FUNDACAO EDUCACIONAL MACHADO DE ASSIS
FACULDADES INTEGRADAS MACHADO DE ASSIS
CURSO DE DIREITO

CHARLINE ANDRESSA BORGMANN

DIREITO SUCESSORIO: O EMBRIAO FECUNDADO POR INSENMINAQAO
ARTIFICIAL POST MORTEM E O DIREITO A SUCESSAO
TRABALHO DE CURSO

Santa Rosa
2021



CHARLINE ANDRESSA BORGMANN

DIREITO SUCESSORIO: O EMBRIAO FECUNDADO POR INSENMINACAO
ARTIFICIAL POST MORTEM E O DIREITO A SUCESSAO
TRABALHO DE CURSO

Monografia apresentada as Faculdades
Integradas Machado de Assis, como
requisito parcial para obtencao do Titulo de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ms. Roberto Pozzebon

Santa Rosa
2021



CHARLINE ANDRESSA BORGMANN

DIREITO SUCESSORIO: O EMBRIAO FECUNDADO POR INSI%MINAQAO
ARTIFICIAL POST MORTEM E O DIREITO A SUCESSAO.
TRABALHO DE CURSO

Monografia apresentada as Faculdades
Integradas Machado de Assis, como
requisito parcial para obtencéo do Titulo de
Bacharel em Direito.

Banca Examinadora

Roberto #hzzebon

Roberto Pozzebon (Jul 11,2021 20:23 ADT)
Prof. Ms. Roberto Pozzebon — Orientador

MARLOS SALOMAO

MARCOS SALOMAO (Jul 15,2021 17:33 ADT)
Prof. Ms. Marcos Costa Salomao

René Carlos Schubert Tunior

René Carlos Schubert Junior (Jul 15,2021 21:28 ADT)
Prof. Ms. René Carlos Schubert Junior

Santa Rosa, 07 de julho de 2021.


https://na1.documents.adobe.com/verifier?tx=CBJCHBCAABAADrmK8mEdZG7Vis1FtJkzDPmumFY1asca
https://na1.documents.adobe.com/verifier?tx=CBJCHBCAABAADrmK8mEdZG7Vis1FtJkzDPmumFY1asca
https://na1.documents.adobe.com/verifier?tx=CBJCHBCAABAADrmK8mEdZG7Vis1FtJkzDPmumFY1asca

DEDICATORIA

Dedico este trabalho primeiramente a
Deus, que me deu saude e forca para
superar todos os momentos dificeis aos
guais me deparei ao longo da minha
graduacdo, aos meus pais, minha irma,
meu companheiro e a minha filha, por
serem essenciais na minha vida e a todos
0S meus amigos por me incentivarem a ser
uma pessoa melhor e ndo desistir do meu
sonho.



AGRADECIMENTO

Agradeco primeiramente aos meus
pais, Aureo e Dianes, por nunca terem
medido esforcos para proporcionar um
ensino de qualidade durante todo o
periodo académico.

Ao meu companheiro, Orlei, e a
minha filha, Rafaelli Luiza, que nasceu no
decorrer da realizacdo dessa pesquisa, e
s6 me proporcionou alegrias.

Agradeco imensamente 0S meus
professores pelo incentivo e por
compreenderem a minha auséncia no
tempo em que me dediquei aos estudos.

Ao meu orientador, Prof. Ms.
Roberto Pozzebon, que conduziu o
trabalho com paciéncia e dedicacéo,
sempre disponivel a compartilhar todo o
seu vasto conhecimento.

E a todos os professores e
funcionarios das Faculdades Integradas
Machado de Assis 0 meu muito obrigado.



Sem sonhos, a vida nédo tem brilho. Sem
metas, os sonhos néo tém alicerces. Sem
prioridades, os sonhos ndo se tornam
reais. Sonhe, trace metas, estabeleca
prioridades e corra riscos para executar
seus sonhos. Melhor € errar por tentar do
gue errar por se omitir! Ndo tenha medo
dos tropecos da jornada. Nao se esqueca
de que vocé, ainda que incompleto, foi o
melhor aventureiro da Historia.
(AUGUSTO CURY, 2002, p.11).



RESUMO

O presente trabalho abordara a tematica do direito a sucessao hereditaria do embrido
que foi fecundado por inseminacéo artificial post mortem, analisando a legislacéo
aplicavel ao tema proposto, identificando se o ordenamento juridico regulamenta o
direito sucessorio nos casos de fecundagdo artificial post mortem e, havendo
normatizacao, identificar os requisitos e os direitos do embrido. Neste contexto, o
problema a ser respondido pela pesquisa é: quais séo os efeitos juridicos da filiacdo
realizada por inseminacéao artificial post mortem no direito sucessorio, previstos no
ordenamento juridico brasileiro? A pesquisa tem como objetivo analisar a
(im)possibilidade do concebido advindo por inseminacéao artificial post mortem, para
participar da heranca a luz do direito sucessorio e seus preceitos legais. A pesquisa é
viavel, uma vez que trata de um tema vigente na doutrina, visando que € um tema
importante para o Direito brasileiro. O tema proposto foi pesquisado, tendo por base
0s principais autores que abordam a teméatica, sendo eles Paulo L6bo, Carlos
Alexandre Moraes, Rolf Madaleno, Danielle Galvdo Franca e Andrea Aldrovandi,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho. A metodologia adotada se
caracteriza pela pesquisa teérico-pratica, pois desenvolvera a temética delimitada por
meio de documentacdo indireta, versando sobre os tratamentos de dados que serao
abordados de forma qualitativa, tendo como propésito a apresentacédo do fenébmeno
de forma exemplificativa. Em relacdo aos procedimentos técnicos, abordara
metodologicamente um conjunto diferenciado de informacdes, baseados em estudo
bibliografico e tera como método de abordagem o hipotético-dedutivo. A pesquisa sera
dividida em trés importantes capitulos, cada qual se subdividindo. O primeiro capitulo
abordara o direito das sucessdes no codigo civil vigente, embasando a abertura da
sucessao, e tratando das duas formas legais de suceder, a legitima e a testamentaria.
O segundo capitulo abordara a filiacao e a reproducdo humana assistida, elencando
seu conceito, os métodos de RA e a RA homologa e, por fim, no terceiro capitulo, sera
abordado a RA post mortem, visando se é necessario ou hdo a autoriza¢do do falecido
e qual sera a situacdo do filho que fora gerado dessa maneira. Ao final, sera
respondido o problema e analisado a legislacdo quanto a matéria. Como principais
conclusdes é possivel afirmar que o direito sucessorio no Cédigo Civil tem inicio pelo
principio da saisine, e se subdivide em sucessao legitima e sucessao testamentaria,
ademais, ressalta-se que existem trés importantes técnicas de reproducdo humana
assistida estudadas foram: inseminacéo artificial, inseminacao in vitro e a gestacao de
substituicdo, também conhecida como “barriga de aluguel”. E, por fim, mesmo com o
grande crescimento das técnicas de reproducdo humana assistida, em nosso
ordenamento juridico existem diversas controversas a respeito do direito sucessorio
do embrido concebido post morte.

Palavras-chave: inseminacéo artificial — direito sucessorio — post mortem.



ABSTRACT

This study will approach the issue of the right to hereditary succession of the embryo
that was fertilized by post mortem artificial insemination, analyzing the legislation
applicable to the proposed theme, identifying wheter our legal order regulates the
inheritance law in cases of post mortem artificial fertilization and, if standardization,
identify the requirements and the rights of the embryo. In this context, the question to
be answered by the research is: what are the legal effects of affiliation carried out by
post mortem artificial insemination in the inheritance law provided for in the Brazilian
legal system? The research aims to analyze the (in)possibility of the conceived arising
by post mortem artificial insemination, to participate in inheritance in the light of
inheritance law and its legal precepts. The research is viable once it deals with a
current issue in legislation and doctrine, considering that it is an important issue for
Brazilian law. The suggested theme was researched based on the main authors who
approach the theme, namely, Paulo Lébo, Carlos Alexandre Moraes, Rolf Madalen,
Danielle Galvdo Franca and Andrea Aldrovandi, Pablo Stolze Gagliano and Rodolfo
Pamplona Filhos. The methodology that has been chosen is characterized by
theoretical-practical research, as it will develop the delimited theme through indirect
documentation, dealing with data treatments that will be approached in a qualitative
way, with the purpose of presenting the phenomenon as an example. Aiming the
technical procedures, it will methodologically approach a differentiated set of
information, based on a bibliographic study and will have the hypothetical-deductive
approach as the approach method. The research will be divided into three important
themes, each one subdivided itself. The first will approach the inheritance law in the
current civil code, basing the opening of the succession, and dealing with the two legal
forms of succession, the legitimate and the testamentary. The second will approach
the affiliation and assisted human reproduction, listing its concept, the AHR methods
and the homologated AHR and finally, in the third chapter, the post mortem AHR will
be addressed, aiming at whether or not the authorization of the deceased and what
will be the situation of the child that was generated in this way, and finally the problem
will be answered and the legislation analyzed regarding the subject. As main
conclusions, it is possible to state that the inheritance law is governed by the saisine
principle, and is subdivided into legitimate succession and testamentary succession,
furthermore, it is noteworthy that there are three important techniques of assisted
human reproduction studied were: artificial insemination, in vitro fertilization
insemination and surrogate pregnancy, also known as surrogate mother. And,
ultimately, even with the huge growth of assisted human reproduction techniques,
there are several controversies regarding the succession law of the embryo conceived
after death in our legal system.

Keywords: artificial insemination — inheritance law — post mortem.
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INTRODUCAO

O trabalho a ser desenvolvido versa sobre o direito a sucesséo hereditéaria do
embrido que foi fecundado por inseminacao artificial post mortem, analisando, para
tanto, a legislacdo aplicavel ao tema buscado.

Primeiramente, deve-se identificar se o ordenamento juridico regulamenta o
direito sucessoério nos casos de fecundacdo artificial post mortem e, havendo
normatizacao, identificar os requisitos e os direitos dos embrides.

Desta forma, o presente trabalho elencard quais sédo os efeitos juridicos da
filiacdo que fora realizada por inseminacao artificial post mortem no direito sucessorio
que estao expostos no ordenamento juridico brasileiro.

Busca-se, portanto, como objetivo geral, analisar a (im)possibilidade do
concebido por este método participar da heranca a luz do direito sucessorio e seus
preceitos legais. Pretende-se explicar a sistematica do direito sucessoério no Codigo
Civil vigente, estudar os fundamentos doutrinarios e legislativos acerca da filiacdo e
da reproducdo humana assistida, bem como identificar a principal sistemética da
reproducdo humana assistida post mortem.

O estudo sobre o tema proposto € importante para a sociedade, pois possibilita
o conhecimento e a identificagdo dos direitos hereditarios dos nascituros, sejam eles
fecundados naturalmente ou por inseminacgdo artificial. E relevante também por
possibilitar a potencializacdo das discussdes, em especial identificar a normatizacéo,
se existente, ou o entendimento jurisprudencial que regula o assunto, objeto do
trabalho de curso, versando o desenvolvimento das discussdes na Constituicdo
Federal de 1988 e o Codigo Civil, de 2002.

A pesquisa € viavel, uma vez que trata de um tema vigente na doutrina, onde
o direito sucessorio € de extrema importancia e torna-se um recorte coerente para a
analise.

Por ser uma tematica recente, a qual € pouco difundida no ambiente
académico, esta investigagdo busca incentivar novas pesquisas e aprimorar o estudo
académico no direito sucessorio. Assim, a repercussao esperada estara para reflexao

acerca do entendimento doutrinario e do entendimento processual.



13

Quanto a metodologia aplicada, como o objetivo geral é analisar a
(im)possibilidade do concebido advindo por inseminacéo artificial post mortem, para
participar da heranca a luz do direito sucessorio e seus preceitos legais, a pesquisa
caracteriza-se como tedrico-pratica, pois desenvolvera a tematica delimitada por meio
de documentacao direta e indireta, principalmente para pesquisas bibliograficas ou
em fontes secundarias, nos livros doutrinarios, artigos cientificos, jurisprudéncias e
pesquisa documental. Ademais, um dos propdsitos € apresentar o fendbmeno
estudado de forma explicativa, abordando assim, um conjunto diferenciado de
informacdes, baseando-se no estudo bibliogréafico. A pesquisa tera como método de
abordagem o hipotético-dedutivo.

Ha trés importantes capitulos na pesquisa estruturada para que, assim, o
problema abordado seja respondido. No primeiro capitulo sera abordado o direito das
sucessoes, fazendo uma mera comparacao entre o Codigo Civil de 1916 e o Cadigo
Civil de 2002, conceituando o direito sucessorio, aprimorando o conhecimento com a
abertura da sucessdo e trabalhando com o principio da saisine. Apds serdo
conceituados os dois principais métodos de sucesséo, a legitima e a testamentéria.
JA o segundo capitulo estuda a filiacdo e a reproducdo humana assistida,
conceituando as filiacdes e seus aspectos juridicos, debatidos acerca das formas de
filiacdo e os métodos da reproducdo humana assistida. Ao final, estuda a reproducao
humana assistida homéloga post mortem propriamente dita. No terceiro e Ultimo
capitulo, sera respondido o problema da pesquisa sobre quais sdo os efeitos juridicos
da filiacdo realizada por inseminacéo artificial post mortem no direito sucessorio,
previstos no ordenamento juridico brasileiro, buscando se é exigida a autorizacdo
expressa do de cujos para a utilizagdo de seus gametas ou da implantacao de embriédo
apos a sua morte.

