo in vitro, em que a concepcao ocorre em laboratério e, portanto, fora
do corpo da mulher, permitindo posteriormente que o embrido possa ser transferido
para ser gestado™?.

Em outras palavras, a inseminacdo artificial refere-se a obtencdo da
fecundacéao, que € sempre natural, por meio da introducéo do esperma no interior do

canal genital feminino, sem ocorréncia de ato sexual®

. Deste modo, a fecundacéao é
intracorporea.

Neste ponto, conforme define Heloisa Helena Barboza, vale ressaltar que a
denominacéo fecundacao artificial € inadequada, pois a técnica pode ser utilizada,
mas nao ocorrer a fecundacdo. Ademais, a fecundacéo nao ¢ artificial. Artificiais sdo
os meios utilizados para se obter a fecundacao, que é a unido dos gametas™®.

J& a fertilizacéo in vitro consiste na retirada de évulo da mulher para fecunda-
lo na proveta, com sémen do parceiro ou de terceiro, para depois introduzir o
embrido em seu Utero ou de terceira'®. De qualquer modo, nestes casos, a
fecundacéo é extracorporea.

Importante destacar que tais técnicas ndo curam a esterilidade, mas apenas
utilizam meios facilitadores para que o processo de fecundacdo possa ocorrer. No
entanto, a esterilidade se mantera, pois € permanente.

No que se refere ao material genético a ser utilizado, as técnicas de
reproducdo medicamente assistida podem ser homadlogas ou heterélogas.

Nas técnicas de reproducédo assistida homdélogas ha o emprego dos gametas
masculino e feminino do proprio casal, havendo, portanto, consaguinidade. Esta
técnica assemelha-se, de certo modo, embora néo haja relacdo sexual, ao modelo

classico de parentalidade-filiago decorrente da reproducéo carnal®®.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao. O biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 640-641.

3 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizag&o “in vitro”. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 45.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagcdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizag&o “in vitro”. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 17.

5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3 ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 552.
® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo. O biodireito e as relagbes parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiagéo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 626.
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J& nas técnicas heterélogas, € empregado material genético de pelo menos
um terceiro'’. Pode entdo haver utilizacdo de 6vulo ou de sémen de um doador, ou
até de ambos, sendo que neste Ultimo caso, a técnica sera heterdloga bilateral.

Os maiores problemas residem nos processos heterélogos, pois havera
participacdo de um terceiro, doador, estranho a relacdo. O consentimento para a
reproducdo assistida € ainda mais essencial nas técnicas heterdlogas, tendo em
vista a utilizacdo de material genético de um terceiro doador. Vale dizer que apds a
concepcdo, ndo poderad haver arrependimento por parte daquele que iniciou o
projeto parental.

Outro ponto a ser enfatizado é que as técnicas de fertilizacéo in vitro, podem
produzir diversos embrides. Eles podem ser implantados a fresco no Utero da
mulher, mas também podem ser congelados para insercédo posterior. Tendo em vista
0S avangos da ciéncia, atualmente os embrides podem ficar crioconservados por
muitos anos, até mesmo indefinidamente.

Este fato traz muitas controvérsias como acentua Heloisa Helena Barboza:

Tais embrides permanecem crioconservados indefinidamente ou até que venham a
ser ‘descartados’, vale dizer destruidos. Evidenciam-se os profundos
questionamentos éticos e juridicos envolvidos, a abranger desde a natureza humana
ou ndo desses embrides até o destino que lhes deve ser dado™®.

Ha diversas questdes em aberto sobre os procedimentos a serem adotados
no que tange a protecédo juridica do embrido. Maria Helena Machado ressalta que
“no Brasil, o embrido criopreservado ndo é alvo de qualquer tutela, ja que se
encontra fora do corpo de mulher, condicdo essa para o reconhecimento e a
protecdo legal"*®. Deste modo, estdo desprotegidos juridicamente até que sejam
implantados no Gtero materno.

Vale destacar que a Lei de Biosseguranca, que tratava da destinacdo dos

embrides excedentarios, foi até objeto de Ac&o Direta de Inconstitucionalidade?.

' A interferéncia de terceiros pode ocorrer com a doagdo de gametas ou com a gestagdo de substituicao.

18 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cédigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 227.

¥ MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.
69.

%0 A ADIn n° 3510-0/600 foi proposta pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos Fonteles,
tendo por alvo o artigo 5° da Lei Federal n® 11.105 (“Lei da Biosseguranca”), de 24 de mar¢o de 2005, que
permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embriées
humanos produzidos por fertiliza¢&o in vitro e ndo usados no respectivo procedimento, e estabelece condi¢cdes
para essa utilizacdo. O autor da a¢do sustentou que tal dispositivo contraria a inviolabilidade do direito a vida,
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Este tema é um grande desafio para as clinicas de reproducdo humana
assistida, diante das dificuldades de encontrar um destino para tais embrifes
guando abandonados nas clinicas ou em razao de encerramento das atividades

desses estabelecimentos.

1.1.1 Doacdo de gametas e embrides

Embora ainda néo haja legislacéo especifica a respeito, € possivel a doacao
de gametas masculinos, femininos ou de embrides.

Vale aqui ressaltar que a doacdo de gametas é diferente da doacéo de outros
materiais biol6gicos. No caso do sangue, por exemplo, o objetivo é ajudar na
manutencao de uma vida, enquanto naquela é a geracao de um novo ser.

A doacdo de gametas ou embrides deve ser sempre realizada de maneira
altruistica, sendo proibida qualquer forma de comercializagéo.

No que tange a doacao de embrides, apesar de ndo ser tdo comum quanto
doacéo de sémen ou de 6vulo, esta pode ocorrer por diversas razdes, entre elas por
desisténcia do projeto parental em razdo de divorcio, por exemplo; ou pelo fato de
gue o casal ja tenha obtido sucesso no tratamento reprodutivo e ja esteja satisfeito
com o numero de filhos. Nestes casos, preferem doar os embrides para pesquisa ou
para outros casais que estejam fazendo tratamento, em vez de deixa-los congelados
indefinidamente até que se tornem inviaveis.

Imprescindivel esclarecer que, quando h& esse tipo de doacéo, jamais podera
ser atribuida paternidade aos doadores. A paternidade € imposta aquele que
empreendeu o projeto parental.

Outro ponto a ser salientado é a diferenciacdo entre genitorialidade?®* e
paternidade. De acordo com Juliane Queiroz, genitorialidade € a relagao

estabelecida no fornecimento de material genético para a concepg¢ao enquanto a

porque o embrido humano ja seria vida humana, ja que esta se iniciaria com a fecundagédo. O julgamento criou
muita polémica, mas, ao final, o pedido foi julgado, por maioria, improcedente.

2 Termo utilizado pela autora Juliane Fernandes de Queiroz, na obra QUEIROZ, Juliane Fernandes. Auto-
regulamentacédo familiar e reproducéo assistida post-mortem: a (re) construcéo da igualdade entre os filhos.
2006. 343 f. Tese de doutorado em Direito Civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 13
mar. 2006. p. 169.
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paternidade € a relacdo estabelecida na configuracdo de um vinculo de
parentesco??.

Nestes casos de doacao, ndo ha sequer que falar em rentncia a paternidade.
Como explica Guilherme Calmon, “a informagcdo genética ndo pode ter, por si,
qualquer relevancia para estabelecimento de vinculo de parentesco, ainda mais
quando dissociada de qualquer fato juridico de indole sexual”?®.

O mesmo autor refor¢a que ndo é possivel formar vinculo entre o doador e a
crianga, pois ndo houve qualquer adesao ou assuncéo de risco a respeito do projeto
parental. Assim, ainda que a crian¢a néo tenha pai juridico, como no caso de mulher
sozinha que se submete a técnica®®, ndo ha como constituir o vinculo de
paternidade-filiacdo entre o doador andnimo e o0 novo ser.

Importante destacar que é garantido o anonimato do doador. No entanto suas
informacdes devem ser permanentemente preservadas, pois pode haver casos de
doencas genéticas, por exemplo, em que o descendente tenha interesse em ter
ciéncia de tais riscos. Isso sem falar no direito do nascido em ter conhecimento a
sua origem genética, ou seja, sua ascendéncia biolégica, mesmo que sem qualquer
responsabilizacdo para o doador.

E essencial também a preservacdo da condicdo de genitor biologico do
doador, assim como ocorre na adogéo, visando imposicao de restricbes no tocante
a pratica de alguns atos da vida civil, como a celebracdo do casamento e a formacao
de unido sexual.

Vale dizer que as clinicas de reproducdo sédo responsaveis pela preservacao
do sigilo e pela manutencg&o das informacdes genéticas.

Ademais, essas clinicas também devem zelar para que sejam geradas no
maximo duas criancas de sexos diferentes com o material genético do mesmo
doador numa area de um milhdo de habitantes. Isso para evitar que eventuais
irmaos biolégicos possam se relacionar.

Nesse ponto, € importante destacar que h4 uma grande preocupacdo para

evitar casamentos consanguineos no caso da adocédo, a exemplo da obrigatoriedade

22 QUEIRQOZ, Juliane Fernandes. Auto-regulamentacao familiar e reproducao assistida post-mortem: a (re)
construcéo da igualdade entre os filhos. 2006. 343 f. Tese de doutorado em Direito Civil. Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 13 mar. 2006. p. 169.

z GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 353.

** GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 353.
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do processo de habilitagcdo para o casamento. Esse cuidado deve ser ainda maior no
caso da reproducdo humana assistida, pois na pratica, com a popularizacdo das
técnicas, as chances de isso ocorrer sdo muito maiores e, por ora, ndo ha

regulamentacao apropriada.

1.2 O ordenamento juridico e a reproducdo medicamente assistida

No Brasil, o Direito Civil inovou ao introduzir o tema da reproducdo assistida
no ordenamento, por meio do artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002. No entanto,
antes de se adentrar na analise das especificidades do artigo em questao, cumpre
contextualizar o modo e o tempo de elaborac&o do Projeto.

O Cddigo Civil de 2002, embora recente, é fruto de Projeto de Lei
apresentado em 1975 (PL n. 634/75), cujos estudos datam da década de 60
(sessenta), época em que ainda eram incipientes as discussdes juridicas nacionais a
respeito das técnicas de reproducdo humana assistida.

Heloisa Helena Barboza revela que, nesse periodo, havia um contexto juridico
(e mesmo politico) bastante diverso do instaurado pela Constituicdo da Republica de
1988:

Nao obstante o esforco de adequagdo do projeto a nova ordem constitucional,
algumas de suas partes, especialmente os Livros de Familia a Sucessoes,
acabarazry por gerar controvérsias além das que sdo naturalmente geradas por uma
nova lei®.

O Projeto n. 634/75 da Camara dos Deputados foi encaminhado por Ernesto
Geisel, apos ter sido elaborado por uma comissao de juristas sob a coordenacao e
presidéncia de Miguel Reale. Apés mais de 20 (vinte) anos, o Senado Federal
promoveu profundas alteracdes no texto, em razdo das varias modificacdes quanto a
regulamentacao legislativa, ocorridas durante esse lapso temporal. A principal delas
foi a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 que revolucionou o Direito de

Familia, alterando diversos paradigmas?®.

% BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessfes: consideragdes a luz da
Constituicao da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 320.

%6 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 36-37.
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Dessa maneira, o Senador Josaphat Marinho, relator do Projeto no Senado
Federal propds a revisdo do texto aprovado pela Camara, principalmente na parte
referente ao Direito de Familia, ja que este se encontrava ultrapassado, a exemplo
dos avancos decorrentes da ciéncia na area de reproducdo humana como o0s
reflexos da fertilizac&o in vitro e inseminacéo artificial na legislacao civil®’.

Houve a elaboracdo de diversas emendas, tendo sido aprovado o Projeto no
Senado Federal, em 1997. Frisa-se que quase metade das emendas do Senado se
referiam a temas ligados ao Direito de Familia ou Sucessoes.

Guilherme Calmon faz a seguinte analise quanto a esse contexto:

E relevante observar que na parte de Direito de Familia, mesmo com a tentativa de
atualizagdo do texto de 1975, o Projeto do novo Cdadigo Civil se mostrou totalmente
desfigurado, tendo sido nominado de auténtica colcha de retalhos na autorizada
critica de Silvio Rodrigues?®.

No Projeto original de 1975, ainda ndo havia uma evolucao tao intensa quanto
a reproducao assistida, dai a omissao legislativa a respeito do tema. J&a, quando se
encontrava no Senado Federal, houve apresentacdo de algumas emendas no que
se refere a procriacdo medicamente assistida, como as de niumero 224 de autoria do
Senador José Fragelli e nimero 225, de autoria do Senador Nelson Carneiro®.
Cabe aqui transcrevé-las, tendo em vista a importéncia para o presente trabalho.

A emenda numero 225 propunha a inclusdo do inciso lll ao artigo 1.603 do
Projeto na versdo de 1975, no que tange a presuncao de paternidade e passou a ter
a seguinte redacao no texto aprovado em 1997 pelo Senado Federal: “Presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos: (...) lll — havidos por inseminacéo
artificial, desde que tenha prévia autorizacdo do marido”.

J4 a emenda n. 224 sugeria a insercdo do paragrafo Unico do entdo artigo

1.602, que tratava dos filhos legitimos para incluir:

Consideram-se também legitimos os filhos concebidos por fecundacao artificial apos
a morte do marido, da mulher ou de ambos, empreendidas com células reprodutivas
que deles procedam, desde que o codnjuge sobrevivente, se houver, se mantenha

" Vide parecer preliminar sobre o Projeto de Cddigo Civil, republicado no Diario do Senado Federal em 15 nov.
1997. p. 14.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 38.

? GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo. O biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagéo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 943-950.
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vilvo e observadas, em qualquer caso, as condicdes que, por escrito, haja
estabelecido o casal em declaracdo conjunta®.

No entanto, na redacéo final do Projeto, esta emenda néo foi incluida, mas
somente a de numero 225. Nao obstante algumas impropriedades terminoldgicas,
diante do advento da Constituicdo, a auséncia da emenda n. 224 e de alguns
esclarecimentos no que tange a reproducdo post mortem deixou uma lacuna,
conforme sera observado posteriormente.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa observa que trés dispositivos
referentes ao tema da reproducao assistida foram inseridos “de afogadilho” na fase
final de tramitacdo legislativa, em razdo de insistentes criticas em face de sua
auséncia no Projeto original®".

Entretanto, mesmo apos tais ressalvas e diante desse cenario, o0 Cadigo Civil
foi aprovado apesar de estar, em diversos aspectos, ja ultrapassado. Deste modo,
ndo conseguiu acompanhar a rapidez dos avancos tecnoldgicos e, por
consequéncia, deixou uma série de duvidas e omissdes a respeito da reproducao
medicamente assistida no ordenamento juridico.

O foco do presente estudo € o inciso Il do artigo 1.597 do Cddigo Civil, que

trata da reproducéo assistida post mortem. Reza o referido artigo do Codigo Civil:

Art. 1597. 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, separacdo judicial, nulidade e anula¢cdo do casamento;

Il - havidos por fecundacgéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagéo do marido.

Os incisos | e Il do artigo 1.597 do Cdédigo Civil sdo uma repeticdo do artigo
338 do Cdbdigo Civil de 1916, relativos a presuncédo de paternidade decorrente da
conjuncéao carnal.

Os trés incisos subsequentes sao inovagdes do Cdédigo Civil de 2002, que
introduziram a presuncdo de paternidade mediante utilizacdo de técnicas de
reproducdo humana, embora tenham feito de maneira bastante timida e sem rigor

técnico.

% Vide: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo. O biodireito e as relagfes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 943-950.

31 VENOSA, Silvio da Salvo. Direito civil: direito de familia. vol. 06. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 222.
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Essa possibilidade ocasionou muito mais davidas e discordancias do que
esclarecimentos, ja que a matéria somente esta regulada nos incisos lll, IV e V do
artigo 1.597 do atual Cadigo Civil.

O ordenamento juridico permitiu tanto a utilizacdo do sémen congelado (inciso
[ll), quanto do embrido excedentario (inciso 1V, do artigo 1.597 do Cdédigo Civil de
2002). E importante fazer essa diferenciacéo, pois quando se utiliza o0 sémen, s6 ha
gameta do marido. Ja, quando se trata de embrido, ha carga genética de ambos 0s
cbnjuges e uma vida em potencial, 0 que traz a tona questdes bioéticas
extremamente controvertidas.

Outro ponto a ser abordado foi a inexatiddo dos termos utilizados. Nos incisos
Il a V, o legislador foi impreciso, pois ora se refere a fertilizagdo artificial, ora a
concepcao artificial, ora a inseminacao artificial.

Diante dessa impropriedade, o Conselho de Justica Federal elaborou o
enunciado numero 105, esclarecendo que as expressdes utilizadas deverdo ser
interpretadas como “técnicas de reprodugdo assistida”, propondo, inclusive,
alteracdo das nomenclaturas utilizadas*?.

Cumpre esclarecer que, embora haja auxilio técnico, a fecundagcao é sempre
um processo hatural. Ademais, a inseminacdo € somente uma das técnicas, por
isso, nos incisos do artigo 1.597 do Caodigo Civil, melhor seria a utilizacdo do termo
“técnicas de reproducdo assistida”, pois seria mais abrangente e incluiria as técnicas
in vitro e in vivo.

E preciso elucidar que a regulamentacdo referente a reproducdo humana
medicamente assistida se resume a apenas trés incisos de somente um artigo do
Cddigo Civil, o que se mostra totalmente insuficiente. Por isso ha omissfes

legislativas com relacdo as diversas questbes referentes a matéria, ja que dela

%2 Enunciado n° 105 do CJF (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL) — Art. 1.597: as express@es “fecundacgéo
artificial”, “concepcéo artificial” e “inseminacéo artificial” constantes, respectivamente, dos incisos Ill, IV e V do
art. 1.597 deverao ser interpretadas como “técnica de reproducéo assistida”.

Enunciado n° 126 do CJF — Proposi¢éo sobre o art. 1.597, incisos Ill, IV e V:

Proposta: alterar as expressées “fecundacéo artificial”, “concepcéao artificial” e “inseminacao artificial” constantes,
respectivamente, dos incisos. lll, IV e V do art. 1.597 para “técnica de reproducgédo assistida”.

Justificativa: As técnicas de reproducéo assistida sdo basicamente de duas ordens: aquelas pelas quais a
fecundacao ocorre in vivo, ou seja, no proprio organismo feminino e aquelas pelas quais a fecundacéo ocorre in
vitro, ou seja, fora do organismo feminino, mais precisamente em laboratério, apés o recolhimento dos gametas
masculino e feminino.

As expressdes “fecundagdo artificial” e “concepcéo artificial” utilizadas nos incisos Ill e IV sdo improprias, até
porque a fecundacgéo ou a concepg¢éo obtida por meio das técnicas de reproducgéo assistida € natural, com o
auxilio técnico, é verdade, mas jamais artificial. Além disso, houve ainda imprecisdo terminolégica no inciso V
guando trata da inseminacéo artificial heteréloga, uma vez que a inseminagéo artificial € apenas uma das
técnicas de reproducdo in vivo; para os fins do inciso em comento, melhor seria a utilizagdo da expressao
“técnica de reproducéo assistida”, incluidas ai todas as variantes das técnicas de reproducéo in vivo e in vitro.
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decorrem consequéncias em diversos campos como no Direito de Familia e
Sucessoes.

Oportuna é a critica de Silvio de Salvo Venosa: “Advirta-se, de plano, que o
Cddigo Civil de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a reproducdo assistida, mas
apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar solucao
ao aspecto da paternidade”>.

Outra questao tormentosa refere-se a igualdade entre homens e mulheres. A
Constituicdo Federal é clara sobre a igualdade entre homens e mulheres no ambito
familiar, conforme se verifica em seu artigo 226, 8 5°.

Ocorre que o Codigo Civil, ao dispor sobre as técnicas de reproducéo
assistida, nos incisos Il e V menciona somente a palavra “marido”.

Com relacao ao inciso lll, do artigo 1.597, tema do presente estudo, o Codigo
Civil dispde: “lll - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o
marido.”

Por este entendimento, somente a vilva pode se utilizar do material
congelado do marido falecido para gerar um filho.

No entanto, atualmente, os progressos tecnoldgicos possibilitam que o marido
também possa se utilizar do material genético da falecida esposa. Neste caso,
entretanto, ele necessitara de um ventre de substituicdo para gestar o embrido até
seu completo desenvolvimento.

Nesse sentido, pelo principio constitucional da igualdade, em que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, seria possivel o marido utilizar a
técnica da maternidade de substituicdo para gerar um filho de sua falecida esposa?

Em que pese as consistentes discussbes a respeito da maternidade de
substituicdo e ndo obstante a critica que se faz a utilizacdo das técnicas de
reproducdo post mortem em razao dos prejuizos ao filho, se o ordenamento permitiu
essa possibilidade para a mulher, ndo ha razdo para se negar ao marido, sob pena
de afronta a Constituicdo Federal. Vale sempre ressaltar que todos os direitos da
crianca devem ser assegurados, inclusive a maternidade.

Ana Claudia Scalquette tem o mesmo posicionamento quando se trata de

fecundacéo heterologa:

Deve ser utilizada a expresséo fecundagéo e ndo inseminagéo, pois a inseminagéo
permitiria apenas que fosse utilizado sémen de doador e ndo évulo de doadora, que

3 VENOSA, Silvio da Salvo. Direito civil: direito de familia. vol. 06. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 222.
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acreditamos ser préatica discriminatoria entre homens e mulheres. Assim, a
presuncgdo também deve ser estendida ao concebido com o évulo de doadora®.

Vale aqui destacar que o Conselho da Justica Federal sugere a supressao do
dispositivo, pois ndo foi estabelecido o reconhecimento da maternidade, o que
causaria desrespeito ao principio constitucional da igualdade®.

Percebe-se, portanto, que muitas duvidas estdo sem resposta, fazendo-se
necessaria a devida regulamentacao.

Atualmente, ndo existe lei especifica que regulamente a medicina reprodutiva
no pais, o que ha sdo algumas resolucdes do Conselho Federal de Medicina, como
a Resolucdo n. 1358/92, que visa harmonizar o uso das técnicas de procriacao
assistida com os principios éticos da medicina. As resolucdes do Conselho Federal
sdo importantes pontos norteadores para os médicos, podendo apenas impor
sancdes administrativas aos seus membros, como suspensdes ou 0 desligamento
do quadro funcional, por exemplo.

Ainda no que tange ao ambito da medicina, cumpre esclarecer a crescente
preocupacdo dos profissionais desta area quanto a regulacdo e fiscalizacdo da
pratica médica. Deste modo, observa-se a recente publicacdo do Novo Codigo de
Etica Médica de 2009 que, por meio de normas deontoldgicas subordinadas a
Constituicdo Federal, visa reforcar o compromisso da medicina com a preservacao
da vida e da ética.

J& na esfera juridica, ha também alguns enunciados do Conselho da Justica
Federal, que decorreram de quatro Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, com renomados
doutrinadores. Referente & Comissdo de Familia e Sucessfes destacam-se
Francisco Cahali, Alvaro Villaca, Luiz Edson Fachin, Gustavo Tepedino, Guilherme
Calmon, Silvio Venosa, entre outros.

Diante das inovacdes e complexidade de algumas matérias trazidas pelo novo
ordenamento civil, muitas indaga¢cbes surgiram. Assim, tais enunciados tém por

objetivo facilitar a compreenséo e interpretacao dos artigos do Caodigo Civil de 2002,

% SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 339.

% Enunciado 128 do CJF — Proposicéo sobre o art. 1.597: “... Da forma posta e ndo havendo qualquer dispositivo
no novo Caédigo Civil que autorize o reconhecimento da maternidade em tais casos, somente a mulher podera se
valer dos embries excedentarios, ferindo de morte o principio da igualdade esculpido no caput e no inciso | do
artigo 5° da Constituicdo da Republica. A titulo de exemplo, se a mulher ficar vilva, podera, “a qualquer tempo”,
gestar o embrido excedentario, assegurado o reconhecimento da paternidade, com as consequéncias legais
pertinentes; porém o marido ndo podera valer-se dos mesmos embrifes, para cuja formacao contribuiu com o
seu material genético e gesta-lo em Utero sub-rogado.”
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porém, assim como as resolucbes do Conselho Federal de Medicina, ndo tém
qualquer forca de lei.

Desde modo, faz-se essencial que haja a devida regulamentacao
administrativa, civil e penal, no que tange a medicina reprodutiva, para ndo restar
davidas quanto ao posicionamento de determinados temas, bem como para fixacao
de certos limites e imposicédo de sancfes ao cidaddo em caso de descumprimento,
inclusive no ambito penal.

Ressalte-se que existem diversos Projetos de Lei em andamento ha muitos
anos que podem modificar sobremaneira o0 modo de lidar com o assunto®®.

E preciso frisar, no entanto, que, por vezes, o que se observa é que estes
projetos de lei sdo realizados sem um estudo aprofundado e sem o debate com a
sociedade. O que se vé sao projetos de lei em tramitacdo totalmente antagonicos
entre si, sem a devida fundamentacéo, e que ndo abrangem diversos temas que sao
essenciais a procriagdo medicamente assistida.

Por consequéncia, cria-se um ambiente de inseguranca juridica, pois ndo se
sabe que posicado os legisladores irdo tomar. E enquanto ndo se chega a uma
conclusao, as repercussdes dessa inovacao estdo sendo concretizadas e os filhos,
dai decorrentes, merecem total protecao.

Imprescindivel destacar a obra de Ana Claudia Scalquette, “Estatuto da
Reproducdo Assistida”, que propde a elaboragcdo de um sistema protetivo, de
controle de acdes capazes de evitar os conflitos e insegurancas, bem como um
sistema de reparacdo adequadamente estruturado para que o0s eventuais danos
sejam reparados®’.

A autora defende a elaboracdo de um estatuto da reproducéo assistida, para
tutelar a matéria, de forma completa - na medida do possivel -, visando ndo somente
regular a aplicacdo das técnicas mas, sobretudo, “disciplinar as relacdes que
estejam, de uma forma ou de outra, ligadas a elas, bem como fornecer elementos
que possam nortear a interpretacdo das situacbes que decorrem dessa pratica

médica especifica™®.

% 0s principais projetos de lei em andamento atualmente séo os de n. 1183/03 (que possui diversos apensos) e
de n. 2061/03.

s SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducao assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

% SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 322.
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1.2.1 Presuncao de paternidade na reproducdo assistida

No que tange a filiacdo, por vezes, o ordenamento juridico brasileiro utiliza-se
de presuncdes para estabelecimento da paternidade.

Heloisa Helena Barboza ensina que a presuncdo de paternidade € a ilagédo
gue se tira de um fato conhecido para o estabelecimento de outro desconhecido. Ha
dois tipos: a absoluta (iuris et de iure), da qual ndo ha possibilidade de prova em
contrario e a relativa (juris tantum), que admite prova em contrario>°.

De acordo com Pontes de Miranda, a presuncao somente existe onde ha algo
gue nao se prova, ou por ser dificil de se provar, ou por ndo se poder provar; entao
se presume. A presunc¢do é, na verdade, um processo de inducdo. Ela simplifica a

prova, porque a dispensa a respeito do que se presume. Em suas palavras:

Se ao legislador parece que a probabilidade contraria ao que se presume é
extremamente pequena, ou que as discussfes sobre as provas seriam
desaconselhadas, concebe-as ele como presuncdes inelidiveis, irrefragaveis: tem-se
por notdrio o que pode ser falso™.

A presuncao de paternidade é assentada nos deveres de ambos os cbnjuges,
especialmente o dever de fidelidade e de vida em comum no domicilio conjugal, que
induz a manutencao de relacdes sexuais pelo casal*’.

No classico sistema de filiagdo, eram estabelecidas presuncdes ou ficcdes
juridicas praticamente inatingiveis. No que tange a maternidade, esta era
considerada sempre certa (mater semper certa est), sendo atribuida no momento do
parto.

Ja na paternidade, a presuncéo era estabelecida pelo critério do casamento
(pater is est quem iuste nuptiae demonstrand). Ou seja, o0 marido era presumido pai

da crianca. O objetivo era proteger o matrimonio e a paz familiar, independente da

¥ BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e 0 novo Cédigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cddigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 233-234.

“C PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2000. t. Ill, p. 497-498.

4 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cddigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 233.
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certeza biolégica. Nesse sentido, havia um prazo muito curto, de apenas dois
meses, para a impugnacao da paternidade®.

Posteriormente, as presunc¢des foram sendo atenuadas e o sistema de filiagao
passou a ser articulado em torno da prevaléncia da verdade bioldgica,
principalmente com a existéncia do exame de DNA.

Ocorre que com a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, novos

parametros tém de ser levados em conta. Eduardo Oliveira Leite ressalta:

As procriagdes artificiais vieram revelar ao jurista um dado negligenciado e que esta
a exigir sua real avaliacdo: a paternidade ndo se estabelece exclusivamente sobre
um suporte biolégico, como sempre se entendeu, mas também sobre um suporte
psicossocial*®.

Hoje, apesar de a presunc¢ao de paternidade decorrente do casamento ainda
existir, ndo se fala mais, exclusivamente, de vinculagdo de parentesco ligado
somente a consanguinidade. Novas fontes de parentesco devem ser reconhecidas
como a filiacdo civil que engloba a filiacdo adotiva; a decorrente da posse do estado
de filho** e a filiagAo advinda da reproducdo humana assistida heterdloga.

Percebe-se, entdo, que pode haver uma certa dissociacdo entre fator
biolégico e vinculo de filiagao.

Vale aqui esclarecer que no que tange a presuncdo de paternidade, embora
nos casos da reproducao assistida homologa o problema nédo seja tdo grave, pois a
paternidade sera sempre certa, ja que sera utilizado material reprodutivo de ambos
0s pais, havendo vinculo bioldgico entre o cdnjuge e o filho, esta técnica possibilita
novos prazos de concepcéao, 0 que gera relevantes consequéncias.

Embora a crianca possa nascer apés os 300 dias da dissolucdo da sociedade
conjugal, considerando-se o prazo legal, o ordenamento juridico entende que a
presuncao permanecera, conforme dispde o artigo 1.597 do Codigo Civil.

No caso do inciso lll, referente a reproducdo assistida post mortem, por
exemplo, Heloisa Helena Barboza indaga se o intento do legislador foi realmente

estender a presuncdo aos filhos ‘concebidos’ ap6s a morte do marido, permitindo

“2 vide artigos 344 e 178, §3° do Codigo Civil de 1916.

