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Resumo: O estudo diante do contelido apresentado pelo artigo 1.597, do Cédigmf€reite espaco para o
questionamento dos efeitos juridicos, para a verificacdo dos direitoscelsa®w para o filho havido por
fecundacgédo artificiapost mortem Por ser um procedimento que faz uso da técnica de reproducdnahuma
assistida homéloga, em que o material genético, os gametas sédo do prépgoeasm o desejo de procriar, e
para tal evento utilizam o seu proprio material para a sucesséo parental.o pstargto pelo Codigo Civil de
2002, a presuncédo de paternidade, oferecendo aos casais terdithaeper meio da inseminagdo artificial
homologa, o que pode ser realizado até mesmo apds o falecimento sio. &dica-se, entretanto, que o
referido Cédigo ndo especificou como ficam os direitos sucessorioggtaréilho concebidpost mortem O
fato de ndo se ter uma legislagdo pertinente a essa questdo, abre-se espagp rgyahaver nenhuma
legislacéo regulamentando a matéria, abre-se espaco para discussdes dessd dvatdaassim, a diferentes
posicionamentos, sobre a questdo da filiagdo e a sua sucesséo legitima.eTentmdimento para alguns
doutrinadores que a sucesséo deve ser aceita quando a concepcéao foi aatdggatiamorte do esposo, o que
para outros apenas se entende que ha a possibilidade do reconhecimematetestiade diante principio da
igualdade entre os filhos, tendo-se ainda o entendimento que éepassipresumir esta possibilidade de
reconhecimentpost mortem
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Abstract: The study on the content presented by Article 1597 of the Civil Codeidps space for questioning
the legal effects for the verification of the rights of succession tehhé by artificial insemination occurred
post mortem. Being a procedure that makes use of the techniqumalblgous human assisted reproduction, in
which the genetic material, the gametes are the couple themselves who tesrehtodorocreate, and for such
an event using your own material for parental succession. Is envisagieel 2002 Civil Code, the presumption
of paternity, offering couples having children through artificial ingetidn homologous, which can be done
even after the death of her husband. It appears, however, thaidbedid not specify how the inheritance rights
are for this child conceived postmortem. The fact of not havirelewant question to this legislation opens up
space because there is no legislation regulating the matter, opens ufosmhiseussions of this doctrine. It
takes well to different positions on the question of membershiptlagid legitimate succession. Having
understanding to some scholars that the succession should be aedemtetthe design was committed before
the death of her husband, which is meant only for others there ipagsibility of the recognition of this
principle on fatherhood equality among children, having still undetistgrthat it is possible to assume this
possibility of postmortem recognition.
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1. INTRODUCAO

Este artigo resulta de discussdes diante dos avangos da medicina, principalmente no
ambito da reproducdo humana assistida, resultando em varias questdes que precisam ser
resolvidas pelo Direito. Os avancgos tecnoldgicos acontecem com muito mais rapidez do que o



direito consegue se atualizar, existindo varias lacunas a ser preenchidas pela doutrina e
jurisprudéncia.

O Codigo Civil de 2002 em seu artigo 1.59seriu trés novas possibilidades de
presuncdo de paternidade em técnicas de reproducdo assistida, a saber, os incisog.lll, IV e
O inciso Il dispbe sobre a possibilidade da utilizacdo pela mulher dos gametas crio
preservados de seu marido, apos a morte deste. O Codigo passa dessa forma a oferecer um
solucdo para a questdo da paternidade ocorrida em periodo muito posterior ao que
anteriormente era considerado como possivel de ser real. Pelo Cadigo anterior que por ser de
1916, época que nao havia nenhum conhecimento sobre as técnicas de reproducéo assistidas
e certamente se o filho nascesse apos um periodo maximo de 300 dias ndo se poderia requere
a paternidadpost mortem

Entretanto, o Codigo de 2002, ndo definia o direito sucessorio do filho, permanecendo
segundo o seu artigo 1.7 Cédigo Civil a disposicdo de apenas serem legitimos herdeiros
os que fossem concebidos em um periodo minimo estabelecido por lei como de antecedéncia
da abertura da sucessédo, ou seja, antes da morte dmjuke Fato este que ndo admitia
dessa forma que filhos resultantes da concepcéo concebida por meio do uso de técnica de
reproducdo homoélogpost mortenterem direitos sucessorios, levando ao questionamento
gue sendo o filho desejado pelo pai, mesmo sabendo da possibilidade de sua morte futura, o
seu filho gerado apos este fato néo tera direito a sua sucessao?

O presente trabalho tem como objetivo estudar os possiveis efeitos juridicos da
inseminacao artificial homologpost mortemno ambito do direito sucessorio, com base
em determinados aspectos, consubstanciados em quatro pontos principais.o Assim,
estudo tratara da possibilidade de ultrapassar o sentido estrito de dispositivo legal para
conceder direitos sucessoOrios aos inseminguix mortem superando a interpretacao
literal do artigo 1.798 do Cddigo Civil Brasileiro.