Diante do exposto, sera verificada também a situacdo do filho concebido por
reproducdo humana assistida homologa post mortem, e, para finalizar o trabalho de

curso, sera embasado o entendimento legislativo sobre a matéria objeto da pesquisa.
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1 O DIREITO DAS SUCESSOES NO CODIGO CIVIL DE 2002

O presente capitulo abordard, de forma geral, o direito sucessorio no Codigo
Civil vigente, conceituando a morte e seus diversos tipos, a abertura da sucessao, o
principio da saisine e elencar os dois importantes tipos de sucessoes, a legitima e a
testamentaria.

A palavra sucesséao significa “dar continuidade”, em todo ou em parte, nas
relacfes juridicas que foram cessadas por seu titular. Em outras palavras, o direito
sucessorio € um conjunto de normas que disciplina a modificacdo do patriménio de
uma pessoa para a outra, em funcao de sua morte.

Para o autor Paulo Lébo, “O direito das sucessdes € o ramo do direito civil que
disciplina a transmissdo dos bens, valores, direitos e dividas deixados pela pessoa
fisica aos seus sucessores, quando falece, além dos efeitos de suas disposicfes de
ultima vontade.” (LOBO, 2020, p. 15). O mesmo autor ainda acrescenta que “O direito
das sucessfes ndo € dos mortos, mas sim dos vivos. Sao estes 0s reais titulares e
destinatarios deles.” (LOBO, 2020, p. 15). Por este ponto de vista, a sucesséo ocorre
por meio dos herdeiros que o falecido deixou, assumindo assim, seus direitos e 0s
seus deveres.

Para Rolf Madaleno “A expresséo sucessao deriva do ato pelo qual uma pessoa
toma o lugar de outra, investindo-se, a qualquer titulo, no todo ou em parte, nos
direitos que lhe competiam.” (MADALENO, 2019, p. 252).

A sucessédo em geral pode ocorrer de duas formas, por ato Inter vivos ou por
causa mortis. O ato Inter vivos é aquele que os poderes e os deveres juridicos vém a
decorrer ainda em vida do declarante. Ja a causa mortis é aquela que a transferéncia
patrimonial ird acontecer apés a morte da pessoa, ou seja, somente tera efeitos a
partir da morte do de cujos (MADALENO, 2019).

A sucessao causa mortis se da através do direito proprio, onde a sucessao
decorre através do herdeiro mais proximo em grau de parentesco, através da ordem
de vocacdo hereditaria ou por representacdo, ou seja, quando além do herdeiro
préximo concorre um herdeiro de grau de parentesco mais distante (MADALENO,

2019). Um bom exemplo seria:
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llustracdo 1: Sucessao por ordem da vocacao hereditaria e representacao

e C herdam por
direito proprio

e I herdam por
representacao

fonte: Madaleno (2019, p. 254)

Nesse sentido, “A” ja faleceu, tinha trés filhos “B”, “C” e “D”, onde “B” e “C” sédo
vivos e nao possuem filhos, ja “D” é falecido e deixa dois filhos “E” e “F”, nesse caso,
“B” e “C” herdam pela ordem da vocacéao hereditéria, ou seja, “E” e “F” herdam através
de representagcdo. (MADALENO, 2019)

No Cddigo Civil vigente o direito sucessoério esta elencado no Livro V,
especificamente nos arts. 1.784 ao 2.027 se subdividindo em quatro importantes
titulos, que séo: | — da sucessédo em geral; Il — da sucesséo legitima; Ill — da sucessao
testamentéria; e, IV — do inventario e da partilha.

ApoOs apontamento dos principais titulos do Direito Sucessorio, torna-se
fundamental analisar os pontos mais importantes para o presente trabalho, elucidados
especificamente no Livro V, do Cdodigo Civil de 2002. Assim, sera elencado 0 momento
da abertura da sucessédo, e, 0s principais tipos de sucessfes existentes no

ordenamento juridico brasileiro.

1.1 ABERTURA DA SUCESSAO E O PRINCIPIO DA SAISINE

Nesse primeiro ponto, serd abordado a abertura da sucessao e o principio da
saisine, diante disso, entende-se que a abertura da sucessao ocorre com a morte.

Stolze e Filho mostram que:

Sobre o prisma eminentemente juridico, temos que a morte, em sentido
amplo, é um fato juridico, ou seja, um acontecimento apto a gerar efeitos na
Orbita do Direito. No entanto, a depender da circunstancia, o enquadramento
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deste fato podera, em nivel subtipolégico, variar: a morte natural de uma
pessoa de avancada idade é, nessa linha, um “fato juridico em sentido
estrito”; ao passo que um homicidio traduz um “ato ilicito”. (STOLZE; FILHO,
2020, p. 29-30).

Em outras palavras, todos os individuos, quando nascem, ja possuem a certeza
de que um dia irdo morrer, mesmo nado sabendo quando, ou seja, a morte é um ato
que acontece com data incerta. Abordando a morte natural, ha um fato juridico em
sentido estrito!, e a morte advinda de homicidio, trata-se de um ato ilicito®.

Muitas pessoas devem se questionar sobre o que é a morte, como €
estabelecido um diagnostico e qual é o efeito sucessorio. Diante de tais
guestionamentos, Dimas Messias de enfatiza que a morte € classificada no campo do
Direito Civil, sendo considerada morte natural, também conhecida como morte real ou
biol6gica, morte assemelhada a real e a morte presumida. (CARVALHO, 2019)

A morte natural, real ou biologica, é aquela comprovada com a verificacdo do
cadaver por meio de um médico, ou quando nao possui tal profissional, € tida através
de duas testemunhas, levando assim para o livro de Obito, onde sera extraida a
certiddo que comprove a morte. Ela se da mediante a verificagdo do término das
atividades cerebrais. (CARVALHO, 2019)

Diante disso, o artigo 6° do Cddigo Civil de 2002 prevé que: “A existéncia da
pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”. Com base nesse
entendimento, a existéncia da pessoa termina com a morte real. E o art. 77 da Lei n°
6.015/73, dispbe que:

Art. 77. Nenhum sepultamento sera feito sem certidéo do oficial de registro
do lugar do falecimento ou do lugar de residéncia do de cujus, quando o
falecimento ocorrer em local diverso do seu domicilio, extraida apos a
lavratura do assento de 6bito, em vista do atestado de médico, se houver no
lugar, ou em caso contrario, de duas pessoas qualificadas que tiverem
presenciado ou verificado a morte (BRASIL, 1973).

1 Resulta de suporte fatico em que a norma juridica pds apenas elementos de fatos da natureza, ainda
que antes da entrada deles no mundo do direito tenha havido participagédo humana. Se enquadram
nesses fatos o nascimento, a morte, o parentesco, a idade. (LOBO, 2017, p. 245).

2 EA toda a conduta culposa, imputavel a alguém, que seja contraria a direito e cause dano reparavel.
(LOBO, 2017, p. 245).
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Ja a morte assemelhada a real esta elencada no art. 88, caput e paragrafo
anico, da Lei n® 6.015/73 e relata que os juizes poderao admitir a justificacdo do 6bito,

assim, sendo comprovada quando néo existe a presenca do cadaver.

Art. 88. Poderéo os Juizes togados admitir justificacéo para o assento de 6bito
de pessoas desaparecidas em naufragio, inundagao, incéndio, terremoto ou
qualquer outra catastrofe, quando estiver provada a sua presencga no local do
desastre e nao for possivel encontrar-se o cadaver para exame.

Paragrafo Unico. Sera também admitida a justificagdo no caso de
desaparecimento em campanha, provados a impossibilidade de ter sido feito
0 registro nos termos do artigo 85 e os fatos que convencam da ocorréncia
do 6bito. (BRASIL, 1973)

E, por fim, a morte presumida, encontra-se elencada no art. 7° do CC (2002),
estabelecendo que a morte presumida, quando ndo ha decretacao de auséncia, pode
ser declarada, quando a morte for provavel daquela pessoa que estava em perigo de
vida e quando a pessoa desaparecida em campanha ou até mesmo feita prisioneira,
nao for encontrada em até dois anos apés o término da guerra. A morte presumida,
somente podera ser requerida apds todas as buscas serem esgotadas e a sentenca
devera ser fixada na data provavel do falecimento (BRASIL, 2002).

Em ambas as situacdes, quando ja elencado a prova da morte, existindo ou
nao o cadaver, sera extraido a certidao de ébito (conforme anexo A), onde constara a
fundamentacdo em que a morte ocorrera. Através desse documento, seré
comprovada a morte do de cujus e assim sera permitida a abertura do inventéario, onde
tera como finalidade a regulacdo da situacéo sucessoria em beneficio aos seus atuais
sucessores legais ou também para os testamentarios, caso haja documento
especifico.

Embasado no art. 1.784 do CC, Luiz Paulo Vieira de Carvalho dispfe que:

E nesse momento que a designacdo sucessoria anterior se fixa na vocagao
hereditaria: o chamado a suceder sO passa a ser efetivamente o titular da
designacéo sucessoria prevalente — legal ou testamentaria — por ocasido da
abertura da sucessao. Isto &, s6 a partir desse momento passa a ter direitos
subjetivos sobre o patrimdnio deixado pelo de cuius. (CARVALHO, 2019, p.
70).

Neste sentido, a transferéncia imediata do patrimonio é regida pelo principio da
saisine, o qual prevé que o de cujus transmite aos seus sucessores o dominio e a

posse da heranca. Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, o principio da Saisine,

“Consiste o Droit de Saisine no reconhecimento, ainda que por ficcdo juridica, da
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transmissdo imediata e automatica do dominio e posse da heranca aos herdeiros
legitimos e testamentarios, no instante da abertura da sucessao.” (STOLZE; FILHO,
2020, p. 56). Em outras palavras, esse principio € a regra fundamental do Direito
Sucessorio, em que a partir da morte opera-se a imediata transferéncia da heranca
aos seus atuais herdeiros, ndo deixando o patriménio sem um titular legitimo.

Nas palavras de Pablo e Rodolfo, tal principio ndo da ao sucessor o direito
imediato do bem que fora exclusivo da heranca. Ou seja, com a abertura da sucesséo,
0s herdeiros passam a ter um direito abstrato, e ndo poderao tomar posse do bem
sem que tenha a devida autorizacdo judicial depois de concluido o inventario
(STOLZE; FILHO, 2020).

Ademais, ha uma mera diferenca entre inventario e heranca. Nesse sentido,

Lébo nos mostra que o inventario é

[...] o procedimento pelo qual os bens, direitos e dividas deixados pelo de
cujus sao levantados, conferidos e avaliados de modo a que possam ser
partilhados pelos sucessores, sejam eles herdeiros legitimos, herdeiros
testamentarios e legatérios. A finalidade do inventério é permitir que a partilha
seja feita, de acordo com as normas legais vigentes, individualizando o que a
cada um deva caber. (LOBO, 2019, p. 294).

O inventério é que uma forma legal de partilhar a heranca que o de cujus deixa
para seus herdeiros, frisando bem que podem ser herdeiros legitimos, testamentarios
e os legatarios.

Ja Goncalves traz um conceito de heranca, expondo que

A heranca é, na verdade, um somatério, em que se incluem os bens e as
dividas, os créditos e os débitos, os direitos e as obrigagdes, as pretensfes
e acles de que era titular o falecido, e as que contra ele foram propostas,
desde que transmissiveis. (GONCALVES, 2020, p. 31).

Ainda, o Cédigo Civil vigente, em seu art. 1.785, estabelece que a abertura da
sucessao ocorra no ultimo domicilio do falecido. Essa regra se fixa no foro competente
para processar o inventario que sera aberto.

Diante disso, o art. 48 do CPC/15 prevé:

Art. 48. O foro de domicilio do autor da heranga, no Brasil, € o competente
para o inventario, a partilha, a arrecadacéo, o cumprimento de disposi¢des de
ultima vontade, a impugnagdo ou anulagdo de partilha extrajudicial e para
todas as acbes em que o espdlio for réu, ainda que o ébito tenha ocorrido no
estrangeiro.
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Paragrafo Unico. Se o autor da heranca ndo possuia domicilio certo, é
competente:

| - o foro de situacdo dos bens iméveis;

Il - havendo bens imoveis em foros diferentes, qualquer destes;

lll - ndo havendo bens iméveis, o foro do local de qualquer dos bens do
espolio. (BRASIL, 2015).

Entende-se por domicilio, de acordo com o art. 70 do CC (2002), o local onde
a pessoa reside com animo definitivo. Caso essa pessoa possua mais de uma
residéncia, sera considerada qualquer uma delas (art. 71 do CC). Também podera ser
considerado domicilio o lugar em que a pessoa exerca suas profissdes, caso exerca
em diversos lugares, podera ser considerado domicilio qualquer um desses lugares
(art. 72 do CC). Caso a pessoa hao possua uma residéncia habitual, sera considerado
domicilio o lugar que a mesma for encontrada (art. 73 do CC).

Assim, domicilio € uma qualidade juridica, no entanto, a residéncia é o local
onde uma pessoa vive, isto €, trata-se de sua morada (LOBO, 2018). Ja para Gagliano
e Filho, “O domicilio € o lugar onde a pessoa estabelece residéncia como animo
definitivo, convertendo-o em regra, em centro principal de seus negdcios juridicos ou
de sua atividade profissional” (GAGLIANO; FILHO, 2018, p. 137).