3 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e
juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 201.

a“ Hoje, ao lado da paternidade bioldgica, ja se fala em posse do estado de filho ou paternidade socioafetiva. Por
este entendimento, pai é aquele que cria, esta presente no dia-dia, participando da educacéo e formacgéo da
crianga. Neste tipo de paternidade, embora nédo haja vinculo sanguineo, o vinculo é construido no exercicio do
cotidiano, surgindo uma figura paterna substituta.
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mulher valer-se do material fecundante crioconservado. Seu entendimento é no
sentido afirmativo®.

Referida autora esclarece que, neste caso, devera prevalecer a presuncao,
como se o filho tivesse sido concebido na constancia do casamento, mesmo
sabendo-se que foi concebido quando ja extinto o vinculo conjugal, em razdo da
morte do marido®.

Em outras palavras, na inseminacdo post mortem, em que a concepgao
ocorra apos a abertura da sucesséao, ou seja, a formacao do embrido se dé apés a
morte do cOnjuge, esta se presume anterior, como tendo ocorrido durante
casamento®’.

O mesmo raciocinio deve ser feito para o inciso IV do artigo 1.597 do Cédigo
Civil, referente aos embrides excedentarios nascidos a qualquer tempo, inclusive
apoés a dissolucdo da sociedade conjugal“®.

Aqui cabe fazer um adendo quanto ao termo “presuncado”. Como ressalta Caio

Mario da Silva Pereira, a disposicéo do artigo 1.597 do Cadigo Civil foi infeliz:

Em realidade, ocorrendo a concepg¢ao, por processo artificial, depois da morte do
pai, ndo ha que ‘presumir’ sua contemporaneidade com casamento ‘sabidamente’
dissolvido por aquele 6bito anterior: a hipétese €, claramente, de ‘ficcdo’ juridica, e
n&o de verdadeira presuncao™.

Deste modo, no gue tange aos incisos lll e IV do artigo 1.597 do ordenamento
civil, em ambos os casos ressalta-se que, tecnicamente, seria um caso de ficcao
juridica e ndo de verdadeira presuncao, pois sabidamente o casamento foi dissolvido
anteriormente a concepcao do filho.

De qualquer maneira, havendo inseminacdo post mortem com material do

cOnjuge falecido, este sera o pai, por forgca da presuncdo legal de paternidade - ao

45 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & procriacdo e as técnicas de reproducdo assistida. In.: LEITE, Eduardo de
Oliveira. (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito: aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 153-168. p. 154.

46 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Codigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 237-238.

“" BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 325.

A utilizacao de embrides excedentarios apds dissolucdo da sociedade conjugal € tema extremamente
polémico, principalmente quando ha divergéncia entre os ex-conjuges. Mas este ndo sera tema de estudo no
presente trabalho, pois mereceria uma pesquisa muito aprofundada.

49 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de direito civil. vol. 6. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.
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se confirmar o uso e éxito das técnicas de reproducdo humana assistida -, além de
existir o vinculo bioldgico.

Contudo a problematica ndo se restringe a esta questdo. Quando se fala em
reproducdo medicamente assistida, o ordenamento juridico cometeu um deslize ao
inseri-la na parte referente a presuncao relativa. Nas técnicas homélogas, maiores
davidas ndo devem surgir, pois ha vinculo bioldgico mesmo diante da auséncia de
relacéo sexual.

Porém, no caso das técnicas heterdlogas, ou seja, aquelas em que ha
utiizacdo de material genético de pelo menos um terceiro, a questdo € mais
complexa.

O artigo 1.601 do Codigo Civil dispde que o direito do marido de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher é imprescritivel®®. Desta forma,
teoricamente, o marido poderia contestar a paternidade a qualquer tempo.

No entanto, no caso da reproducdo medicamente assistida, em que ha
auséncia de relagdo sexual, outros pressupostos para a atribuicdo da paternidade
devem ser invocados, como a vontade e 0 risco.

Guilherme Calmon defende que nas técnicas heterélogas, o consentimento do
parceiro da mulher em utilizar material biolégico de terceiro e a concepc¢ao fazem as
vezes da relacdo sexual para o fim de se estabelecer os vinculos de paternidade-
maternidade-filiac&o>".

Tendo o marido ou companheiro manifestado inequivocamente sua vontade,
somado ao éxito da técnica, ndo podera posteriormente impugnar a paternidade,

pois ela j& se constituiu no momento da concepcao e da gravidez*.

0 Tal disposicao nao se coaduna com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianca. Deste modo, ndo obstante a existéncia do artigo 1.601 do Cédigo Civil, na ponderacgéo de
interesses, deve prevalecer o superior interesse do menor. Assim, uma vez que haja parentalidade socioafetiva,
baseada na posse do estado de filho, o critério bioldgico passa a ser secundario. Nesse sentido ensina Paulo
Luiz Netto Lébo: “A certeza da origem genética ndo é suficiente para fundamentar a filiagdo, uma vez que outros
sdo os valores que passaram a dominar esse campo das relagdes humanas” Em resumo: a identidade genética
n&o se confunde com a identidade de filiagdo. LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na
filiacdo. In.: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 252.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 355.

%2 Nas técnicas homologas, a falta de consentimento do parceiro nao ilide a presuncéo de paternidade, caso haja
gestacgao, bastando o risco decorrente da existéncia do vinculo familiar, associado ao fator biologico, sendo
irrelevante a vontade do parceiro. Para Guilherme Calmon, basta o risco vinculado ao projeto parental decidido
unilateralmente pelo outro conjuge. In.: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo. O biodireito e as
relacdes parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducao assistida
heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 704. No mesmo sentido Heloisa Helena Barboza, que compara
este ato a ocultacdo por parte da mulher de que esta fazendo uso de métodos anticoncepcionais. In.:
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Nesses casos, 0 critério para estabelecimento da paternidade ndo € o critério
biolégico, mas o desejo de gerar um descendente por meio do planejamento familiar,
somado ao éxito das técnicas reprodutivas, o que demonstra a certeza da
parentalidade.

Em resumo, ao se utilizar das técnicas de reproducéo assistida, uma vez que
0 conjuge tenha expressado inequivocamente a autorizacdo para que fosse utilizado
gameta de terceiro, ndo devera haver possibilidade de arrependimento apds o inicio
da gravidez.

Guilherme Calmon faz a seguinte observacao:

A melhor técnica legislativa seria a de considerar a certeza da paternidade, o que
significaria a insuscetibilidade do marido impugnar a paternidade relativamente a
crianga concebida e nascida de sua esposa através de técnica de procriacdo
assistida heterologa previamente consentida®.

Ja Heloisa Helena Barboza ressalta que “nos casos de procriacdo assistida
mais simples seria se o legislador se limitasse a indicar o critério de estabelecimento

da paternidade a ser adotado em cada caso. Contudo, isso ndo ocorreu, devendo o

intérprete buscar o objetivo da lei” >*.

Quando se fala em reproducdo assistida heter6loga, ha uma certa

similaridade com a adocao, em que o vinculo bioldgico é irrelevante e a paternidade

|55

€ irrevogavel™. Nas técnicas heterdlogas, o papel da vontade é essencial.

Oportuna é a transcricdo de parte do parecer final®® as emendas do Senado
Federal ao Projeto de Lei que deu origem ao Codigo Civil de 2002, de autoria do

Relator-Geral, Deputado Ricardo Filuza, no que tange a presuncéo de paternidade:

[...] pode parecer polémico, mas é ele adequado, pois tal presuncéo servira
para a hip6tese de um marido que autoriza a sua mulher a fazer inseminacao
artificial, mas antes de nascer a crianca eles venham a romper o casamento e
tal marido ndo querer mais aquela paternidade, por ele antes desejada e
autorizada.

(-]

BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizagao “in vitro”. Rio de Janeiro:
Renovar, 1993. p. 50.

°3 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo. O biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagéo e os efeitos juridicos da reproducgéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 950-951.

* BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e 0 novo Cédigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cédigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 237.

55 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 343-344.
56 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cddigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 240-241.
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Resta, considerar, entretanto, a necessidade de se estabelecer a
condicionante de autorizagdo a hipétese de se tratar de inseminacéo artificial
heteréloga, a que é feita com sémen do terceiro e ndo do marido.

Deste modo, embora ndo esteja expresso no ordenamento, a paternidade
decorrente de reproducéo assistida heteréloga consentida deve ser irrevogavel®”.

No caso do companheirismo, 0 raciocinio € o mesmo, mas havera a
necessidade de reconhecimento posterior da paternidade, que pode se dar de forma
voluntaria ou judicial.

Apesar do presente estudo se restringir a reproducdo medicamente assistida
homologa post mortem, vale a pena fazer uma ressalva de que os embrides
excedentarios decorrentes de fertilizacdo heterdloga também devem ser protegidos
pela presuncdo de paternidade, caso haja consentimento expresso do de cujus,
possibilitando a implantacédo desses embrides heter6logos mesmo apds sua morte.

Ana Claudia Scalquette defende este posicionamento:

Alias, mister que a presuncdo também seja estendida para os embrides
excedentérios da fertilizacdo heterdloga, nascidos a qualquer tempo, pois se ambas
as possibilidades — homoéloga e heteréloga — sao passiveis de presuncgéo pelos
incisos Ill e V do art. 1.597 do CC, por que somente os excedentarios da homéloga
podem ser considerados filhos por presun(;éto’?58

Deste modo, em se tratando de reproducdo post mortem, uma vez que foi
livre, consciente e expresso o desejo do falecido em possibilitar o nascimento dessa
crianga ap6s sua morte, mesmo que este embrido decorra do sémen de um doador,
sera considerado filho do de cujus.

Nestes casos, serdo aplicadas as mesmas regras para o caso de nascimento
em vida de filho decorrente de reproducado assistida heteréloga. Assim, ndo serd a
consaguinidade a origem do vinculo de paternidade-filiacdo, mas sim outras fontes
como a existéncia de um projeto parental iniciado em vida e o consentimento do
marido para a reproducdo post mortem do embrido decorrente da fertilizacédo
heteréloga.

Apesar de defender que a procriagéo assistida post mortem deve ser utilizada
somente em casos excepcionais, atualmente ela é permitida pelo ordenamento.
Desta forma, até que haja um mudanca legislativa nesse sentido, esta solucéo é a

gue melhor protege os interesses da crianga que vier a nascer.

>’ No mesmo sentido Heloisa Helena Barboza. BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & procriagdo e as técnicas de
reproducdo assistida. In.: LEITE, Eduardo de Oliveira. (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito:
aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 153-168. p. 156.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 181.
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Nesse sentido, ndo h& qualquer Obice em se atribuir a maternidade e/ou
paternidade as pessoas que recorrem as técnicas de reproducdo assistida, mesmo
gue pela técnica heterdloga, bastando verificar quem efetuou o projeto parental.

Percebem-se, portanto, diversas questdes intrincadas a respeito da
presuncdo de paternidade nas técnicas de reproducdo assistida que até entdo nao
haviam sido cogitadas, jA que, no passado, havia a possibilidade somente de

procriacéo decorrente de relagdes sexuais.



37

2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM

7

O foco do presente estudo é o artigo 1.597 do Cédigo Civil®°, mais
particularmente o inciso Ill, que trata da reproducdo assistida homdloga post
mortem.

Este tema é tdo polémico que a Alemanha e a Suécia vedam a inseminacao
post mortem. Na Franca, além da proibicdo, a legislacdo dispde que o
consentimento manifestado em vida perde o efeito. Na Inglaterra, a inseminacao
apos o Obito do marido € permitida, mas nédo se garante o direito a sucessao, exceto
se houver documento expresso nesse sentido®.

A Bélgica permite a procriagdo post mortem, desde que haja consentimento
expresso e seja respeitado o prazo entre seis meses e dois anos, contados a partir
da abertura da sucess&o®.

A Espanha disciplinou a matéria da reproducdo medicamente assistida na lei
de n° 14 de 26 de maio de 2006, que, em seu artigo 9°, n. 2, dispde que a mulher
pode utilizar o material reprodutivo criopreservado do falecido marido ou
companheiro nos doze meses subsequentes ao seu falecimento. Para isso, €
indispensavel que haja consentimento expresso do de cujus, em documento formal,
como escritura publica ou testamento. Somente nestes casos havera
estabelecimento da filiacdo dos filhos nascidos diante da reproducédo assistida post
mortem®?,

A lei portuguesa de 2006, sobre procriagdo medicamente assistida,
estabelece que apés o falecimento do marido ou companheiro, ndo € licita a
inseminacdo post mortem, em casos de sémen congelado, ainda que haja

consentimento. Nestes casos, o0 sémen deve ser destruido. Porém, em casos de

%9 Art. 1597 do Cadigo Civil: “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, separacgéo judicial, nulidade e anulagdo do
casamento; Ill - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homdloga; V -
havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagcdo do marido”.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3 ed. aum. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 559.
®1 Loi relative a la procréation médicalement assistée et a la destination des embryons surnuméraires et des
gametes. 6 juillet 2007, art. 16 . O trecho correspondente na tradugédo é: “Lei relativa a procriagdo medicamente

assistida e a destinacdo dos embrides excedentarios e dos gametas. 6 de julho de 2007, artigo 16”.

%2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3 ed. aum. e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2006. p. 558-559.
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embrides congelados, € licita a implantacdo post mortem, com o intuito de permitir a
realizacdo de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do
falecimento do pai, decorrido que seja o0 prazo considerado ajustado aquela
ponderacdo da decisdo. Importante destacar, no entanto, que se a crianga vier a
nascer, decorrente da violagdo da proibicdo, é havida como filha do falecido®.

Nos Estados Unidos, cujo sistema é da common law, apesar de cada Estado
poder prever suas proprias regras, houve, no ano de 2000 uma uniformizacdo das
normas de reproducéo assistida com a aprovacao do Uniform Parentage Act. No que
tange a reproducédo postuma, o falecido somente sera considerado pai ou mae da
crianca a nascer se consentiu formalmente que a reproducdo assistida ocorresse
ap6s a sua morte®*.

Heloisa Helena Barboza ressalta que embora a reprodu¢do humana assistida
post mortem exista na pratica, algumas pessoas consideram que tal técnica é “uma
transgressdo da natureza eis que o homem deve aceitar a idéia da morte”®.

No Brasil, a utilizacdo das técnicas de reproducdo apés a morte do genitor €
muito questionada. Primeiro porgue a crian¢a ja nasceria sem um de seus genitores,
0 que para muitos ja seria motivo suficiente para a impossibilidade de utilizacado do
material reprodutivo.

Olga Krell questiona, sob o ponto de vista psicoldgico, o porqué de se gerar
um filho de um pai morto, senédo o desejo de perpetuar o falecido nessa crianca que,
desde o inicio, seria privada do direito de ter dois pais®®.

Vale aqui esclarecer que a familia monoparental € constitucionalmente
protegida, em todos os sentidos, ndo podendo sofrer qualquer discriminagdo com
relagdo as demais formas de familia. No entanto ela ndo € estimulada, como se
comprova pela Lei n° 8.560/92, que dispde sobre a averiguacdo oficiosa da
paternidade.

Nessa perspectiva, Maria Helena Machado ressalta que embora a
Constituicdo Federal tenha protegido as familias monoparentais, o texto

%3 ei portuguesa sobre procriagdo medicamente assistida de n. 32 de 11 de julho de 2006, arts. 22 e 23.
64 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 282-284.

®5 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizag&o “in vitro”. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 55.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagao civil: principios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurug, 2006. p. 188.
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constitucional ndo previu essa protecdo com vistas a procriagdo. A autora
acrescenta, ainda, que tais familias, via de regra, tornaram-se monoparentais por
forca das circunstancias®’. Ademais, cumpre lembrar que nenhuma vantagem
resulta para o concebido post mortem e ele j4 se encontrara privado da companhia
paterna.

No entanto, apesar destas questdes, que sdo muito tormentosas, tais técnicas
foram permitidas pelo atual ordenamento civil brasileiro. Deste modo, o0 presente
estudo ird analisar os efeitos sucessorios com relagéo ao filho nascido apds a morte

do genitor, por meio das técnicas de reproducdo medicamente assistida.

2.1 Diferenciacao entre embrido e sémen congelados

Na procriacdo medicamente assistida pode ocorrer a criopreservacao de
gametas (sémen e évulos) ou embrides congelados, que normalmente sdo utilizados
durante a vida dos titulares, mas que podem também ser utilizados apos o
falecimentos de um deles.

E preciso fazer a diferenciagdo entre sémen e embrido, pois ha algumas
peculiaridades em cada caso.

O ordenamento juridico permitiu tanto a utilizacdo do sémen congelado (inciso
[ll), quanto do embrido excedentario (inciso 1V, do artigo 1.597 do Cdédigo Civil de
2002).

Quando se utiliza o sémen congelado, s6 ha gameta do marido. Ademais, o
sémen é somente o material biologico do homem, néo tendo ainda qualquer condéo
ligado a vida.

Heloisa Helena Barboza ressalta: “Trata-se efetivamente de um ‘gque’, posto
que até a concepcdo ha apenas o sémen do marido morto, portanto, um tecido,

juridicamente uma coisa”®®.

" MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.
123-124.

% BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessoes: consideragdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 326.
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Ja quando se trata de embrido, normalmente ha carga genética de ambos 0s
cbnjuges e uma vida em potencial, o que traz a tona questdes bioéticas
extremamente controvertidas.

Carolina Velasco esclarece que o termo embrido néo € apropriado:

Em biologia, antes da implantagéo, o 6vulo fecundado chama-se ‘zigoto’, em vez de
embrido. O embrido é a entidade em desenvolvimento a partir da implantacdo no
Gtero até oito semanas depois da fecundacao; no comeco da nona semana comega
a ser denominado feto *°.

No entanto, apesar da impropriedade terminoldgica, para o presente estudo
levar-se-a em conta que o embrido engloba todas as fases do desenvolvimento do
zigoto, desde a concepcdo. Ja o termo nascituro é designado para o embrido ja
implantado no interior do Utero da gestante.

Jussara Meirelles afirma que os embribes excedentarios sdo estranhos ao
modelo juridico classico: “Nao séo ‘pessoas naturais’, pois inexistente o nascimento
com vida; também ndo sdo pessoas a nascer (‘nascituros’), mas nem por isso €
possivel classifica-los como ‘prole eventual’ (a ser concebida), posto que a
concepcao ja houve” .

Para o ordenamento juridico, de acordo com o art. 2° do Cadigo Civil, o
nascimento com vida é a condicdo para que a pessoa adquira personalidade,
estando apta a contrair direitos e obrigacbes. Mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.

Nesse sentido, como explica Maria Helena Diniz, ao nascituro podera haver
direito a alimentos, direito a vida, a um curador (para os casos de incapacidade de
seus genitores), a heranca, direito de receber doacdo e de ser reconhecido como
filho, além de outros™.

Maria Helena Machado questiona:

Sendo o0 nascituro a pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno, diante das
técnicas de fertilizacdo assistida, como poderia ser tratado juridicamente o embrido,
antes de ser implantado no Gtero, ou enquanto criopreservado, ou até mesmo
podendo jamais ser implantado, quando rejeitado pelo casal solicitante (os

% VELASCO, Carolina Altoé. Reflexdes sobre a natureza juridica dos embribes excedentarios na experiéncia
brasileira contemporénea. In.: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. nov. 2008, Brasilia.p. 01-15. p.
06.

0 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Estatuto juridico do embrido. In.: SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cdédigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 163-177. p. 167.

" DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 12. ed., rev., atual. S50 Paulo: Saraiva, 2006. p. 08.



41

chamados excedentéarios), permanecendo dessa forma, no aguardo de sua
destinac&o?
Na realidade o cerne da questdo é a dificuldade em se delimitar o inicio da
vida. H& aqueles, como Silmara Chinelato de Almeida’™ e Maria Helena Diniz, que
defendem a teoria concepcionista, pela qual a vida se inicia o0 momento da

concepcao. Maria Helena Diniz afirma:

Embora a vida se inicie com a fecundacéo, e a vida viavel com a gravidez, que se da
com a nidagdo, entendemos que na verdade o inicio legal da consideracéo juridica
da personalidade é o momento da penetragdo do espermatozéide no évulo, mesmo
fora do corpo da mulher”®.

A autora ainda acrescenta;

Parece-nos que a razdo est4 com a teoria concepcionista, uma vez que o Cadigo
Civil resguarda desde a concepcao os direitos do nascituro, e, além disso, no art.
1.597, IV, presume concebido na consténcia do casamento o filho havido, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrido excedente, decorrente de concepgéo artificial
heteréloga. Com isso, protegidos estdo os direitos da personalidade do embrido,
fertilizado in vitro, e do nascituro”.

Eduardo Oliveira Leite defende seu posicionamento:

Do ponto de vista ético, em nenhum dos estigios de uma vida in vitro, 0 embrido
pode ser tratado como coisa (como pretendem as legislagbes mais liberais). Ao
contrario, a partir do momento em que duas células se encontram e passam a se
multiplicar, quer queiramos ou nao, ja nos encontramos diante de um novo ser,
diante de uma nova vida'®.

Ja a teoria natalista sustenta que a personalidade civil do nascituro comeca
com o nascimento com vida. Entre os defensores dessa corrente destaca-se Caio
Méario da Silva Pereira que afirma: “pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento
ndo ha personalidade. Mas a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e
resguardar os interesses do nascituro”’’. Para o autor, antes do nascimento com
vida, hd somente um direito potencial ao concebido, ndo podendo falar, neste casos,
em personalidade civil.

No mesmo sentido é a opinido de Guilherme Calmon, que afirma que o

nascituro € desprovido de personalidade civil:

2 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.
78.

& ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 161-175.
" DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 12. ed., rev., atual. S50 Paulo: Saraiva, 2006. p. 09-10.
® DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. 12. ed., rev., atual. S8o Paulo: Saraiva, 2006. p. 10.

® LEITE, Eduardo Oliveira. Procriag6es artificiais e o direito. aspectos médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e
juridicos. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 179.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de direito civil: teoria geral de direito civil. vol. 01. 22. ed. rev.
atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 218.
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O direito brasileiro se filiou a doutrina natalista quanto a aquisi¢do de personalidade
civil sob o significado tradicional, nos termos do art. 2° do novo Cddigo Civil
brasileiro, mas tal ndo se equipara a coisas, especialmente levando em conta o valor
objetivo da potencialidade da pessoa humana (no sentido da palavra personalidade),
dai a prépria ressalva contida no dispositivo referido’®.

Apesar de algumas divergéncias doutrinérias, o entendimento majoritario €
que o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria natalista, nos termos do art. 2°
do Cadigo Civil. Portanto, antes do nascimento com vida, ndo ha personalidade civil,
0 que nado o impede de ser protegido e resguardado.

Guilnerme Calmon explica que o nascituro, apesar de néo ter aptiddo para
titularizar situacdes juridicas, tem seus interesses preservados, tendo, inclusive,
idoneidade e capacidade para suceder caso venha a nascer com vida’®. Portanto
sua capacidade sucessoéria passiva é condicional.

A tormentosa questdo de quando se inicia a vida é discutida, entre outras
razdes, com o0 objetivo de se atribuir ou néo protecao juridica ao embrido.

Para Heloisa Helena Barboza, a protecdo do embrido humano é imperativa
por questdes ético-filosdficas e pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa

humana. Em suas palavras:

Nao é exigivel para tanto que se Ihe atribua personalidade, acarretando uma série
de efeitos juridicos que sdo inadequados a um ser em estado potencial, que talvez
jamais venha a se desenvolver, sendo alta tal probabilidade no caso dos embriGes
congelados, e certo se inviaveis. Ndo sendo pessoa, ndo € admissivel; porém, pelos
motivos apresentados, considerar o embrido humano como coisa, portanto, como
objeto de direito, o que constituiria uma ofensa a dignidade da pessoa humana.
Impedir a coisificagdo do embrido humano, que permitiria sua utilizagéo é)ara fins
menos nobres, como a fabricagdo de cosméticos, é dar-lhe protegdo eficaz®.

Ja Jussara Meirelles tem uma posicdo mais radical, no sentido de que a
destruicdo do embrido in vitro caracteriza-se desrespeito a vida que ali existe e que
tem possibilidade de se desenvolver: “Logo, a necessidade de se respeitar o ser

embrionario, desde o inicio do seu ciclo vital, decorrente, sobretudo, da extrema

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por
testamento. In:. HHIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 215.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao. O biodireito e as relages parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 566-567.

8 BARBOZA, Heloisa Helena. Embrides excedentarios e a lei de biosseguranca: o sonho confronta a realidade.
In.: ANAIS DO V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA: Familia e dignidade humana, 2005,
Belo Horizonte. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 457-468. p. 467.
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proximidade individual existente entre ele e a pessoa humana que em breve podera
apresentar-se plenamente desenvolvida”®'.

Maria Helena Machado enfatiza que “a questéo efetiva sobre a protecdo do
embrido, constitui-se em um dos temas geradores dos maiores conflitos éticos,
mesmo nos paises em que existe legislacdo especifica sobre a fertilizacdo
assistida”®?.

Observa-se que a extensao dos termos ‘embrido’ e ‘nascituro’ ainda gera
muita polémica, ndo havendo consenso nem na doutrina nacional, nem na
internacional. José Roberto Moreira Filho afirma que a condicado juridica do embrido
conservado “é ainda indefinida e temerosa, embora merecedora de protecéo”®>.

O entendimento mais apropriado é o de que ao embrido deva ser propiciada
protecao diferenciada, por se tratar de uma vida em potencial, mas nao pode ser
comparado ao nascituro, pois pode nunca chegar a se desenvolver.

De qualquer maneira, apesar de existirem opinides fortemente divergentes,
uma vez que este sémen ou embrido venha a se desenvolver, gerando uma crianga
com vida, todos os direitos devem ser resguardados.

Giselda Hironaka ensina que nas técnicas de reproducdo assistida post
mortem, havendo autorizacao do falecido, operar-se-a o vinculo parental de filiacao,
com todas as consequéncias dai resultantes, conforme a regra basilar da
Constituicdo Federal, pelo seu art. 226, § 6°, incluindo os direitos sucessorios
relativamente & heranca do pai falecido®.

Nesse sentido, o filho deverd ser protegido em todos os termos, tanto no
campo pessoal, como patrimonial, assim como os demais membros da familia,

devendo receber o status completo de filho.

8. MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Estatuto juridico do embrido. In.: SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cdédigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 163-177. p. 170.

8 MACHADO, Maria Helena. Reproducgdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2007. p.
69.

8 MOREIRA FILHO, José Roberto. Os novos contornos da filiagdo e dos direitos sucessorios em face da
reproducdo humana assistida. In.: GUERRA, Arthur Magno e Silva. Biodireito e bioética. Uma introdugao critica.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2005. p. 215-248. p. 241.

# HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnologicas e o direito das sucessoes. In.:
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Havera, portanto, relacbes de parentesco também pela linha paterna; a
crianca fard jus ao nome familiar e, em caso de necessidade, tera direito a
alimentos, inclusive gravidicos.

Na pratica, tais consequéncias sdo extremamente delicadas, principalmente
nos casos em que haja oposicao da familia para utilizacdo do material reprodutivo
do falecido ou embrido congelado.

No entanto, apesar dessa eventual oposicao familiar, deverédo prevalecer os
interesses da crianca, que devera ter seus direitos assegurados e, caso seja
necessario, 0s parentes seréo responsaveis por arcar com o sustento do menor. Por
isso, a utilizacdo das técnicas de reproducdo apds o falecimento do genitor devera

ser analisada com muita acuidade.

2.1.1 Legitimacdo sucessoéria na fecundacao artificial post mortem

Uma questdo bastante complexa é que, apesar do ordenamento presumir a
paternidade dos filhos decorrentes da reproducdo medicamente assistida, mesmo
apos o Obito do cbnjuge, o Cdbdigo Civil ndo soluciona os problemas praticos
decorrentes dessa inovagcdo. No entanto é imperativo solucionar o conflito acerca da
possibilidade da vocacdo hereditaria dos filhos decorrentes dos embrides
excedentarios e do material fecundante congelado.

No que tange a polémica dos direitos sucessorios do filho concebido, apés a
morte do genitor, ressalta-se que jA ha, embora raros, alguns estudos sobre o
tema®. Entretanto, a questéo ainda esta longe de se tornar pacifica, tendo em vista

0s problemas praticos dessa inovacao.

8 Nesta esteira encontra-se Heloisa Helena Barboza que se manifestou sobre a questao no Congresso
Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de Janeiro, em setembro de 2006. BARBOZA,
Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da Constituicao da
Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de Janeiro. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. Guilherme Calmon também apresentou um trabalho cujo titulo é “Efeitos
patrimoniais do biodireito com relacéo ao nascituro e ao filho péstumo” em setembro de 2008 no Il Congresso
Paulista de Direito de Familia e Sucessdes. O mais recente estudo refere-se a obra de Ana Claudia Scalquette,
intitulada de “Estatuto da reproducéo assistida”. SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reprodugéo
assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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Em tese, a transmissdo da heranca ocorre no instante da abertura da
sucessdo, momento em que se deve verificar a legitimidade dos herdeiros para
receber seu quinhao hereditéario.

O artigo 1.798 do Cadigo Civil de 2002, ao tratar da vocacdo hereditaria,
dispde que: “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucesséao”.

Conforme ja ressaltado, o projeto do Cddigo Civil, de 2002, decorreu de
estudos que se iniciaram na década de 60 (sessenta), quando ainda ndo se falava
sobre concepcédo in vitro. Desse modo, s6 havia possibilidade de concepcéo
mediante o processo de conjuncéo carnal, com o prazo natural de até 300 dias para
0 nascimento. Ocorre que, com a inovacao trazida pelos avangos tecnoldgicos, é
possivel a concepcao fora do corpo da mulher, ou seja, in vitro, bem como os prazos
para nascimento podem ser agora indefinidos.

Ademais, o artigo 1.798 do texto codificado adotou parametro do artigo 1.718
do Cédigo de 1916 ao se referir apenas as pessoas ja concebidas®®. Diante disso, a
regra contida no art. 1.798 do Cdédigo Civil ndo esta de acordo com 0s avancos
cientificos no ambito da medicina reprodutiva.

Por consequéncia, gerou-se um ambiente de incerteza quanto a inclusdo dos
filhos gerados do material congelado (sémen e 6évulo) ou do embrido excedentario
do falecido, no que tange a legitimagdo sucessoria.

José Luiz Gavidao de Almeida aduz que ha aparente conflito entre o artigo
1.798 do Caodigo Civil e o artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal:

Uma interpretacdo a contrario sensu do artigo 1.798 poderia levar a concluséao de
que o individuo ndo concebido a época da abertura da sucessao a ela (heranga) ndo
tem direito. Mas a ligagdo parental entre o de cujus e o individuo vindo de
inseminacao artificial homologa € indiscutivel, quer tenha ele nascido enquanto vivo
ou depois de morto o seu pai (art. 1597, 1l). Se o individuo, a qualquer tempo, nasce
com vida, decorrente do desenvolvimento de embrido excedentario, mediante
inseminacao artificial homologa, forma-se a relagdo de filiagso®’.

Certo é que a Constituicdo Federal proibe qualquer forma de discriminacéo
entre os filhos, independente de sua origem. Deste modo, uma vez que a crianca
venha a nascer em razdo de tais técnicas medicamente assistidas, ela tera os

mesmos direitos que os demais descendentes.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por
testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucess0es. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 216- 217.

87 ALMEIDA, José Gavigo de. Codigo Civil comentado. Direito das sucessdes. Sucessdo em geral. Sucesséo
legitima. Artigos 1.784 a 1.856. vol. xviii. AZEVEDO, Villa¢a, Alvaro (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 104.



46

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho sustenta que ndo se poderia admitir
legislacdo infraconstitucional restritiva do direito do filho concebido mediante
fecundacgéo artificial post mortem: “tal situacdo nédo encontra guarida constitucional,
ao contrario, o legislador constitucional ndo previu exce¢do, ndo cabendo ao
legislador ordinario, tampouco ao intérprete estabelecer excecbes ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos"®.

A doutrina é muito dividida no que tange a possibilidade de recebimento da
heranca por parte desse novo filho, havido por reprodugédo humana assistida post
mortem.

Silvio de Salvo Venosa sustenta que os filhos concebidos post mortem néo
serdo herdeiros. Havera somente a possibilidade na sucessdo testamentaria,

conforme artigo 1.800 do Cadigo Civil:

Os filhos concebidos post mortem, sob qualquer técnica, ndo serdo herdeiros. O
atual Cédigo abre uma valvula restrita para essa hipétese, permitindo que
unicamente na sucessdo testamentaria possam ser chamados a suceder o filho
esperado de pessoa indicada, mas nédo concebido, aguardando-se até dois anos sua
concepgao e nascimento apds a abertura da sucessao, com a reserva de bens da
heranca (arts. 1.799, |, e 1.800)%°.

Nesse mesmo sentido € a opinido de José Roberto Moreira Filho que defende
que para que o embrido possa receber bens por sucesséo legitima, ele necessita
estar implantado no utero feminino, isto é, seja um nascituro. Caso contrario, o
embrido s6 podera herdar se o de cujus tiver disposto em testamento, por analogia
ao conceito de prole eventual, “e desde que indique quem gestara o embrido e qual
o0 tempo maximo para sua implantacdo”. O autor acrescenta que no que tange a
inseminacao post mortem, o direito sucessorio fica vedado ao futuro nascituro, “por
ter sido a concepcéo efetivada apés a morte do de cujus®.

Maria Helena Diniz afirma:

Nao ha como aplicar a presungdo de paternidade, uma vez que o casamento se
extingue com a morte, nem como conferir direitos sucessorios ao que nascer por
inseminacdo post mortem, j& que ndo estava gerado por ocasido da morte de seu
pai genético (CC, art. 1.798)°*.

8 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
ANAIS DO V CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA: Familia e dignidade humana, 2005, Belo
Horizonte. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Sdo Paulo: I0OB Thomson, 2006. p. 169-191. p. 175.

8 VENOSA, Silvio da Salvo. Direito civil: direito de familia. vol. 06. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 229.
 MOREIRA FILHO, José Roberto. Os novos contornos da filiagédo e dos direitos sucessdérios em face da
reproducdo humana assistida. In.: GUERRA, Arthur Magno e Silva. Biodireito e bioética. Uma introdugao critica.

Rio de Janeiro: América Juridica, 2005. p. 215-248. p. 242.

1 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 558.
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A autora acrescenta: “Filho péstumo ndo possui legitimacdo para suceder,
visto que foi concebido apds o Obito do pai genético e por isso é afastado da

sucessdo legitima ou ab intestato”?.

Na opinido de Euclides de Oliveira, o direito do ‘nascituro’ é resguardado
desde o momento da concepcéo. Por isso, o direito sucessoério ndo se estende aos
filhos ‘concebidos’ post mortem: “Havera situacdo, em tais casos, de filhos havidos
apos a morte do autor da heranga, como tais considerados no plano do direito de
familia, porém sem abrigo do direito aos bens no campo sucessério”.

Nesse mesmo sentido, Tania da Silva Pereira, atualizadora do livro de familia
da obra de Caio Méario da Silva Pereira, sustenta que ndo se pode falar em direitos
sucessorios daquele que foi concebido por inseminacgéo artificial post mortem, a
menos que haja reforma legislativa, inclusive para atender ao principio constitucional
da nao discriminacao de filhos®.

Conforme acima demonstrado, muitos autores como Silvio de Salvo Venosa,
Maria Helena Diniz e Téania da Silva Pereira defendem que o eventual direito
sucessorio dependeria da verificacdo se o filho foi concebido antes da abertura da
sucessao.

Em outras palavras, por este entendimento, caso houvesse somente 0 sémen
congelado quando da morte do genitor, o filho ndo poderia ser herdeiro. Caso ja
houvesse embrido congelado, a crianca seria herdeira, vez que ja estaria concebida
a epoca da morte do genitor.

No entanto a ddvida permanece mesmo quando se refere aos embrides

excedentarios. Euclides de Oliveira defende sua posicao:

Como a lei fala em “concepgdo”, ainda que extra-uterina, valeria como tal para
enquadramento sucessorio de filhos “concebidos” antes da morte do autor da
heranca? Em interpretacdo puramente literal do texto, a resposta haveria de ser
positiva. Ha que se levar em conta, porém, a exegese doutrinaria de que a garantia
de direitos ao nascituro exige a efetiva concepg¢éo no ventre materno (in nido), para
que, vindo a nascer com vida, se considere titular de personalidade®.

92 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 558.

% OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocacao hereditaria. In.: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.l.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 27-28.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigbes de direito civil: direito de familia. vol. 5. 16. ed. rev. atual. por
Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 318.

% OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocagado hereditaria. In.: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.I.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 27-28.
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Deste modo, na opinido de Euclides de Oliveira, tanto o filho gerado por meio
de sémen ou embrido congelado apds a morte do genitor ndo faz jus a heranca, pois
ainda n&o estava implantado no Gtero materno, ndo sendo, portanto, nascituro®.

Em contraposicdo a opinido de Euclides de Oliveira, Giselda Hironaka, de
maneira acertada, aduz que, no caso de embrido excedentario, ainda que nao
implantado, ele esta concebido e, “desde que identificado com os doadores de
gametas, a ele sera possivel conferir heranca, assim como ao nascituro”®’.

Mario de Faria, atualizador da obra de SucessfGes de Orlando Gomes,
sustenta que “a possibilidade de se atribuir parte da heranca ao embrido inseminado
apés a morte do de cujus dependera de lei complementar que a regulamente”®®.

Francisco Cahali lembra que pelo sistema anterior, no Codigo de 1916, néo
se admitia a constituicdo de vinculo de parentesco do filho concebido post mortem,
ja que com o O6bito, desaparecia a personalidade, ndo sendo possivel estabelecer
novas relacdes juridicas. No entanto havera direito a heranca, diante da regra do
artigo 1.597 do Cddigo Civil, pela qual ‘inadvertidamente’, de acordo com o autor,
admitiu-se a filiacdo havida por fecundacdo homéloga e através de embribes

excedentarios apos a morte do marido:

Nesse contexto, embora a contragosto, concluimos terem os filhos assim
concebidos 0 mesmo direito sucessorio que qualquer outro filho, havido pelos meios
naturais. E estaremos diante de tormentoso problema quando verificado o
nascimento apds anos do término do inventério, pois toda a destinagdo patrimonial
estara comprometida®.

Quanto a problematica dos direitos sucessorios desses novos filhos, Ana
Claudia Scalquette conclui que a estipulacdo testamentaria em favor de prole
eventual ndo seria suficiente para corrigir eventuais distor¢des na igualdade na
partiilha dos bens dos descendentes: “O que queremos expressar € que uma

questdo € a do beneficio que se pode deixar a qualquer pessoa, inclusive ao filho

% OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocagado hereditaria. In.: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.l.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 28.

9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnologicas e o direito das sucessoes. In.:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporéaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 311-319. p. 318.

%8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 30.

9 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 132.
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preferido ou ainda ndo concebido. Outra é a da partilha equanime dos bens da
legitima”®.

A autora defende um direito sucessério dos filhos nascidos apés a morte do
genitor, tanto por meio da sucessdo testamentaria, como também da sucessao
legitima. Isso porque deve haver o estrito cumprimento aos mandamentos
constitucionais de igualdade, dignidade da pessoa humana e direito a heranca, em
razdo da admissdo expressa da presuncédo de filiagdo atribuida pelo artigo 1.597 do
atual diploma civil***.

Ja Eduardo Oliveira Leite sustenta que havera possibilidade de utilizacdo das
técnicas, mas faz uma importante diferenciacdo entre o embrido e o sémen
congelado, no que tange ao direito a heranca.

Para o autor, quando ja ha embrido antes da morte do genitor, o filho herdara.
Ja no caso da crianca ser gerada depois do falecimento dos progenitores biologicos,
pela utilizacdo de sémen congelado, a situacdo é anbémala, quer no plano do
estabelecimento da filiagdo, quer no do direito das sucessfes. “Nesta hipétese a
crianca ndo herdara de seu pai porque nao estava concebida no momento da
abertura da sucess&o"'%,

No entanto o doutrinador sugere que haja disposicéo legislativa favorecendo o
fruto da inseminacdo post mortem, assim como h& proposicdo de lei na Franca:
“Sem aquela previsdo ndo ha que se cogitar a possiblidade de eventuais direitos
sucessorios”*%,

Nesse sentido, Eduardo Leite sugere uma releitura do artigo 1.798 do Codigo
Civil, que passaria a ter a seguinte redacdo: “Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo, ou as que

nascerem por concepcao artificial, até dois anos apés a abertura da sucessao”**.

1% SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 220.
191 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 221.

192 EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do direito das sucessdes. Artigos 1.784 a
2.027. vol. xxi. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 110.

193 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do direito das sucessoes. Artigos 1.784 a
2.027. vol. xxi. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 110.

194 EITE, Eduardo Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade. Considera¢6es em torno do art. 1.597 do
Cadigo Civil. In.: (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito: aspectos juridicos e
metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17-40. p. 27.
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Guilherme Calmon, apesar de partir da premissa da inconstitucionalidade do
emprego da técnica de reproducdo assistida post mortem'®, sustenta que, sendo
reconhecida sua admissibilidade juridica, a melhor solucéo € a de considerar que 0
artigo 1.798 do Cddigo Civil de 2002 disse menos do que queria: “devendo o
intérprete proceder ao trabalho de estender o preceito para os casos de embrides ja
formados e daqueles a formar”. Deste modo, o autor entende que tanto o filho
nascido a partir do sémen preservado quanto o embrido excedentario tera
capacidade sucessoria, se vier a nascer.'°°.

Ha ainda o posicionamento de que, pelo principio constitucional de igualdade
entre os filhos, ndo sera possivel fazer essa diferenciacdo, seja no ambito familiar,
seja no campo patrimonial. Entre os autores destacam-se Carlos Cavalcanti de

107 " além de José Luiz Gavido de Almeidal®®

Albuquerque Filho que enfatiza que a
situacdo em que haja filho sem direito a heranca é inconciliavel com artigo 227, 8 6°
da Constituicdo Federal.

Sob essa perspectiva constitucional, ressalta-se o pensamento de Heloisa
Helena Barboza: “O processo de constitucionalizacdo do direito brasileiro fez-se
forte no Direito Civil, em particular no Direito de Familia, ndo sendo possivel excluir o
Direito das Sucessdes da filtragem constitucional”*®.

Este dltimo entendimento em que ndo é possivel fazer qualquer tipo de
diferenciac@o entre filhos é a decisdo mais correta, uma vez que deve se ter em
mente que o ordenamento juridico contemporaneo deve ser analisado de forma

unitaria. Esta questao sera analisada mais profundamente no item 2.1.2.

195 para ver opinido do autor quanto a inconstitucionalidade vide item 4.2, referente as dificuldades praticas para
realizacdo da partilha quando ocorrer nascimento da crianga apés falecimento do autor da sucesséo.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por
testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucess0Oes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 218-219.

197 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
de familia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 169-191. p. 175.

198 ALMEIDA, José Gavido de. Caodigo Civil comentado. Direito das sucessdes. Sucessédo em geral. Sucessao
legitima. Artigos 1.784 a 1.856. vol. xviii. AZEVEDO, Villaga, Alvaro (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 104.
199 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 321.
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Para evitar que tais duvidas permanecam, renomados doutrinadores se
reuniram da Il Jornada de Direito Civil e elaboraram o Enunciado de n. 267 do
Conselho da Justica Federal, referente ao direito hereditario do filho decorrentes de

embrido excedentario:

Art. 1.798: A regra do art. 1.798 do Cadigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducao assistida, abrangendo, assim, a
vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se
submetem as regras previstas para a peticao da heranca.

2.1.2 Interpretacao sistematica das regras de direito de familia e direito das

sucessdes

Conforme ja ressaltado, o artigo 1.798 do Cddigo Civil dispbe que se
legitimam a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucesséao.

Heloisa Helena Barboza sustenta que a referéncia a “pessoa” ja concebida
ndo parece mais adequada, sendo que o melhor seria referéncia a nascituro™*.

Giselda Hironaka acentua que todo o problema se resume na questdo de se
viabilizar um suposto direito sucessorio aquele que, no momento da abertura da
sucess&o, ndo era sequer concebido™**,

Diante disso, a davida que se coloca é: poderdo ser aproveitados pela
presuncdo do artigo 1.597 do Cddigo Civil apenas os concebidos durante o
casamento, ou também os embrides concebidos quando ja extinta a sociedade
conjugal?

No caso da técnica conceptiva post mortem, ou seja, na utilizacdo do sémen

congelado, ainda ndo ha embrido no momento do falecimento do ex-conjuge*?.

9 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da

Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 325.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovagOes biotecnoldgicas e o direito das sucessoes. In.:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo: Atlas,
2008. p. 311-319. p. 319.

12 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo. O biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagéo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 732.
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Desta maneira, se analisado isoladamente o artigo 1.798 do Cddigo Civil de 2002,
haveria excluséo do direito a heranca.

No entanto o artigo 1.597 do ordenamento civil é claro ao dispor que havera
presungao de que foram concebidos na constancia do casamento os filhos havidos
por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido. Portanto, nestes
casos, havera presuncao de paternidade.

Heloisa Helena Barboza conclui que a intencdo do legislador foi estender a
presuncdo aos filhos ‘concebidos’ apés a morte do marido, quando j& desfeito o
casamento, permitindo a mulher valer-se de material fecundante crioconservado: “A
presuncdo consiste, pois, em considerar como concebido na constancia do
casamento mesmo o filho que se sabe concebido quando ja extinto o vinculo
conjugal, em razdo da morte do marido™**3.

A autora ainda acrescenta importante comentario: “Observe-se que dada a
interpretacdo restrita a ‘excedentdrios’, ou seja, pressupondo-se um processo de
procriacdo ja em curso, de nada serviria a presungdo, pois a concepg¢ao teria
ocorrido na vigéncia do casamento”***,

Nesse sentido, Heloisa Helena Barboza ressalta que a presuncao sO tem
utiidade exatamente para fins de fixar a época da concepcéo, ja que inGcua para
estabelecer a paternidade, diante da certeza juridica.

Deste modo, a inseminagcao post mortem, aquela em que a concepgao ocorre
apos a abertura da sucesséo, se presume anterior, ou seja, durante casamento.

Em outras palavras, de acordo com o artigo 1.597 do ordenamento civil e
conforme ressaltado anteriormente, mesmo que o embrido tenha sido concebido
apos a morte do marido, presume-se que foi concebido durante o matriménio.

Portanto o artigo 1.798 do Caodigo Civil deve ser analisado em consonancia
com o artigo 1.597 do mesmo diploma, e, desta maneira, devera haver direito a
sucessao, ja que sao presumidos como concebidos na constancia do casamento.

Ademais, ndo se pode esquecer que o ordenamento juridico é unitario e deve

ser lido sempre sob a o6tica da Constituicdo, de maneira que todas as normas devem

113 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducao assistida e o novo Caédigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Codigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 236.

114 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e o novo Cadigo Civil. In.: SA, Maria de Fatima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Org.). Bioética, biodireito e o novo Cddigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 225-249. p. 238.
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ser embasadas por principios constitucionais, que, neste caso, seriam 0 da
igualdade entre filhos e proibicdo de qualquer forma de discriminacdo entre eles.

Acrescenta-se, ainda, que o direito de heranca integra o rol dos direitos e
garantias fundamentais do ser humano, conforme dispde o artigo 5°, inciso XXX, da
Constituicao Federal.

Mais uma vez é importante lembrar que as regras do Caddigo Civil devem
estar sempre em consonancia com as normas constitucionais, que se encontram no
apice da piramide normativa. A Constituicdo Federal expressa os valores superiores
da ordem juridica, funcionando de maneira a orientar e embasar todas as normas de
direito.

Deste modo, por ser considerada o alicerce do ordenamento, a Constituicao
fundamenta toda a ordem juridica, legitimando as demais decisdes. Sob esse
aspecto, o Direito Civil-Constitucional tem um papel essencial de reunificacao,
definindo parametros hermenéuticos e harmonizando o sistema juridico.

Nessa perspectiva, encontra-se Heloisa Helena Barboza que ressalta a
importancia da “(re) constru¢cdo dos institutos j4 existentes, uma vez que é
indispensavel ‘ler’ os dispositivos que repetem a redacdo da lei anterior com novas
‘lentes’, sob pena de subtrair a norma civil sua funcdo maior — a de conferir
efetividade aos mandamentos constitucionais™*.

Carlos Cavalcanti ressalta que se deve observar que o legislador ndo previu a
possibilidade de uma pessoa falecida gerar um filho, através da utilizacdo de seu
material genético crioconservado, de modo que ndo havendo expressa vedacao
legal, deve o intérprete compatibilizar essa nova perspectiva com 0s principios
constitucionais de igualdade de filiacdo e da liberdade do planejamento familiar**®.

O tratamento equanime entre os filhos é imprescindivel. Desta forma, como
observa Ana Claudia Scalquette, é preciso buscar solucdes ao “impasse juridico que

se formou em torno do possivel nascimento de filhos decorrentes de reproducéo

115 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 321.

1% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
de familia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 169-191. p. 189.
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artificial, sob pena de categorizarmos novamente os filhos, protegendo uns em
detrimento de outros™*'’.

Assim, caso se mantenha a possibilidade de inseminacdo poOstuma, o0s
direitos sucessorios devem ser garantidos, tanto nos casos de utilizacdo do sémen
por meio de fecundacao artificial homadloga, quanto nos casos de implantacdo do
embrido excedentéario apos o falecimento do genitor.

Ressalta-se aqui que alguns doutrinadores como José de Oliveira Ascensao,
embora entendam que estariam preenchidos os requisitos para a legitimacao

sucessoria, tendem a nega-la, por questdes de dificuldades puramente praticas:

Toda a dindmica da sucessdo estd arquitetada tendo em vista um desenlace da
situacdo a curto prazo. Se se admitisse a relevancia sucessoria destas situacdes
nunca seria praticamente possivel a fixagdo do mapa dos herdeiros e o

esclarecimento das situagfes sucessorias. E a partilha que porventura se fizesse

hoje estaria indefinidamente sujeita a ser alterada”**®.

Caio Mario da Silva Pereira faz a seguinte colocacdo em sua obra de Direito

das Sucessoes:

Se o filho havido artificialmente, apdés a morte do pai, reputa-se concebido na
‘constancia do casamento’, estaria aparentemente preenchido o requisito para a sua
legitimagdo sucessoria: Seria ele, para os efeitos legais, um nascituro (e nao
concepturo), plenamente equiparado ao que, ja concebido por processo natural,
apenas ndo houvesse nascido quando da abertura da sucesso ™.

No entanto afirma o autor que as consideracdes de ordem puramente préaticas
tém sido, por vezes, invocadas para justificar a falta de legitimacdo sucessoria dos
filhos artificialmente concebidos post mortem. Mas o estudioso questiona como se
justificar, ao menos lege data a exclusdo de seus direitos sucessorios,
principalmente no Brasil que contém a regra constitucional de absoluta igualdade de
direitos entre os filhos (CF art. 226, § 6°)'%.

Heloisa Helena Barboza enfatiza que “todos os que ocupam o mesmo lugar

nas familias, isto €, exercem as mesmas funcdes, devem ter igual tratamento”. E

17 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 302.

118 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: sucessdes. 5. ed. rev. Coimbra: Coimbra editora, 2000. p. 128.

9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por

Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.

120 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.
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acrescenta que o eventual tratamento diferenciado seria discriminatério, ferindo o
principio constitucional da igualdade®?*.

A guestdo da legitimacdo sucessoéria dos embrides excedentarios, embora
ainda muito controversa, € menos complexa do que a do sémen congelado. Isso
porque os embrides excedentarios ja estdo concebidos ao tempo do 6bito do genitor,
permitindo a incidéncia da regra do artigo 1.798 do Cédigo Civil*?2.

Entretanto, data venia, deve-se fazer uma pesada critica a aplicacdo de
interpretacdo meramente literal das regras do ordenamento civil, pois a distingao
entre sémen e embrido congelado néo faz sentido. Caso a crianca venha a nascer,
ela deve ter todos os direitos garantidos, pois € filha do de cujus, assim como
eventuais irmdos. Caso contrério, a aplicagcdo puramente textual geraria tratamento
diferenciado entre filhos, o que ndo é admissivel em nosso ordenamento.

Quanto a alegacdo de que sem previsdo legal ndo ha que se cogitar a
possibilidade de direitos sucessérios'**, mais uma vez é de se ressaltar que o
ordenamento deve ser visto de forma unitaria. Desta maneira, as normas
constitucionais devem prevalecer, devendo ser respeitado o principio da igualdade
entre filhos.

Nesse sentido é a opinido de Carlos Roberto Barbosa Moreira, atualizador do
volume de sucessdes da coletanea de Caio Mario da Silva Pereira. De acordo com o
autor, para se reconhecer a legitimacao sucessoria, “basta a regra constitucional da
absoluta igualdade entre os filhos, independentemente da existéncia de qualquer
outra norma infraconstitucional”*?*,

Outro aspecto € que a tendéncia em se negar a legitimacdo para suceder por
dificuldades meramente praticas ndo pode prosperar. A restricdo de direitos de um
cidadao ndo pode ocorrer somente por questdes de ordem pratica, pois isso fere o

principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Por este pensamento, seria

121 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da

Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 323.

122 Em sentido oposto: OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucesséria e a nova ordem de vocacgédo hereditaria. In.:
Revista Brasileira de Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.1.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 27-28.

23| EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do direito das sucess@es. Artigos 1.784 a
2.027. vol. xxi. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 110.

124 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 28.
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mais coerente a proibicdo da inseminacédo péstuma. No entanto, uma vez nascido o
filho, este deve ser protegido em todos os ambitos.

Certo € que as dificuldades de interpretacdo, conformacédo e harmonizacdo do
Cddigo Civil de 2002 devem necessariamente ser enfrentadas, mesmo diante do
intrincado binbmio ‘seguranca juridica’, por um lado e ‘justica no caso concreto’, por
outro. Mesmo porgue, a realidade € que na pratica tais técnicas ja estdo sendo

utilizadas e o Judiciario necessita dar uma resposta apropriada a estas indagacoes.

2.2 Necessidade de existéncia de autorizagcdo expressa do de cujus para

implantacdo de seu material genético apds sua morte

No que tange ao consentimento informado, cumpre lembrar que nas
intervencdes médicas ha uma vulnerabilidade inata a qualquer paciente. Esta
vulnerabilidade se torna ainda mais intensa no ambito da reproducdo medicamente
assistida, tendo em vista os efeitos psicologicos da luta pela fertilidade e os altos
custos do tratamento.

Deste modo, faz-se imprescindivel o compromisso com o consentimento
livre e esclarecido, como maneira de salvaguardar e proteger a dignidade dos seres
humanos envolvidos, inclusive a prole a nascer.

O consentimento informado representa a manifestacdo da vontade,
sinalizando que o individuo aceita e autoriza a interferéncia externa sobre seu
corpo*?®. Ele tem como pressuposto a capacidade de autodeterminacdo, a fim de
gue possa garantir a manifestacdo da vontade do envolvido, estando regulamentado
pelo Cadigo de Etica Médica.

No consentimento informado, a informacdo prévia, clara e suficiente deve
levar em conta que o objeto dessa prestacao de servico médico € a procriacdo e, por
iSso, 0 consentimento deve constituir muito mais do que mero documento assinado
pelos beneficiarios.

Vale dizer que, muitas vezes, aos usuarios das técnicas de reproducdo

humana assistida ndo sédo descritas de forma apropriada as reais dificuldades a

125 RODRIGUES, Rafael Garcia. Da autonomia privada a autonomia corporal. 2003. 162 f. Dissertacao de
mestrado em Direito Civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. p. 116.
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serem enfrentadas mesmo apos o nascimento do bebé (ou da desisténcia do casal),
como o destino dos embrides ou gametas congelados®?®.

A esperanca pode impedir que a escolha pela procriagédo assistida seja
fundada na manifestacdo da vontade racional, ponderada e confrontada com os
reais riscos e problemas a serem encarados. Deste modo, antes da assinatura do
termo de consentimento, € imprescindivel que seja dado um prazo para reflexdo, e
até fornecimento de estatisticas com vantagens e desvantagens das técnicas de
reproducdo medicamente assistida.

Na Franca, por exemplo, antes da realizacdo da reproducédo assistida, sdo
realizadas entrevistas individuais com uma equipe multidisciplinar, nas quais é
verificada a real motivacdo de cada um, além de serem informadas as técnicas
disponiveis e as possibilidades de éxito entre outras informac¢des. O que chama
mais atencao, no entanto, € que antes do inicio dos procedimentos, € obrigatério um
prazo de reflexdo de um més apds a ultima entrevista'®’.

Assim, a declaracdo de consentimento informado deve ser feita de forma
consciente, contendo autorizacdo para intervencdo médica, bem como prever o
destino do material congelado em caso de separacdo, doenca ou morte de um dos
cOnjuges. A manifestacdo expressa traz mais seguranca, podendo evitar sérios
conflitos judiciais no futuro.

No que tange ao ordenamento juridico, o Cédigo Civil de 2002 somente previu
a necessidade de autorizagcdo do marido para utilizacdo do material genético no
inciso V do artigo 1.597, referente a inseminacéao artificial heteréloga. Foi lacunoso
quanto a utilizacdo de embribes excedentarios, bem como na reproducdo assistida
post mortem.

Embora o ordenamento civil seja omisso, € importante ressaltar a
necessidade de autorizacdo expressa do marido para utilizacdo de seu material

genético post mortem. Isso porque “o fim perseguido € a concepcao de um filho, fato

1261 EWICKI, Bruno. O Homem construtivel: responsabilidade e reproducao assistida. In.: BARBOZA, Heloisa

Helena; MEIRELLES, Jussara Maria Leal de; BARRETTO, Vicente de Paulo (Org.). Temas de biodireito e
bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 99-154. p. 134.

27 1n.: Code de la santé publique, article L. 152-10: “La demande ne peut étre confirmée qu'a I'expiration d'un
délai de réflexion d'un mois a l'issue du dernier entretien”. O trecho correspondente da traducgédo é: “A demanda
ndo pode ser confirmada até que haja um periodo de reflexdo de um més apés a Ultima entrevista”.
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gue por si s6 demonstra a seriedade das consequéncias que o envolvem, tanto no

campo juridico quanto no campo das relaces afetivas™?°.

Ana Claudia Scalquette acrescenta que “qualquer vicio que ataque o

consentimento dos envolvidos ndo podera ser sanado sem que graves sequelas

surjam, pois uma vida foi gerada e ndo podera ser apagada”*?°.

Heloisa Helena Barboza, ja em sua obra de 1993, intitulada “A filiacdo em

face da inseminacdo artificial e da fertilizacdo in vitro”*®°, sustentava a

indispensabilidade da manifestacdo de vontade do de cujus para aquisicdo de

direitos:

Parece-nos de lege ferenda, em qualquer caso, que a manifestacdo de vontade do
autor da heranca constitui elemento decisivo para a aquisicdo de direitos do filho
postumo. Ha de restar inequivoco que depositou seu sémen para esse tipo de
inseminacdo, prevenindo-se qualquer manobra maliciosa de aproveitamento do
material fecundante do falecido marido, até mesmo sua retirada logo apds sua
morte. Além disso, deve ser inequivoca sua vontade de transmitir a heranca ao filho
ndo gerado™®'.

Maria Berenice Dias'** entende que, ainda que o marido tenha fornecido o
sémen, ndo ha como presumir 0 consentimento para a inseminagdo post mortem.

Somente nas hipoteses de ter havido expressa autorizacdo do marido é que a

fertilizac&o pode ser feita ap6s o seu falecimento®.

Paulo Luiz Netto Lobo enfatiza:

O principio da autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do biodireito,
condiciona a utilizagdo do material genético do falecido ao consentimento expresso
que tenha deixado para esse fim. Assim, ndo podera a vilva exigir que a clinica de
reproducdo assistida Ihe entregue o sémen armazenado para que nela seja
implantado, por ndo ser objeto de heranca. A paternidade deve ser consentida,
porgue ndo perde a dimenséo da liberdade. A utilizacdo ndo consentida do sémen
deve ser ecluiparada a do doador anénimo, o que ndo implica atribuicdo de
paternidade .

128 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 170.

129 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 170.

130 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizag&o “in vitro”. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 55.
131 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizag&o “in vitro”. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 55.

132 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2007. p. 330.

133 Neste mesmo sentido Heloisa Helena Barboza. In.: BARBOZA, Heloisa Helena. Ja podemos dispensar o pai?
In.: IV ENCONTRO DE PSICOLOGOS JURIDICOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2003,

Rio de Janeiro.

1341 6BO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil comentado: direito de familia. RelagGes de parentesco. Direito
Patrimonial. vol. xvi. AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 51.
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Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho também sustenta ser imprescindivel a
expressa manifestacdo de vontade do conjuge para a realizacdo da inseminacao
péstuma’®.

Maria Helena Diniz questiona que direitos teria a vilva do depositante sobre o
seu material fertilizante: “Autorizar sua inseminacdo nao seria violar o direito do
morto, uma vez que a paternidade deve ser desejada e ndo imposta?” E continua:
“Poder-se-ia impor ao depositante, no além-timulo, uma paternidade
involuntaria?”**°.