E, embasado no art. 1.786 do CC, a sucessao é admitida por lei, através da
sucessdo legitima, ou pela ultima vontade do falecido, através da sucesséo
testamentaria.

Com base nisso, o ordenamento juridico elenca duas espécies de sucessao

mortis causa, a sucessao legitima ou legal e a sucessao testamentaria.

1.2 SUCESSAO LEGITIMA

Neste subtitulo sera abordado o conceito de sucesséo legitima, uma breve
origem da sucessao legitima, quem possui a legitimidade para suceder e qual € a
ordem da vocacgéao hereditaria, com base na doutrina e na legislacdo, especificamente
no Cadigo Civil vigente.

Em um conhecimento geral, a sucessao legitima € aquela advinda pela lei, ou
seja, se o0 de cujus falecer e nédo deixar testamento, a sucessao passa para 0S
herdeiros que a lei estabelece, ou também conhecidos como herdeiros necessarios.

Para LObo, “A sucessao legitima ou legal é a que se d4 em observancia a ordem

de vocacéao e aos critérios estabelecidos na legislacéo. A sucesséao legitima divide-se
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em sucessdo necessaria e sucessio legitima em sentido amplo.” (LOBO, 2018, p. 75).
A patrtir de entéo, o referido autor acrescenta que tanto a sucessao legitima quanto a
sucessdo testamentaria possuem 0s mesmos efeitos legais e tem as mesmas
funcdes.

Nas palavras de Salom&o de Araujo Cateb, “A sucessdo legitima, ou ab
intestato € uma complementacédo natural, com a transferéncia do patriménio adquirido
em vida a certas e determinadas pessoas, nomeadas pela lei, sem qualquer
interferéncia da vontade de seu titular’. (CATEB, 2015, p. 11)

Ja no entendimento de Madaleno (2019), a origem da sucesséao legitima é
antiga, advinda do Codigo de Hammurabi de 2000 a.C. Ele possui varias disposi¢coes
referentes a heranca, inclusive que se constitui na deserdacédo dos filhos, tendo sua
evolugdo no Direto Romano, com seu primitivo regime patriarcal, onde o que
importava era a sucessdo da chefia doméstica do que a transmissdo dos bens
(MADALENO, 2019).

Com base nisso, é possivel perceber que havia um Unico herdeiro, configurado
na figura do filho primogénito, apds evoluiu para o uso de testamento, onde de inicio
era apenas um modo de excepcionar a sucessao estatutaria, porém com o passar do
tempo passou a ser um meio normal que regulamentava a sucessao, ficando assim,
a sucessao legitima com um papel secundario.

Ainda, destaca que no inicio, todos os bens eram tidos conjuntamente, no
entanto a sucessao hereditaria ndo era importante para eles. Apos surgem os Clas,
onde a sucessao hereditaria do chefe atribuia ao grupo, ou seja, quando morria o pai
um filho ou outro membro do grupo o substituia. Nos primitivos direitos gregos e
romanos, a transmissao dos bens ocorria através do nascimento dos filhos e nédo pela
morte dos pais (LOBO, 2018).

O Cddigo Civil vigente, em seu art. 1.788, determina que se a pessoa morre
sem deixar testamento, a heranca sera transmitida logo aos herdeiros legitimos. A
mesma coisa acontece com o0s bens que nao estiverem no testamento ou até mesmo
se caso o testamento caducar ou for julgado nulo. O art. 1.789 complementa que
havendo os herdeiros necessarios, e deixado testamento, o testador s6 podera testar
metade da herancga (BRASIL, 2015).
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1.2.1 Ordem da Vocacéao Hereditéaria

Quando o autor da heranca ndo deixou testamento, o legislador ira estabelecer
gue a heranca seja deferida para determinadas pessoas, obedecendo assim a ordem
da vocacéao hereditaria. A ordem da vocacéao hereditaria é aquela que a lei determina,
ou seja, € uma sequéncia de pessoas que a lei ira estabelecer como sucessores dos
bens que o de cujus deixar.

O Cadigo Civil de 1916, em seu art. 1.603, estabelecia a ordem de uma forma
diferente do que o atual Cddigo Civil traz. Isto €, a sucessédo legitima possuia a
seguinte ordem: em primeiro herdavam os descendentes, em segundo 0s
ascendentes, em terceiro o conjuge sobrevivente, em quarto os colaterais e em quinto
os Estados, Distrito Federal ou a Unido (BRASIL, 1916).

Com a revogacao de tal dispositivo, 0 conjuge sobrevivente teve uma posicao
mais favoravel, ele passou a concorrer com determinadas pessoas, como elencado
no art. 1.829 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico)3; ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (BRASI, 2002)

Diante de tal dispositivo, sabe-se que o conjuge, a partir da nova ordem da
vocacao hereditaria, foi elevado a condigdo de herdeiro necessario e, assim sendo,
concorrera com os descendentes, caso nao haja descendentes, passara a concorrer
com os ascendentes (GONCALVES, 2017).

Conforme o inciso | do art. 1.829 do CC, nas palavras de Gongalves, os filhos
sucedem por direito proprio, e os descendentes, tanto por direito proprio como por
representacdo, conforme elencado na llustracdo | da pg. 16. O chamamento da

vocacao hereditaria sera dividido por classes e a classe mais préxima ira excluir a

3 De acordo com Gongalves, tal dispositivo citado no referido inciso estéa incorreto, uma vez que € o art,
1.641 que menciona as hip6teses em que o regime de separacdo de bens se torna obrigatério no
casamento (GONCALVES, 2017, p. 51).
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classe mais remota. Isto €, sera dividido em linha reta, primeiramente para 0s
descendentes, na falta desses, para os ascendentes (GONCALVES, 2017).

No pensamento de Dimas Messias de Carvalho, cada grupo de herdeiros
legitimos* que o art. 1.829 do Cddigo Civil estabelece é chamado de classe. Se ndo
houver herdeiros na classe dos descendentes, que o inciso | traz, sera convocada a
classe dos ascendentes, que esta elencado no inciso Il. Essas classes podem se
subdividir em classe dos descendentes de primeiro grau e a classe dos descendentes
de segundo grau (CARVALHO, 2006).

llustracdo 2: Subdiviséo das classes dos descendentes

herdeiros nomeados
testamentaria <
legatarios
SUCESSAO

HEREDITARIA herdeiros necessarios — descendentes
legitima ou < Ascendentes e conjuge

Ab intestato
herdeiros facultativos — colaterais e

Companheiro (a)

Heranca Jacente - declaracao de vacancia - municipio

Fonte: Carvalho (2006, p. 324)

Quando nao existir herdeiros necessarios®, ou quando esses herdeiros
renunciarem a heranca, os bens serdo devolvidos para o Municipio ou para o Distrito
Federal, quando for localizada nas circunscricdes, ou ainda para a Unido, quando o
bem for situado em territorio federal, conforme o art. 1.844 do Cddigo Civil de 2002.
Ha trés ordens de sucessao legitima. A primeira sdo os parentes, 0o segundo € o
cOnjuge sobrevivente e o terceiro é o Estado, como ja mencionado acima.

No Cddigo Civil de 1916, os Municipios, Distrito Federal e a Unido estavam
elencados no mesmo dispositivo que instituia a ordem da vocacgéo hereditaria. Com a

revogacao de tais dispositivos, foram excluidos, ndo recebendo assim os bens da

4 “Herdeiro legitimo é a pessoa indicada na lei como sucessor nos casos de sucesséo legal, a quem se
transmite a totalidade ou quota-parte da heran¢a”. (GOMES, 2012, p. 40)

5 “Herdeiro necessario é o parente e o conjuge com direito a uma quota-parte da heranca, da qual ndo
pode ser privado”. (GOMES, 2012, p. 40)
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heranca na qualidade de herdeiro, ficando somente incluidos os parentes e 0s

conjuges.

1.3 SUCESSAO TESTAMENTARIA

Nesse ponto, abordaremos a sucessao testamentaria, com base nisso, no
conhecimento de Orlando Gomes em Roma, a sucessdo testamentaria teve mera
importancia com énfase no fator religioso, ou seja, a devolugéo sucesséria destinava-
se a manter cultos dos ancestrais, na qual o testamento tinha como principal finalidade
a instituicdo de herdeiro e este iria prosseguir o culto privado (GOMES, 2012).

Ja no direito classico, o testamento era um ato solene, na qual era priorizada a
dltima vontade do testador, que tinha validade apds a morte do de cujus. Nesse
periodo, a sucessao testamentaria tinha a finalidade econémica, onde se destinava a
distribuicdo dos bens que o testador deixou e também se prosseguia com os cultos
familiares. De inicio, o direito sucessorio era irrevogavel e com o passar do tempo se
tornou revogavel.

A sucessao testamentaria € aquela que deriva da ultima vontade do de cujus,
ou seja, antes de sua morte ele deixa um testamento ou um codicilo. Para Lébo, “A
sucessao testamentaria € a que se da em observancia as declarac6es de vontade
expressa deixadas pelo de cujus, nos limites e documentos formais admitidos por lei”.
(LOBO, 2018, p. 206).

Para Cateb,

A sucessao testamentaria representa uma faculdade a pessoa que, durante
sua existéncia, economizando valores e formando um patrimdnio, tornou-se
titular deste monte e quer transferir parte dele ou sua totalidade a pessoa que
Ihe parecem merecedoras de uma retribui¢éo [...] o testamento € um ato livre
e espontédneo, mais conhecido como disposicdo de ultima vontade, que
encontra limites na legitima dos herdeiros necessarios. (CATEB, 2015, p. 11)

O Cddigo Civil em seu art. 1.858, considera o testamento como um ato
personalissimo e que pode ser revogavel a qualquer momento. O art. 1.857 do CC
estabelece que “toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos
seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.” (BRASIL, 2002).

1.3.1 Testamento
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O testamento € um negdcio juridico unilateral, formal e pessoal, ou seja, seus
efeitos ficam suspensos até que ocorra o evento futuro, ndo possuindo um tempo certo
para ocorrer, isto €, tem efeito legal apos a morte do testador. Para Silvio Venosa, “O
testamento serve precipuamente para o autor da heranca alterar a vontade do
legislador.” (VENOSA, 2020, p. 672).

Nas palavras de Silvio Venosa, o testamento é um negdcio juridico revogavel,
sendo nula qualquer disposicdo que vise eliminar a revogabilidade do ato de ultima
vontade do de cujus. Se houve um vicio de vontade na elaboracdo do testamento, o
testador pode revoga-lo a qualquer tempo (VENOSA, 2020).

Ainda, o testamento é um ato solene, que nas palavras de Silvio Venosa

significa que na,

Manifestacéo de vontade contida em um testamento deve ser efetivada por
meio de formalidades determinadas na lei. Tais formalidades tém por escopo
dar o maximo de garantia e certeza a vontade do testador, bem como cercar
de respeito o ato. (VENOSA, 2020, p. 740).

Diante disso, existe a nulidade absoluta no testamento, ou seja, ocorre quando
as formalidades testamentarias ndo sao seguidas na forma da lei, ou seja, mesmo
produzindo efeitos legais e validos, ele podera ser revogado porque ainda nao
produziu efeitos e somente se efetivara apds a morte do testador. E ainda, conforme

o ar. 1.858 do CC, ele é ato personalissimo e podera ser mudado a qualquer momento.

1.3.2 Formas de Testamento

O Cadigo Civil de 2002 atribui em seu art. 1.862 que as formas de testamentos
ordinarios sao o publico, o cerrado e o particular. Nesse contexto, sera analisado cada
uma das formas ja mencionadas.

O testamento publico, no Cdédigo Civil vigente, é aquele escrito pelo tabelido,
ou, na falta desse, pelo substituto legal, em seu livro de notas, na presenca de duas
testemunhas. O Caodigo Civil de 1916 atribuia que deveria ser escrito por um oficial
publico no livro de notas com a presenca de cinco testemunhas. O art. 1.864, do atual

cédigo, prevé que:

S&o requisitos essenciais do testamento publico:
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| - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas,
de acordo com as declara¢des do testador, podendo este servir-se de minuta,
notas ou apontamentos;

Il - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a
duas testemunhas, a um s6 tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenga
destas e do oficial;

lll - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas
testemunhas e pelo tabelido.

Paragrafo Unico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou
mecanicamente, bem como ser feito pela insercao da declaracédo de vontade
em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as
paginas pelo testador, se mais de uma. (BRASIL, 2002).

Como é um testamento que deve ser escrito com todas as declaracdes que 0
testador der, nas palavras de Orlando Gomes, o testamento publico é a forma mais
utilizada, pois 0 mesmo traz mais seguranca para o testador (GOMES, 2012).

Ainda, nas palavras de Goncalves, quando o Cadigo Civil de 1916 exigia cinco
testemunhas, era constituida uma reminiscéncia da antiga divisdo do povo romano,
que era dividido em cinco classes, e cada testemunha representava uma dessas
classes. Segundo o art. 1.865 do CC de 2002, ao invés de solicitar para que uma
testemunha instrumentaria assine a seu rogo, como dispde o dispositivo legal, deve
fazer pedido a outrem, trazendo mais seguranca para a lavratura de tal instrumento
(GONCALVES, 2020).