Giselda Hironaka afirma que nao se pode presumir que alguém queira ser pai
depois de sua morte, por isso a necessidade de consentimento expresso™®’.

No Brasil, no dia 25 de abril de 2010, foi veiculada uma reportagem no
programa “Fantastico” da Rede Globo de Televisdo, na qual a noiva e 0s genitores
de um jovem que acabara de falecer abruptamente em decorréncia de um
aneurisma ingressaram com uma acao judicial para retirar o sémen do de cujus e,
assim, gerar um filho. Em sede de liminar, houve a autorizagdo para a retirada do
sémen do corpo do falecido. Posteriormente serd julgada a questdo referente a
possibilidade de utilizacdo do material reprodutivo para implantacdo na ex-noiva.

A demanda € bem complexa, tendo em vista que a autora e o falecido néo
eram casados e nao havia consentimento expresso do de cujus autorizando a
utiizacdo de seu sémen apdés sua morte, nem sequer material reprodutivo
congelado. Por outro lado, a familia do falecido ndo somente apoia a decisao da ex-
noiva, como também incentiva a pratica como forma de perpetuar, de certo modo, a
vida do falecido na crianca que podera nascer. Seria este um motivo suficiente para
autorizar a inseminacao péstuma?

Na Espanha, “a chave para a atribuicdo dos efeitos legais que derivam do

reconhecimento da paternidade do marido ou companheiro falecido esta no

135 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
de familia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 169-191. p. 185.

136 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 557-558.

13" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnologicas e o direito das sucessoes. In.:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 311-319. p. 319.
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consentimento expresso, por ele deixado, quanto ao desejo de que um filho fosse
gerado ap6s sua morte” 8,

Embora na legislacdo brasileira ainda n&o haja nada expresso sobre o
assunto, é de extrema importancia, conforme dispde resolucdo n. 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina, que as clinicas de fertilizacdo, ao colherem a
declaracdo dos interessados, questionem sobre o destino do material congelado em

casos de divércio, falecimento, doengas graves, para evitar futuras complicacdes:

item V.3: No momento da criopreservagdo, os cdnjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-
embriGes criopreservados, em caso de divércio, doengas graves ou de falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los*®

No mesmo sentido é o Enunciado n. 106 do Conselho da Justica Federal:

106 — Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a paternidade do marido falecido,
sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugéo
assistida com o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo
obrigatoério, ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize
seu material genético apés sua morte. (grifo nosso)

Em outras palavras, a manifestacéo escrita e consciente pelo casal, inserida
no termo de consentimento informado, com as decisdes a serem tomadas em caso
de doenca, divorcio ou morte deve ser um pré-requisito para que o procedimento
seja realizado. No entanto, conforme se verificar4 no item 4.2.1, que trata de um
caso concreto acerca da reproducdo humana assistida post mortem, muitas clinicas
ainda ndo atentaram para todas estas questoes.

A declaracdo expressa do de cujus, autorizando a utilizacdo do seu sémen ou
embrido congelado, também tira qualquer divida quanto a vontade do genitor em
dar continuidade ao projeto parental, deixando novos descendentes apds sua morte.
Deste modo, fica ainda mais explicito todos os direitos do novo filho ao nascer com
vida, inclusive o direito a heranca.

Entretanto, mesmo que nao haja consentimento expresso do de cujus com
relacdo a implantacado de seu material reprodutivo post mortem, a crian¢a, uma vez

nascida, tera todos os direitos assegurados.

138 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 258.

139 Resolugdo n. 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina.
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2.3 Prazo para utilizacdo do material reprodutivo congelado ap6s a morte do
genitor

José Luiz Gavido de Almeida adverte que o problema da legitimacao
sucessOria aumentou com a possibilidade da inseminacao artificial “que tornou
eterna a espera pela vinda da prole futura”**.

No que tange ao direito sucessorio, importante ressaltar que néo foi
estabelecido qualquer prazo para a utilizacdo do sémen do falecido marido ou do
embrido congelado, o que podera trazer muitas dificuldades, especialmente de
ordem pratica™**.

Atualmente, com as inovacdes tecnoldgicas, € possivel a implantacdo de
embrides muitos anos apos terem sido congelados. Hoje € comum encontrar casos
de implantacdo de embrides preservados em laboratorio por 8 (oito) anos e até de
embrides congelados h& 15 (quinze) anos.

Ja ha relatos de nascimento de crianga decorrente de embrido congelado ha
22 (vinte e dois) anos'*?. Nestes casos, 0os bens da heranca ja4 podem ter sido
partilhados entre os herdeiros até entéo existentes.

Eduardo Oliveira Leite afirma que o inciso Il do artigo 1.597 cria a davida de
ordem sucessoOria, gerando problemas incontornaveis de ordem juridica: “Se o
legislador n&o delimitar um prazo de possibilidade de acesso ao recurso,
certamente, a técnica poderd gerar embaracos cada vez maiores na esfera

juridica”**®. O autor ainda acrescenta:

Assim como no paragrafo 4° do artigo 1.800 o legislador tomou a cautela de
estabelecer um prazo, a partir do qual os bens reservados (a legitima) retornaréo
aos herdeiros legitimos, de forma a evitar a duracdo perigosa de um estado

140 ALMEIDA, José Gavido de. Cadigo Civil comentado. Direito das sucessdes. Sucesséo em geral. Sucessao
legitima. Artigos 1.784 a 1.856. vol. xviii. AZEVEDO, Villaga, Alvaro (Coord.). S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 106.

141 BARBOZA, Heloisa Helena. Ja podemos dispensar o pai? In.: IV ENCONTRO DE PSICOLOGOS JURIDICOS
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2003, Rio de Janeiro.

142 Médicos dos EUA anunciaram o nascimento de uma menina concebida por meio de sémen congelado havia
22 anos. O pai do bebé, Chris Biblis, 39, teve leucemia na adolescéncia e, antes de iniciar o tratamento de
radioterapia que o tornaria infértil, a familia decidiu congelar seu esperma. COLLUCCI, Claudia. Menina nasce
nos EUA por meio de sémen congelado por 22 anos. Folha de S&o Paulo: Folha online. S&do Paulo: [s.n.], 15 abr.
2009. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ciencia/ult306u550803.shtml>. Acesso em: 11 jun.
2009.

43| EITE, Eduardo Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade. Considera¢6es em torno do art. 1.597 do
Cadigo Civil. In.: (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito: aspectos juridicos e
metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17-40. p. 29.
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condominial ndo desejado pelo legislador, igualmente, a matéria das inseminagdes
artificiais homdlogas precisa se submeter a lapso temporal definido, sob risco de se
fomentarem situacées indesejadas de indefinicio™*.

Com o intuito de ndo se prolongar ainda mais esta indefinicdo, é valido que,
em estatuto especifico sobre o tema, seja fixado um prazo para utilizacdo do
material genético preservado.

Convém acrescentar também que pela alegacdo de continuidade do projeto
parental, ndo é coerente que somente apds muitos anos da morte do cénjuge haja o
interesse em gerar um filho em comum.

Desta forma, visando minimizar a precariedade da situacéo, seria benéfica a
imposicdo de um prazo ndo muito extenso para implantacdo no Gtero do material
congelado do de cujus.

Na opinido da autora Juliane Fernandes Queiroz, é altamente prejudicial a
ordem juridica a espera indefinida de uma possivel prole, j& que o sémen pode ficar

145

crioconservado por anos ou décadas e, sé apos, ser utilizado™™.

Carlos Cavalcanti faz a seguinte colocagao:

Caberia ao autor da sucessdo quando manifestou a sua vontade por documento
auténtico ou por testamento fixar o prazo de espera do nascimento dos filhos, o qual
ndo deve ultrapassar os dois anos previstos para concep¢do da prole eventual de
terceiro, ou, ndo havendo prazo previamente estabelecido aplicar-se, por analogia, o
prazo constante do art. 1.800, § 4°, do Cddigo Civil, ou seja, de dois anos a contar
da abertura da sucess&o**°.

Heloisa Helena Barboza faz algumas importantes ponderacdes quanto a
instituicdo de um prazo para a concepcao do herdeiro. Para a autora, uma solucao
seria aplicar a regra dos dois anos ap0s a abertura da sucessao, como no caso da
prole eventual. Passado esse periodo, os bens passariam aos herdeiros legitimos,
se ndo houvesse disposicdo em contrario no testamento. Nesse sentido, 0s
concebidos apos 2 (dois) anos da abertura da sucessdo ndo teriam a qualidade de

herdeiros para qualquer fim**’.

144 | EITE, Eduardo Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade. Considera¢Ges em torno do art. 1.597 do

Cadigo Civil. In.: (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito: aspectos juridicos e
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Horizonte: Del Rey, 2001. p. 80.

146 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacéo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
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Por outro lado, a autora ressalva que ao criar limitacdo temporal, haveria
restricdo da possibilidade de herdar. Deste modo, haveria afronta ao principio da
plena igualdade entre os filhos, j& que todos sdo herdeiros necessarios. Ademais,
pondera ndo ser recomendavel aplicar limitacbes de qualquer ordem por
interpretacdo extensiva*®.

Por fim, Heloisa Barboza aduz que nao ficaria satisfatoriamente respondida a
questdo de como proceder se houver concepgdo e nascimento apos os 2 (dois) anos
da abertura da sucessao.

Ja Ana Claudia Scalquette defende o prazo de 3 (trés) anos para implantacao,
tomando-se como paradigma a Lei de Biosseguranca, cujo dispositivo teve a
constitucionalidade confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, para que os direitos
sucessorios dos filhos nascidos post mortem sejam garantidos**°.

A autora explica que apOs os trés anos de congelamento, os embrides
existentes quando da publicacdo da referida lei — Lei n. 11.105/05 — podem ser
doados para pesquisa, com 0 consentimento dos genitores. Deste modo, “a
potencialidade de virem a se tornar seres humanos formados fica afastada e,
consequentemente, de serem considerados, no minimo, sujeitos de direitos
condicionados ao nascimento com vida”**°.

Ana Scalquette conclui que durante esses trés anos de congelamento, os
genitores “puderam refletir suficientemente sobre a decisdo de ter ou ndo esses
filhos”, podendo dar outro destino que ndo o do congelamento eterno. No caso dos
direitos sucessorios, “uma vez estabelecidas as regras e cientes as partes
envolvidas, a questao deixaria de ser um problema para ser uma opcao do casal
parental”’. Ademais, trata-se de um prazo razoavel, que ndo forca o genitor
sobrevivente, ainda sob as dores do Iuto, a se submeter ao procedimento para que a
crianca seja gerada™".

Sobre essa questdo do luto, vale trazer posicionamento da lei belga. Na

Bélgica, por exemplo, é permitida a reproducdo assistida post mortem se houver

148 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 326-327.
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autorizacdo expressa do de cujus, mas 0 prazo para realizacdo deve ser entre 6
(seis) meses até 2 (dois) anos apoés o falecimento. O objetivo do prazo minimo de 6
(seis) meses € para evitar decis6es meramente emocionais e na suposi¢cao de que
muitas vilvas desistirdo deste plano apds alguns meses de reflexdo™*?.

Ja na Espanha, o prazo para utilizacdo do material congelado do falecido
marido ou companheiro é de 12 (doze) meses que se seguirem ao falecimento,
desde que haja consentimento expresso do falecido™*.

Apesar das diferentes posi¢cdes doutrinarias brasileiras no que tange ao lapso
temporal, seria mais acertado que esse prazo nao fosse uma liberalidade do genitor,
nem que decorresse de interpretacdo extensiva; mas sim que fosse fixado pelo
legislador. Para isso, faz-se necessario uma regulamentacédo sobre o assunto.

Sob essa perspectiva, € imprescindivel a criacdo de lei especifica a respeito
do tema, introduzindo limites; procedendo esclarecimentos sobre a reproducao
assistida e impondo sancdes aos responsaveis pelo descumprimento das normas.
Atualmente ndo ha qualquer limite temporal para a implantacdo de sémen ou
embrido congelado do falecido marido no ventre materno.

Nesse sentido, caberia ao legislador a imposicdo de um prazo razoavel,
como, por exemplo, de 2 (dois) ou 3 (trés) anos da abertura da sucessao e, a partir
dai, ndo fosse mais possivel a realizacdo do procedimento com o material
criopreservado do de cujus.

Isso porque a demora na manifestacdo de vontade demonstra que né&o
haveria mais projeto parental, comprovado pelo decurso do tempo.

Deste modo, esse limite impediria o prolongamento indefinido da situacdo e
ainda evitaria o nascimento de um filho desamparado patrimonialmente e em

desigualdade com relacdo aos seus irmaos.

152 PENNINGS, Guido. Belgian law on medically assisted reproduction and the disposition of supernumerary

embryos and gametes. European Journal of Health Law 14. [S.1.]: Martinus Nijhoff, p. 251-260, 2007.

193 | g espanhola n. 14 de 26 de maio de 2006, sobre técnicas de reprodu¢do humana assistida. “Articulo 9.
Premoriencia del marido. 1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion
juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido
cuando el material reproductor de éste no se halle en el Utero de la mujer en la fecha de la muerte del varén. 2.
No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el
documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento
de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes
a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacién producira los efectos legales que se derivan de la
filiacibn matrimonial. El consentimiento para la aplicacién de las técnicas en dichas circunstancias podra ser
revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas”. (grifo nosso).
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No entanto, caso houvesse violacdo da norma, o filho péstumo ndo poderia
sofrer discriminacdes, devendo ser considerado herdeiro necessario, independente
da época do nascimento. Acrescenta-se ai, a possibilidade de apenar o0s
responsaveis pela violacdo da regra que teria imposto lapso temporal.

Outro ponto a ser analisado refere-se ao dilema, na abertura da sucessao,
entre eventual reserva de quinhdo, por um lado; e a necessidade de definicdo da
situagao, por outro.

Nos casos de sémen congelado, Heloisa Helena Barboza questiona:

O que fazer? Ignorar o fato ou ‘reservar bens’ — mas para o qué? Trata-se
efetivamente de um ‘que’, posto que até a concep¢éo ha apenas o sémen do marido
morto, portanto, um tecido, juridicamente uma coisa. Sera razoavel, em nome da
presuncéo do art. 1597, reservar bens em razdo de mera possibilidade, para um ser
sequer concebido? Por quanto tempo?***

A autora acrescenta que, no que tange aos embribes excedentarios, estes
também podem jamais ser transferidos para o utero da mulher, ou pode nao haver a
gravidez. Diante disso, Heloisa Barboza questiona se seria razoavel reservar bens
para embrides, em razdo de suas potencialidades™®.

O mais correto ndo € a reserva do quinhao, pois, por vezes, pode haver cerca
de oito a dez embrides congelados e ndo necessariamente todos irdo ser
implantados. Além disso, pode ocorrer de um embrido se duplicar no ventre
materno, gerando filhos gémeos, o que modificaria toda divisdo dos bens.

Ademais, se houvesse a necessidade de reservar 0 quinhdo de tantos
eventuais descendentes, o direito dos herdeiros existentes ficaria praticamente
inviavel. Desta maneira, € imprescindivel a definicdo da situacdo, para que possa
haver uma certa seguranca juridica.

Ana Claudia Scalquette sugere que haja uma sucessao proviséria quando
houver embribes congelados no momento da abertura da sucessédo, sendo essencial
a autorizacdo para a implantacao postuma. No entanto esta questdo sera discutida

mais a fundo no item 4.1, referente & peticéo de heranga™®.

154 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessoes: consideragdes a luz da

Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 326.

%5 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicao da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 326.
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Tais pontos evidenciam as dificuldades de se buscar uma solucdo clara e
rapida para os conflitos que podem surgir em decorréncia das técnicas de
reproducao assistida post mortem.

Desta maneira, é de se questionar se as técnicas de reproducao
medicamente assistida deveriam ser utilizadas apos a morte de um dos genitores, ja
que trazem muitas consequéncias geradoras de instabilidade, dificultando a
seguranca juridica, além de poderem trazer prejuizos para a futura crianga, que néo

terd a figura paterna.
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3 EFEITOS PATRIMONIAIS DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
HOMOLOGA POST MORTEM NA SUCESSAO TESTAMENTARIA

3.1 Prole Eventual

No ambito da autonomia privada do individuo, vale dizer que o testador tem
uma certa liberdade para decidir a quem deseja deixar seus bens. Deste modo, pode
transferir sua parte disponivel do patrimdnio a quem quer que seja, inclusive a prole
eventual de terceira pessoa.

Conforme discutido no capitulo anterior, a questao dos direitos sucessorios
para o filho gerado por meio da reprodugdo humana assistida ap6és a morte do
genitor ainda € muito polémica. No entanto, tendo em vista o direito fundamental a
heranca disposto no artigo 5°, inciso XXX, bem como o direito constitucional de
igualdade entre filhos, assentado no artigo 227, § 6°; uma vez que o filho péstumo
venha a nascer, seus direitos hereditarios devem ser garantidos.

Um ponto tormentoso, devido as divergéncias doutrinarias, decorrente da
reproducdo medicamente assistida post mortem, refere-se ao modo de se obter os
direitos sucessorios.

Guilherme Calmon relata que desde o Cddigo de 1916 alguns autores ja tém
sustentado a possibilidade de disposicédo testamentaria em favor de prole eventual
prépria, nos casos em que o testador, “prevendo a possibilidade de vir a falecer
antes da concepcado da crianga, confecciona seu testamento referindo a prole dele
préprio”*’.

No entanto, a matéria € controvertida, conforme se observa na alegacéo de

Giselda Hironaka:

[...] & claro que ndo podera indicar sua propria prole eventual, uma vez que a lei
exige que a pessoa indicada pelo testamento esteja viva no momento da abertura da
sucessdo. E ou bem ele estd morto, acarretando a abertura da sucessao, ou bem
estd vivo nesse momento, o que demonstra a impossibilidade de beneficiar sua
prépria prole eventual ™.

157 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao. O biodireito e as relages parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 732.

158 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 356-357. No entanto, Giselda Hironaka faz uma ressalva, conforme serd observado adiante.
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Nesse mesmo sentido é o entendimento de Maria Helena Machado®®®.

Em posicdo contraria, Juliane Fernandes Queiroz, de maneira sensata,
ressalva que se o testador pode atribuir a sua heranca a prole eventual de terceiros,
também o pode, sem qualquer restricdo, & sua propria prole'®.

Carlos Cavalcanti também defende que o testador pode indicar prole eventual
prépria: “pois se é certo que o falecido podera chamar a suceder, por testamento, a
prole eventual de terceiros, nos termos do artigo 1.799, inciso I, do Cédigo Civil,
podera, igualmente, beneficiar a sua propria prole eventual”. O autor ainda ressalta
que o testador pode, inclusive, estabelecer se a deixa testamentaria saira da sua
parte disponivel ou se constitui adiantamento da legitima, com necessidade de
colacdo®.

Apesar de algumas divergéncias doutrinarias, e ressaltando-se que o instituto
da prole eventual néo foi elaborado especificamente para esse fim, o entendimento
majoritario € no sentido de que é possivel a indicacdo de prole eventual prépria,
diante dos avancos tecnoldgicos na medicina reprodutiva.

Todavia, caso assim nao se entenda, o testador pode se utilizar do instituto
indicando prole futura prépria de maneira obliqua, apontando como beneficiario, nos
termos do artigo 1.799 do Cddigo Civil, filho ainda ndo concebido de sua esposa
(possivelmente o embrido excedentario do casal ou formado através de seu sémen
congelado).

Nesse sentido, a propria Giselda Hironaka, que afirma ndo ser permitido que
o testador indique prole eventual prépria, lembra que ele podera obter o mesmo
resultado por via reflexa, ao indicar a outra pessoa (cOnjuge, companheiro ou
mesmo pessoa com quem nunca manteve relacionamento afetivo) como pessoa
existente na época da abertura da sucessdo®?.

Entretanto, a autora pondera que ao utilizar essa via reflexa, o testador

podera também beneficiar filho da vidva com terceiro: “Em assim agindo, beneficiara

%9 MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2007.
p. 108.

180 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 80.

81 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
de familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 169-191. p.187.

182 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cddigo Civil. vol. 20. 2. ed. rev. AVEVEDO,
Antonio Junqueira de. (Coord.). S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 102.
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ndo s6 os embrides congelados e provenientes de seu material genético como
também a prole eventual do individuo supérstite havida com terceiro”*®3.

A autora nota que as hip6teses estdo cada vez mais complexas. Diante disso,
Hironaka sugere que a decisdo mais apropriada a hipétese € a solugéo proposta por
Silvio Rodrigues no sentido de que haja o rompimento do testamento por

reconhecimento de paternidade posterior & morte do testador:

A solucédo que melhor se amolda a hip6tese é a que determina o rompimento do
testamento na hipétese de virem um ou mais desses embrifes a aderir a um Utero
apto a garantir-lhes desenvolvimento saudavel e posterior nascimento. Com isso,
estar-se-a adequando a norma legal as novas exigéncias sociais decorrentes da
evolucgédo cientifica. E 0 mesmo se alcangara quando, inexistindo testamento, vier o
herdeiro nascido ao depois pleitear e receber seu quinhdo hereditario, como se
fosse um filho reconhecido por posterior acéo de investigacdo de paternidade164.

N&o obstante os comentarios acima, nada impede que haja previsdo em
testamento para prole eventual prépria, sendo que tais bens sairiam da parte
disponivel. Desta forma, ndo se faz necessario que haja rompimento do testamento,
mesmo porque o beneficiario da prole eventual € o proprio filho nascido post
mortem, que nao sofrerd qualquer prejuizo. Ademais, deve-se, sempre que possivel,
preservar a manifestacdo de vontade do testador*®.

Silvio Rodrigues explica que o rompimento do testamento por revogacéao legal
ocorre quando a lei presume que ele “néo teria testado da maneira por que o fez se
houvesse que novamente testar, depois da ciéncia de tais fatos”. Um exemplo seria
a superveniéncia de um novo filho apds a elaborac&o do testamento®.

Vale dizer, que neste caso, ocorre 0 oposto. O testador deseja contemplar
este filho superveniente, de modo que ndo ha razdo para o rompimento de suas
disposi¢des de ultima vontade.

Guilherme Calmon, ao discutir o tema da sucessdo testamentéria sobre a

prole eventual, tem um ponto de vista oposto aos argumentos utilizados por Silvio

183 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:

direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 356.

164 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avangado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 356-357.

185 Além disso, entre duas possiveis interpreta¢des, merece ser prestigiada aquela que reconhece eficacia a
clausula testamentaria, e ndo a outra, da qual decorreria sua caducidade. Este € o ensinamento de PEREIRA,
Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por Carlos Roberto
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 276.
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Paulo: Saraiva, 2007. p. 269.
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Rodrigues e Giselda Hironaka. O autor sugere que se estabeleca na lei a
insuscetibilidade de revogacdo da disposi¢do testamentaria sobre essa matéria, a
exemplo da impossibilidade de revogagdo da disposicdo testamentaria que
reconhecia filho extramatrimonial, no artigo 1°, § 1°, da Lei n° 883/49'".

Outro ponto a ser debatido € que parte dos estudiosos, como Maria Helena
Diniz defendem que o Unico meio de ser garantida a heranca dos filhos concebidos
post mortem seria através da sucessao testamentaria, quando houver expressa
disposi¢éo em favor de prole eventual do de cujus.

Silvio de Salvo Venosa também sustenta que a Unica possibilidade de
herdeiros, ainda ndo concebidos, receberem heranca seria por meio da sucessao
testamentaria: “Se ndo houver previsdo testamentaria para esses filhos, pelo
168

principio atual ndo serdo herdeiros

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz afirma:

[...] Poderia ser herdeiro por via testamentéria, se inequivoca for a vontade do
doador de sémen de transmitir heranca ao filho ainda ndo concebido, manifestada
em testamento. Abrir-se-ia a sucesséo a prole eventual do proprio testador, advinda
de inseminacao artificial homéloga post mortem (LICC, arts. 4° e 5°)'%°.

O Cadigo Civil de 2002, no inciso | do artigo 1.799, dispde que os filhos, ainda
nao concebidos de pessoas indicadas pelo testador, podem ser chamados a
suceder na sucessao testamentaria, desde que tais pessoas estejam vivas a época
da abertura da sucessao.

Nesta situagdo, o direito sucessorio sera condicional, subordinando-se a sua
aquisicdo ao evento futuro e incerto’°.

Giselda Hironaka entende que as pessoas contempladas no artigo 1.799 do
Cadigo Civil somente podem receber heranca ou legados por disposicdo de ultima
vontade: “A forma encontrada pelo legislador para fazé-lo exclui da sucessao
legitima os individuos aqui arrolados”. E acrescenta: “N&@o se pode permitir que a lei

defira a heranca a prole eventual de quem quer que seja, ja que é exigida, pela lei, a
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sobrevivéncia do sucessor ao defunto, o que implica ndo s6 que aquele continue a
existir como que ja existisse no momento da morte deste”*"*.

No entanto, data venia, embora o artigo 1.799 do ordenamento civil se refira a
sucessdo testamentaria, em momento algum ha restricdo, no sentido de que os ali
contemplados ndo possam ser herdeiros legitimos. Deste modo, caso o testador
nomeie prole eventual prépria, esse filho biolégico, ao nascer, também sera
sucessor legitimo.

Assim, mesmo diante da corrente doutrindria que defende que o herdeiro
existente apdés a morte do genitor somente herdara por via testamentaria,
imprescindivel destacar posi¢ao contraria.

Ana Claudia Scalquette esclarece que a instituicdo de beneficio testamentario

em favor da prole eventual € um ato voluntario do testador, que:

em nada se identifica com o direito conferido aos herdeiros necessarios de participar
da heranca de seu ascendente, garantido pelo Cédigo Civil, com hipéteses taxativas
de afastamento (Zarts. 1.814 e 1.962), dentre as quais ndo se encontra o decurso de
qualquer prazo®’?.

A autora demonstra que na prole eventual, ao ndo se concretizar o
nascimento da pessoa beneficiada no prazo bienal, esta perde um presente - a deixa
testamentaria - mas seu direito & legitima permanece®’.

Na mesma perspectiva, Guilherme Calmon problematiza que ao se admitir
somente a possibilidade de disposicado testamentéaria em favor da prole eventual
decorrente de reproducdo assistida post mortem, havera tratamento diferenciado
entre filhos no campo sucessorio, ja que estes filhos ndo herdardo por sucessao
legitima, o que fere o principio constitucional da igualdade®”.

Ademais, o autor lembra da fragilidade da protecédo da crianca, uma vez que
podera haver circunstancias referentes a validade, efichcia e revogacdo do

testamento, o que tornaria a situacdo do futuro filho do falecido bastante instavel'’.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil. vol. 20. 2. ed. rev. AVEVEDO,
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Ja José Luiz Gavido de Almeida ressalta que ha aparente contradicdo entre o
artigo 1.798 do Cddigo Civil e o seguinte, que menciona que na sucessao
testamentaria podem ser chamados a suceder os filhos ainda ndo concebidos:
“Parece esse artigo indicar que os filhos ndo concebidos somente poderiam herdar
pela via testamentaria”*"®.

Sustenta o autor que “beneficiou-o0 exclusivamente na sucesséao testamentéria
porque era impossivel, com os avancos cientificos de entdo, imaginar que alguém
morto pudesse ter filhos™'’’. Conclui que por atualmente existir essa possibilidade, e
reconhecendo o legislador efeitos pessoais ao concepturo (relacdo de filiacao), nao
se justifica o afastamento de efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario.

Importante mencionar que o prazo para que a prole eventual seja concebida é
de dois anos, conforme estipula o artigo 1.800 do Cédigo Civil. Caso nao haja
concepcao do herdeiro nesse prazo, referida disposicdo testamentaria caducara,
restando-se ineficaz e os bens a ele reservados caber&o aos herdeiros necessarios,
caso o testador ndo tenha nomeado substituto. Vale dizer que se for nomeado
substituto, podera haver a eficicia da disposicao testamentéria.

Ha doutrinadores que entendem ser possivel a dilacdo do prazo de dois anos,
caso seja essa a vontade do testador. Caio Mario afirma: “Pode o testador reduzir ou
dilargar o prazo do § 4° do art. 1.800 do novo Coadigo Civil, valendo o que
estabelecer™’®,

No mesmo sentido € a opinido de Eduardo Oliveira Leite: “Este prazo poderia
ser dilargado, via disposicdo em contrario do testador, por mais anos, embora
estabelecendo-se a situacao de indefinicdo que o legislador procurou evitar através
»179

de novos dispositivos sucessorios

Em perspectiva contraria encontra-se Guilherme Calmon que afirma:
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Data venia da orientacdo apresentada, ndo ha como prevalecer tal orientagéao,
devendo ser considerado o limite de dois anos como restricdo imposta por norma de
ordem publica, admitindo-se apenas sua redu¢éo, mas ndo a amplia¢do, por motivo
de seguranca juridica e interesse social*®°.

Francisco Cahali também sustenta que o prazo de espera pode ser somente
inferior ao legal, caso estabeleca o testador: “A previsdo indica o lapso temporal
maximo, para evitar que a heranca fique, além deste largo periodo, sem destinatério,
mas a vontade do testador em reduzir tal prazo mostra-se valida™'®*.

Acrescenta-se, por fim, a opinido de Euclides de Oliveira que afirma que o
Caddigo vigente resolveu antigo questionamento acerca da extensdo temporal do
conceito da prole eventual para a vocacdo hereditaria. Para o autor, o prazo é de
dois anos: “Passado esse prazo, que se conta da data da abertura da sucessao, os
bens do nascituro, que se achavam confiados a um curador, caberdo aos herdeiros
legitimos (salvo hipéteses de substituicdo testamentaria)”'%2.

Desta forma, o filho concebido post mortem poderd herdar por via
testamentaria, através de nomeacdo de prole eventual, mas se a crianca for
concebida apds os dois anos da abertura da sucessdo, os bens a ela reservados
pelo instituto da prole eventual passardo aos herdeiros legitimos.

Ressalta-se, no entanto, que essa nova criangca, em razdo de ser filha
biolégica do de cujus, também fara parte da ordem de vocacdo hereditaria, s6 que
agora tendo que dividir os bens a ela reservados com os demais herdeiros, sem
qualquer distingdo, em razdo da expiracdo do prazo da prole eventual. Entretanto,
este ponto sera analisado mais a fundo no capitulo 04 (quatro), referente a sucessao
legitima, tendo em vista que a questdo ainda € muito polémica e a doutrina é
dividida.

No gque tange ao procedimento para reconhecimento do direito da prole
eventual, cumpre esclarecer que o legado deixado pelo testador ao filho de pessoa

existente a época da abertura da sucesséao sera confiado ao curador. O curador sera

180 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por

testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 227.

181 CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 130-131.

182 OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocacao hereditaria. In.: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.l.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 28.
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nomeado pelo juiz depois da liquidacdo do acervo ou da partilha de bens, nos
termos do caput do artigo 1.800 do Cdédigo Civil.

A curatela sera exercida pela pessoa cujo filho o testador esperava ter por
herdeiro. No entanto, por tal disposicdo ser supletiva, caso o testador indique
curador especifico, sua vontade deve ser respeitada. Na impossibilidade de tais
individuos, poderdo ser nomeadas as pessoas indicadas no artigo 1.775 do Cadigo
Civil, que trata da ordem de nomeacao de curador de incapaz.

Guilherme Calmon lembra que a curatela dos bens hereditarios reservados
deveria ser regida pelas regras da primeira fase do processo de auséncia, cuja
preocupacao maior é a preservacao dos bens até que haja o retorno do ausente ou ,
no presente caso, 0 nascimento com vida da prole em questdo. No entanto o § 2° do
artigo 1.800 do ordenamento civil faz referéncia expressa as disposicoes relativas a
curatela dos incapazes'®:.

O mesmo autor ainda explica que a regra da prole eventual somente se aplica

aos casos em que o bem tiver sido deixado em legado:

Na eventualidade de tiver sido instituida tal disposicdo acoplada a substituicdo
fideicomissaria, somente sera aplicada a regra caso o bem ndo se encontre em
poder de fiduciario, e, portanto, deve ser combinada com o disposto nos artigos
1.951 ss do CC, que tratam da substituicso fideicomissaria, nesse caso*®.

De acordo com Giselda Hironaka, ndo serd admitido que o testador imponha
condicdo do eventual filho ser de determinado sexo; ser de origem consaguinea ou
outra origem. Nestes casos, a condicdo deve ser declarada inconstitucional, tendo-
se por ndo escrita. No entanto a propria disposicao testamentéaria continuara tendo
validade'®.

Acrescenta-se, ainda, que o artigo 1.799, I, dispfe que na sucesséo
testamentaria podem ser chamados a suceder os “filhos ainda ndo concebidos” de
pessoas indicadas pelo testador. Deste modo, ndo pode ser considerado apenas o

primogénito como sucessor testamentario, mas todos que vierem a nascer no

183 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por

testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 227.

184 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. Série Fundamentos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p.64.

185 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cddigo Civil. vol. 20. 2. ed. rev. AVEVEDO,
Antonio Junqueira de. (Coord.). S&do Paulo: Saraiva, 2007. p. 100-101
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periodo de dois anos, conforme referido no artigo 1.800, 8§ 4°, do vigente Cadigo
Civil*®®,

Finalmente, é preciso elucidar que, embora o artigo 1.799, I, fale em “filhos
ainda ndo concebidos”, na pratica, ndo pode haver diferenciacdo entre sémen e
embrido congelado para utilizacdo do instituto da prole eventual. O legislador
utilizou-se da palavra “concebidos”, pois, na época de elaboracdo do projeto do
Cddigo Civil, ainda ndo se falava em congelamento de sémen e embribes. Tal
diferenciagao era ainda impensada.

Ademais, € preciso verificar o real intento do legislador e ndo se ater somente
a aplicacdo textual, que, por vezes, pode ndo fazer sentido, se analisada
iIsoladamente.

Vale dizer, ainda, que, quando o legislador utiliza a palavra “concebido” em
diversos artigos do Coddigo Civil, provavelmente refere-se a ‘concebido no utero
materno’. Aqui € preciso lembrar que muito artigos do Cddigo Civil de 1916 foram
repetidos no ordenamento civil de 2002, sem qualquer alteracdo e, na época de
elaboracao do Projeto do Cédigo, somente se falava em procriacdo carnal.

Deste maneira, ndo deve haver diferenca se o filho nasceu de sémen
criopreservado ou de embrido excedentario. Em ambos os casos, podera ser
nomeado herdeiro testamentério, por meio da prole eventual.

Giselda Hironaka adverte que se “se tratar dos filhos ndo concebidos implica
afastar os embrides congelados, o problema em debate resta insoltvel”*®”.

Ana Claudia Scalquette reforca esse entendimento, observando que a deixa
testamentaria podera beneficiar tanto o filho gerado do embrido, como do sémen

congelado:

Observe que a deixa podera, a nosso ver, beneficiar tanto o ser gerado do embrido,
ja concebido em laboratério, com material do préprio testador, ou até mesmo o ser
gerado com o material genético congelado (por exemplo, sémen) do testador, ainda
que a fecundacdo ndo tenha ocorrido, bastando que autorize 0 uso ao cOnjuge
sobrevivente'®®.

18 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por

testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 224.

187 A autora sustenta: “Ou bem os embribes congelados foram concebidos, e nessa hipotese sdo nascituros, ndo
obstante o ndo alojamento no Gtero, ou entdo ndo foram concebidos, o que lhes garantiria legitimidade para
receber por testamento”. HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cadigo Civil. vol. 20. 2.
ed. rev. AVEVEDO, Antdnio Junqueira de. (Coord.). S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 101-102.

18 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 218.
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Da mesma forma, quanto a impossibilidade de aplicacdo meramente literal
das regras do ordenamento, outra questdo que deve ser esclarecida é a do artigo
1.800, § 4°, do Cddigo Civil. Referido artigo dispde sobre o prazo de dois anos para
que a prole seja concebida. Deste modo, se fosse feita uma interpretagéo puramente
textual, o embrido excedentério, portanto, ja concebido, poderia ser implantado a
qualquer tempo no Utero materno para dar inicio a gestacdo, o que néo é o intento
do ordenamento.

Em outras palavras, o0 sémen congelado do testador poderia ser unido a um
ovulo, formando um embrido no prazo de dois anos ap0s a morte do testador.
Teoricamente, haveria, dessa forma, a concepcéo no prazo estipulado pelo artigo
1.800, § 4°, do Caodigo Civil.

Pela aplicacdo somente literal do texto, uma vez concebido, o embrido
poderia ser implantando muitos anos apdés a morte do genitor, ja que o artigo da
prole eventual fala no prazo de dois anos para a concepcédo, e nao para nidacdo ou
nascimento.

Entretanto ndo ha cabimento nessa interpretacdo, jA que esse ndo era o
objetivo do legislador. Por isso é imperativo que haja uma interpretacdo sistematica
do Direito, havendo uma analise coerente e compativel com os paradigmas
axiologicos.

Pietro Perlingieri ensina que, na andlise das normas do ordenamento, deve
haver uma certa dinamica do Direito, mas sem que seja comprometida a
legalidade®®®. O doutrinador explica que o sentido ndo esta fechado no texto e que o

intérprete deve cooperar na producéo desse sentido, mas sem ignorar o texto*:

A ampliac@o da nocao de direito positivo e a sua abertura para no¢des e valores ndo
literalmente e ndo explicitamente subsuntos nos textos juridicos permite a superagao
da técnica da subsuncdo e a prospectacdo mais realistica da relacéo dialética e de

integracao fato-norma, em uma acepcao unitaria da realidade*®*.

Desta maneira, cabe ao intérprete achar um equilibrio entre o sentido da

norma e realidade social contemporanea para aplicagéo da justica no caso concreto.

189 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introduc&o ao direito civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 63.

190 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducéo ao direito civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 66-67.

191 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducéo ao direito civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 68.
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José Luiz Gavidao de Almeida faz importantes reflexdes acerca da legitimacao
sucessoria. O autor sustenta que a lei garante o vinculo entre o de cujus e o
individuo vindo de inseminacéo artificial homadloga, quer ele tenha nascido enquanto
Vivo ou depois de morto o seu pai. Deste modo, “nédo se justifica privar o infante de
legitimacéo para recolher a heranca. Isso mais se justifica quando o testamentario
1192

tem aptiddo para ser herdeiro

O autor ainda defende:

O reconhecimento de direito sucessorio aquele que tiver garantida a perfilhagdo é de
mais simples solucdo. Se assim nao for, isto é, se apenas os concebidos a época da
abertura da sucesséo forem agraciados, a problematica se desloca para a apuragao
do exato instante de concepc¢do. E nem sempre é facil a identificacdo da idade
gestacional*®*.

Mais uma vez se enfatiza que na época da realizacdo do projeto do Cédigo
Civil, os avancgos da biomedicina ainda ndo haviam chegado nessas discussoes.
Mas agora que sao uma realidade frequente, essas duvidas de interpretacao
deverdo ser respondidas pelo Judiciario até que se facam as devidas mudancas
legislativas para atualizacdo do ordenamento com o0s avancgos biotecnolégicos que
afetam a reproducédo humana.

O que deveria haver seria uma alteracdo na legislacdo, de maneira que
houvesse a substituicdo da palavra “concebido” para que ja fosse um “nascituro”, de
modo que o prazo de dois anos da prole eventual fosse para que o filho ja estivesse
implantado no ventre materno.

Diante dos argumentos apontados anteriormente, e tendo em vista que o
Cddigo de 2002 nao traz qualquer solucdo a respeito da desigualdade entre os
filhos, conclui-se que a disposicao referente a prole eventual (art. 1.799, | do Codigo
Civil de 2002) podera ser utilizada para nomeacdo do referido herdeiro por via
testamentaria. No entanto trata-se de mera liberalidade do genitor, o que né&o
protege por completo os direitos da futura crianca.

Além disso, h4 casos em que o genitor sequer previa a hipotese de utilizacao

do material apés sua morte, mas a crianca veio a nascer'®*. Nestas circunstancias,

192 ALMEIDA, José Gavido de. Cddigo Civil comentado. Direito das sucessdes. Sucessao em geral. Sucesséo

legitima. Artigos 1.784 a 1.856. vol. xviii. AZEVEDO, Villaga, Alvaro (Coord.). S4o Paulo: Atlas, 2003. p. 104.
193 ALMEIDA, José Gavido de. Cadigo Civil comentado. Direito das sucessdes. Sucessdo em geral. Sucessao
legitima. Artigos 1.784 a 1.856. vol. xviii. AZEVEDO, Villaga, Alvaro (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 104-105.
to4 Cumpre aqui ressaltar que esta ndo € a solucdo ideal, uma vez que é de extrema importancia a declaracao
expressa quanto a utilizacdo do material genético em hipotese de falecimento.
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nao havera disposicdo testamentaria referente ao assunto, ndo podendo o filho ficar
desamparado.

Deste modo, por haver outras maneiras de protecao desses direitos, nota-se
que a prole eventual é uma forma valida para se obter a heranca, mas nédo é o Unico
meio, diante da possibilidade da existéncia da substituicdo fideicomissaria, na

sucessao testamentaria; e da peticdo de heranca na sucessao legitima.

3.2 Substituicdo Fideicomissaria

Outro modo de manifestacéo da ultima vontade do testador € a instituicdo da
substituicdo fideicomissaria ou simplesmente fideicomisso. Trata-se de mais um
recurso para o testador beneficiar pessoa ainda ndo nascida ao tempo da abertura
da sucessdo’®, inclusive para protecdo patrimonial do filho péstumo.

Reforcando esse entendimento, Ana Claudia Scalquette defende ser
possivel que o bem gravado em fideicomisso beneficie “prole do proprio testador na
figura do fideicomisséario, de acordo com a nova configuracdo do instituto do
fideicomisso previsto pelo Cédigo Civil de 2002,

Mas antes de se analisar a questdo da instituicdo do fideicomisso para o
futuro filho do autor da heranca, fruto da reproducéo assistida post mortem, seréo
esclarecidos os principais pontos desse instituto, em razdo das transformacfes
sofridas com o advento do Cdédigo Civil de 2002.

O fideicomisso tem por objetivo fazer valer a vontade do testador,
fideicomitente, e é regulado pelos artigos 1.951 a 1.960 do Cadigo Civil.

Por meio desse instituto, o testador nomeia herdeiros ou legatarios,
estabelecendo que a herancga ou legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se o
direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condicdo, em favor de
outrem, o fideicomissario.

O fiduciario, também chamado de gravado, € o primeiro herdeiro ou legatario,

que tera seu direito resolvido com sua morte, o advento do termo, ou o implemento

195 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de direito das familias e
das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey: Mandamentos, 2008. p. 741.

19 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 356.
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da condicdo prevista no testamento, permitindo a transmissdo da heranca ou do
legado a outro instituido®’. J& o fideicomissario é o destinatéario final da heranca ou
legado, apdés ter ocorrido evento previsto pelo testador.

Em outras palavras, o fideicomitente institui, através de testamento, que um
ou alguns bens ficardo sob a guarda e propriedade resoluvel do fiduciario até que
ocorra uma condicdo pré-determinada pelo fideicomitente. Ocorrida a condicdo, o
fiduciario passara a propriedade dos referidos bens ao fideicomissario, ultimo
destinatério dos bens.

Assim, podera haver trés modos de transmissao do legado ou heranca: mortis
causa, temporal ou condicional. A primeira assemelha-se ao usufruto vitalicio, pois o
fiduciario poderé usufruir dos bens até a sua morte.

Vale dizer que a segunda hipétese, que € a imposicdo temporal, trata-se de
uma excecao, ja que o artigo 1.898 do Cdbdigo Civil € claro ao dispor que a
designacdo do tempo em que deva comecar ou cessar o direito do herdeiro sera
considerada como ndo escrita, salvo nas disposi¢fes fideicomissarias.

Em qualquer dos casos, o fiduciario ficard com a propriedade resoluvel dos
bens, devendo conservar a heranca ou legado, possibilitando que haja a
transmissao automatica para o fideicomissario quando do acontecimento do evento
previsto pelo testador.

Importante destacar que, diferentemente da substituicao vulgar ou ordinéria,
nas quais ha um substituto de forma alternativa, que age como uma espécie de
reserva ou suplente, na substituicdo fideicomissaria, a vocacdo é sucessiva'®®.
Deste modo, o fiduciario adquirira o bem determinado pelo testador e,
sucessivamente, ap0s evento previsto, haverd a transmissdo desta heranca ou
legado ao fideicomissario.

Orlando Gomes ressalta que “conquanto sejam chamados sucessivamente,

os direitos do fiduciario e do fideicomisséario sdo simultaneos, no sentido de que, até

197 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Substituicdes e fideicomisso. In:. HIRONAKA, Giselda Maria
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2007. p. 155.
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ocorrer a substituicdo, o primeiro é proprietario sob condicdo resolutiva, e o
segundo, sob condicdo suspensiva”*®.

Como leciona Guilherme Calmon, o fideicomisso caracteriza-se por permitir a
instituicdo de duas liberalidades sucessivas, caso a instituicdo fideicomisséaria venha
se realizar em sua plenitude. A primeira em favor do fiduciario, de titularidade
temporaria e a segunda em proveito do fideicomissario, de titularidade definitiva®®.

E preciso esclarecer que a partir do Codigo Civil de 2002, a substituicdo
fideicomissaria somente poder ser instituida em favor dos ndo concebidos ao tempo
da morte do testador fideicomitente, segundo o que dispde o artigo 1.952 do diploma
civil.

Caso o testador pretenda beneficiar pessoa nascida, devera instituir a
heranca ou legado de maneira direta e, se desejar, pode instituir usufruto vitalicio, a
termo ou condicional em favor do fiduciario®®*. Mas, se somente ao tempo da morte
do testador ja houver nascido o fideicomissario, este adquirira a propriedade dos
bens fideicometidos, convertendo-se em usufruto o direito do fiduciario.

Mario Faria, atualizador do livro de Sucessfes de Orlando Gomes lembra de
uma situacdo néo prevista pelo legislador. Para o autor, se por ocasido do 6bito do
testador, o fideicomisséario somente tenha sido concebido, encontrando-se no ventre
materno, “caso venha a nascer com vida, aplicar-se-a, entdo, a regra do paragrafo
Gnico do art. 1952, hipétese que melhor se coaduna com a vontade do testador”?°?,
Deste modo, por este raciocinio, devera ser aguardado o nascimento com vida do
fideicomissario, que adquirird a propriedade dos bens fideicometidos, convertendo-
se em usufruto o direito do fiduciario.

Em posi¢ao oposta se encontra Gustavo Rene Nicolau que defende que, na
hipotese do fideicomissario ser apenas nascituro na época da abertura da sucessao,

0 instituto do fideicomisso fica mantido:

199 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
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A lei foi taxativa ao estabelecer o nascimento como Unica hipétese de conversdo do
instituto em usufruto. Logo, caso o fideicomissario ja tenha sido concebido, mas
ainda ndo nascido, o fideicomisso estaria mantido e a segunda transmissao
(fiduciario-fideicomissario) se operaria diante da ocorréncia da condi¢éo ou do termo
previsto no testamento®®.

Embora as duas correntes tenham fortes argumentos, o entendimento mais
acertado deve ser o segundo, pois a lei dispbe expressamente sobre “nascido”.
Ademais, ndo havera prejuizo em se manter o fideicomisso que, inclusive, trata-se
da vontade do testador. Desta maneira, € necessario se aguardar o termo ou
condicao prevista pelo autor da heranca, perfazendo-se, assim, sua vontade.

E possivel que o testador dé substituto ao fiduciario ou fideicomissario,
prevendo a hip6tese de um ou outro ndo querer ou ndo poder aceitar a heranca ou o
legado, sendo essa hipétese conhecida como substituicio compendiosa. Vale dizer
que tal hipétese nado viola o artigo 1.960 do Coddigo Civil, uma vez que tal
substituicdo continua sendo de segundo grau. O que ndo € permitido € que o
fideicomitente imponha obrigacdo de que o fideicomissario transmita os bens
fideicometidos a outrem.

Reforca esse entendimento Orlando Gomes, ao esclarecer que a proibicao se
refere a graus e ndo a pessoas. Assim, para impedir a caducidade do fideicomisso, 0
testador dispde sobre a substituicdo do fideicomissario. Neste caso, “ndo estara indo
além do segundo grau, porquanto o substituto terd posicdo idéntica a do
substituido”. Ademais, ndo recebera ele do fideicomissario, mas do fiduciario®®*.

Nos termos do artigo 1.954 do Caodigo Civil, salvo disposicdo em contrario do
testador, se o fiduciario renunciar, defere-se ao fideicomissario o poder de aceitar.

Poderd haver a caducidade do fideicomisso em duas ocasides: renuncia
expressa ou pré-morte do fideicomissario. Na primeira, com a rendncia do
fideicomissario, o fideicomisso caduca, deixando de ser resoluvel a propriedade do
fiduciario, caso ndo haja disposicéo contraria do testador. No entanto, caso ocorra a
morte do fiduciario antes de realizada a condi¢cdo resolutéria, a propriedade
transmite-se aos seus herdeiros, caso esta ndo seja a causa da sua extingéo

subjetiva®®.

203 NICOLAU, Gustavo Rene. Direito civil: sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 154-155.
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Na segunda hipotese, no caso de pré-morte do fideicomissario ou
falecimento antes de realizar-se a condicdo resolutoria do direito deste ultimo, a
propriedade consolida-se no fiduciario, nos termos do artigo 1.955 do Caddigo
Civil*®®. Vale dizer que esse direito eventual ndo se transmite aos sucessores do
fideicomissario pré-morto, pois a condigéo nao se realizou®®”’.

O atualizador da obra de sucessdes de Orlando Gomes, Mario de Faria,
afirma que se o fiduciario renunciar, extingue-se o fideicomisso, transformando-se
em disposicao em favor de prole eventual, aplicando-se as regras do artigo 1.800 do
Cédigo Civil*®. No entanto este ndo é o mais correto entendimento, j4 que devem
ser respeitadas as condi¢cdes impostas pelo testador na substituicdo fideicomissaria.
Ademais, as regras da prole eventual estipulam um prazo de dois anos para que
haja o nascimento da crianca, e, no instituto do fideicomisso, ndo ha este prazo
bienal. Esta € uma lacuna que tera de ser respondida pelo Poder Judiciario, mas
vale lembrar a importancia de disposicdo em testamento de um substituto ao
fiduciario ou fideicomissario para impedir a caducidade do fideicomisso.

Voltando ao ponto especifico, objeto da presente pesquisa, € de ser
salientado, apesar de ndo ser tdo popular, que o instituto da substituicdo
fideicomissaria € perfeitamente aplicavel para a designacédo de bens ao filho gerado
por meio de reproducéo assistida post mortem.

Ressalta-se, aqui, que no Projeto do Cédigo Civil de 1965 havia a restricdo do

209 Relevante é a

fideicomisso aos descendentes do testador ainda n&do nascido
observacdo feita por Ana Claudia Scalquette, no sentido de que, ao prever o
fideicomisso restringindo-se aos descendentes do testador, pensavam o0s juristas
nos netos do futuro de cujus. Cuida-se de um reforco a idéia de que o instituto pode

ser utilizado até mesmo para beneficiar os préprios filhos do testador?'°.

206 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito das sucessdes. vol. 06. 21. ed. rev. atual. Sao

Paulo: Saraiva, 2007. p. 352.
27 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 218.
298 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 218.

299 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 273.

210 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 226.
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Nesse sentido, € possivel que o marido, prevendo que possa vir a falecer em
breve, a exemplo da descoberta de um céancer, faca um testamento, instituindo o
fideicomisso, nomeando a futura crianca como fideicomissaria. Deste modo,
havendo a utilizacdo do sémen congelado do autor da heranca, com a consequente
concepcao e nascimento de um novo herdeiro, a vontade do de cujus, manifestada
em testamento, deve ser respeitada.

Diferentemente da prole eventual, no fideicomisso ndo h4 um prazo bienal,
apos a morte do testador, para que a crian¢a venha a nascer.

Registra-se, mais uma vez, que, na utilizacdo das técnicas de reproducao
humana assistida post mortem, o material reprodutivo (sémen ou 6vulo) bem como o
embrido podem ficar congelados por muitos anos. Deste modo, caso 0 genitor
deseje contemplar seu filho a ser concebido apds sua morte, mas néo saiba ao certo
quando a prole ira nascer, o mais recomendado, do ponto de vista do testador, € que
se utilize do instituto da substituicao fideicomissaria.

Todavia vale ressaltar que se faz necessaria a imposicao de certos prazos,
por meio de legislagdo especifica, caso contrario, determinadas situagdes podem se
eternizar.

Como observa Orlando Gomes, o fideicomisso € um instituto polémico, entre
as razbes alegadas por alguns juristas e economistas, por ser contrario ao principio
da livre circulacao de riqueza e por causar litigios frequentes que costumam surgir
na interpretacdo das clausulas testamentéarias que contém duplicidade de herdeiros,
ou legatarios®*.

Duvida tormentosa surge quando ocorre 0 evento previsto no testamento,
sem que tenha havido a concepc¢ao ou nascimento do filho da pessoa indicada pelo
testador. Para Carlos Roberto Barbosa Moreira, atualizador do livro de sucessdes de
Caio Mario da Silva Pereira, deveria haver aplicacdo analégica do artigo 1.800 do
Caddigo Civil, inclusive quanto ao prazo de dois anos. Este prazo seria contado a
partir do evento previsto no testamento, que poderia ser a morte do fiduciario, o

implemento da condicdo ou do termo, e ndo da abertura da sucessao?'?:

Se, porém, o fideicomissario ndo estiver ainda concebido ao se abrir a sucessao
fideicomissaria (seja esta subordinada a morte do fiduciario ou a qualquer outra
ocorréncia), incidira o art. 1.800 do novo Caddigo Civil, devendo o prazo de seu § 4°,

21 GOMES, Orlando. Sucessfes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 209-210.

12 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 275.
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nesta hipotese, contar-se a partir do advento do termo ou do implemento da
condi¢&o resolutiva do direito do fiduciario, e ndo da abertura da sucesséo do préprio
testador.

Em sentido oposto € o argumento de Guilherme Calmon, sustentando que
ndo pode haver utilizacdo do artigo 1.800 do ordenamento civil, pois a hip6tese
tratada no artigo € especifica para os casos de prole eventual. Desta maneira, trata-
se de outra modalidade de beneficio testamentario instituido em favor de pessoa
ndo existente & época da morte do testador, devendo ser consideradas as duas
hipéteses de modo separado®*. O autor d4 a seguinte solugao:

Caso ndo tenha ocorrido a concepgdo do fideicomissario até o momento da
resolucdo do direito do fiduciario, € de se reconhecer a caducidade do fideicomisso,
consolidando-se a propriedade no fiduciario (nas hipoteses de termo ou condig&o)
ou nos seus herdeiros (no caso de morte do fiduciario). A Unica hipétese em que nao
haveria caducidade do fideicomisso seria a previsdo testamentaria expressa a
respeito de um prazo de espera para a concepg¢do do fideicomissario, mesmo apoés

se ter operado a resolucéo do direito do fiduciario®**.

Entretanto, Carlos Roberto Barbosa Moreira, na 172 ed. do volume 6 das
“Instituicdes de Direito Civil”, rebate a critica de Guilherme Calmon alegando que a
relacdo entre prole eventual e o fideicomisso é de “género e espécie, sendo o
fideicomisso manifestacdo particular da possibilidade contemplada no primeiro

daqueles dispositivos” *°. O autor continua:

Por isso, a aplicacdo do mecanismo previsto no art. 1.800 — ressalvada a questéo do
termo inicial do biénio de espera — se faz ‘diretamente’, e ndo por analogia. Além
disso, entre duas possiveis interpretagBes, merece ser prestigiada aquela que

reconhece eficacia a clausula testamentaria, e ndo a outra, da qual decorreria sua
caducidade?"’.

Em posicdo contraria, Mario Faria, atualizador da obra de sucessdes de
Orlando Gomes é enfatico ao dizer que ndo se aplicam ao instituto do fideicomisso
as regras atinentes a disposicdo em favor de prole eventual, inclusive o prazo

estabelecido pelo § 4° do artigo 1.800 do Cédigo Civil:

213 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por

Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 275-276.
214 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Substitui¢cdes e fideicomisso. In:. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessdes e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 343-366. p. 362.

15 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Substituicdes e fideicomisso. In.: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessées e o novo Cédigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 343-366. p. 363.
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O fideicomisso difere da disposicdo em favor da prole eventual, pois no primeiro

existem dois proprietérios sucessivos, enquanto no segundo, enquanto a prole ndo
nasce, tem-se um curador que administra os bens deixados ao Unico beneficiado?*®.

No entanto Carlos Roberto Barbosa Moreira defende que a solugdo da
aplicacdo analégica da prole eventual € a que melhor preserva a vontade do
testador, reduzindo a possibilidade de o fideicomisso caducar por falta de
fideicomissario. Ademais, defende que esta saida permite conciliar, de um lado, o
chamamento do sucessor que, ao tempo do testamento, ndo era sequer concebido
e, de outro, a escolha do termo ou condi¢cao que, por sua natureza, somente podera
implementar-se quando ja expirado o primeiro biénio da morte do testador. O

doutrinador explica:

Diante da regra do art. 1.800 do novo Cdadigo Civil, ndo mais se justifica a exigéncia,
que formulavamos em edicdes anteriores, de que, no momento da abertura da
sucessao fideicomisséria, o fideicomissario ja existisse, isto €, estivesse nascido ou
ao menos concebido®.

O instigante debate entre Carlos Roberto Barbosa Moreira e Guilherme
Calmon acerca da caducidade ou nao do fideicomisso, caso ainda nao haja o
nascimento do fideicomissario quando do implemento do evento previsto pelo
testador, é essencial, pois altera todo o raciocinio de uma eventual protecéo
patrimonial do filho concebido apds a morte do testador.

Tendo em vista que ha significativas diferencas entre prole eventual e
fideicomisso e, data venia, ndo se podendo afirmar que a relagdo entre eles é de
género e espécie, ndo deve ser utilizada a interpretacdo analdgica com relacdo ao
prazo. Entretanto vale ressaltar que ha certas similaridades entre eles.

No instituto da prole eventual, o prazo para que a crianca seja concebida é de
dois anos, contados a partir da abertura da sucessao. Caso nao haja concepc¢éo do
herdeiro nesse prazo, havera a caducidade da disposicao testamentaria, e 0s bens a
ela reservados caberdo aos herdeiros legitimos necessarios. Ressalta-se que no
caso em estudo, que trata do filho concebido post mortem, a crianca, por ser filha
biol6gica do testador, fara jus a heranca, por meio da sucessao legitima.

No que tange a substituicdo fideicomisséaria, o entendimento deve ser similar.

Deste modo, embora ndo haja prazo extintivo previamente estipulado, o que deve

218 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 210.
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ser observado € o evento previsto pelo testador, que podera ser de natureza
temporal; verificacdo de determinada condicéo ou o falecimento do fiduciario.

Assim, cabe ao testador-fideicomitente tomar o grau de precaucédo que
entende correto. Por exemplo, a morte do fiduciario ndo pode ser prevista, havendo
sempre um risco de que este morra antes do nascimento do fideicomissario. Nesse
sentido, € de se refletir sobre uma condicdo ou lapso temporal que traga maiores
garantias de que o fideicomissario ja esteja concebido quando o evento ocorrer.

Sob essa perspectiva, acompanhando o entendimento de Guilherme

Calmon?®°

, caso ocorra 0 evento previsto no testamento, sem que tenha havido a
concepcdo ou nascimento do filho da pessoa indicada pelo testador, a disposi¢cao
testamentaria caducard, e a propriedade se consolidara no fiduciario, nos termos do
artigo 1.955 do Cédigo Civil.

Entretanto, diferentemente do autor, deve-se considerar que o testador nao
poderd dispor sobre prazo suplementar para a concepcéao do fideicomissario, com o
intuito de evitar a caducidade do fideicomisso®**.

Cumpre esclarecer que o filho, concebido post mortem, continuara protegido
patrimonialmente, pois herdara por sucesséo legitima, tendo os mesmos direitos que
seus eventuais irmaos, conforme ja discutido anteriormente.

Contudo, a probleméatica ndo se restringe as questdes até agora levantadas.
Outro ponto polémico se refere ao embrido excedentério. Teoricamente, o embrido
excedentario congelado em laboratorio jaA estd concebido antes da abertura da
sucessao do de cujus. Deste modo, € de se questionar se a ele poderia ser aplicavel
o instituto da substituicdo fideicomissaria, ja que o artigo 1.952 do Codigo Civil
refere-se expressamente aos nao concebidos.

Ana Claudia Scalquette, ao refletir sobre esta problematica, sustenta que o
legislador, ao se referir ao ser ainda ndo concebido, ndo aventou a hipétese de

concepcao artificial, criopreservagéo, dentre outras inUmeras situa¢cdes com as quais

220 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Substituicdes e fideicomisso. In.: HIRONAKA, Giselda Maria
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se convive atualmente. Porém, para a autora, “pode ser exatamente para essas
circunstancias que o fideicomisso se torne ainda mais interessante”?%2.