O testamento cerrado é aquele onde o testador deseja manter sua Ultima
vontade em segredo, conforme exposto no art. 1.868 do Cddigo Civil de 2002, ele
pode ser escrito pelo proprio testador ou por outra pessoa, porém somente sera valido
se 0 mesmo for aprovado pelo tabelido ou por seu substituto legal. Para que isso
ocorra, deve ser entregue para o tabelido na presenca de duas testemunhas uma
declaracdo de que é dele o testamento e que quer que seja aprovado, que o tabelido
lavre 0 auto de aprovacao e o leia em voz alta para todos, e 0 auto de aprovacao seja
desde logo assinado pelo tabelido, pelo testador e pelas duas testemunhas.

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves, o testamento cerrado possui
alguns requisitos, quais sejam: cédula testamentaria; ato de entrega; auto de
aprovacao e; cerramento (GONCALVES, 2020).

Goncalves ainda acrescenta que:

A cédula testamentéria deve ser escrita e assinada pelo préprio testador, ou
por alguém a seu rogo (desde que ndo seja o herdeiro ou o legatéario, seu
cbnjuge ou companheiro, ou os ascendentes e irmaos, nao legitimados, por
forca do art. 1.801, | do CC). O proprio tabelido pode escrever o testamento,
a rogo do testador, quando este ndo souber, ou ndo o puder fazer
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pessoalmente, ndo ficando, por esse motivo, impedindo de, posteriormente,
lavrar o auto de aprovacgéo (art. 1.870) (GONCALVES, 2020, p. 83).

Conforme o art. 1.871 do Cdédigo Civil de 2002, o testamento podera ser escrito
tanto na lingua nacional como também na lingua estrangeira, caso o testador saiba a
lingua referida. Ao contrario do testamento publico, ndo pode dispor do testamento
cerrado quem né&o sabe ler, conforme exposto no art. 1.872 do CC/02. Ademais, 0o
surdo-mudo podera fazer o testamento cerrado, desde que o0 escreva todo e o assine
com sua mao, entregando ao tabelido em frente as duas testemunhas e escrevendo
na parte externa do papel que o testamento € seu e que requer a aprovacao do
mesmo, ante o exposto pelo art. 1.873 do CC/02.

Apos, Goncgalves, acrescenta que o proprio testador deverd entregar ao
tabelido o testamento, contendo a presenca de duas testemunhas, afirmando assim,
que se trata do seu ato de Ultima vontade e assim sendo, quer que seja aprovado
(GONCALVES, 2020).

Carlos Roberto Goncgalves acrescenta que:

Na sequéncia, na presenca das testemunhas, o tabelido lavrara o auto de
aprovacao (na verdade, mera autenticacdo), apés a Ultima palavra. Se nao
houver espaco na dltima folha escrita, colocara o seu sinal publico e
declarard, colando outra folha, a razao de seu procedimento. Todos (tabelido,
testador e testemunhas) assinardo, em seguida, 0 instrumento.
(GONCALVES, 2020, p. 83-84)

No entender de Gongalves, a ultima fase é o cerramento, onde o tabelido, com
a cédula dobrada, ira costurar o testamento com cinco pontos de retrés e lancara
sobre cada ponto pingos de lacre. O art. 1.874 do Cddigo Civil de 2002 deixa claro
que, “Depois de aprovado e cerrado, sera o testamento entregue ao testador, e 0
tabelido lancard, no seu livro, nota do lugar, dia, més e ano em que o testamento foi
aprovado e entregue”. (BRASIL, 2002). E quando falecido o testador, o art. 1.875 do
CC/02 evidencia que o testamento sera entregue ao juiz, onde o0 mesmo abrira e o
fara registrar, ordenando assim, caso ndo encontrar vicio externo ou torne nulo ou
suspeito de falsidade, que o mesmo seja cumprido (GONCALVES, 2020).

E, por fim, o testamento particular, sendo o testamento menos seguro para o
direito brasileiro. Para Silvio Venosa, o testamento particular também é denominado
holoégrafo, e para o Codigo Civil de 1916 foi o testamento menos utilizado (VENOSA
2020).
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O atual Codigo Civil prevé que o testamento particular € aquele elencado no

art. 1.876, que perfaz em,

Art. 1.876. O testamento particular pode ser escrito de préprio punho ou
mediante processo mecanico.

§ 1° Se escrito de préprio punho, sdo requisitos essenciais a sua validade
seja lido e assinado por quem o escreveu, na presenca de pelo menos trés
testemunhas, que o devem subscrever.

§ 2° Se elaborado por processo mecénico, ndo pode conter rasuras ou
espacos em branco, devendo ser assinado pelo testador, depois de o ter lido
na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o subscreverédo. (BRASIL,
2002)

Isto significa que se o testador optar por escrever de proprio punho, 0 mesmo
devera ler e assinar na presenca de trés testemunhas, e se optar em escrever
conforme o processo mecéanico, ndo podera conter rasuras hem espacos em branco,
devendo ler e assinar na presenca de trés testemunhas.

Como os outros tipos de testamento, o particular também pode ser escrito em
lingua estrangeira, desde que as testemunhas a compreendem, conforme elencado
no art. 1.880 do CC de 2002.

H& uma mera diferenca entre o testamento cerrado e o testamento particular.
O testamento cerrado pode ser escrito tanto pelo testador como também por outrem
a seu pedido, e o testamento particular somente podera ser escrito pelo proprio
testador.

Assim, ao término do primeiro capitulo, iniciar-se-4 o segundo capitulo, que
abordara sobre o que ¢é a filiacdo e sua respectiva classificacdo e, também, sobre a

reproducdo humana assistida e seus métodos.
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2 A FILIACAO E A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Neste capitulo, sera analisado o conceito da filiagéo, a classificacado doutrinaria
de filiacao, tais como, filiacdo matrimonial, filiacdo extramatrimonial e filiacdo adotiva,
bem como abordar os principais métodos de reproducdo humana assistida existente

no Brasil.

2.1 CONCEITO DE FILIACAO

Filiacdo tem origem no vocabulo latino filiatio, que significa a descendéncia de
pais a filhos, ou seja, é a continuacdo da espécie humana, dando sequéncia a
representacdo do homem. Em outras palavras, Jorge Siguemitsu Fujita acrescenta

que a

Filiacdo é, no nosso entender, o vinculo que se estabelece entre pais e filhos,
decorrente da fecundacdo natural ou da técnica de reproducdo assistida
homologa (sémen do marido ou do companheiro; 6vulo da mulher ou da
companheira) ou heteréloga (sémen de outro homem, porém com o
consentimento do esposo ou companheiro; ou o 6vulo de outra mulher, com
a anuéncia da esposa ou companheira), assim como em virtude da adogéo
ou de uma relacdo socioafetiva resultante da posse do estado de filho.
(FUJITA, 2011, p.10)

Héa também o entender de Maria Helena Diniz que aborda que “A Filiagdo é o
vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacéo de parentesco consanguineo
em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aquela que lhe deram a vida”
(COSTA apud DINIZ, 2018, p. 11). Em outras palavras, a filiacdo € um vinculo que
une o fruto de sua reproducéo, entre pais e filhos, sendo a relacdo de parentesco
consanguineo, entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida, ou, até mesmo, por
parte daqueles que adotam.

Diante disso, observa-se que a filiagdo trata de uma relacdo de parentesco,
estando assim, interligada em linha reta. Assim, Flavio Tartuce mostra que, o grau de
parentesco entre eu e meu pai € de primeiro grau, ja entre meu avo e eu é de segundo
grau e por fim, eu e meu bisavd € de terceiro grau na linha reta de ascendentes
(TARTUCE, 2020).

Apos apontamento de seu conhecimento, Tartuce esquematiza a linha reta de
ascendentes, viabilizando assim, cada grau de parentesco mencionado no exemplo

acima.
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llustracdo 3: Linha Reta de Ascendentes

o0
Bisavd A
3.° grau
Avd ' Linha reta
T ascendente
2.° grau
Pai
A 1.° grau
| Eu

fonte: Tartuce (2020, p. 490)

De outro modo, nas palavras de Tartuce, em linha reta de descendente, o grau
de parentesco entre eu e meu filho é de primeiro grau, entre eu e meu neto € de
segundo grau e entre eu e meu bisneto é de terceiro grau de parentesco (TARTUCE,
2020).

llustracdo 4: Linha Reta de Descendente

1.°grau

Filho
2.°grau

Linha reta

Neto descendente

3.°grau
Bisneto
o0

fonte: Tartuce (2020, p. 490)

Desta forma, a filiagcdo se caracteriza tanto pelo vinculo consanguineo, como
também pelo vinculo afetivo, tendo como principal elo aqueles que os conceberam ou

agiram como se assim fosse, isto é, possuindo o vinculo entre o0s pais com seus filhos.
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Com base no conceito de filiacdo, para melhor compreenséo, é importante
analisar, de forma breve, a evolucéo historica, verificando desde o Cddigo Civil de

1916, a legislacdo pertinente, a Constituicdo Federal de 1988 até a atual legislacéo.

2.2 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DE FILIACAO

O Cadigo Civil de 1916 classificava a filiagdo de acordo com sua origem, isto é,
a filiacao estava entrelacada ao contexto matrimonial, que advinha de um casamento
valido, como também extramatrimonial, quando n&o ha a existéncia de um casamento
valido. Diante disso, eram considerados filhos legitimos aqueles que advinham do
matriménio e ilegitimos aqueles que advinham da relacdo extramatrimonial.

A adocao era criticada por diversos doutrinadores, sendo colocada a parte no
contexto de filiacdo, ndo sendo menos importante que a filiacdo matrimonial e
extramatrimonial. Diante disso, sera abordada uma divisdo entre filiacdo matrimonial,

filiagcao extramatrimonial e a filiagdo adotiva.

2.2.1 Filiagdo Matrimonial

Como o préprio nome sugere, a filiacdo matrimonial é aquela advinda dentro
do casamento, ou seja, sdo os filhos advindos dentro do matriménio. Ademais, 0
Cddigo Civil, especificamente do artigo 1.561 ao 1.617, mostra que 0 casamento
possui algumas formas impeditivas e anulatérias. Por isso, Inacio Vinicius Santos
Costa destaca que “O casamento dos genitores deve ser anterior ndo sé ao
nascimento do filho, como também a sua prépria concepgao”. (COSTA, 2018, apud,
DINIZ, 2015, p. 24). Como é sabido, ha diversos casos que a concepgao e o
nascimento do filho ocorrem antes do casamento e este terd os mesmos direitos que
os nascidos dentro do casamento de seus genitores.
O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597 estabelece que:
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - Nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;
Il - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
[l - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;
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V - Havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido. (BRASIL, 2002)

O prazo de 180 dias (conforme estabelecido no inciso | do art. 1.597 do CC)
inicia a contagem do inicio da convivéncia conjugal e ndo da celebracdo do
casamento. Nas palavras de Jorge Siguemitsu Fujita, o legislador objetivou em
defender a condi¢cdo matrimonial dos filhos cujos genitores acabam se separando de
fato, voluntariamente ou involuntariamente, logo apés a conjuncédo matrimonial. O
mesmo autor enfatiza ainda a hipotese de uma crianca nascer antes de tal prazo, onde
entende-se a presuncao do filho matrimonial, cabendo somente ao marido o direito de
contestar a paternidade, mediante provas que Ihe sdo admitidas pela lei, 0 exame de
DNA. (FUJITA, 2011).

Para ele, o prazo de 300 dias (conforme estabelecido no inciso Il do art. 1.597

do CC) refere-se ao tempo de duracéo de gestacao,

[...] com referéncia ao prazo de 300 dias ap6s a dissolucdo da sociedade conjugal
(morte; separacgdo legal — judicial ou extrajudicial; anulacéo; ou nulidade) ha que se
dizer que a cautela do legislador se encontra presente, para efeitos da legitimidade,
porquanto uma gestagdo tem prazo maximo de 260 a 280 dias, sendo inviavel a
hipotese de ultrapassagem daquele lapso temporal de 300 dias. [...] (FUJITA, 2011.
p. 40)

Mesmo que o0 casamento seja considerado nulo, ou venha a ser objeto de
anulacdo, serdo considerados filhos matrimoniais, independendo de declaracao
judicial, aqueles nascidos no decorrer do prazo de 300 dias.

Conforme elencado no inciso Il do art. 1.597 do Cddigo Civil, os filhos havidos
por fecundacao artificial homologa, mesmo que o marido tenha falecido, no entender
de Fujita dita fecundacdo é considerada artificial porque ndo houve a conjuncéo
sexual, e sim, a fecundacdo decorreu de uma técnica de reproducdo humana
assistida. O inciso prevé que a fecundacao é homologa, ela é tratada assim, pois a
fecundacdo ocorreu com a utilizacdo do 6vulo da mulher e 0 sémen do homem
(FUJITA, 2011).