Dai a importancia da criagdo de estatuto especifico para esclarecer a
diferenca entre concebido e ja implantado no Gtero, sendo neste Ultimo caso um
nascituro. I1sso porque, quando houve a realizacdo do Projeto do Cdédigo Civil, os
avancos com relacdo a medicina reprodutiva ndo estavam tdo avancados. Nesse
sentido, o Unico meio de procriacdo era através da conjuncado carnal, sendo o prazo
méaximo de 300 dias para o nascimento da criancga.

Desta maneira, como mencionado anteriormente, quando o legislador utiliza a
palavra “concebido” em diversos artigos do Cédigo Civil provavelmente refere-se a
‘concebido no utero materno’.

No entanto, com as inovacfes biotecnoldgicas, a situacdo se alterou.
Atualmente é perfeitamente possivel e comum a existéncia de embrides formados
em laboratério e congelados por um longo periodo.

E de se questionar se nestes casos poderia ser aplicado o instituto da
substituicdo fideicomisséria. Caso a interpretacdo seja somente literal, ndo sera
possivel utilizar o fideicomisso para nomear herdeiro decorrente de embrido
excedentario.

O mesmo problema ocorre com relagdo a prole eventual, pois em ambos os
casos, 0 embrido excedentario ja esta concebido antes da abertura da sucesséo.
Vale dizer que esse é 0 mesmo raciocinio de muitos doutrinadores??® para auferir ou
nao direitos hereditarios ao embrido excedentario implantado no utero apos a morte
do genitor.

Entretanto, imprescindivel ressaltar que a aplicacdo meramente literal das
normas do ordenamento civil, por vezes, pode causar contradi¢cdes e injusticas. Um
exemplo claro é a regra do artigo 1.952 do Cddigo Civil, referente a substituicdo

fideicomissaria, pela qual o legislador ao se referir aos “ndo concebidos”

222 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 225.
23 No sentido de diferenciacdo entre embrido e sémen para verificagcao de legitimagéo sucesséria: VENOSA,
Silvio da Salvo. Direito civil: direito de familia. vol. 06. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 229; DINIZ, Maria Helena.
O estado atual do biodireito. 3. ed. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 558; OLIVEIRA, Euclides.
Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocacgao hereditaria. In.: Revista Brasileira de Direito de Familia, n°
29, abr-mai 2005. [S.1.]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 27-28; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito
civil: direito de familia. vol. 05. 16. ed. rev. atual. por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
318.
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provavelmente pretendia dizer os “ndo nascituros”, ou seja, ainda nao implantados
no utero da mulher.

Ocorre que, com 0s avancgos biotecnoldgicos, atualmente € possivel fazer a
diferenciacdo entre criopreservacdo do material reprodutivo (sémen e 6vulo);
embrido congelado; nascituro e nato.

Deste modo, até que haja modificacdo no Codigo Civil, cabe ao intérprete
verificar o real intuito do legislador, que, no caso do fideicomisso, € instituir herdeiro
ou legatario pessoa ainda ndo existente e que ainda ndo seja nascituro, isto é, ndo
se encontra em fase de desenvolvimento no interior do corpo humano. Sendo assim,
o fideicomissario pode ser tanto pessoa ainda nao existente, como também
decorrente de sémen criopreservado ou embridao congelado.

Reforca esse entendimento opinido de Ana Claudia Scalquette:

Dessa forma, para que seja conciliada a substituicdo fideicomissaria com o avango
da medicina genético-reprodutiva e, tendo em vista que sem a implantacéo no Gtero
0 embrido, embora concebido, ndo tem condigdo de se transformar em ser humano
formado, cremos que o embrido nao implantado deve ser exceg¢do a regra da
concepcgao prevista no artigo transcrito, conferindo-lhe a possibilidade — a despeito
da concepgédo, mas em respeito a ndo implantacgao -, de ser fideicomissario®**.

Nesse sentido, € preciso que haja uma visao axiologica do sistema, uma vez
que no Direito contemporaneo ndo ha mais espaco para o positivismo formal e
acritico, mas sim um positivismo ético, visando a maxima eficacia social.

Em resumo, como leciona Gustavo Tepedino, o civilista tem o dever de
compatibilizar o Cédigo Civil e a legislacdo especial ao texto constitucional??,
fazendo um releitura da norma como parte de um todo, para que ocorra a superacao
do formalismo e, consequentemente, haja a concretizacdo do justo.

Dando continuidade ao estudo, e tendo em vista que essa substituicao
testamentaria ndo pode ser tida como solugcédo para garantir os direitos sucessorios
do filho concebido post mortem, ja que ndo garante a igualdade de direitos

226

sucessorios, conforme também defende Ana Scalquette®”, passa-se agora ao

estudo de outras formas de protecdo do patrimoénio do novo herdeiro.

224 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 225.
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. Temas de direito civil. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 01.
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4 EFEITOS PATRIMONIAIS DAS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA
HOMOLOGA POST MORTEM NA SUCESSAO LEGITIMA

4.1 Peticdo de Heranca

Conforme analisado no capitulo 02 (dois), o filho postumo, ou seja, aquele
que nasceu em decorréncia das técnicas de reproducdo medicamente assistida
apos o falecimento do genitor, tem capacidade sucessoria.

Por um lado, parte da doutrina®®’ entende que o filho péstumo n&o tem direito
a heranca, havendo somente a legitimacéo sucessoéria na sucessao testamentaria,
quando houver disposicao referente a prole eventual propria deixando bens a este
descendente.

Ana Claudia Scalquette questiona se a sucessao testamentaria seria a unica
saida para que os filhos gerados com material congelado pudessem receber parte
da heranca do pai. ApOs aprofundada analise, sua resposta € em sentido
negativo®?.

Vale dizer que, no que tange a sucessdo testamentaria, além de sua
elaboracdo nao ser obrigatoria, as disposi¢cées de Ultima vontade sdo uma mera
liberalidade do testador. Ademais, pode ocorrer que 0 genitor ndo saiba que seu

229 Deste modo, nem terd a

material reprodutivo sera utilizado apds sua morte
oportunidade de se manifestar em testamento, com o intuito de proteger
patrimonialmente filho péstumo, que sequer ira conhecer.

Ocorre que, consoante esta corrente que defende o direito a herangca somente
por meio da sucessao testamentaria, se ndo houver testamento deixando bens aos
filhos nascidos ap6s a morte do testador, o descendente estaria excluido do

chamamento hereditario, o que demonstraria um retrocesso a antes da promulgacao

227 Nesse sentido: VENOSA, Silvio da Salvo. Direito civil: direito de familia. vol. 06. 8 ed., S&o Paulo: Atlas, 2008.
p. 229; DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 558;
OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia sucessoria e a nova ordem de vocacédo hereditaria. In.: Revista Brasileira de
Direito de Familia, n° 29, abr-mai 2005. [S.].]: IOB Thomson. p. 26-44. p. 27-28.

28 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 75, 209-
213.

229 Sobre o tema, vide item 4.2.1 referente a caso concreto de reproducdo assistida post mortem.



90

da Constituicdo de 1988 e, por isso, ndo pode mais ser admitido no ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, tendo em vista que os efeitos sucessorios da inseminagdo post
mortem ndo devem se restringir a sucessao testamentaria, o herdeiro podera buscar
assegurar seus direitos sucessorios por meio da acdo de peticdo de heranca, nos
termos do artigo 1.824, do ordenamento civil.

Em resumo, a sucessdo testamentaria depende de uma liberalidade do
testador, enquanto que a sucessao legitima € um direito assegurado ao herdeiro
necessario por determinacao da lei.

Nesse sentido dispde o Enunciado n° 267 do Conselho da Justica Federal:

A regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocagao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peticdo da heranca.

Deste modo, uma vez reconhecido como herdeiro, o filho péstumo tem a
faculdade de reclamar sua quota-parte.

Ana Claudia Scalquette defende que o direito patrimonial do novo herdeiro
deve ser garantido, mas utiliza o instituto da auséncia como paradigma para
protecdo de seus interesses. Por este raciocinio, com a morte de um dos genitores,
e havendo autorizacdo expressa para a reproducdo post mortem, haveria a
sucessao provisoria, que passaria a ser definitiva com o transcurso do tempo. Para a
autora, essa hipGtese traria uma resposta adequada, pois todos o0s interesses
estariam resguardados e também protegeria o patrimonio dos novos herdeiros em
caso de nascimento de gémeos ou trigémeos, por exemplo®°.

Nesse sentido, Ana Scalquette assevera que o direito dos filhos, ainda néo
concebidos ou nado implantados, estariam protegidos por tempo determinado,
possibilitando a organizacdo e planejamento de seus nascimentos pelo genitor
sobrevivente®,

A sugestdo da autora referente a sucessao provisoria, pelo prazo de trés
anos, traz beneficios, no sentido de buscar proteger todos os interesses. Ademais,
certo € que a provisoriedade da divisdo dos bens ndo pode durar ad eternum, pois

geraria uma grande instabilidade.

230 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduc&o assistida. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 212-213.

231 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 212-213.
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No entanto, em que pese as respeitaveis coloca¢des acerca de uma possivel
sucessao proviséria em casos de existéncia de sémen ou embrides congelados no
momento da abertura da sucessao, deve-se levar em conta que existe somente uma
vida em potencial, que provavelmente podera nao vir a nascer.

E preciso lembrar que as técnicas de reproducdo assistida post mortem n&o
devem ser incentivadas, pois trazem muitos transtornos de ordem pratica para a
divisdo dos bens a serem partilhados, bem como podem acarretar prejuizos a futura
crianga, cujo interesse deve sempre prevalecer.

Entretanto a utilizacdo das técnicas de reproducdo medicamente assistida
esta se tornando cada vez mais comum, 0 que acarreta um crescente numero de
familias que possuem material reprodutivo ou embrides congelados. A propria Ana
Scalquette lembra que em 2008, no Brasil, jA& havia 47.570 embrides congelados
somente em clinicas de reproducéo assistida cadastradas®*?. Deste modo, caso um
namero expressivo de vilvas desejassem implantar o material reprodutivo do marido
apoOs sua morte, grande parte das sucessodes teria de ser provisoria, 0 que também
nao traria seguranca.

Assim, com a morte do autor da heranca, o mais correto € que haja a partilha
dos bens com os herdeiros existentes a época da abertura da sucessdo. Caso,
eventualmente, haja o nascimento de algum herdeiro apés o inicio da partilha, ele
podera ingressar com a acao de peticdo de heranca para que seus direitos sejam
assegurados.

Vale lembrar a similaridade dessa situacdo com a de um herdeiro nao
reconhecido em vida por seu genitor, que ingressa com acao de investigagao de
paternidade cumulada com peticdo de heranca para garantir seus direitos pessoais e
patrimoniais.

Percebe-se, pois, que em qualquer caso, a no¢ao de seguranca juridica é
apenas relativa.

Nessa mesma linha, Guilherme Calmon argumenta que, de acordo com o
sistema juridico atual em matéria de herdeiros legitimos preteridos, o problema que
surge caso a crianca venha a nascer apos o término do inventario e da partilha pode

ser solucionado pela peticdo de heranca:

Deve-se admitir a peticdo de heranca, com a pretensdo deduzida dentro do prazo
prescricional de dez anos a contar do falecimento do autor da sucesséo, buscando,
assim, equilibrar os interesses da pessoa que se desenvolveu a partir do embrido ou

32 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Estatuto da reproduco assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 168.
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do material fecundante do falecido e, simultaneamente, os interesses dos demais
herdeiros®.

Importante ressaltar novamente o direito a heranga como um direito
constitucionalmente garantido. Nessa esteira, Heloisa Helena Barboza faz a

seguinte colocacéo:

A funcdo da heranga ndo mais se esgota na preservacao da propriedade privada.
Embora ndo deixe de ser uma forma de ‘amparo’ a familia, a heranca tem, desde
1988, fungcdo mais relevante: a de contribuir para a prote¢do da pessoa humana,
assegurando-lhe condi¢cBes dignas de sobrevivéncia, e permitindo o pleno
desenvolvimento de suas potencialidades®*.

Em resumo, deve-se sempre buscar a igualdade de direitos entre os filhos de
um mesmo genitor, sendo irrelevante a origem da filiagdo, “se matrimonial ou
extramatrimonial, se decorrente de vinculo civil — por adocéo, reproducao assistida
heteréloga ou posse do estado de filho — ou natural — por vinculo originario”#*®.

A acdo de peticdo de heranca, embora seja uma novidade introduzida
formalmente pelo Cdodigo Civil de 2002, ja era bastante comentada por civilistas, e
frequentemente utilizada no campo jurisprudencial.

Orlando Gomes explica que a acdo de peticdo de heranca destina-se ao
reconhecimento da qualidade sucesséria de quem a intenta, objetivando,
fundamentalmente, a positivacdo de um status, do qual deriva a aquisicdo da
heranca®®.

Caio Méario da Silva Pereira afirma que com a abertura da sucessédo, o
herdeiro adquire a propriedade e a posse dos bens da heranca, independentemente
de ato seu, ou de estar presente, e até mesmo de seu conhecimento do 6bito?*’.

A acao de peticao de heranca pode ser intentada por qualquer dos herdeiros
contra terceiros ou co-herdeiros, com objetivo de ter garantido seu quinhdo

hereditario. Um exemplo dado por Guilherme Calmon refere-se a descoberta de

33 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por

testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 219.

234 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p.322.

235 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada
a luz da lei n° 11.698/08: familia, crianca, adolescente e idoso. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 95-96.

236 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 260.

8" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 58.
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testamento somente depois de realizado o inventario e ultimada a partilha entre os
herdeiros legitimos facultativos que haviam sido afastados no testamento.
Secundando Orlando Gomes, Calmon assevera que a acao de peticdo de heranca é
hip6tese em que os verdadeiros herdeiros precisam exercer seu direito para tornar
efetiva sua condicéo hereditaria®®.

No que tange a terceiros, outro exemplo claro é o filho extramatrimonial,
reconhecido somente apds a morte do autor da sucessao e, por isso, intenta a agdo
de investigacdo de paternidade cumulada com peticdo de heranca para afastar os
herdeiros colaterais, ja que se encontra em classe preferencial. Pode ocorrer
também de ja existirem herdeiros legitimos, como irmaos. Neste caso a acao é
intentada para que o autor faca parte da divisdo igualitaria dos bens.

Embora as ressalvas feitas anteriormente quanto ao uso da técnica, caso a
pratica da reproducdo humana assistida post mortem se torne corriqueira, ndo sera
raro ocorrer a concepc¢ao do filho apés a partilha dos bens. Deste modo, a crianca
gerada terd direito de pleitear seu quinhdo hereditario por meio da a¢édo de peticao
de heranca.

Assim, o filho péstumo devera, primeiramente, comprovar seu status familiar,
pois se trata de meio de prova da acdo de peticdo de heranca®*. O autor podera
ingressar com acdo investigatoria de paternidade para estabelecer a pré-condigdo
de hereditariedade de forma autdbnoma, ou de maneira cumulada com a acao de
peticdo de heranca.

Habitualmente, “quando a petitis hereditatis € cumulada a acao de
investigacdo de paternidade, pede o autor que o juiz mande reservar, em poder do
inventariante, o quinh&o a que faré jus se decidido a seu favor o litigio” 2%°.

Reforca esse entendimento Caio Mario da Silva Pereira:

A acdo de peticdo de heranca pode constituir uma pretenséo isolada e autbnoma, ou
vir geminada a outro apelido. O caso mais frequente de acumulagdo objetiva é com
a investigacdo de paternidade. O filho natural, ndo reconhecido em vida, intenta
acao contra herdeiros de seu pai, e requer, com a declara¢éo do seu status familiae,

a devolucdo do seu quinhao hereditario®.

238 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucess6es. Série Fundamentos Juridicos. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 105-106.

239 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil. vol. 20. 2. ed. rev. AVEVEDO,
Antonio Junqueira de. (Coord.). S&do Paulo: Saraiva, 2007. p. 201.

240 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p.266.

%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 60.
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Cristiano Faria esclarece que, na eventualidade de cumulacdo da peticdo de
heranca com a de investigacdo de paternidade, “constardo como demandados, além
do possuidor dos bens hereditarios, todos os herdeiros do falecido (e ndo o espdlio),
formando um litisconsoércio passivo necesséario”, ainda que os herdeiros tenham
renunciado ou cedido a heranca*?. Esse também é o entendimento dos
Tribunais?®*.

No entanto, mesmo que seja homologada a partilha, o direito do herdeiro
preterido ndo se perde, podendo ele ingressar com a acao autbnoma de peticao de

heranca:

“Investigacéo de paternidade c/c peticdo de heranca. Paternidade reconhecida e néo
impugnada pela via recursal. Questdo que se subsume a peticdo de heranca.
Prescricdo da peticdo de heranca. Ndo ocorréncia da hipétese. Prazo vintenario
(CC/1916). Peticdo de heranca que tem o cond&o de impedir a producéo de efeitos
da partilha perante o sucessor que foi preterido. Direito de o herdeiro preterido
buscar sua quota-parte na heranca ainda que esta ja tenha sido partilhada.
Recurso néo provido” (TJ/SP, Apelacdo com revisdo 6219334000, Rel. Roberto Mac
Cracken, 52 Camara de Direito Privado, DJ 06/05/2009). (grifo nosso).

Francisco Cahali explica que de acordo com o artigo 1.824 do Cédigo Civil***,
pode parecer que a intencdo do legislador teria sido permitir a outorga do quinhao
devido diretamente ao autor da acdo. Porém o autor defende que o processo
necessario para a transferéncia do universo das relagdes juridicas do falecido € o
inventario: Assim, na peticdo de heranca, “ja se contém a invalidacdo de eventual
partilha ou adjudicacéo, viciada por preterir 0 autor da agdo. E seu resultado sera a
restituicdo da heranca ou parte dela ao monte-mor, para nova destinagdo por

sentenca no processo de inventario”*.

242 FARIA, Cristiano Chaves de. Incidentes a transmissao da heranca: aceitacdo, renincia, cessédo de direitos

hereditarios e peticdo de herancga. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das sucess8es. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 74.

243 "processual civil e civil. Acdo de investigagdo de paternidade post mortem. Legitimidade ad causam. Recurso
especial. Prequestionamento. Auséncia. Dissidio. Ndo comprovacéo. | - Na acdo de investigacédo de
paternidade post mortem, partes legitimas passivas sdo os herdeiros e ndo o espdlio. Il - Recurso especial
ndo conhecido." (REsp 351842/AL, Rel. Ministro Antnio de Padua Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
06/05/2002, DJ10/06/2002 p. 203). (grifo NOSSO).

244 Artigo 1.824 do Cadigo Civil: “O herdeiro pode, em acéo de peticdo de heranga, demandar o reconhecimento
de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de
herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua”.

245 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 471-472.
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Nesse sentido, o STJ?4

ja se manifestou, sustentando que, com o transito em
julgado da sentenca da acdo de peticdo de heranca, havera nulidade automatica da
partilha anterior, tornando-se dispensavel a propositura de acdo especifica. Deste
modo, a execucdo da decisdo de procedéncia proferida nos autos de peticdo de
heranca, faz-se com “simples pedido de retificacdo de partilha, uma vez que a
sentenca homologatoéria de partilha ndo faz coisa julgada em relacdo ao herdeiro
n&o convocado no processo de inventario” 2*’.

O principal efeito da sentenca favoravel é a obrigacdo do réu de restituir os
bens que possuia, em perfeita consonancia com a regra que veda o enriquecimento
sem causa®*®.

Como ressalta Carlos Cavalcanti, esta forma de reivindicagdo “da a perfeita
nocao da seguranca apenas relativa de qualquer sucessao, a medida que com a
referida acdo o herdeiro preterido objetiva ndo s6 a declaracdo da qualidade de
herdeiro como também a restituicéio do patriménio deixado pelo falecido”?*.

De acordo com Guilherme Calmon, a agédo de peticdo de heranca pode ser

promovida contra o possuidor:

a) Pro herede, ou seja, aquele que pensa tratar-se de herdeiro, ou aquele que, ndo
sendo herdeiro, possui a heranga, ou o quinhdo hereditario na alegada condicdo de
sucessor; b) pro possessore, a saber, a pessoa que ndo alega qualquer titulo para
negar a entrega dos bens hereditarios, pretendendo pura e simplesmente prosseguir
como possuidora®®.

246 «processo Civil. Acdo de investigacdo de paternidade cumulada com peticdo de heranca. Procedéncia de
ambos os pedidos. Partilha realizada sem a presenca e participacéo do autor, reconhecido filho-herdeiro.
Nulidade pleno iure. Desnecessidade de que seja proclamada expressamente em agéo propria. Execucao.
Licao doutrinaria. Acao ajuizada com intuito de haver a respectiva quota-parte. Possibilidade de aproveita-la.
Instrumentalidade do processo e aforismo Pas de nullite sans grief. Interesse de agir. Prazos prescricionais.
Inaplicabilidade do disposto no art. 1.805 c/c 178, § 6., v, CC. Inoponibilidade da exce¢éo de coisa Julgada.
Recurso desacolhido. | - julgados procedentes os pedidos formulados em sede de agéo de investigacao
de paternidade cumulada com peticdo de heranca, disso resulta l6gica e automatica a nulidade da
partilha realizada sem a presenca e participagdo do autor vitorioso, afigurando-se dispensavel a
propositura de agcdo especifica que tenha por objeto apenas vé-la reconhecida expressamente. Il - A
execucgdao da decisdo de procedéncia proferida em autos de peticdo de heranca faz-se, como regra, por
meio de simples pedido de retificagdo de partilha, uma vez que a sentenca homologatéria de partilha nédo
faz coisajulgada em relagdo ao herdeiro ndo convocado. Ao processo de inventario (art. 472, CPC)".
(Superior Tribunal de Justica. REsp 16137/SP, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJU
21.02.1995).(grifo nosso).

247 FARIA, Cristiano Chaves de. Incidentes a transmissao da heranca: aceitagcdo, renincia, cesséo de direitos
hereditarios e peticdo de herancga. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das sucess8es. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 78.

%8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. Série Fundamentos Juridicos. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p. 109.

249 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio. In.:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e dignidade humana. Anais do V congresso brasileiro de direito
de familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 169-191. p.174.

%0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. Série Fundamentos Juridicos. S&o Paulo:
Atlas, 2003. p. 106.
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Deste modo, o demandante deverd provar que € herdeiro legitimo ou
testamentario, e que o réu, normalmente herdeiro aparente, possui parte ou a
totalidade da heranca, pro herede, ou pro possessore, devendo restitui-la com todos
0s acessorios. Ademais, pode ser necessario verificar os efeitos dos atos praticados
antes do reconhecimento judicial do novo herdeiro®*.

A acao tera sempre 0 mesmo obijetivo: “reconhecer o titulo hereditario e, em
consequéncia, pleitear o seu quinh&o na massa dos bens transmitidos”?*2.

De acordo com Jodo Manuel de Carvalho Santos a acdo de peticdo de

heranca tem carater universal:

A peticdo de heranca é para o direito hereditario o que a reivindicacéo é para o
direito de propriedade, como muito bem adverte Maynz, mas o que as distingue
nitidamente é o seguinte: o carater universal da peticao de heranga, enquanto a
reivindicatoria é uma acao particular®®®.

Para Silvio Rodrigues, trata-se de uma acéo real e universal, pois, ainda que
0 objeto da restituicdo seja uma parte do acervo, a heranca é uma universalidade de
direito®*.

Diante do carater universal e conforme disp6e o artigo 1.825 do Cdédigo Civil,
qualquer dos herdeiros pode demandar a totalidade da heranca, pois com a abertura
da sucessao, estabelece-se entre os herdeiros o condominio e a composse, até que
haja a partilha dos bens.

Conforme mencionado, a acdo de peticdo de heranca pode ser intentada
antes ou depois de ultimada a partilha. Caso seja ajuizada antes, poderdo ser
reservados bens por meio de medidas cautelares. Se for intentada apds, uma vez
que seja procedente o pedido contido na acao, o réu tera de devolver os bens com
seus acréscimos, frutos e rendimentos, devendo ser realizada nova partilha,

incluindo o herdeiro reconhecido.

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: sucessdes. Série Fundamentos Juridicos. Sdo Paulo:

Atlas, 2003. p. 107.

%2 EARIA, Cristiano Chaves de. Incidentes a transmiss3o da heranca: aceitacéo, renincia, cesséo de direitos
hereditarios e peticdo de heranca. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das sucess@es. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 74-75.

%3 SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpretado. Direito das sucessdes. v. xxii. 13. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 88.

254 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. vol. 07. 26. ed. rev. atual. por Zeno Veloso. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 88.
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Silvio de Salvo Venosa explica que o foro competente para a acéo de peticao
de heranca € o do inventario, enquanto ndo ultimada a partilha conforme dispde o
artigo 96 do Cddigo de Processo Civil. “Feita a partilha, a acdo deve ser dirigida
contra os possuidores indevidos dos bens hereditarios, seguindo-se as regras gerais
de competéncia”®®.

O artigo 1.826 do ordenamento civil dispde que a responsabilidade do
possuidor da heranca sera fixada segundo a sua posse, observado o disposto nos
artigos 1.214 a 1.222 do Cdédigo Civil, que tratam dos efeitos da posse. Importante
destacar que a partir da citacdo, a responsabilidade do possuidor ha de ser aferida
pelas regras concernentes a posse de ma-fé e a mora.

De acordo com o artigo 1.827 do Cdédigo Civil, o herdeiro pode demandar 0s
bens da heranca mesmo em poder de terceiros, caso estes estejam de ma-fé. No
entanto, pela teoria da aparéncia, a alienacéo sera plenamente eficaz caso o terceiro
esteja de boa-fé, em razado da prevaléncia da protecdo das relagdes sociais.

Em outras palavras, caso o comprador adquira o bem de forma onerosa e de
boa-fé do herdeiro aparente, ndo had como desfazer o negdcio. Isso porque o
herdeiro aparente é conhecido e reputado como herdeiro legitimo, assumindo
publicamente a condicdo de herdeiro.

Assim, pela ponderacdo de interesses, é preciso sacrificar a propriedade em
prestigio da boa-fé, pois esta tem uma amplitude maior, evitando uma completa
inseguranca nas relacfes sociais. Estes sdo os ensinamentos de Cristiano Farias:
“Os efeitos da peticdo de heranca ndo podem prejudicar aquele que, de boa-fé,
adquiriu do herdeiro aparente um bem integrante do espélio” %°.

Na licdo de Orlando Gomes: “se a aparéncia evidencia a realidade, prima o
elemento visivel sobre o oculto”®’. Neste caso, o herdeiro real devera pleitear ao
herdeiro aparente o valor correspondente dos bens.

Este € um problema que, nos casos concretos relacionados a filiacao
péstuma, podera trazer dificuldades de ordem pratica para que o novo herdeiro

possa reaver 0s bens a que tem direito.

%5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. vol. 07. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 100.

256 FARIA, Cristiano Chaves de. Incidentes a transmissao da heranca: aceitacdo, renincia, cessdo de direitos
hereditarios e peticdo de heranca. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das sucess8es. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 81.

%7 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 262.
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N&o se pode esquecer que, com 0S avancos da ciéncia, € possivel que o
herdeiro nasca somente varios anos apods o falecimento do genitor, por meio da
utiizacdo de seu material reprodutivo congelado. Desta forma, a partilha ou
adjudicacao dos bens pode ja ter sido finalizada. Ademais, pode ocorrer que os bens
ja tenham sido vendidos a terceiros de boa-fé, que ndo podem ser prejudicados, ja
gue o negdcio juridico é plenamente valido e eficaz.

Ressalta-se que, nestes casos, ndo ha nem que se falar que o herdeiro real
foi preterido intencionalmente, pois nem sequer era nascido e nem havia como
existir a certeza sobre seu nascimento. Deste modo, a venda dos bens recebidos
por heranca a terceiros ndo pode ser considerada de ma-fé ou negligéncia. Restara
ao novo herdeiro reclamar ao herdeiro “aparente” que restitua o valor equivalente

Quanto ao herdeiro aparente, vale dizer que, nos casos de reproducdo
assistida post mortem, teoricamente, os herdeiros que receberam a heranca antes
do nascimento do novo filho ndo seriam herdeiros aparentes, mas sim herdeiros
reais (pelo menos até o surgimento do novo filho do autor da heranca).

Ocorre que h& casos em que, com 0 nhascimento da crianca ap0s o
falecimento do genitor, a ordem de vocacado hereditaria pode ser alterada por
completo. Referente a este tema, vide item 4.2.1 que trata de um caso concreto

ocorrido no Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo.

4.1.1 Prazo prescricional da peticdo de heranca

O tema da prescritibilidade ou ndo da pretensao referente a acédo de peticao
de heranca é polémico. Caio Mario da Silva Pereira afirma que “juristas e tribunais
tém tumultuado os principios, confundindo a acdo de estado e a de peticdo de
heranca, com o efeito patrimonial daquela” #*°.

Conforme esclarece Gustavo Rene Nicolau, o debate acerca da possivel
imprescritibilidade da acdo de peticdo de heranca parece ter sido superado: “O

argumento utilizado para a tese era de que se tratava de uma acao de estado, cujo

%8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 60.
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objetivo era reconhecer a qualidade de herdeiro e como tal ndo poderia
prescrever”?®.

Para Orlando Gomes, “no rigor dos principios, a agdo é imprescritivel”, pois
seu reconhecimento ndo pode ser trancado pelo decurso de tempo. “Ha de ser
declarado, passem ou ndo os anos”. Para o autor, “ndo é a acao que prescreve,
mas a excecado de usucapido que a inutiliza”?®°.

Nesse sentido, Silvio Rodrigues lembra que no Codigo Civil italiano e
portugués a acao de peticdo de heranca é imprescritivel, embora reconhecam os
efeitos da usucapido. Deste modo, o autor explica que a acédo pode ser intentada a
todo o tempo, a ndo ser que, pelo decurso do prazo, o possuidor — pela usucapido —
ja tenha adquirido a propriedade da coisa que possuia?®*

Giselda Hironaka adota o0 mesmo posicionamento e adverte que a qualidade
de herdeiro ndo se perde, mas que essa construcao tedrica pode restar ineficaz na
pratica:

[...] sempre que transcorrido o lapso temporal referente & prescrigdo aquisitiva, pode
0 meio originario de aquisi¢do da propriedade ser oposto como meio de defesa pelo

herdeiro aparente ou guem por ele, ou como seu sucessor, se encontre na posse
dos bens da heranga

Em sentido oposto, sustentando pela prescricdo da eficacia da pretensédo da
peticAo de heranca encontra-se Caio Mario da Silva Pereira. O autor explica a
questdo ao afirmar que ha uma confusdo entre acdo de estado e a acdo de peticao
de heranca, que busca os efeitos patrimoniais daquela. O doutrinador ensina que o
status é imprescritivel, mas “a pretensdo econdémica judicialmente exigivel, como

1263,

toda outra pretensédo exigivel prescreve”=": “O filho terd acdo sempre para se fazer

reconhecer (agdo de estado, imprescritivel); mas, no sistema do novo Codigo Civil
(art. 205), ndo poderé exercer pretensdo a heranca depois de decorridos 10 (dez)

anos da abertura da sucessao (peticdo de herancga)”?®.