A mencéo do art. 1.597, inciso IV do Cadigo Civil, “Havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial

homodloga” (BRASIL, 2002), nesse contexto, Costa mostra que,

O filho decorrente dessa concepgéo utiliza materiais genéticos de ambos os
cbnjuges, que sdo usados para fins de reproducdo humana. Nesse caso,
estao presentes os mesmos requisitos do inciso anterior, no qual & necessaria
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a autorizacdo expressa do casal, respeitando o disposto na resolu¢do do CFM
n°® 2.168 de 2017 que faz referéncia de gametas e embrides criopreservados,
gue, por sua vez, podem ser armazenados e usados conforme destinagéo ja
estipulada entre os pacientes. (COSTA, 2018. p. 25-26)

E por fim, o art. 1.597, inciso V, do mesmo cddigo, traz a hipotese de
inseminacao artificial heteréloga, haja vista que, deve conter prévia autorizacdo do
marido ou da esposa. Assim, um dos conjuges colabora com a carga genética para
que seja fertilizado com a contribuicdo de uma doacao através de um terceiro, ou seja,
a inseminacgéo heteréloga é aquela que envolve o 6vulo da mulher com o sémen de
um terceiro, ou 0 sémen do marido com o 6vulo de uma terceira mulher, gerando como
consequéncia a filiacdo biolégica por um dos cbénjuges e, por outro lado, a filiacédo
socioafetiva®.

Para Fujita, o entendimento de prévia autorizacdo do marido, deve ser escrito
por instrumento publico ou particular para que nao haja discussdes futuras a respeito
da paternidade (FUJITA, 2011). Porém, ha controvérsias a respeito da autorizacao,
na obra de Jorge Siguemitsu Fujita, ele cita Luis Paulo Cotrim Guimaraes, onde o
mesmo diverge tal posicdo, assegurando que tal consentimento pode ser verbal,
sendo certo que “Em caso de impugnacao da filiacdo pelo marido, cabera a este
provar seu ndo assentimento, posto que o artigo de lei ndo determina formalidade
para autorizagdo”. (FUJITA apud GUIMARAES, 2011, p. 42).

O terceiro devera promover a doa¢ao do sémen por meio de documento escrito,
tendo em vista, que nesses casos ha o sigilo do nome do casal receptor. Nesse
contexto, sera considerado pai aquele que ndo forneceu o espermatozoide para a
fertilizacdo e ndo serd considera pai aquele que doou o sémen. Diante disso o
Enunciado n° 111 da | Jornada de Direito Civil mostra que,

A adogéo e a reproducéo assistida heterologa atribuem a condicao de filho
ao adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva heterologa; porém,
enquanto na adogdo havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e
seus parentes consanguineos, na reproducgdo assistida heteréloga sequer
sera estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do
material fecundante. (BRASIL, 2009, | Jornada de Direito Civil).

6 A filiagdo socioafetiva é aquela que a paternidade e a maternidade se baseiam no afeto, ou seja, ndo
possui vinculo consanguineo entre as pessoas, como por exemplo a ado¢do. (MADALENO apud
DELINSKI, 2020, p. 528).
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Assim, entende-se que a adocdo, como também a reproducdo humana
assistida heterologa atribui para o adotando ou para a criancga resultante de tal técnica,

a condicao de filho.

2.2.2 Filiacdo Extramatrimonial

A filiacdo extramatrimonial € advinda fora do matrimonio. Fujita conceitua a
filiacdo matrimonial como “Aquela que decorre de pessoas que ndo querem casar ou
gue se encontram impedidas de casar em razdo de casamento anterior ou de
parentesco proximo.” (FUJITA, 2011, p. 45), ainda, tais filhos advindos da uniéo
extramatrimonial, podem ser naturais ou espurios, isto €, adulterinos ou incestuosos.

Nas palavras de Fuijita, os filhos naturais sédo os descendentes de pais que néo
possuiam nenhum impedimento de matrimonio, iSSo ho momento de sua concepcao,
Ou seja, 0s pais poderiam se casar em qualguer momento. Ao contrario dos filhos
naturais, os espurios sao aqueles concebidos por pais que possuem impedimento de
matrimonio (FUJITA, 2011).

Os filhos espurios podem ser classificados como adulterinos e incestuosos.
Menciona o referido autor que “Adulterinos sdo os que nascem de uma unido de
pessoas impedidas de casar em virtude de casamento anterior, sendo, pois, resultado
de um adultério.” (FUJITA, 2011, p. 45)

Acrescenta ainda, que os filhos gerados por um uma mulher ou por um homem
separado legalmente, que possui separacdo em via judicial ou extrajudicial, embora
que o vinculo matrimonial esteja intacto, ndo serdo considerados filhos espurios
adulterinos, e, sim, serédo considerados filhos naturais (FUJITA, 2011).

Os incestuosos sdo aqueles gerados por pais hdo casados e ainda, impedidos
de realizar o matriménio em virtude de parentesco natural, civil ou afim.

Citando novamente Fujita, o reconhecimento dos filhos extramatrimoniais &
considerado um ato juridico com natureza declaratéria, pois nao cria a maternidade
ou a paternidade. Entretanto, é declarado um fato, ou seja, trata-se de um ato que
estabelece o parentesco entre o pai e a mae, sendo um deles em um lado e no outro
lado o filho (FUJITA, 2011).

Ha duas espécies de reconhecimento dos filhos extramatrimoniais, o voluntario
e o judicial, “O reconhecimento voluntario € o meio pelo qual o pai, a mde ou ambos

revelam espontaneamente o vinculo que os liga ao filho extramatrimonial, outorgando-
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Ihe, pois o status correspondendo” (FUJITA, 2011, p. 46). Diante disso, o Cadigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.613, estabelece que as condicbes e o termo do ato de
reconhecimento dos filhos seréo ineficazes, ou seja, serdo improprios.

O artigo 1.609, por sua vez, e seus respectivos incisos, prevé as formas de

reconhecimento dos filhos:

Art. 1.609...

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
(BRASIL, 2002).

Ainda, o paragrafo unico de tal dispositivo acrescenta que “O reconhecimento
pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar
descendentes.” (BRASIL, 2002). Com base na legislagao, e, nas palavras de Fujita, o
nascituro, mesmo nao possuindo personalidade juridica podera ser reconhecido, ao
contrario, o embrido ndo podera ser reconhecido, uma vez que nao € apto se
desenvolver até o nascimento (FUJITA, 2011).

O artigo 1.611 do Cddigo Civil de 2002 destaca que o filho advindo fora da
conjuncao matrimonial, reconhecido por um dos conjuges, nao podera frequentar o lar
conjugal sem que o outro cdnjuge dé seu consentimento. Diante do exposto, o artigo
1.612 do referido codigo relata que os filhos menores, reconhecido, ficardo sob guarda
do genitor que o reconheceu, e caso ambos o reconheceram, ndo havendo acordo, a
guarda ira atender os interesses do menor.

Ja o artigo 1.614 do Cédigo Civil de 2002 enfatiza que “O filho maior ndo pode
ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e o0 menor pode impugnar o
reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade ou a emancipacgéao.”
(BRASIL, 2002).

Para Fujita, “O reconhecimento é ato irrevogavel, uma vez que resulta em uma
confissdo de paternidade ou de maternidade. Todavia, pode ser anulado, na hipétese
de ocorréncia de vicio de vontade, como erro, coagao, etc.” (FUJITA, 2011, p. 47). No
artigo 1.607 “O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos pais,
conjunta ou separadamente”. (BRASIL, 2002). O reconhecimento do filho podera se

dar por escritura publica ou particular e sera arquivada em cartério.
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Para a forma de reconhecimento voluntario, nas palavras de Fujita, nao
precisara ser especificado para tal finalidade, podendo ser incidental ou acessorio,
nesse caso, poderad ser feito mediante testamento, sendo publico, cerrado ou
particular, como também o militar, maritimo ou aeronautico, mesmo restando nulo ou
ser objeto de revogacao, subsistira a parte de reconhecimento de filiacdo (FUJITA,
2011).

2.2.3 Filiacdo Adotiva

Nas palavras de Madaleno apud Pontes de Miranda, a ado¢&o € um ato solene
pelo qual cria-se uma relacao ficticia de paternidade e filiacdo entre o adotante e o
adotado (MIRANDA, 2020). Ainda, quanto a sua natureza juridica, € um negdcio
bilateral, todavia, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, 85°, estabelece
que “A adocéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condi¢cbes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros” (BRASIL, 2002), ou
seja, passou a definir como um ato complexo, pois exige sentenca judicial.

Para Fujita, “Filiacdo adotiva é aquela proveniente de uma adocéo, pela qual,
mediante sentenca judicial constitutiva, é estabelecido um vinculo juridico entre
adotante(s) e adotado” (FUJITA, 2011, p. 52).

Em suas conclusdes Fujita acrescenta,

A adogdo é o negécio juridico pelo qual se promove, mediante sentenca
judicial constitutiva, o ingresso de uma pessoa, menor ou maior de idade,
capaz ou incapaz, como filho na familia do adotante, independentemente da
existéncia entre elas de uma relacdo parental consanguinea ou afim,
desfrutando o adotado de todos os direitos e deveres inerentes a filiacéo.
(FUJITA, 2011, p. 53).

Ademais, a filiacdo trata-se de um negdcio juridico, mesmo que ndo exista a
consanguinidade, possui vinculacao de filiagdo, advindo mediante sentenca judicial, o
qual deve observar diversos requisitos para que seja procedida a adocao.

Antes do Codigo Civil de 2002, a adocéo era classificada como simular ou
também conhecida como brasileira, civil e estatutaria. A adocdo simular era

considerada uma criagdo da jurisprudéncia, para Gongalves,

[...] a expressdao “adogdo simular” foi empregada pelo Supremo Tribunal
Federal ao se referir a casais que registram filho alheio, recém-nascido, como
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préprio, com a intencéo de dar-lhe um lar, de comum acordo com a mée e
ndo com a intencdo de tomar-lhe o filho. (GONCALVES, 2018, p. 124).

Este fato, para o Cdédigo Penal, era constituido como crime de falsidade
ideolodgica, onde os casais eram absolvidos pela inexisténcia de dolo especifico. Ja
nos dias atuais, o Codigo Penal enfatiza que o juiz deixara de aplicar a pena.

A adocdo civil era considerada a tradicional, regulamentada no Codigo Civil de
1916, também conhecida como restritiva, pois nao integrava o menor totalmente na
familia do adotante, permanecendo assim, o adotado, interligado aos seus parentes
consanguineos. Com a entrada em vigor do ECA, esse tipo de adocao ficou limitado
para os maiores de dezoito anos.

Por fim, a adocao estatutaria era elencada preferencialmente para os menores
de dezoito anos, também conhecida como adoc¢éo plena, pois ao contrario da adocéao
civil, essa promovia absoluta integracdo do adotado na familia do adotante,
desligando-o completamente de seu parentesco consanguineo.

Na atualidade, a adocéo € regida pela Lei n°® 12.010, de 3 de agosto de 2009.
No momento em que entrou em vigor, passou a introduzir inidmeras alteracfes no ECA
e revogou do artigo 1.620 ao 1.629 do Cddigo Civil de 2002, ainda, trouxe nova
redacdo para os artigos 1.618 e 1.619, do referido cddigo, os quais se referiam a

adocdao. Para Goncalves,

A referida Lei Nacional da Adocéo estabelece prazos para dar mais rapidez
aos processos de adocéo, cria um cadastro nacional para facilitar o encontro
de criancas e adolescentes em condi¢cdes de serem adotados por pessoas
habilitadas e limita em dois anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a
permanéncia de crianca e jovem em abrigo. Fixa, ainda, o prazo de seis
meses para a reavaliacdo de toda crianca ou adolescente que estiver inserido
em programa de acolhimento familiar ou institucional. (GONCALVES, 2018,
p. 125).

Para o Codigo Civil de 2002, especificamente em seu artigo 1.618 “A adocéo
de criancas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n 0 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente” (BRASIL, 2002).

Ainda, o artigo 48 da Lei n° 12.010/09 dispbe que, “O adotado tem direito de
conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo no
qgual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito)
anos.” (BRASIL, 2009).



37

Para que a adocao possa ser constituida € necessario seguir alguns requisitos.
Diante disso, o artigo 42 do ECA (1990), estabelece que, a idade minima do adotante
é de dezoito anos, independo do estado civil. Ainda, o 83° do referido artigo prevé que
deve haver uma diferenca de dezesseis anos entre o adotando e o adotado. Conforme
0 §1°, “Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.” (BRASIL, 1990).
Ainda, é necessario o consentimento dos pais ou do representante legal daquele que
se deseja adotar, nas conformidades do artigo 45 do ECA. J4, exposto no §2° do artigo
28 do ECA, caso o adotado seja maior de 12 (doze) anos de idade, para que ocorra a
adocdao é necessario o consentimento do mesmo, colhido, assim, em audiéncia.

A adocéao contribui a condicdo de filho para crianca ou adolescente que fora
adotado, onde possui 0s mesmos direitos e deveres, inclusive em relacdo sucessoria,
ainda, o adotado é desligado de qualquer vinculo com os familiares consanguineos,
iSso exposto no artigo 41 do ECA (1990).

Ainda, o artigo 47 do ECA constitui que o vinculo da ado¢ao ocorre mediante
sentenca judicial, apés, com o mandado, sera inscrita no Registro Civil e assim sendo,
sera fornecido a certiddo do adotado. Ademais, o § 7° do referido artigo estabelece
gue sera produzido efeito a partir do transito em julgado.

ApoOs a sentenca, sera proferido alguns efeitos, o primeiro é elencado no artigo
41 do ECA (1990), onde sera atribuido a condicao de filho para o adotado e com isso
ocorrera o desligamento de qualquer vinculo com a familia de origem; por segundo, o
artigo 47, 85° do ECA mostra que “A sentenca conferira ao adotado o nome do
adotante e, a pedido de qualquer deles, podera determinar a modificacdo do prenome”
(BRASIL, 1990), ou seja, o adotado tera o direito de levar consigo o sobrenome do

adotante; por terceiro Fujita acrescenta que,

Parentesco civil. Ainda com o trénsito em julgado da sentenca constitutiva de
adocao, sdo estabelecidas as rela¢gfes de parentesco civil ndo somente entre
o adotante e o adotado, como também entre o adotante e os descendentes
do adotado e entre este e todos os parentes do adotante. Deste modo, 0
adotado é considerado como se tivesse nascido dentro da familia do
adotante. (FUJITA, 2011, p. 60).

Em quarto, aparece a transferéncia do poder de familia dos pais biologicos para
0s pais adotivos, conforme elencado no artigo 1.635, inciso IV do Cédigo Civil de 2002;

por quinto, o artigo 45, 8§ 2° do ECA combinado com o artigo 1.829 e seguintes do
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Caodigo Civil de 2002 inclui a relacdo de sucessao, ou seja, 0 adotado possui 0s

mesmos direitos e 0s mesmos deveres que os filhos naturais.
2.2 METODOS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA (RA)

A reproducdo humana assistida trata-se de um conjunto de técnicas que
interferem no processo natural de procriagdo, tendo como maior objetivo a
possibilidade de pessoas, que apresentam determinados problemas de infertilidade,
satisfazerem assim, seu desejo de maternidade ou paternidade.

Para Scalquette,

A Reproducao Assistida € aquela em que o casal recebe orienta¢édo de forma
a programar a maneira de suas relagdes, visando a facilitacdo do encontro do
espermatozoide com o 6vulo, ainda que esse encontro se dé por meio de
relacdo sexual. (SCALQUETTE, 2010, p.58).

Por muitos anos, a medicina se constituia apenas em acompanhar a gravidez
e realizar os partos, uma vez que a fecundacgéo ocorria por meio de relacdo sexual.
Com o passar dos anos e com o aperfeicoamento da ciéncia, os profissionais de
medicina comecaram também a ter a relacédo com a “criagdo” de novas vidas, isto &,
através dos meios de reproducao humana assistida (SCALQUETTE, 2010).

A RA pode ocorrer de diversos métodos, o mais simples deles € a Inseminacéo
Artificial Intrauterina (llU). Essa fecundagdo ocorre com a introdugdo dos
espermatozoides no interior do canal genital feminino utilizando um cateter, sem que
ocorra a relacédo sexual (SCALQUETTE, 2010).

A segquir, serdo relatadas as principais técnicas de reproducdo humana
assistida que estdo sendo utilizadas pelos médicos, frisando, em um contexto geral, o

conceito de cada uma delas.

2.2.1 Reproducdo Humana Assistida através da inseminacao artificial (I1A)

Este tipo de inseminacgéo artificial foi a primeira técnica a ser utilizada pela
medicina. Para que 0 processo seja um sucesso € necessario observar com cautela
a ovulacao da mulher, pois os espermatozoides sao introduzidos dentro do 6vulo da
mulher. Esta técnica passou a ser mais utilizada em 1932, quando foi possivel

determinar, com mais facilidade, o periodo fértil da mulher, e, em 1945 quando foi
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descoberta a criopreservacdo dos espermatozoides (FERRAZ, 2008). Com isso,

Ferraz destaca que,

A inseminacdo artificial, como técnica de reprodugdo humana assistida,
importa na substituicdo da relagdo sexual, onde ocorreria a fecundagéo,
tratando-se de pessoas saudaveis, pela unido do sémen ao 6vulo, sendo
auxiliar ao processo reprodutivo, deficiente em alguma de suas etapas.
(FERRAZ, 2008, p. 38)

A 1A pode ser homadloga, quando séo utilizados os espermatozoides do marido
ou companheiro, e, heterdloga, quando ndo pertence ao marido ou companheiro, ou
seja, quando sao utilizados os espermatozoides de uma terceira pessoa, conhecido
como doador anénimo (FERRAZ, 2008). Ferraz mostra, ainda, o modo de como é

realizada a IA,

Na realizacdo da inseminacdo artificial, primeiramente recolhem-se os
espermatozoides do marido ou do companheiro ou de um doador, através da
masturbagcdo. Os espermatozoides, entdo, sdo analisados quanto a
guantidade e mobilidade, separando-se 0s normais dos anormais. O
esperma, entdo, é diluido em uma solucdo crioprotetora composta por um
glicerol misturado a frutose, antibiético e gema de ovo, a qual é distribuida
automaticamente em tubos de plasticos numerados, os quais estdo prontos
para serem conservados em azotoliquido a uma temperatura de 196 graus
abaixo de zero; os capilares sao colocados em botijées de estocagem cheios
de azoto liquido, podendo ser conservados pelo prazo atualmente fixado de
20 anos. (FERRAZ, 2008, p. 39-40)

Tendo em vista que tal técnica ocorre com a introducdo do espermatozoide no
corpo da mulher, ela é a técnica de reproducado assistida menos criticada e uma das

técnicas mais utilizadas.

2.2.2 Reproducédo humana assistida através de fertilizac&o in vitro (FIV)

E a segunda técnica a ser utilizada. Segundo Carlos Alexandre de Moraes: “A
fertilizacdo in vitro, diferentemente da fecundacdo natural, ocorre fora do corpo
materno, na “caixa de Petri”, e depois o embrido é transferido para o utero da receptora
— Oou seja, a vida humana tem origem em um laboratério.” (MORAES, 2019, p.75).

Para que essa técnica ocorra € necessario colher o material do casal, ou seja,
0 espermatozoide do homem e o évulo da mulher, onde, ja no laboratorio, 0 esperma

€ colocado em uma “caixa de Petri” juntamente com o évulo, ocorrendo assim a
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fecundacdo de forma natural, porém nao através de relacdo sexual. Apés isso, 0
embrido ou os embrides, sado transferidos para o utero da mulher (MORAES, 2019).
Na inseminacao in vitro, assim como na inseminacao artificial, ocorre a forma
homéloga como também a forma heterdloga. A homologa utiliza o material genético
do proprio casal e assim sendo, a paternidade e a maternidade biolégica se igualam

com a legal (MORAES, 2019). Ja a heterdloga, Moraes destaca que,

Ocorre a fertilizacgao in vitro heter6loga quando os gametas utilizados (sémen
e 6vulo) ndo pertencem ao casal ou companheiros que serdo beneficiados,
podendo ocorrer de pelo menos trés formas: quando o sémen utilizado é de
terceira pessoa que ndo o conjuge ou companheiro e o 6vulo é da mulher que
sera fertilizada; quando o sémen utilizado é do cbnjuge ou companheiro e o
6vulo ndo é da mulher que sera fertilizada; e quando tanto o sémen quanto o
Ovulo utilizados foram doados por terceiro para a formacgao do embrido, o qual
sera implantado em outra mulher. (MORAES, 2019, p.77)

Essa técnica, nas palavras de Ferraz, é conhecida como bebé de proveta e foi
realizada pela primeira vez no ano de 1978, por Steptoe e Edwards, com 0 nascimento
de Loise Brown (FERRAZ, 2008).

Ferraz acrescenta que “a técnica de fertilizagdo in vitro a época foi uma
experiencia inédita que causou espanto na sociedade com a ideia de que a vida
humana pudesse ser criada em laboratério e sua utilizagdo desencadeou uma seérie
de problemas éticos e juridicos que serdo examinados” (FERRAZ, 2008, p. 42). Assim,
entende-se que tal inseminacgéo, trata-se na verdade, de uma “vida humana de

laboratorio”.

2.2.3 Reproducdo Humana através da gestacao substituta

A gestacédo substituta surgiu logo apds o nascimento do primeiro bebé gerado
pela FIV, possui como objetivo solucionar os problemas de mulheres que ndo podem
gerar um filho em seu ventre, ou seja, que possuem algum tipo de esterilidade seja de
nascenca ou decorrente de algum problema grave em seu utero.

Desta forma, Carlos Alexandre de Morais elenca que,

A gestacao de substituicdo (ou maternidade substitutiva ou, ainda, como é
mais conhecida, “barriga de aluguel”) ocorre quando uma mulher possibilita
gue o filho de outro casal seja gerado em seu ventre, podendo o material
genético ser fornecido pelo proprio casal, por terceiros ou pela propria mulher
que cedeu o seu Utero para gerar a crianca. (MORAES, 2019, p.78)
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A gestacao de substituicdo, também conhecida como “barriga de aluguel”, é
aguela em que uma mulher gera em seu ventre o filho de outro casal, onde o material
genético pode ser fornecido pelo préprio casal, por terceiros ou ainda pela propria
mulher que esta gerando a crianga (MORAES, 2019).

A Resolucdo n° 2.121/2015 do CFM mostra que somente pode ocorrer esse
tipo de reproducdo humana assistida caso haja algum problema, diagnosticado pelo

médico, que impeca ou contraindique a gestacao. Ainda, tal resolucao, ilustra que,

1- As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mée; segundo grau — irmé&/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima).
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina. (CFM, 2015, p.6)

Desta forma, as doadoras deverdo permanecer no contexto familiar até o quarto
grau de parentesco. Ainda que a mae carregue o feto, ndo serd transmitida ao filho
sua informacado genética, ou seja, a genética se encontra nas células sexuais, isto €,
no ovulo e no espermatozoide, com isso, serdo pais bioldégicos os donos do material
genético (CFM, 2015).

2.2.4 Reproducédo humana assistida com gametas (GIFT)

Essa técnica possui mera semelhanca com fertilizacao in vitro, na fase em que
se encontra a estimulacao da ovulacao e também a coleta dos espermatozoides. Com
isso, o material recolhido é transferido para uma ou para as duas trompas, por meio
de um cateter, assim sendo, ocorrerd a fecundacao (FERRAZ, 2008).

Uma diferenca entre os dois meios de fertilizacdo € que a in vitro ocorre fora do
corpo da mulher, ou seja, o embrido possui origem laboratorial, ja a fertilizacdo com
gametas ocorre nas trompas, ou seja, dentro do corpo da mulher (FERRAZ, 2008).

O GIFT, nas palavras de Ferraz, ndo € indicado,

Para mulheres que possuem danos significativos nas tropas, problemas
anatbmicos com o Utero d quando o espermatozoide ndo pode penetrar no
ovulo. A técnica é escolhida geralmente por casais que ndo conseguem a
fecundacgédo natural, ap6s um ano de tentativas e que falharam aos cinco ou
seis ciclos de estimulagéo ovariana com inseminacéo intrauterina. (FERRAZ,
2008, p. 44)
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Caso a mulher ndo possa engravidar naturalmente, em decorréncia de algum
dano significativo em suas trompas, e 0 espermatozoide ndo possa penetrar

naturalmente no 6vulo, a medicina indica a inseminagéo por gametas.

2.2.5 Reproducédo humana assistida com zigotos (ZIFT)

Nas palavras de Ferraz, através dessa técnica, 0s espermatozoides seréo
postos em contato com o Ovulo, ocorrendo fora do corpo da mulher, apés a
fecundacdo se forma o zigoto. Também possui uma mera diferenca do GIFT, pois
esse ocorre nas trompas, ou seja, dentro do corpo da mulher, ja o ZIFT ocorre fora do
corpo feminino (FERRAZ, 2008).

Trata-se de um procedimento mais rapido. O zigoto € introduzido nas trompas
em um periodo de vinte e quatro horas. Ja a inseminagdo in vitro ocorre apos
observacdo em média de cinco dias. Ademais, essa técnica possui menor risco de
gestacdo multipla, pois sao introduzidos poucos zigotos na mulher (FERRAZ, 2008).

Assim, finalizado o segundo capitulo, iniciar-se-a o terceiro capitulo, onde sera
tratado da reproducdo humana assistida post mortem, respondendo assim, o

problema da tematica escolhida.
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3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM

A delimitacdo tematica da pesquisa € enfrentada neste terceiro capitulo do
Trabalho de Curso. Busca-se aprofundar o estudo sobre a necessidade de
autorizacdo expressa do de cujus para a utilizacdo de seus gametas ou para a
implantacdo do embrido apds a sua morte. Ainda, sera abordada a situacéo do filho
que fora concebido através de reproducdo humana assistida homadloga, post mortem.

A reproducdo humana assistida gera grande polémica na atualidade ao
interferir na procriacdo natural do ser humano, fazendo com que surjam diversas
situacdes que desafiam o direito brasileiro. E um assunto de grande relevancia e vem
se ampliando a medida que as pessoas se interagem mais para as novas descobertas.

Diante disso, a Reproducdo Humana post mortem existe em duas modalidades.
A primeira ocorre quando o de cujus € conjuge feminino e a segunda ocorre quando
€ o cbnjuge masculino. Diante do exposto, por razdes metodoldgicas, optou-se em
aprofundar o conhecimento da inseminagéo post mortem apenas com a utilizacdo do
sémen do falecido marido, sendo este, utilizado pela companheira ou viiva (SOARES,
2014).