259
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NICOLAU, Gustavo Rene. Direito civil: sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 58.

GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 265.

261 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. vol. 07. 26. ed. rev. atual. por Zeno Veloso. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 90.

%52 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil. vol. 20. 2. ed. rev. AVEVEDO,
Antonio Junqueira de. (Coord.). S&do Paulo: Saraiva, 2007. p. 202.

253 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 60-61.

264 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. vol. 06. 17. ed. rev. por
Carlos Roberto Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 61.



100

No entanto, ndo obstante a existéncia das duas correntes opostas, as
consequéncias praticas serdo idénticas, como ressalta Giselda Hironaka®®.

Vale dizer que a jurisprudéncia decidiu pela prescritibilidade da acéo de
peticdo de heranca. Convém citar também a Sumula n° 149 do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema: “E imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade, mas
nao o € a peticdo de heranca.”

Importante aqui fazer uma observagdo quanto as agbes consideradas
‘imprescritiveis’. Esta expressdo pode causar uma certa confusdo, ja que
‘imprescritivel’ pode induzir ao entendimento de que se trata somente a acao que
ndo tem prazo prescricional. Entretanto, na realidade, a doutrina e a jurisprudéncia
consideram que as acgfes imprescritiveis sdo aquelas que ndo se sujeitam nem a
prazo prescricional, nem decadencial®®.

Agnelo Amorim Filho esclarece que had uma impropriedade na expresséo
“acbes imprescritiveis”, pois ela ndo condiz com precisdo ao sentido em que é
utilizada comumente, além de néo corresponder a compreensao ldgica e gramatical
da expressdo. Assim, visando a exatiddo dos conceitos, 0 autor sugere a
substituicdo da expressédo “acbes imprescritiveis” por “acdes perpétuas”, conciliando,
desta maneira, a realidade com a l6gica®®’.

Deste modo, sdo consideradas acdes perpétuas as agfes constitutivas que
ndo tém prazo especial de exercicio fixado em lei; e todas as ac¢des declaratorias,
pois seu plano de atuacdo € somente o da certeza juridica, “que, em si, ndo se
subordina a eficacia do tempo”?®®.

De fato, 0 mais acertado é afirmar que a acao de investigacao de paternidade
nao se sujeita a prazo decadencial, uma vez que se trata de um direito potestativo

de cunho declaratério, sendo, por consequéncia, uma acao perpétua.

%5 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil. vol. 20. 2 ed. rev. AVEVEDO,
Antdnio Junqueira de. (Coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 202.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Distingéo cientifica entre prescricdo e decadéncia. Um tributo a obra de
Agnelo Amorim Filho. In. Revista dos Tribunais. Ano 94, vol. 836, p. 49-68. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jun.
2005. p. 54.

67 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar as
acoes imprescritiveis. In.: Revista dos Tribunais. Ano 86, vol. 744, p. 726- 750. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
out. 1997. p. 746-747.

68 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢cdo da decadéncia e para identificar as
acOes imprescritiveis. In.: Revista dos Tribunais. Ano 86, vol. 744, p. 726- 750. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
out. 1997. p. 747.



101

Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz: O reconhecimento de paternidade
ndo cria a paternidade, “apenas visa a declarar um fato, do qual o direito tira
consequéncias. E, por isso, declaratério e ndo constitutivo. Esse ato declaratério, ao
estabelecer a relacdo de parentesco entre 0s progenitores e a prole, origina efeitos
juridicos”?®,

Guilherme Calmon explica que os efeitos da sentenca judicial de procedéncia
do pedido investigatério sdo ex tunc, “eis que a paternidade, a maternidade e a
filiacAo se estabeleceram antes da sentenca, no momento da concepc¢do, mas
apenas na sentenca houve reconhecimento judicial de tal relacéo juridica” .

O mesmo raciocinio deve ser utilizado para a acao de peticdo de heranca, em
gue o reconhecimento posterior da qualidade de herdeiro produz efeitos ex tunc,
colocando-o como titular do dominio da heranca, na parte que |lhe tocava, desde a
abertura da sucess&o?"*,

Ainda no que tange a Sumula n° 149 do STF, vale esclarecer que na acao de
investigacdo de paternidade, que se trata de uma acéo de estado, o autor pretende
obter o reconhecimento de seu estado de filiacdo. Deste modo, referida acdo néo se
Sujeita a prazo extintivo. No entanto a pretensdo patrimonial decorrente desse
vinculo de filiacdo obedece a prazo prescricional.

No caso da acdo de peticdo de heranca, a logica € semelhante. O
reconhecimento da qualidade de herdeiro ndo se sujeita a prazo extintivo, mas a
producdo dos efeitos desse reconhecimento, ou seja, a pretensdo de integral
satisfacdo no tocante ao acervo hereditario prescreve em 10 (dez) anos a contar da
abertura da sucesséao.

Em outras palavras, as a¢des que visam ao adimplemento de uma prestacao
sdo de natureza condenatdria e, assim, sujeitam-se ao prazo prescricional. Deste
modo, decorrido o limite temporal estabelecido em lei, a pretensao patrimonial pode
restar indcua.

Reforca esse entendimento Heloisa Helena Barboza que explica que a filiagao

gera efeitos pessoais e patrimoniais e que a observancia do principio da plena

259 pINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de familia. v. 05. 21. ed. rev. atual. S&o Paulo:

Saraiva, 2006. p. 460.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S&0 Paulo: Atlas, 2008. p. 399.

21 Nesse sentido: STJ, REsp 16137/SP, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ
21.02.1995.
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igualdade entre os filhos ndo implica o afastamento do prazo prescricional para
peticdo de heranca, direito esse de natureza patrimonial?’2.
Nesse rumo, os ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa:
O prazo extintivo para essa a¢ao inicia-se com a abertura da sucessao e, no atual
sistema, é de 10 anos, prazo maximo permitido no ordenamento. No sistema de
1916, o prazo era de 20 anos (Sumula 149 do STF). Como vimos, a agdo de

investigacdo de paternidade é imprescritivel; ndo o é, no entanto, a acdo de peticao
de heranca®”®.

Francisco Cahali afirma que o prazo prescricional da acdo de peticdo de
heranca, por inexistir previsdo especifica, é de 10 (dez) anos, conforme o artigo 205
do Cédigo Civil de 20022,

O artigo 205 do Cadigo Civil é uma clausula geral sobre prescricdo que deve
ser adotada quando determinada pretensdo ndo tenha prazo especifico previsto.
Referida disposicdo prevé o prazo prescricional de 10 (dez) anos quando a lei ndo
tenha fixado prazo menor. Este € exatamente o caso da acao de peticdo de heranca.

Vém corroborar esse posicionamento Euclides de Oliveira e Sebastido

275

Amorim,“"”> além de Maria Helena Diniz, que aduz:

“O herdeiro podera dentro do prazo de 10 anos (CC, art.205), contado da abertura
da sucesséo (salvo se for absolutamente incapaz — CC, art. 3°, I, c/c o art. 198,1) do
suposto pai, por meio de acdo de peticdo de heranca, pleitear ndo s6 o
reconhecimento de seu direito sucessério, que foi impugnado, como também a
devolucao, total ou parcial, da heranga contra qualquer pessoa que a detenha, na
qualidade de herdeiro, mesmo sem qualquer titulo?’®”.

b

A autora ainda acrescenta que, no que tange a acado de investigacdo de
paternidade, por ser acéo de estado, pode ser proposta a qualquer tempo, em busca
da paternidade ou maternidade real, “porque néo se pode negar-lhe a proclamacao

de seu status, embora prescrevam seus efeitos patrimoniais, de modo que, havendo

2’2 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessfes: consideragdes a luz da

Constituicao da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 327.

213 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. vol. 07. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 100.

"% CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de direito civil:
direito das sucessdes. vol. 06. CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). 3. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2003. p. 473.

275 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides. Inventérios e patrtilhas: direito das sucessoes: teoria e pratica. 19.
ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2005. p. 324.

2% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 12. ed., rev., atual. So Paulo: Saraiva, 2006. p. 1491.
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prescricdo destes, o filho pode intentar a acéo, para se fazer reconhecer, sem ter,
contudo, direito & heranca”®’".

Cabe aqui lembrar que quando o Obito do autor da heranca ocorreu sob a
vigéncia do Cddigo Civil de 1916, deve-se verificar se j& transcorreu mais da metade
do lapso temporal, conforme dispde o artigo 2.028 das disposicOes finais e
transitorias do Codigo Civil de 2002. Em caso positivo, devem ser aplicados os
prazos concernentes ao ordenamento civil de 1916, cujo prazo prescricional para a
acao de peticdo de heranca é de 20 (vinte) anos.

Outro ponto a ser levantado refere-se a questdo do prazo prescricional
quando ha a abertura da sucessdo, mas ainda ndo houve reconhecimento do
vinculo de filiacdo. Cristiano Chaves de Farias observa que mesmo quando ha
cumulacdo da peticdo de heranca com outro pedido, como investigacdo de
paternidade, o prazo prescricional continuarda sendo de dez anos: “Apesar de
imprescritivel a declaracéo filial, a petitio hereditatis prescrevera normalmente,
conforme entendimento cimentado na Sumula n. 149 do Supremo Tribunal Federal”.

No entanto este pensamento ndo pode prosperar, pois para que haja
cabimento da acdo de peticdo de heranca, é preciso, primeiramente, comprovar o
vinculo de parentesco. Antes do reconhecimento da filiacdo, o pretenso filho jamais
podera propor a acdo de peticdo de heranca para o fim de ser reconhecida a
qualidade de herdeiro?’®.

O raciocinio deve ser o mesmo do artigo 200 do Cadigo Civil, que dispde que
nao corre a prescricdo na pendéncia de processo criminal quando ha ac¢éo fundada
em fato que deva ser apurado em juizo criminal, porque, segundo Caio Mario
Pereira, “seria ela dependente de seu desfecho” ?°.

Deste modo, tomando por exemplo o presente estudo sobre a reproducao
humana assistida post mortem, a procedéncia do pedido contido na acdo de
investigacdo de paternidade é condi¢cdo indeclinavel, ou seja, uma prejudicial
incontornavel, para que o filho possa intentar a acdo de peticdo de heranca. Nesse

sentido, cumpre ressaltar que o filho ndo se manteve inerte, pelo contrario,

277 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito das sucessdes. vol. 06. 21. ed. rev. atual. S&o

Paulo: Saraiva, 2007. p. 476-477.
2’8 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. A nova lei de investigagéo de paternidade. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1995. p. 171-172.

2’9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: teoria geral de direito civil. vol. 01. 22. ed. rev.
atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 698.



104

ingressou com ac¢dao visando ao reconhecimento do vinculo de filiacdo, pressuposto
para ter reconhecido seu direito sucessorio.

Assim, uma vez intentada a ag¢ao de investigacdo de paternidade, o mais
correto seria o impedimento da contagem do prazo prescricional da acao de peticao
de heranca até que a primeira acao seja julgada. Reforca-se, mais uma vez que o
reconhecimento do vinculo de filiagdo é uma premissa necessaria para que a acgao
de peticdo de heranca se torne viavel.

Nesse sentido, Orlando Gomes explica: “A acdo de estado é premissa da
peticdo de heranca, quando o titulo de herdeiro depende da prova de parentesco,
como acontece em relacéo ao filho ilegitimo n&o reconhecido” %°.

Entretanto, para evitar tais discussfes, o ideal € que ambas as a¢bes sejam
cumuladas.

No que tange a contagem do prazo prescricional, o entendimento majoritario,
tanto doutrinario como jurisprudencial, € o de que o inicio da contagem do prazo se
282

d4 a partir da abertura da sucessdo®®, fato gerador do direito sucessoério
Christiano de Faria explica:

“Em razédo do principio da transmissao imediata (art. 1.784, CC), aberta a sucessao,
com a morte do titular, transfere-se o patriménio de logo, ipso iure, para os seus
herdeiros, independente de qualquer manifestacdo volitiva deles, formando um
condominio que somente sera dissolvido com o transito em julgado da partilha. E a
chamada devolucao hereditaria”®®.

Para se confirmar o marco inicial da contagem do prazo prescricional,
importante enfatizar entendimento de Giselda Hironaka, que esclarece que no

momento exato da morte, o patriménio do de cujus se transmite a seus herdeiros:

Nenhum ato do herdeiro se faz necessario para que a heranca lhe seja deferida no
momento exato em que se abre a sucessdo. Morto o autor da heranga, esta se
transfere de pleno direito e imediatamente aos herdeiros legais ou instituidos, ainda
gue estes ndo tenham sequer tomado conhecimento da morte ocorrida e mesmo
gue ndo venham a saber dela por sobrevir-lhes morte posterior.

280 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. ed. rev. atual. aum. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 261.

ko) prazo prescricional da acao de peticdo de herancga flui a partir da abertura da sucesséo do pretendido pai,
eis que é ela o fato gerador.” (Superior Tribunal de Justica. REsp. 17.556/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter,
Terceira Turma, DJU 17.12.1992, p. 24.242).

%82 EARIA, Cristiano Chaves de. Incidentes a transmiss3o da heranca: aceitacdo, renincia, cessédo de direitos
hereditarios e peticdo de heranca. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 76.
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Vale dizer que, via de regra, o herdeiro preterido ja esta nascido quando
ocorre a abertura da sucessao. Deste modo, realmente o fato gerador ocorre com o
falecimento e consequente abertura da sucessao, momento em que os herdeiros se
tornam sucessores de forma automética e tem inicio a contagem do prazo
prescricional.

No entanto, com o avanco da ciéncia e a possibilidade de reproducdo humana
assistida post mortem, cria-se um duvida, porquanto o filho péstumo ainda néao esta
nascido. Deste modo, como correra o prazo prescricional com relacdo a este filho,
que sequer existia quando houve a abertura da sucessao?

Poderia haver a contagem do prazo prescricional de maneira diferenciada
com relagéo a esse filho, ou seja, 0 prazo se iniciaria com seu nascimento (havendo
uma causa impeditiva até que o herdeiro atingisse a capacidade relativa)?

Importante mencionar que, de acordo com Caio Mario da Silva Pereira, a
contagem dos prazos prescricionais se inicia quando o interessado pode, sem
embaraco, manifestar a pretens&o em juizo®.

Vale lembrar que, como esse filho ainda ndo existia no momento da abertura
da sucessao, ndo ha como se falar em pretensdo. Na realidade, até antes de nascer,
nao ha que se dizer que este herdeiro foi preterido na divisdo dos bens hereditarios.

Desta forma, somente quando h& o nascimento com vida e verificagdo de que
este herdeiro ndo consta como sucessor no inventario é que se pode falar em lesao
ao direito. Esse é um ponto conflituoso, que podera trazer ainda mais duvidas para a
reproducéo assistida post mortem. Ademais, se esta tese for adotada, a definicao
da situacdo podera se prolongar ainda mais, ja que o sémen e embrido congelado
pode ser criopreservados por anos®®.

Contudo a problematica ndo se restringe a esses pontos controvertidos. Outra
guestdo muito tormentosa refere-se ao fato da impossibilidade do inicio da contagem

do prazo contra incapaz, conforme dispde o art. 198 do Cédigo Civil.

?8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: teoria geral de direito civil. vol. 01. 22 ed. rev.
atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 694.
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decidiu congelar seu esperma. In.: COLLUCCI, Claudia. Menina nasce nos EUA por meio de sémen congelado
por 22 anos. Folha de Sdo Paulo: Folha online. S&o Paulo: [s.n.], 15 abr. 2009. Disponivel em:
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Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim ensinam que a contagem do prazo
da acdo de peticdo de heranca inicia-se da data da abertura da sucesséao, salvo se o
herdeiro € menor impubere, havendo que se aguardar o atingimento de sua
capacidade relativa®®.

Este também é o entendimento de Cristiano Farias: “E oportuna, todavia, a
lembranca de que contra os absolutamente incapazes ndo corre qualquer prazo
prescricional, consoante dispositivo do art. 198, I, do Codex” %®’.

Deste modo, entende-se que nao corre prescricdo contra 0s incapazes, desde
que sejam de forma absoluta, isto €, haja total falta de discernimento. Assim, quando
atingirem 16 (dezesseis) anos, ou seja, obtiverem a capacidade relativa, da-se inicio
a contagem do prazo prescricional de dez anos.

Nestes casos, ha um fato obstativo para o inicio da contagem do prazo, qual
seja, a incapacidade absoluta do herdeiro. Assim, diante desse impedimento, nao se
inicia a contagem da prescricao.

O problema é que, diante disso, o litigio pode demorar mais de vinte seis anos
para que haja definicdo da situagéo, se se considerar o periodo entre a morte do
genitor, a implantacdo do sémen ou embrido no Utero materno até o término do
prazo prescricional da acao de peticdo de heranca.

Esta problematica sera analisada no item 4.2.

4.2 Realizacéo da partilha na prética

De acordo com Heloisa Helena Barboza, a aplicacdo das regras da peticdo de
heranca no que tange aos direitos patrimoniais, preservando-se os direitos
existenciais, se ndo € a solucdo ideal, pelo menos atende a orientacdo
constitucional. Isso porque preserva, independentemente de prazo, o direito pessoal

ao estado de filho e, por conseguinte, a0 nome e ao parentesco pela linha paterna.

286 AMORIM, Sebastido; OLIVEIRA, Euclides. Inventérios e partilhas: direito das sucessfes: teoria e pratica. 19.

ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2005. p. 324.
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hereditarios e peticdo de heranca. In.: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das sucessodes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 41-82. p. 76.
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Deste modo, mesmo que nada receba do pai, tera direito a heranca por direito de
representacdo, bem como a herdar de outros parentes”?®.

A acgdo de peticdo de herancga parece ser a via mais comum e adequada para
a busca desses direitos sucessorios, embora na pratica, possa causar alguns
transtornos.

Pela analise anterior, verifica-se que, na realidade, o prazo para definicdo da
situacao pode estender-se por décadas apos o falecimento do genitor.

Isso porque a contagem do prazo prescricional ndo corre contra menores de
16 (dezesseis) anos. Assim, somente quando o menor se tornar relativamente
capaz, iniciara o prazo de 10 (dez) anos, nos quais havera a contagem do prazo
prescricional da referida acgéo.

Isso sem mencionar que o material congelado (sémen ou embrido
excedentario) do marido pode ficar armazenado nas clinicas de reproducéo por
muitos anos ou décadas, apos a abertura da sucessao, o que dificulta ainda mais a
definicdo da situagao.

Acrescenta-se, ainda, o tempo decorrente do tramite judicial, incluindo a longa
fase de recursos processuais.

Somado a isso, ressalta-se que atualmente ndo ha limites para o numero de
sucessivas gestacbes, 0 que iniciaria o dilema novamente e a situacdo restaria
indefinida.

Portanto o que se observa € que este cenario podera estender-se por muitos
anos apos o Obito do autor da heranca, criando uma precariedade na divisdo dos
bens.

Eduardo Oliveira Leite questiona como conciliar as ideias de determinagéo de
cotas legitimarias e limitacdo da situacdo condominial infinita com as hipoteses

previstas nos incisos lll, IV e V, do artigo 1.597. O autor afirma:

As trés hipoteses, perfeitamente factiveis no mundo da bioética, encontram aqui
Obice praticamente intransponivel, mesmo porque 0 novo texto codificado procura
evitar, ou minorar, de todas as formas, a situacdo de indefinicdo do partilhamento da
legitima, quer no caso do artigo 1.798, que no do artigo 1.800°.

288 BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Republica. In.: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Anais do Congresso Internacional de direito civil-constitucional da cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 320-327. p. 326-327.

89 LEITE, Eduardo Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade. Considera¢c6es em torno do art. 1.597 do
Cadigo Civil. In.: (Org.). Grandes temas da atualidade. Bioética e biodireito: aspectos juridicos e
metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17-40. p. 26.
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As dificuldades de ordem pratica sdo inumeras, ja que por um lado ndo se
pode desrespeitar a regra constitucional de igualdade entre filhos; mas por outro
lado é necessério que haja uma certa segurancga juridica nas relagdes sociais.

Ademais, de um lado ha o direito ao planejamento familiar, mas de outro ha o
direito da crianca a biparentalidade; questdes essas que nao puderam ser discutidas
nesse trabalho por necessitarem de uma pesquisa mais aprofundada.

Guilherme Calmon defende que, no estagio atual do direito brasileiro, ndo ha
como se admitir a legitimidade do acesso da vilva ou da ex-companheira (por morte

do ex-companheiro) & técnica de reproducdo assistida homoéloga post mortem?:

No sistema juridico brasileiro é vedada a possibilidade da reproducgdo assistida post
mortem, diante dos principios da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade
dos filhos em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse da crianca
(arts. 226, § 7°, e 227, caput e § 5°, ambos da Constituicio Federal) *°*.

O autor parte da premissa da inconstitucionalidade do emprego das técnicas
de reproducdo assistida post mortem, em razdo da violacdo aos principios da
Constituicdo Federal e da efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais também
no ambito das relagcbes privadas. Guilherme Calmon ressalta, ainda, que, mesmo
quando haja autorizacdo do de cujus para a formacdo de nova pessoa humana,
havera afronta ao principio da igualdade material entre os filhos, “principalmente sob
o prisma das situacdes juridicas existenciais”?%.

Os problemas decorrentes da reproducdo medicamente assistida, quando
aplicados a realidade, ainda nao foram discutidos a fundo pelos doutrinadores em
razdo do tema ser recente.

Vale dizer, também, que o Judiciario ainda ndo teve a necessidade de se
manifestar em relagdo aos direitos hereditarios, tendo em vista que 0s nascimentos
de filhos po6stumos estdo ocorrendo no momento presente. Entretanto, em alguns
anos a jurisprudéncia tera de tomar um posicionamento com relacdo aos direitos

sucessorios desses filhos.

2% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo. O biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagéo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 1000.

291 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por
testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucess0Oes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 217.

292 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por
testamento. In.: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito
das sucessoes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190-239. p. 218.
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N&o se pode esquecer ensinamento de Maria Celina Bodin que leciona que
sdo os valores constitucionais que irdo determinar as escolhas legislativas e
interpretativas no que se refere & regulamentacdo do caso concreto®®.

Caso se observe que sera impossivel realizar essa divisdo dos bens da
heranca na pratica, € melhor que a questdo da reproducdo post mortem seja revista
e, quem sabe, vedada.

No entanto o que ndo pode ocorrer € a desprotecdo do filho por razbes
meramente praticas. Se sdo herdeiros necessarios e tém o direito a sucessao, seus
direitos devem ser assegurados.

Em resumo, a solucéo interpretativa do caso concreto sé se legitima se

compativel com a legalidade constitucional®®*.

4.2.1 Caso concreto ocorrido no Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo

O caso veridico a seguir € uma decisdo paulista pioneira sobre o tema da
reproducdo medicamente assistida post mortem, que demonstra a realidade desses
avancgos e as duvidas e repercussdes desse processo.

Um casal tentou constituir prole naturalmente durante quase 12 (doze) anos,
mas, diante das dificuldades, procurou ajuda médica em abril de 2006 e passou a
realizar, numa clinica de reproducdo humana assistida, tratamento para esse fim,
obedecidas as regras constantes na Resolu¢cdo do Conselho Federal de Medicina n°
1.358/92°%°,

Neste tratamento foram realizados dois ciclos de coito programado, dois
ciclos de inseminacao artificial e ciclos de fertilizagdo in vitro, com criopreservacao

do sémen do marido, para o fim especifico de obtencéo de gravidez.

293 MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito civil constitucional. In.; Revista Estado, Direito e
Sociedade. v. I, Rio de Janeiro: [s.n.], 1991. In.: <http://www.idcivil.com.br/pdf/bibliotecad.pdf>. Acesso em: 10
out. 2009.

204 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. O novo e o velho direito civil. Editorial da Revista Trimestral de Direito
Civil. Ano 05, v. 20. In.: Temas de direito civil, t. 2, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 401.

2% Decisdo obtida na 222 Vara Civel do Foro Central Civil Jodo Mendes Junior, no Estado de Séo Paulo, mantida
sob sigilo a pedido da autora da acéo. Intrega da sentenca em anexo.


http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca4.pdf%3E.%20Acesso%20em:%2010%20out.%202009
http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca4.pdf%3E.%20Acesso%20em:%2010%20out.%202009
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O sémen do marido foi entdo congelado enquanto se aguardava a captacao

dos 6vulos, para que fosse realizada a fertilizac&o in vitro. Ocorre que nesse interim,

no ano de 2007, o marido veio a falecer num acidente.

A esposa, entdo, desejando continuar o projeto parental, decidiu utilizar o

sémen congelado do de cujus. Como ndo havia autorizacdo expressa do marido

sobre tal hipotese, ela ingressou com um pedido, buscando a autorizacdo judicial

para a continuidade do referido tratamento, com a utilizagdo do liquido seminal do

falecido, sob o0 argumento de que a intencao do casal era a formacao de familia.

Tendo em vista a relevancia para o tema em estudo, cumpre transcrever

partes da sentenca proferida. A juiza, ao analisar o caso, faz as seguintes

ponderacoes:

A questdo é estranha a legislacdo em vigor, o que, por si, ndo desincumbe o
Juiz de solucionéa-la, pois nestes casos, devera a decisdo valer-se da analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito, atendendo aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum (artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil). No caso, verifica-se que a autora e seu marido tinham por objetivo
comum a formacgédo de familia, que somente nédo se concretizou por dificuldades na
concepcgao por meios naturais. (...)

Mesmo sem estar concebido de fato, este filho ja estava concebido de alma
pelo casal, pois, de certa forma, conviviam diariamente com a expectativa de sua
concepcao. A reproducdo assistida se deu por consentimento livre e esclarecido do
casal e esta formalizada por instrumento particular. A intengcdo de Y sempre foi a de
se tornar pai, tanto que se submeteu a coleta de seu sémen, para fins de engravidar
sua mulher. (...)

Seu sémen tinha destinataria certa com fins definidos. Por certo, com a
morte do doador ou depositante, os gametas devem ser descartados a menos que
haja autorizacdo dos respectivos fornecedores, para autorizagdo ‘post mortem’. No
caso, Y morreu prematuramente de forma abrupta, sem que tivesse, ao menos,
tempo para autorizar o uso de seu sémen na reprodugdo assistida que X se
submetia. (...)

Com a continuidade a reproducdo assistida estard se respeitando a
dignidade da pessoa humana. Se eventualmente X obtiver éxito em seu tratamento
e engravidar, a vontade do casal sera respeitada, nos termos do preceito
constitucional de se ter, como base da sociedade, a familia, assegurado o
planejamento familiar como livre decisdo do casal (art. 226, § 7°, da Constituicdo
Federal) (...)

E evidente o reconhecimento do vinculo familiar, relativamente a eventual
éxito em concepcédo de X. Alias, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, em seu art.
26, paragrafo Unico, garante o reconhecimento do filho apos o falecimento do pai. O
Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA) prescreve que o direito a filiagdo
€ indisponivel e imprescritivel. A crianga tem o direito de conhecer seus pais, 0 que
ndo ocorre com relacéo a crianga nascida por meio da inseminagao postuma, muito
embora ela saiba que foi desejada e venha a integrar uma familia. Entretanto esta
situacdo ndo sera solucionada pela legislagdo. Poderia, no caso, X estar gravida de
Y quando ele sofreu o acidente e, do mesmo modo, o filho do casal também néo
conheceria o pai. Entendo que a vilva tem o direito de tentar gerar um filho de seu
falecido marido, quando este era manifestamente o desejo do casal, interrompido
por uma morte precoce. Estas questdes se deparam com a Etica e o Direito.
Inaceitavel é o descompasso entre o Direito e a Ciéncia, pois a tecnologia avanca a
passos largos, ndo podendo o Direito acompanha-la e muito menos atravanca-la.

(...)

Assim, inegavel que a inseminagdo pOstuma necessita de regras
disciplinadoras temporais, éticas e protetivas, sem abandono do direito do pretenso
pai de expressar sua vontade quanto a uma possivel paternidade pdstuma,
respeitando a vontade da mée e o objetivo do casal. Isto posto, defiro o alvara
pretendido, para autorizar a autora, X, a utilizar no tratamento de reproducéo
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assistida, o sémen criopreservado de Y, seu falecido marido, armazenado na Clinica
W, pelo prazo de um ano a contar da retirada deste alvara.

N&o obstante a respeitavel e relevante decisdo sobre esta matéria inovadora,
pioneira e controversa, em que ndo ha muitos estudos aprofundados, nem
jurisprudéncia sobre o tema, cumpre aqui fazer algumas ponderacdes sobre a
sentenca, principalmente de ordem pratica.

O primeiro ponto a ser ressaltado € que a Magistrada impés um prazo de um
ano para que fosse utilizado o material reprodutivo congelado. No ordenamento
juridico ndo ha prazo estabelecido, mas referido lapso temporal, imposto na
sentenca, impede que haja uma espera eterna na geracao do filho, evitando uma
maior inseguranca juridica das relacdes sociais. Acrescenta-se que, neste caso,
conforme a proépria juiza ressalta, o que vai haver uma continuidade do tratamento
de fertilidade, que ja se havia iniciado antes da morte do marido. Assim, parece
razoavel a imposicédo de um termo.

No entanto seria melhor que a fixagcdo do prazo para implantacdo do material
reprodutivo, apés a morte do parceiro, fosse padronizada pelo legislador, para que
ndo houvesse casos concretos similares, decididos de forma dispares.

Outro ponto a ser discutido refere-se a autorizacdo do falecido para a
reproducao assistida post mortem. Conforme a propria juiza observa, o melhor seria
que o proprio marido que “morreu prematuramente de forma abrupta”, tivesse
deixado declaracdo a respeito do que fazer com seu material congelado em casos
de sua morte. Isso evitaria duvidas quanto ao desejo de paternidade post mortem.
Conforme discutido no item 2.2 da presente pesquisa, ndo ha como presumir que
alguém queira ser pai depois de morto, mesmo que, ao falecer, esteja realizando
procedimento de reproducao assistida.