No conhecimento de Costa, em meados de 1984, Caroline Richar e Alain
Parpallaix, apds se apaixonar, comecgaram a conviver juntos. Algum tempo depois do
inicio da unido, Alain descobriu que estava com cancer nos testiculos e antes de
realizar as quimioterapias, contratou uma clinica para que coletassem seu sémen para
serem utilizados posteriormente. Alguns dias antes do jovem falecer, Caroline e Alain
casaram. Apos algum tempo, Caroline foi até a clinica para realizar o procedimento
de inseminacao, mas seu pedido foi negado, havendo falta na legislagdo. Com isso, a
jovem recorreu ao tribunal Francés que em um primeiro momento negou a devolucao
do material recolhido, pois na Franca ndo existia lei que autorizasse esse tipo de
procedimento. Depois de um longo processo, o Tribunal deferiu que a clinica
devolvesse o0s espermas para que a jovem tivesse o direito de realizar tal
procedimento, porém o procedimento de inseminagéo néo teve éxito. (COSTA, 2018)

Nos dias atuais, com o avanc¢o das tecnologias, é possivel falar na concepcéo
de filhos, mesmo apds a morte do de cujus. A reproducdo humana assistida post
mortem é aquela realizada apds a morte do genitor, isso significa que a mulher viava,
por meio de um tipo de inseminacao artificial ja mencionada, usa o sémen de seu

falecido marido para engravidar.
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Com base nas palavras de Carlos Alexandre de Moraes, a inseminacao in vitro
post mortem homologa pode decorrer através de duas formas: a primeira quando é
utilizado o sémen do de cujus para o desenvolvimento do embrido, e o segundo
quando é utilizado o sémen criopreservado’, o mesmo ja colhido antes do falecimento
do marido ou do companheiro (MORAES, 2019).

Ademais, a realizacao das referidas técnicas de reproducdo humana assistida
post mortem tornou-se permitida a partir do congelamento do espermatozoide
humano. Ainda, as técnicas utilizadas para o congelamento do sémen sdo meramente
utilizadas na prevencao da fertilidade de homens que irdo se submeter a tratamentos
de doencas graves, onde, em muitos casos, tais tratamentos poderdo levar a
esterilidade (SOARES, 2014).

No conhecimento de Soares, existem duas correntes que dividem o0s
doutrinadores em relacdo a protecdo da vontade de procriacdo apdés a morte, quais

sejam,

A primeira defende essa prote¢édo ao argumento de ser convergente do direito
da crianca a existéncia. A corrente restritiva sustenta a impossibilidade dessa
técnica como forma de assegurar o direito da crianga a uma estrutura familiar
formada por ambos os pais. Neste sentido, defendem que, mesmo que haja
0 consentimento prévio a criopreservacdo do sémen e 6vulo, na inseminagao
post mortem, a morte funciona como causa revogadora da permissédo ao
emprego da técnica. (SOARES, 2014, p. 24).

Contudo, nas palavras de Soares, destaca-se que a referida técnica de
reproducao humana deve ser analisada, ou seja, é necessario avaliar a real intencao
da mée em gerar essa crianca, isto é, podera ser tanto para dar continuidade na
familia, como também por motivos financeiros em relacdo a heranca do de cujus.
(SOARES, 2014).

Desta forma, destaca-se a importancia dos principios éticos que irdo nortear a
utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida. Com isso, Soares menciona Luiz
Edson Fachin, trazendo “O sentido da bioética, principios necessarios para reger
condutas aplicaveis a reprodugdo humana”. Diretivas a partir de um “patrimdnio
comum de valores” (SOARES apud FACHIN, 2014, p. 25).

Desta forma, pergunta-se, € necessaria a autorizacdo do de cujus para a

utilizagdo dos gametas? Isto serd analisado a seguir.

7 Trata-se da conservacdo do material biolégico, através do congelamento em temperaturas baixas,
geralmente tais células sdo congeladas em -196 °C (sento e noventa e seis graus celsius negativos)
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3.1 EXIGENCIA DE AUTORIZACAO EXPRESSA DO DE CUJUS PARA UTILIZACAO
DE SEU GAMETA OU PARA A IMPLANTACAO DE EMBRIAO APOS A MORTE

Conforme disposto no Conselho Federal de Medicina, observa-se a mera
necessidade de autorizacdo para que possa ser utilizado o sémen do de cujus, onde
0 mesmo menciona que “E permitida a reproducéo assistida post mortem desde que
haja autorizacéo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biol6gico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente” (CFM, 2017). Desta forma,
observa-se a vontade que o de cujus possuia em ser pai.

Ainda, o item V.3 do CFM, descreve que,

No momento da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio ou dissolugao de unido estavel, doengas
graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.
(BRASIL, 2017)

Com base no CFM, é necessario que o marido deixe, por livre e espontanea
vontade, a prévia autorizacdo, sendo esta, por escrito. Ademais, o Enunciado 106 da

| Jornada de Direito Civil mostra que,

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condi¢do de vilva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizac@o escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte. (CNJ, | Jornada de Direito Civil, 2003)

De acordo com o que foi mencionado acima, para que este procedimento
ocorra, € necessaria prévia autorizacdo do de cujus, sendo esta estabelecida por
escrito, para que a mulher ou companheira, em condicdo de vilva, possa ser
inseminada com o0 sémen ou com 0 embrido que possui a sua carga genética seja

implantado. Com isso, Gonzaga menciona Dias, onde aduz que,

Ainda que o marido tenha fornecido o sémen, ndo ha como presumir o
consentimento para a inseminagdo pos mortem. Somente na hipétese de ter
havida expressa autorizacdo do marido € que a fertilizagao pode ser feita
apos o seu falecimento. O principio da autonomia da vontade condiciona a
utilizacdo do material genético ao consentimento expresso a esse fim. Sem
tal autorizacdo, os embrides devem ser eliminados, pois ndo se pode
presumir que alguém queira ser pai depois de morto. Assim, a vilva nédo pode
exigir que a clinica lhe entregue o material genético que se encontra
armazenado para que seja nela inseminado, por ndo se tratar de bem objeto
de heranca. (GONZAGA apud DIAS, 2011, p. 38).
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Conforme decisdo no APC 20080111493002, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, tramitado em Segredo de Justica na 12 Camara Civel, tendo como Relator
Carlos Rodrigues demonstra que:

Emenda: DIREITO CIVIL. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL.
EMBARGOS INFRINGENTES. UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR. AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A
MATERIA. IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO
DE CUJUS PARA A UTILIZA(;AO DA INSEMINA(;AO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM. RESOLUCAO 1.358/92, DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA.

1. Diante da falta de disposicéo legal expressa sobre a utilizacdo de material
genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir 0 consentimento
do de cujus para a inseminacgéo artificial homdloga post mortem, ja que o
principio da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do sémen
criopreservado a manifestacdo expressa de vontade a esse fim.

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

3. Recurso conhecido e desprovido (DISTRITO FEDERAL, 2015).

Conforme o julgado exposto acima e a norma do Conselho Federal de
Medicina, ndo é permitido a fecundag¢do pdéstuma sem a prévia autorizacdo do de
cujus. Sendo assim, apds a coleta dos seus espermatozoides, o marido devera
autenticar em cartério a prévia autorizacdo, para que assim, possam ser utilizados

seus sémens apds a sua morte.

3.2 ENTENDIMENTO LEGISLATIVO QUANTO A MATERIA

A mera evolugdo das tecnologias e das ciéncias, especialmente a medicina,
proporcionam outras formas de reproducdo humana. Nesse contexto, 0 ordenamento
juridico pode contribuir ao regulamentar e proporcionar a melhora na qualidade de
vida dos seres humanos advindos de forma natural, ou seja, através de relacdes
sexuais, ou por meio de inseminacao artificial.

Diante do exposto, a inseminacdo humana ora estudada, gera muitas duvidas,
tais como: se 0 casamento se estingue com a morte, como poderia se aplicar a
paternidade apos o falecimento do marido? E como ficaria a questao sucessoria do

embrido fecundado post mortem?
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Tendo como base os diversos avancos cientificos, nos dias atuais pode-se
dizer que a morte ndo impede o homem de procriar, sendo que, a possibilidade de
gerar um filho é tdo real, mesmo que ja tenha falecido, ainda podera ser pai.

Com isso, o Cadigo Civil, diante da atual realidade, trouxe a presunc¢éo de
filiacdo aqueles nascidos através de técnicas de reproducdo humana assistida,
mesmo apos o falecimento do genitor. Sendo assim, todas as criancas nascidas por
tais métodos de reproducdo humana assistida possuem a mesma protecéo do Estado,
ou seja, Ihes sdo garantidos os mesmos direitos inerentes as criangas nascidas por
vias naturais (GONZAGA, 2011).

Diante disso, a crianca, concebida por meios artificiais, ao nascer tera todos os
direitos e obrigagdes, inclusive o de suceder, uma vez que fora concebido durante a
vida dos genitores. O art. 1.798 do CC refere que a sucessao ocorre para as pessoas
nascidas ou que ja foram concebidas no momento da abertura da sucesséo
(GONZAGA, 2011).

As diversas técnicas de reproducao humana assistida post mortem néo estao
previstas no ordenamento juridico, tendo como principal excecédo o art. 1.597, inciso
Il do Cadigo Civil de 2002, que pressupde a paternidade aos que sdo concebidos
apos a morte de seu genitor. Assim, surge 0 questionamento se a crianca que fora
concebida de pai pré-morto ter4 direito ao reconhecimento de sua paternidade
genética e, principalmente, de participar da sucessao, especialmente a legitima.

Conforme o pensamento de Gonzaga, quando tratar da sucessdo
testamentaria, a doutrina € quase unanime em afirmar que um filho advindo de
fecundacdo artificial poderd ser sucessor, ou seja, quando fora contemplado em
testamento , isto é, desde que tenha prévia autorizacao registrada ainda em vida,
conforme Enunciado n® 106 do Conselho Federal de Justica. Ainda, Gonzaga
acrescenta que “Se contrair novo matriménio, o filho nascido da fecundagao pdstuma
nascido nos trezentos dias subsequentes do novo casamento, ndo sera presumido do
falecido (CC, art. 1.597, Il)". (GONZAGA, 2011, p. 40). Ademais, Gonzaga também
menciona Dias, que aduz que “Ha possibilidade de ser contemplado mediante
testamento o filho fruto de uma reproducéo assistida, quer homaologa, quer heterdloga,
mesmo ndo concebido (CC 1.799 I), contanto que nasc¢a até dois anos apos a abertura
da sucessédo (CC 1.800)". (GONZAGA apud DIAS, 2011, p. 40).

Entretanto, o maior problema em questdo é o filho que foi gerado por

inseminacao artificial post mortem, se 0 mesmo tera o direito de participar da sucessao
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legitima, tendo em vista que o surgimento de um novo descendente consanguineo de
primeiro grau afetard no quinhdo hereditario dos herdeiros necessarios, podendo
assim, acarretar disputas familiares no ambito judicial, principalmente, quando a
partilha ja fora consumada (GONZAGA, 2011).

Assim, Gonzaga destaca que,

O problema em questéo reside justamente no conflito de normas trazidas pelo
atual Cdédigo Civil, uma vez que na parte destinada a tratar do Direito de
Familia autoriza a fecundacdo pds mortem, presumindo que os filhos
nascidos em tais situacdes sdo concebidos na constancia do casamento
(GONZAGA, 2011, p. 41).

Entretanto, ha uma norma que mostra um conflito com a referida técnica de
reproducdo assistida, onde o artigo 1.798 do Cddigo Civil de 2002 ressalta que:
“Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucesséo”. (BRASIL, 2002). Com base nesse artigo, a transmissao da
heranca ocorre no momento da morte, adquirindo os herdeiros a propriedade e a
posse dos bens que integram a heranca do de cujus, desde que 0 mesmo possua
capacidade para suceder.

Assim, pode-se entender que o Cédigo Civil ndo aborda os meios de
reproducdo humana assistida post mortem, isto €, ele “deixa de lado” os filhos
concebidos ap6s a morte de seu genitor, abordando assim, somente os filhos que ja
nasceram, ou até mesmo 0s que ainda ndo nasceram, mas que ja foram concebidos
ainda com o de cujus vivo.

Ainda com base no artigo 1.798 do Caédigo Civil de 2002, a lll Jornada de Direito
Civil, em seu enunciado n° 267 CJF/STJ mostra que:

A regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducéo assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.
(BRASIL, 2005, p. 69-70).

Ademais, como ja mencionado, o artigo 1.597, inciso Il e inciso V do Caodigo
Civil de 2002, admite que seja presumido na constancia do casamento os filhos
advindos por inseminacao artificial homologa, mesmo que ja falecido o seu genitor e
agueles advindos por inseminacao artificial heterdloga, desde que o genitor tenha

deixado mera autorizacdo registrada em cartorio.
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Com base neste mesmo artigo, a lll Jornada de Direito Civil, em seu enunciado
n® 257 CJF/STJ, menciona:

” o«

As expressdes “fecundacao artificial”, “concepgao artificial” e “inseminacao
artificial”, constantes, respectivamente, dos incs. lll, IV e V do art. 1597 do
Cddigo Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a
utilizacédo de 6vulos doados e a gestacao de substituicdo. (BRASIL, 2005, p.
68-69).

Ainda, em relacdo aos efeitos de fecundagéao artificial post mortem, a doutrina
divide em trés correntes: excludente, relativamente excludente e inclusiva

(GONZAGA, 2011). Assim, Gonzaga destaca que a primeira corrente,

Chamada de excludente ndo concede nenhum direito a filiagdo advinda de
técnicas de reproducdo humana assistida, nem ao menos direito ao
reconhecimento da paternidade. Tal corrente ndo admite nenhum
reconhecimento para o filho postumo, em virtude da extingdo da sociedade
conjugal em decorréncia da morte, e principalmente por nao subsistir no
momento da abertura da sucessdao (GONZAGA, 2011, p. 41)

Ainda, o referido autor menciona que a segunda corrente,

Denominada relativamente excludente, é reconhecido o direito a paternidade
dos filhos advindos de fecundacdo péstuma, em virtude da prépria lei
expressamente reconhecer o direito & filiagAo dos nascidos na citada
situagdo. (GONZAGA, 2011, p. 42)

Entretanto, tal corrente ndo confere os direitos sucessorios, ou seja, a crianca
nao é gerada por fecundacado post mortem incluida na ordem da vocacao hereditaria
(GONZAGA apud MAIA, 2011)

Por fim, a referida autora termina mencionando a terceira corrente como

Denominada inclusiva, reconhece todos os direitos dos filhos nascidos
mediante fecundacédo artificial homéloga post mortem, tanto o direito de
filiacdo, tendo em vista que a lei expressamente reconhece esse direito, como
também os direitos sucessérios, podendo o filho péstumo ser chamado a
suceder a seu genitor falecido tanto na sucesséao testamentaria como também
na legitima. (GONZAGA, 2011, p. 42).

Deste modo, tal corrente fundamenta-se no principio da igualdade juridica de
todos os filhos, frisando assim, o entendimento do artigo 227, 86° da Constituicéo
Federal de 1988, que é dever de toda familia escolher a melhor forma de planejar a

familia, isto €, todas as pessoas possuem o direito de procriagdo, adequando-se aos
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meios naturais através da relacdo sexual, artificiais, utilizando-se das diversas
técnicas de reproducdo humana assistidas ja mencionadas, ou por adocao, podendo
advir ou nao da relagdo de casamento, mas mesmo assim os filhos possuem as
mesmas qualificagbes e os mesmos direitos que os demais.

Ademais, Scalquette leciona a seguinte forma:

No caso de se permitir fecundacéo da mulher com o sémen congelado de seu
marido, ja falecido, estaremos diante da escolha entre duas solucdes: ou
diremos ao recém-nascido que seu direito a heranca nao existe visto que seu
pai ja faleceu, e em decorréncia desse fato, poderemos ter filhos pobres de
pais ricos, ou retornaremos 0s bens que poderiam ja estar partilhados para
gue pudéssemos proceder a nova divisdo, 0 que acabaria por causar uma
enorme inseguranca juridica. (SCALQUETTE, 2010, p.58).

Trata-se de um tema que gera polémica, onde pode-se “deixar de lado” a
sucessao de um filho que fora fecundado apds a morte de seu genitor, ou sera deixado
uma enorme inseguranga para o ordenamento juridico através de uma nova divisdo
dos bens que ja fora partilhado.

Com isso, a Constituicdo Federal de 1988, especialmente no artigo 5°, inciso

XXX, estabelece que:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXX - é garantido o direito de heranca. (BRASIL, 1988)

Sendo considerado como clausula pétrea, o artigo 5° inciso XXX da
Constituicdo Federal de 1988, garante o direito a heranca, frisando que todos séo
iguais perante a lei.

Com a chegada do novo descendente consanguineo de primeiro grau, apés
abertura do processo de inventario e término da partilha, ira afetar diretamente no
quinh&o hereditario dos herdeiros necessarios, gerando assim, inseguranca em todas
as relagdes juridicas ja consumadas. Portanto, ndo podera se configurar impedimento
para a aquisicdo dos direitos hereditarios dos nascidos por fecundacdo post morte
(GONZAGA, 2011).

Assim, o tema abordado € controverso em relacdo aos efeitos sucessorios.
Com isso, Karla Ferreira de Camargo Fischer, menciona o jurista Guilherme Calmon

Nogueira da Gama, onde o mesmo defende o vinculo parental na razdo da verdade
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biologica, que ndo admite os efeitos sucessorios decorrentes disso. Desta forma,

menciona que

... havera diferencas no que pertine aos efeitos de tal paternidade-filiagdo
relativamente aos outros filhos deixados pela pessoa do falecido e que foram
concebidos e nascidos durante a vida deste. No direito brasileiro, nos termos
dos artigos 1.717 e 1.718, do Cédigo Civil de 1916, somente as pessoas que,
ao menos, tinham sido concebidas antes da morte do autor da sucesséo,
teriam aptidao para suceder — tal regra € inserida no ambito do artigo 1.798,
do Cddigo Civil de 2002, de forma mais técnica porque se refere tanto a
sucessdo legitima quanto a sucessao testamentaria —, sendo que no caso da
técnica conceptiva post mortem ainda sequer havia embrido no momento do
falecimento do ex-conjuge ou ex-companheiro. (...) no Codigo Civil de 2002,
o artigo 1.799, inciso |, admite o chamamento, na sucesséo testamentaria,
dos filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue tais pessoas estejam vivas a época da abertura da sucessdo. (FISCHER
apud GAMA, 2009, p. 15).

Ainda, a referida autora menciona o jurista Caio Mério da Silva Pereira, ao
referir que “... ndo se pode falar em direito sucessorio daquele que foi concebido por
inseminacao artificial post mortem; reforma legislativa devera prever tal hipotese, até
mesmo para atender ao principio constitucional da néo discriminacdo de filhos”.
(FISCHER apud GAMA, 2009, p. 16). No mesmo entendimento, menciona Eduardo

de Oliveira Leite, comentando assim o artigo 1.800, do Cdédigo Civil, que afirma que

Quanto a crianga concebida por inseminagdo post mortem, ou seja, crianca
gerada depois do falecimento dos progenitores bioldgicos, pela utilizagcao de
sémen congelado, é situacdo andémala, quer no plano do estabelecimento da
filiacao, quer no direito das sucessfes. Nesta hipétese a crianca ndo herdara
de seu pai porgue ndo estava concebida no momento da abertura da
sucessdo. Solugdo favoravel a crianga ocorreria se houvesse disposicao
legislativa favorecendo o fruto de inseminacdo post mortem. Sem aquela
previsdo ndo ha que se cogitar a possibilidade de eventuais direitos
sucessorios. (FISCHER apud LEITE, 2009, p. 16).

Porém, com o entendimento contrario dos referidos juristas, a referida autora
faz a mencao da professora Giselda Maria Fernandes Hironaka, onde a mesma

menciona o enunciado n°® 106 do Conselho da Justica Federal, frisando que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizac@o escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte. (CNJ, | Jornada de Direito Civil, 2003)



52

Assim, sendo cumpridos todos o0s requisitos expostos no enunciado n° 106 do
CNF, no entendimento da referida professora, “...a inseminagao post mortem, operar-
se-a o vinculo parental de filiacdo, com todas as consequéncias dai resultantes,
conforme a regra basilar da Constituicdo Federal, pelo seu art. 226, 8§ 6°, incluindo os
direitos sucessorios relativamente a herangca do pai falecido”. (FISCHER apud
HIRONAKA, 2009, p. 16).

Diante da problemética apresentada, Silva menciona Maria Berenice Dias, ao

sustentar que:

O uso das técnicas de reproducdo assistida € um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da
liberdade. Impensavel cercar este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reproducéo
assistida. Na concepcdo homdloga, ndo se pode simplesmente reconhecer
gue a morte opere a revogacado do consentimento e impde a destruicdo do
material genético que se encontra armazenado. O projeto parental iniciou-se
durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminag&o post mortem. (SILVA
apud DIAS, 2017, p. 22)

Diante desse entendimento, pode-se alegar que os filhos concebidos por
inseminacao artificial homologa, post mortem, terdo, por lei, o direito de um lar que
possibilitara a sua mera integracao familiar (SILVA, 2017).

Ainda, o enunciado 267 da lll Jornada de Direito Civil assegura:

267 — Art. 1.7988: A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida
aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducao assistida,
abrangendo, assim, a vocac¢ao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos
efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da
heranga. (CNJ, Ill Jornada de Direito Civil, 2005)

Nas palavras de Silva, o enunciado a cima referido ndo transforma os
inseminados post mortem em herdeiros legitimos, porém traz uma opc¢ao além da
testamentaria, buscando garantir o direito & heranca para estes concebidos post
mortem (SILVA, 2017).

Diante das divergéncias acerca da matéria em questao e visando a igualdade
entre os filhos no direito sucessorio € importante ressaltar o entendimento de que apos
a realizacdo da inseminacao artificial homoéloga post mortem, ter-se-a a presuncgéo de

paternidade, conforme previsdo no artigo 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil vigente, e

8 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao. (BRASIL, 2002)
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gue a crianga, concebida através desse método cientifico, possua os mesmos direitos
sucessorios e os mesmos deveres que aos demais filhos, ja advindos antes do genitor
falecer, ou seja, ambos herdaram no mesmo grau de parentesco com o0 de cujus e o

cbnjuge sobrevivente.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como tematica a sucessao hereditaria do embrido
que foi fecundado por inseminacao artificial post mortem. Buscou-se analisar a
(im)possibilidade do concebido advindo por este meio participar da heranca a luz do
direito sucessorio e seus preceitos legais.

Nesse Vviés, a pesquisa organizou-se em trés capitulos. No primeiro capitulo,
realizou-se uma analise geral acerca do direito das sucessdes no codigo civil de 2002.
Diante disso, é importante frisar que o direito sucessorio significa dar continuidade nas
relacdes juridicas que foram cessadas pelo titular apds a morte do de cujus.

Ademais, entende-se que a abertura da sucessao ocorre com a morte, que
pode ser classificada como morte natural, biolégica ou presumida. A morte natural é
comprovada com a verificacdo do cadaver. Ja a biolégica é aquela que ndo possui a
presenca do cadaver e, por fim, a presumida € comprovada se a morte for provavel
daquela pessoa que estava em perigo de vida, podendo somente ser requerida apés
esgotadas todas as buscas.

O segundo tépico do primeiro capitulo aborda a sucessao legitima, admitida por
lei, transmitida diretamente para os herdeiros legitimos apds a morte do de cujus. No
segundo tépico estudou-se também a ordem da vocacdo hereditaria, que esta
disposta no art. 1.829, do CC/02, o qual estabelece que primeiramente € transmitido
para os descendentes, na sequéncia, para os ascendentes, depois para o conjuge ou
companheiro sobrevivente e, por fim, para os colaterais até quarto grau.

Ao fechar o primeiro capitulo, o terceiro tépico abordou a sucessao
testamentaria, isto €, aquela advinda da ultima vontade do de cujus. Ademais, 0
Caddigo Civil abrange os seguintes métodos de testamento: o publico, o cerrado e o
testamento particular.

Em um segundo momento, realizou-se o estudo da filiacdo e a reproducao
humana assistida, abordando o conceito de filiacdo, sendo este o vinculo que se
estabelece entre os pais e filhos.

No segundo tépico buscou-se aprofundar o estudo da classificagdo doutrinaria
de filiagédo, subdividido em filiagdo matrimonial, extramatrimonial e adotiva. Ao final do
segundo capitulo, estudou-se os métodos de reproducdo humana assistida, sendo

estes a inseminacéo artificial (IA), a fertilizacao in vitro (FIV), a gestacéo substituta, a
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reproducdo humana assistida com gametas (GIFT) e a reproducdo humana assistida
com zigotos (ZIFT).

No terceiro capitulo abordou-se o tema da reproducdo humana assistida post
mortem. Diante disso, buscou-se aprofundar o estudo acerca da autorizagéo expressa
do de cujus para a utilizacdo de seus gametas ou para a implantacdo do embriéo,
apos a sua morte, para que possa ocorrer a técnica de inseminacao artificial post
mortem, necessitando da prévia autoriza¢do por escrito do de cujus.

Para finalizar a monografia e responder a problematica do presente estudo,
obteve-se o entendimento legislativo referente a matéria. Diante disso, ha divergéncia
doutrinaria a respeito da sucessao do embrido fecundado post mortem, uma vez que
o atual cadigo civil concebe como filho e frisa o direito sucessoério daquele que fora
fecundado por tal método artificial apds a morte de seu genitor. Ainda, é fundamental
atender as condicdes de que a mulher seja vilva, e que apresente uma autorizacao
do de cujus por escrito, conforme o Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil, para
que assim, possa ser utilizado seu material genético.

Durante esse momento da pesquisa o problema central se tornou concreto a
proporcao que o trabalho se desenvolveu, com a finalidade de analisar quais os efeitos
juridicos da filiacdo realizada por inseminacédo artificial post mortem no direito
sucessorio previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Logo, de acordo com o estudo apresentado, no Brasil o planejamento familiar
€ um direito garantido pela Constituicdo Federal. Com o0s diversos avangos
tecnolégicos na area da medicina, especificamente na questdo da reproducéo
humana assistida homéloga post mortem, observa-se que o legislador, no atual
Cadigo Civil, no tocante ao Direito Sucessoério dos filhos concebidos apds a morte de
seu genitor, ndo considerou tal possibilidade, mesmo se tratando de um procedimento
comum na area da medicina em dias atuais, como jA demonstrado no Conselho
Federal de Medicina n°® 2.013/2013.

Diante desse fato, conclui-se que os filhos concebidos por meio da referida
técnica possuem seus diretos sucessorios sem amparo na legislacéo civil vigente, o
que gera diversas divergéncias doutrindrias e uma mera insegurancga juridica.
Sobretudo, entende-se que a melhor solucéo seria uma conciliagao do artigo 1.798 do
Caodigo Civil vigente com os artigos 227, 86° e 226, 87°, ambos da Constituicdo

Federal de 1988, reformulando assim o texto constitucional.
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