Ainda referente & auséncia de autorizacdo do falecido marido, cita-se um
ponto complicador que seria a possibilidade de eventual oposicéo familiar, como no
caso dos pais do falecido, que se tornardo avés. Com o nascimento do neto, havera
todas as consequéncias decorrentes das relacdes de parentesco, como direito a
alimentos, direitos sucessorios com relacdo aos avos, direito ao nome e eventual
disputa pela guarda. E de se questionar se deveria ser levada em conta uma
possivel oposicdo familiar em caso de auséncia de manifestacdo expressa do de
cujus a respeito da reproducdo assistida post mortem. Ainda ndo ha resposta

apropriada sobre o tema.
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Deste modo, percebe-se a importancia do termo de consentimento informado,
gue devera sempre ser assinado antes de se iniciarem os procedimentos médicos,
tendo como disposicdes as providéncias a serem tomadas em caso de doencas,
morte e até separacdo do casal. Isso evita muitas complicacdes posteriores e
disputas judiciais®®°.

Um terceiro aspecto da sentenca a ser comentado € a ponderagao a respeito
da importancia da figura paterna. A sentenca aborda o direito imprescritivel e
indisponivel a filiacdo, bem como o direito da criangca conhecer seus pais, 0 que nao
ocorrera na inseminacdo postuma, embora o filho tenha sido desejado. Neste
aspecto, a decisdo faz uma comparacdo de que a mulher poderia ja estar gravida
quando ocorresse o falecimento do pai®’.

No entanto, sem adentrar na discussdo acerca da razoabilidade ou ndo da
reproducdo post mortem, tendo em vista a certeza da auséncia paterna na vida da
crianca, € imprescindivel diferenciar alguém que se torne gestante vilva por forca de
uma fatalidade, de outra mulher que deseja ter o filho de maneira programada,
mesmo apos a morte do genitor.

Assim como a opc¢ado de muitas mulheres de se tornarem maes solteiras de
forma natural, as razdes que levam a essa escolha na reproducdo post mortem,
podem ter um fundo emocional, bem como estarem ligadas a continuag&o do projeto
parental, iniciado em vida pelo casal, ou até o desejo de substituir a figura do
falecido marido. Entretanto tais questdes ndo serdo discutidas na presente pesquisa,
ja gue necessitariam de um estudo interdisciplinar, envolvendo temas do Direito, da
Psicologia, da Sociologia, da Etica, entre outras areas.

Dando continuidade a andlise da sentenca em questdo, ndo se pode

esquecer da énfase feita a importancia do respeito aos principios constitucionais,

2% J4 existem algumas disputas judiciais referentes a destinagdo do embrido congelado apos a separagéo do

casal. O caso mais famoso é conhecido como “Caso Evans”: “Uma mulher britanica que ficou infértil depois de
um tratamento de cancer de ovario ndo tem o direito de usar embrides congelados para gerar um bebé sem a
permisséo do homem doador do esperma, decidiu a Corte Européia de Direitos Humanos”. BEM PARANA.
Disponivel em: <http://www.bemparana.com.br/index.php?n=24903&t=mulher-nao-pode-usar-embriao-
congelado>. Acesso em: 21 mai. 2009.

29T up crianga tem o direito de conhecer seus pais, 0 que ndo ocorre com relagdo a crianga nascida por meio da
inseminacao postuma, muito embora ela saiba que foi desejada e venha a integrar uma familia. Entretanto esta
situacéio ndo sera solucionada pela legislagédo. Poderia, no caso, X estar gravida de Y quando ele sofreu o
acidente e, do mesmo modo, o filho do casal também ndo conheceria o pai”. Trecho de decisdo obtida na 222
Vara Civel do Férum Central Civil Jodo Mendes Junior, no Estado de S&o Paulo, mantida sob sigilo a pedido da
autora da acéo. intrega da sentenca em anexo.


http://www.bemparana.com.br/index.php?n=24903&t=mulher-nao-pode-usar-embriao-congelado
http://www.bemparana.com.br/index.php?n=24903&t=mulher-nao-pode-usar-embriao-congelado
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principalmente diante das evolucfes tecnoldgicas, de forma que o Direito esteja
sempre em compasso com a Ciéncia.

Nesse sentido, todas as decisfes judiciais devem estar amparadas pelo
manto constitucional, havendo a ponderacéo de valores em jogo. Assim, € permitido
ao intérprete, utilizar-se das clausulas gerais, para “amoldar as previsdes normativas
as peculiaridades do caso concreto” e também dos “principios constitucionais,
dotados de forca normativa”?®®.

Ressaltou-se também, na decisdo, a necessidade da existéncia de “regras
disciplinadoras, temporais, éticas e protetivas” referentes a inseminacédo péstuma.
Tais normas sao importantes para impor parametros e limites de atuacéo, proibindo
certas condutas, e regulamentando outras, de forma que haja um equilibrio entre o
avanco da ciéncia e o respeito a dignidade humana. Percebe-se, dessa forma, a
urgéncia da aprovacao de leis, ou até mesmo um estatuto especifico a respeito do
tema da reproducdo medicamente assistida.

Por fim, serdo agora analisadas as questfes sucessorias, referentes ao caso
concreto, caso a vilva obtenha sucesso no procedimento de inseminacao artificial
ou fertilizacao in vitro.

No presente caso narrado, o falecido cbnjuge era um empresario bem
sucedido e n&o havia deixado filhos, somente ascendentes. Assim, conforme
preconiza o artigo 1.829, Il, do Cddigo Civil, a heranca deveria ser dividida entre
seus pais e a esposa.

Deste modo, caso a implantacdo do material reprodutivo congelado do
falecido marido, e autor da heranga, ocorra com sucesso no Utero materno, vindo a
gerar uma prole, muitas repercussdes juridicas irdo ocorrer.

Cumpre destacar que a primeira questao controvertida sera se este herdeiro
tera direito aos bens deixados pelo falecido genitor. Conforme verificado no decorrer
do trabalho, a doutrina ainda é muito dividida no que tange aos direitos hereditarios
do filho concebido post mortem.

Um ponto complicador é o fato de que quando houve o falecimento do genitor,
sequer havia embrido, mas somente sémen congelado, ou seja, a crianca ainda néo

havia sido concebida.

208 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Normas constitucionais e direito civil na construgdo unitaria do
ordenamento. In.: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacéo do
direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 319.
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E preciso relembrar que parte da doutrina, como Eduardo Oliveira Leite®° faz
a diferenciacdo entre sémen e embrido congelado para possibilitar a legitimacao
sucessoria.

Entretanto, ndo obstante as divergéncias doutrindrias, e respeitando 0s
principios constitucionais, o entendimento mais apropriado deve ser o de que, se a
crianca vier a nascer, ndo devera haver diferenca se ela decorreu de sémen ou
embrido congelado. O essencial é que seja filha bioldgica do falecido genitor, tendo,
assim, seus direitos sucessorios assegurados.

Ocorre que, no caso acima relatado, se houver o nascimento do filho apés a
abertura da sucesséo, a partilha dos bens do de cujus que, inicialmente, deveria ser
feita entre os pais e a esposa do falecido, deverd ser substancialmente alterada.
Isso porque uma vez que haja descendentes entre os herdeiros; 0os ascendentes,
que estdo em segundo lugar na ordem de vocacado hereditaria, deixam de herdar,
tendo em vista a prioridade dos filhos, nos termos do artigo 1.829, | do Codigo Civil.

Assim, no quadro da legitimacdo sucessoria, devera deixar de constar 0s
ascendentes, para constar o descendente, que herdard em concorréncia com o
cOnjuge sobrevivente, de acordo com o regime de bens pactuado entre o casal.

Diante disso, € de se questionar como sera feita, na pratica, esta alteracdo na
ordem de vocacao hereditaria.

Importante salientar que o quadro inicial de herdeiros € composto somente
por pessoas maiores e capazes, ou seja, 0s pais do de cujus e sua esposa. Assim, é
possivel que o inventario seja realizado por meio de escritura publica no cartério, o
gue agilizaria o tramite, e os bens seriam partilhados mais rapidamente. Uma vez
gue fosse finalizada a partilha, os herdeiros poderiam usufruir dos bens recebidos da
maneira que melhor Ihes aprouvessem, inclusive vendendo-os para terceiros.

Conforme estudado no item 4.1, pela teoria da aparéncia, o negdcio juridico
celebrado com terceiros de boa-fé é plenamente valido e eficaz. Neste caso, restaria
ao novo herdeiro, por meio da acédo de peticdo de heranca, pleitear seu quinhao
hereditario e, caso os bens originais ndo mais estivessem em poder do herdeiro
aparente, requerer o ressarcimento pelo valor correspondente.

A exemplificagéo desse caso real denota os conflitos e os desafios que a
reproducdo humana assistida post mortem ir4 acarretar na partilha dos bens.

299 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo cédigo civil: do direito das sucessdes. Artigos 1.784 a
2.027. vol. xxi. TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 110.
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Importante salientar que neste caso concreto analisado, por nao existir o
consentimento expresso do falecido marido, foi necessério autorizacao judicial para
utilizacdo de seu material reprodutivo apos sua morte. Assim, com o deferimento do
alvard para continuacdo do tratamento iniciado ainda em vida, impds-se o prazo de
um ano para utilizacdo do sémen criopreservado.

No entanto, vale dizer que, na prética, ndo havera necessidade de ingressar
no Judiciario para a realizacdo do procedimento, tendo em vista que o ordenamento
juridico permitiu a reproducédo humana assistida post mortem.

Nesse sentido, uma vez que haja autorizacdo expressa do de cujus para
implantacdo do material reprodutivo apds sua morte, a propria clinica de reproducéo
medicamente assistida podera realizar o procedimento, respeitando a Resolu¢ao n°
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, até que haja legislacdo especifica em
vigor.

Ressalta-se que, ndo havendo na lei prazo estipulado para a implantacdo do
material criopreservado e consequente gravidez, o filho e novo herdeiro podera
nascer muitos anos apos a abertura da sucessdo. Isso porque, conforme dito
anteriormente, os embrides podem ficar congelados por muitos anos, até que sejam
implantados no utero, possibilitando a gestacao.

Além desta problemética, néo se pode esquecer que é comum, na fertilizacao
in vitro, o nascimento de gémeos, uma vez que sao implantados até 04 (quatro)
embrides no utero da mulher de uma sé vez, para que as chances de gravidez se
multipliquem.

Ademais, nada na lei impede que a vildva implante o sémen ou os embrides
de forma sucessiva, havendo o nascimento de mais de uma crianca em periodos
diferentes, gerando uma grande instabilidade no campo sucessorio.

Por isso, vale dizer, mais uma vez, a extrema importancia da imposicao de
um prazo ndo muito extenso para implantacdo no utero do material congelado,
assim como foi feito na sentenca analisada, para que diminua, na medida do
possivel, a precariedade da situacdo, acarretando, deste modo, maior seguranca
juridica.

Deste forma, diante deste novo cenario, € preciso que se ache um ponto de
equilibrio entre os interesses, para que haja compatibilizacdo entre o direito da vilva

em dar continuidade ao planejamento familiar iniciado enquanto o de cujus ainda
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estava vivo; o direito do filho nascido apds a morte do pai, bem como o direito dos

demais herdeiros.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho, longe de ter abordado todos os temas polémicos, buscou
somente levantar os principais problemas decorrentes da inovacédo trazida pelo
ordenamento juridico, no que tange a reproducdo humana assistida homoéloga post
mortem, particularmente quanto aos direitos sucessorios.

O legislador trouxe uma grande novidade ao abordar as questbes de
reproducdo humana assistida, que sdo uma realidade em todo o mundo. No entanto
nao se atentou para os diversos e complexos efeitos dai decorrentes, tanto na
ordem juridica como no ambito das relacdes familiares.

A disposigéo sobre o tema da procriagdo assistida em somente trés incisos de
um unico artigo do Codigo Civil se mostra totalmente insuficiente, gerando muita
inseguranca quanto ao modo de realizacéo de tais técnicas, bem como aos limites a
serem impostos.

Por isso, cumpre ressaltar a existéncia de lacunas e incongruéncias de tais
disposicbes, que merecem urgente regulamentacdo, jA que as técnicas de
reproducdo vém sendo utilizadas e estdo gerando consequéncias juridicas que
ainda n&o tém resposta apropriada.

Vale dizer que cada ponto polémico merece um estudo aprofundado, como a
legitimacédo ou ndo da reproducao assistida post mortem, tendo em vista o direito da
crianca a biparentalidade; a necessidade de estar na condi¢do de vilva para fazer
uso de referidos procedimentos; a possibilidade de utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida também pelo vilvo, por meio de um Utero de substituicéo,
evitando a discriminacdo entre homens e mulheres; a admissibilidade dos
companheiros também fazerem uso das técnicas, tendo em vista a igualdade entre
entidades familiares; além da necessidade de muitos debates éticos entre
pesquisadores, juristas e a sociedade.

Nesse estudo, buscou-se demonstrar a diferenciacéo entre sémen e embrido
congelado, ja que neste ultimo ja houve a fecundacdo, havendo uma vida em
potencial, que merece protecao especifica.

No que tange ao direito sucessorio dos filhos, nascidos apds a abertura da

sucessdo do genitor, sdo inUmeras as duvidas de como proceder para que haja
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justica no caso concreto. Um ponto a ser destacado € que a doutrina é dividida
guanto ao direito a sucessao hereditaria.

Muitos autores fazem a diferenciagcao entre sémen e embrido congelado para
a verificacdo dos direitos hereditarios. Por essa corrente, se o filho for concebido
apos a abertura da sucessdo, ndo herdara, mas caso decorra de embrido
excedentario, portanto ja concebido no momento da abertura da sucesséo, tera
direito a heranca.

No entanto, conforme a Constituicdo Federal dispbe no artigo 227, § 6°, e 0
Cadigo Civil no artigo 1.596, a crianca gerada tem os mesmos direitos que 0s seus
irmaos, ndo podendo sofrer quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao.

A norma constitucional ndo admite qualquer excecdo, ndo se podendo
restringir direitos por interpretacdo extensiva. Desta maneira, uma vez que se
mantenha a possibilidade da reproducéo assistida post mortem, todos os direitos da
crianca devem ser assegurados, inclusive o direito fundamental a heranca.

No ambito do ordenamento civil, o artigo 1.597, inciso lll, foi claro ao dispor
que se presumem concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por
fecundacéao artificial homologa, mesmo que falecido o marido. Deste modo, fazem
jus a herancga, assim como os demais descendentes

Vale dizer que o ordenamento juridico deve ser visto de forma unitaria, de
modo que as regras de direito de familia devem ser analisadas em conjunto com as
normas sucessorias, e ambas devem estar em congruéncia com a Constituicao
Federal.

Assim, ao filho nascido por meio das técnicas de reproducdo assistida,
mesmo apos a morte do genitor, serdo assegurados todos os efeitos decorrentes do
parentesco e dos direitos sucessorios.

Outro ponto abordado refere-se a necessidade de autorizagdo expressa do de
cujus, para que haja implantagdo de seu material reprodutivo ou embrido
excedentario no Utero de sua esposa. Apesar de o ordenamento juridico ser omisso
nesse sentido, mencionando a prévia autorizacdo do marido somente nos casos de
inseminacao artificial heteréloga, conforme dispde o inciso V do artigo 1.597 do
Cddigo Civil, ndo hd como presumir que o genitor queira ter um filho mesmo depois

de sua morte.
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Desta forma, € de extrema importancia que as clinicas de fertilizacdo, ao
colherem a declaracdo dos interessados, questionem sobre o destino do material
congelado em casos de divércio, falecimento, doencas graves, para evitar futuros
litigios. Ademais, 0 consentimento para a reproducdo post mortem também tira
qualquer duvida quanto a vontade do genitor em dar continuidade ao projeto
parental, deixando novos descendentes apdés sua morte. Deste modo, ficam ainda
mais explicitos todos os direitos do novo filho ao nascer com vida, inclusive o direito
a heranca.

Ha também a problemética quanto a um eventual prazo para implantacao post
mortem do material reprodutivo ou embrido congelado, ja que, diante dos avancos
tecnologicos, é possivel o nascimento de filhos muitos anos apo6s o falecimento do
genitor.

Com o intuito de n&o se prolongar ainda mais esta indefinicdo, é
imprescindivel a fixacdo, pelo legislador, de um prazo para utilizacdo desse material
genético preservado. Convém acrescentar também que pela alegacdo de
continuidade do projeto parental, ndo é coerente que, somente apdés muitos anos da
morte do cbnjuge, haja o interesse em gerar um filho em comum.

Assim, como sugestéo de lege ferenda, o Brasil poderia adotar o prazo entre
6 (seis) meses e 2 (dois) anos, contados da abertura da sucessao, assim como na
Bélgica, para que fosse feita a implantagdo do material reprodutivo ou embrido
congelado no ventre materno, visando a geracao de um filho postumo. Vale dizer
gue o periodo inicial de 6 (seis) meses serviria para reflexdo, evitando, na medida do
possivel, decisbes precipitadas decorrentes da dor da perda de um ente querido.

Dando continuidade aos pontos abordados, depois de se ter concluido que os
descendentes, nascidos apdés a morte do genitor, devem ter seus direitos
hereditarios garantidos, sejam eles formados a partir de sémen congelado ou
embrido excedentario, outro tema analisado foram os meios judiciais de protecao
desses direitos sucessorios.

Observou-se que o herdeiro pode participar da heranga por meio da sucessao
testamentaria, através da prole eventual ou da substituicdo fideicomisséaria, caso
essa seja a vontade do de cujus; e-ou por meio da sucesséao legitima, através da
acao de peticao de heranca.

Nos casos da sucessdao testamentaria, ndo se deve fazer aplicacao

puramente literal dos dispositivos do Cédigo Civil, pois o importante é verificar o real
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intuito do legislador. Assim, ndo deve ser feita diferenciacdo entre sémen e embrido
congelado. Se o filho do de cujus nascer, fara jus a sucessao testamentaria, se
assim foi o desejo do genitor, e foram respeitados o0s prazos estipulados pelo
ordenamento.

No entanto, mesmo que ndo haja disposicao testamentéria, deixando bens ao
filho péstumo, os direitos desse novo filho serdo garantidos por meio da acéo de
peticdo de heranca.

Vale lembrar que a sucesséo testamentaria provém de uma mera liberalidade
do testador, enquanto que a sucessao legitima € um direito garantido do herdeiro.
Ademais, pode ser que o genitor ndo soubesse que iria gerar um filho apés sua
morte, 0 que o impossibilitou de dispor em testamento sobre este fato. Assim, a
sucessao legitima é outra forma de garantir os direitos hereditarios ao filho nascido
apos a morte do pai.

Deste modo, o filho nascido ap6s a abertura da sucessédo podera ingressar
nos autos do inventario em andamento, requerendo a reserva de bens, até que
comprove seu parentesco.

Caso ja tenha ocorrido a partilha dos bens, podera ingressar com acao de
peticAo de heranca, que podera ser cumulada com a acdo investigatoria de
paternidade. Uma vez comprovado o vinculo entre o de cujus e o filho, o autor da
acao tera direito a reivindicar seu quinhao hereditario, ja que a realizagéo da partilha
dos bens ocorreu sem sua participacao.

Um dos problemas praticos decorre da possivel dificuldade de redistribuicéo
dos bens apds a partilha ja ter sido realizada entre os herdeiros existentes. Isso
porque pode ter havido a venda de alguns bens a terceiros de boa-fé, tornando o
negocio juridico plenamente valido e eficaz. Ademais, ha ainda o fato de que, por
vezes, 0 nascimento de um filho pode acarretar completa mudanca na ordem de
vocacao hereditéria.

Acrescenta-se, ainda, que a situagcdo pode se prolongar por muito tempo, ja
que nado corre prescricdo contra absolutamente incapazes, e o0 prazo da acao de
peticdo de heranca € de 10 (dez) anos. Além disso, o material congelado pode durar
décadas nas clinicas de reproducéo antes de ser implantado no Utero para dar inicio

a gestacao.
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Nesse contexto, como compatibilizar os direitos do filho, concebido apos a
morte de seu genitor, com o direito dos demais herdeiros e a necessidade de
definicdo da situagdo, visando a seguranca juridica?

Essa é uma questdo ainda muito tormentosa, que coloca em xeque 0S
beneficios da reproducdo medicamente assistida post mortem. Por um lado, ha o
direito a procriacéo, e por outro, o direito da crianca que deve ser sempre protegido.

Diante do arrolamento das dificuldades trazidas pela utilizacdo do material
criopreservado do coOnjuge, € de se questionar se tais técnicas deveriam ser
utilizadas. Mesmo porque a crianca ja nasceria sem a figura paterna, o que para
muitos ja seria motivo suficiente para ndo ser utilizada a técnica de reproducao
assistida post mortem.

Desta maneira, o ideal é que nao haja incentivo a técnica de procriacdo post
mortem, para que seja utilizada somente em casos excepcionais, apés um estudo
interdisciplinar e mediante autorizacdo judicial. Assim, ndo had como haver uma
solucdo aprioristica, mas sim que se faca um juizo de ponderacdo na analise do
caso concreto, observada a motivagdo da vilva e 0s interesses em jogo.

Nesse sentido, € preciso que haja imposicdo de certos limites aos avancos
tecnoldégicos para que sejam realizados somente apds debates e estudos éticos,
sempre respeitando os valores constitucionais.

Em razdo da complexidade da matéria, principalmente em decorréncia dos
riscos da interferéncia humana no processo reprodutivo, jA que a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida envolve novos seres humanos, verifica-se a
necessidade de criacdo de uma legislacéo especifica.

Esse estatuto deve conter todos os aspectos, tanto de regulamentacao; de
controle como de imposicdo de sancfes em caso de desrespeito, em busca da
protecao do interesse do menor, bem como com o objetivo de manter a estabilidade
nas relacdes sociais.

No entanto, diante das constantes inquietacfes éticas decorrentes da
biotecnologia, enquanto ndo ha tratamento especifico, havera a necessidade de
ponderacado de interesses e principios, com o intuito de protecao da dignidade do ser
humano. Os principios e valores constitucionais devem ter fungées de interpretacéo,
integracdo e construcdo das demais normas, visando sempre a fungdo promocional

do direito.
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Nesse sentido, 0s juizes, mediante uma conduta vigilante e critica, devem ser
os guardides dos direitos fundamentais e co-participes do processo de criacao,
interpretando a dogmatica civilista a partir da Otica constitucional, sempre
respeitando as clausulas gerais para busca de realizacdo do direito na sua
concretude.

Desta forma, embora ainda ndo haja respostas juridicas adequadas para
todas as questbes envolvendo a medicina reprodutiva, observa-se que deve haver a
primazia dos valores constitucionais sobre qualquer outra norma.

Esse trabalho buscou discorrer sobre a reproducdo medicamente assistida
post mortem, abordando as consequéncias sucessorias para o filho nascido apés a
morte do genitor, bem como para os demais herdeiros. Em seguida, por meio da
andlise de um caso concreto, ocorrido no Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo,
demonstraram-se as dificuldades de ordem préatica para que tais direitos sejam
assegurados. Por fim, observou-se que o ordenamento juridico deve fornecer, com
urgéncia, respostas aos desafios das situagbes concretas enfrentadas pela
sociedade.

Diante do quadrante juridico que o Direito Civil atualmente se insere, é
imperioso que haja a busca de atingimento dos objetivos fundamentais da Republica
federativa do Brasil, fundados na dignidade da pessoa humana, inclusive e
especialmente na teméatica dos efeitos sucessorios da reproducdo humana assistida

homologa post mortem.
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ANEXO - Sentenca da 222 Vara Civel do Foro Central de S&o Paulo - SP, referente

ao tema da reproducdo humana assistida post mortem.

222 VVara Civel do Foro Central Civil Joao Mendes Junior

Sentenca: “Vistos. Trata-se de pedido de alvara formulado por XXX, para o fim de
ser autorizada a utilizar sémen criopreservado de seu marido, XXX, falecido em
YYY. Sustenta que durante quase doze anos o casal tentou constituir prole,
naturalmente, mas, “diante da dificuldade, procuraram ajuda médica e passaram a
realizar, na Clinica WWW, tratamento para esse fim — técnica de reproducdo
assistida - obedecidas todas as regras constantes na Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n° 1.358/92” (fs. 03). Neste tratamento foram realizados dois
ciclos de coito programado, dois ciclos de inseminacdo artificial e ciclos de
fertilizac&o ‘in vitro’, com criopreservagéo do sémen de YYY, com o fim especifico de
obtencdo de gravidez (fs. 38). Entretanto, durante o periodo dos procedimentos
referentes este tratamento, o marido da autora faleceu em decorréncia de acidente.
A requerente pugna pela continuidade do referido tratamento, com a utilizacdo do
liguido seminal do falecido, uma vez que era intencdo do casal a formacdo de
familia. Junta documentos (fs. 27-46). E o breve relatério. Decido. Pretende a autora
a inseminacao ‘post mortem’, com o uso do sémen do de seu falecido marido, para
fins de fertilizacdo. A questdo € estranha a legislacdo em vigor, o que, por si, ndo
desincumbe o Juiz de soluciona-la, pois nestes casos, devera a decisao valer-se da
analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito, atendendo aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (artigos 4° e 5° da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil). No caso, verifica-se que a autora e seu marido tinham
por objetivo comum a formagédo de familia, que somente ndo se concretizou por
dificuldades na concepcdo por meios naturais. Embora casados h& varios anos, o
casal buscou a ajuda de técnica de reproducao assistida, somente em abril de 2006,
expressando o desejo de terem filhos com o inicio do tratamento eleito, sob a
assisténcia médica da Clinica WWW. Por certo, desnecesséaria a demonstracdo da
dificuldade superada pelo casal para que decidissem por este tratamento, levando-

se em consideracao custos, desgastes emocionais em frustradas tentativas, além da
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realizacdo de exames, muitas vezes invasivos, necessarios a formacédo da opinido
médica para avaliacdo e encaminhamento a correta conduta a ser aplicada. Isto
tudo, fez com que este casal vivesse a expectativa de paternidade/maternidade, sem
qualquer resultado concreto, ficando apenas com a idéia, vontade e torcida de que
tivesse éxito a fecundacdo. Sofreram juntos, todas as vezes que as tentativas
fracassaram, unindo ainda mais o casal na luta por um filho. Mesmo sem estar
concebido de fato, este filho ja estava concebido de alma pelo casal, pois, de certa
forma, conviviam diariamente com a expectativa de sua concepc¢ao. A reproducéo
assistida se deu por consentimento livre e esclarecido do casal e esta formalizada
por instrumento particular. A intencdo de YYY sempre foi a de se tornar pai, tanto
gue se submeteu a coleta de seu sémen (fs. 38-9), para fins de engravidar sua
mulher. Nesse passo, necessario diferenciar o doador do depositario de sémen. O
doador nao é identificado e colhe seu material, colocando-o a disposicéo de eventual
uso em processo de reproducdo assistida, nos casos em que o marido da paciente
seja impotente ou estéril. YYY depositou seu liquido seminal para fins de realizacdo
de reproducdo assistida em favor de XXX, portanto, era depositario. Seu sémen
tinha destinataria certa com fins definidos. Por certo, com a morte do doador ou
depositante, os gametas devem ser descartados a menos que haja autorizacdo dos
respectivos fornecedores, para autorizagdo ‘post mortem’. No caso, YYY morreu
prematuramente de forma abrupta, sem que tivesse, ao menos, tempo para autorizar
0 uso de seu sémen na reproducao assistida que XXX se submetia. Certamente, o
depositario ou doador, ao saber que é portador de doenca terminal, portanto,
patente a proximidade de sua morte, ter4 condi¢cdes de autorizar expressamente a
utilizacdo de seu material. Nao foi o caso de YYY. Com a continuidade a reproducéo
assistida estara se respeitando a dignidade da pessoa humana. Se eventualmente
XXX obtiver éxito em seu tratamento e engravidar, a vontade do casal sera
respeitada, nos termos do preceito constitucional de se ter, como base da
sociedade, a familia, assegurado o planejamento familiar como livre decisdo do
casal (art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal). Feitas estas consideragbes gerais,
anoto que o legislador atual reconhece os efeitos pessoais do concepturo (relacao
de filiacdo), conforme dispde o Cdédigo Civil, a saber: “Art. 1.597. Presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos: ... Ill — havidos por fecundacéao
artificial homodloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo,

quando se tratar de embries excedentarios, decorrentes de concepcédo artificial



133

homoéloga;” E evidente o reconhecimento do vinculo familiar, relativamente a
eventual éxito em concepcéo de YYY. Alias, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
em seu art. 26, paragrafo Unico, garante o reconhecimento do filho apds o
falecimento do pai. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) prescreve que 0
direito a filiacdo é indisponivel e imprescritivel. A crianca tem o direito de conhecer
seus pais, 0 que ndo ocorre com relacdo a crianca nascida por meio da inseminacéo
pdstuma, muito embora ela saiba que foi desejada e venha a integrar uma familia.
Entretanto esta situacdo ndo sera solucionada pela legislagdo. Poderia, no caso,
XXX estar gravida de YYY quando ele sofreu o acidente e, do mesmo modo, o filho
do casal também ndo conheceria o pai. Entendo que a vilva tem o direito de tentar
gerar um filho de seu falecido marido, quando este era manifestamente o desejo do
casal, interrompido por uma morte precoce. Estas questdes se deparam com a Etica
e o Direito. Inaceitavel é o descompasso entre o Direito e a Ciéncia, pois a
tecnologia avanca a passos largos, ndo podendo o Direito acompanha-la e muito
menos atravanca-la. O Direito ndo pode, de imediato, solucionar as mudancas
sociais, porque elas sdo voluveis, enquanto que o Direito exige bases sdlidas. Por
esta raz8o é necessaria a certeza dos avancgos tecnolégicos para que possa 0O
Direito disciplina-los. Sérgio Ferraz, ao tratar da relacdo entre as manipulacdes
biol6gicas e os principios constitucionais, destaca: "Em outras palavras, seja agora,
engquanto nao editada a pertinente normatividade, seja a partir de sua elaboracéo, e
subsequente vigéncia, o tema da manipulacdo genética tem de ser, a todo instante,
calibrado a vista dos principios constitucionais - Unica féormula de assegurar a
abertura das sendas do progresso, dentro dos marcos fundamentais livremente
estabelecidos pela sociedade." Assim, inegavel que a inseminagdo poOstuma
necessita de regras disciplinadoras temporais, éticas e protetivas, sem abandono do
direito do pretenso pai de expressar sua vontade quanto a uma possivel paternidade
postuma, respeitando a vontade da méae e o objetivo do casal. Isto posto, defiro o
alvard pretendido, para autorizar a autora, XXX, a utlizar no tratamento de
reproducdo assistida, o sémen criopreservado de YYY, seu falecido marido,
armazenado na Clinica WWW, pelo prazo de um ano a contar da retirada deste

alvara. Pagas as custas. Expeca-se o alvara e arquivem-se. E alvard a disposicdo.”