2. SUCESSAO DO CONCEBIDOPOST MORTEM
2.1 Principios Gerais da Sucesséao

Constata-se segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXX o direito de
heranca, em que essa é uma garantia fundamental, assegurada a todos. E que esse direito s
constitui em um conjunto de normas legais disciplinadoras do ato da transferéncia dos bens

patrimoniais deixados por uma pessoa ap0s o0 seu falecimento, aos seus descendentes,

L Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéna@h conjug

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugek separacao judicial,
nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacdo artificial homéloga, mesmo que falecido oanarid

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentaniwsnties de concepcdao artificial
homdloga;

V - havidos por inseminacéao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autadizagando.

2 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento ddabecesaio.



segundo determina a lei ou as suas determinagdes previstas por testamento (FERRAZ, 2011,
p. 29.

Ressaltando dessa forma que o direito a um legado sera sempre apenas a morte de um
antecessor, ou seja, ndo existe no Codigo brasileiro a possibilidade de um futuro herdeiro
receber por determinacdo legal, os bens pertencentes a uma pessoa viva. Ap0s 0 seu
falecimento é que se comecga 0 processo sucessorio aos bens deixado pelo mesma, tendo tod
um conjunto de normas para a definicdo de quem sao os herdeiros primarios do seu espdlio
(ALMEIDA, 2003, p. 29.

Constando segundo o artigo 1.78® Caédigo Civil em relacéo a abertura do ato de
sucessao o ultimo domicilio do morto, ainda que os seus bens estejam situados em outra
localidade.

A heranca é um direito universal e conta a seu favor o principio da indivisibilidade,
porém ha casos em que essa é tratada como bem coletivo e o legislador pode trata-la como
unidade (ALMEIDA, 2003, p. 104

Entendendo dessa forma que até o momento da partilha dos bens, todo o espdlio € um
bem em processo de sucessdo e nao partes de um processo. Essa presuncao visa garantir
direitos dos herdeiros legitimos a sua sucessédo, uma vez que deve ser assegurado que até 509
dos bens quando no ato da partilha seja direcionado para esses, e apenas o restante podera s
objeto de outras partilhas.

Sobre a formacao dos principios que regem o direito sobre o patriménio do falecido

observa-se em Hinoraka (2003) a sua descri¢cao:

O direito sucessorio é informado ainda pelo principio da patrimonialidadagjha
situacdes juridicas que sao intransmissiveis. O objeto da heranca sdo asssituacd
juridicas transmissiveis, que representam, na sua maioria, as rela¢cdes patrimoniais.
Ha excecdes, como o usufruto, que ndo € transmissivel com a morte apesande
cunho patrimonial. Os alimentos, que antes eram intransmissiveis, cagora

artigo 1.700 do Cédigo Civil podem ser transmitidos aos herdeiros do devedor. J&
as situacBes existenciais, em regra, ndo podem ser transmitidas aos herdeiros po
terem natureza personalissima, por exemplo, os direitos da personalioede,
também ha excecdes, como a possibilidade de defesa da bdatacido, a

gual pode ser feita pelos seus herdeiros (HINORAKA, 20®3).

O direito a posse dos bens do falecido séo estabelecido assim que ocorre a abertura da
sucessao, quando os seus herdeiros, tanto os legitimos ou 0s que venham a obter o direito por

meio do testamento passa a ter o direito a propriedade dos bens da heranca imediatamente

3 Art. 1.785. A sucessao abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido.

4 Art. 1.700. A obrigacédo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do densedtmnma do art. 1.694.
Art. 1.694. Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros pedir uns aososutitimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao socialyephlusi atender as necessidades de
sua educacgéo.



como esta previsto diante do artigo 17840 Coédigo Civil, recebendo este institizto
denominacéo dprincipio saisiné.

Entendendo que para ocorrer esse direito € necessaria a existéncia de dois fatores, o
primeiro é a morte da pessoa e 0 segundo a comprovacao de possuir herdeiros tidos como de
vocacdo hereditaria, ou seja, que sejam filhos, pais ou cbnjuge. E de fundamental
importancia que esse falecido tenha deixado bens para serem distribuidos entre os seus. A
denominacédo de herdeiro corresponde a individuo que recebe quando Unico e sem restricdes a
totalidade dos bens ou quando diversos uma parcela da partilha. Verifica-se que a diferenca
entre o herdeiro e o legatério é que o primeiro toma posse dos bens assim que ocorre a morte
da pessoa e o0 segundo apenas apds o cumprimento das determinacgfes legais sobre a partilha
do que lhe foi destinado em testamento.

Segundo o artigo 1.848l0 Cédigo Civil sdo considerados como herdeiros legitimos e
necessarios os descendentes, 0os ascendentes e o cbnjuge sobrevivente, a definicdo comc
legitimos decorre por terem eles o direito a metade da heranca, ou seja, a legitima parte
uma vez que a outra parte quando ha testamento, o falecido podera em vida dar um destino
diferente, como beneficiar uma pessoa ou instituicdo que ndo seja esses seus herdeiros
legitimos (ARAUJO, 1996, p. )6

Trata-se de uma prerrogativa legal que visa assegurar o direito dos sucessores para o
patrimdnio do falecido, diante do seu grau de parentesco. Ficando dessa forma com o direito
de atestar apenas sobre 50% do seu patriménio.

Segundo Pereira (2007, p. 30):

O principio cardeal do direito sucessério é a transmissdo dos beherdesos
legitimos e testamentarios, subordinados obviamente a que tenham cappaialad
suceder. Nao basta ao herdeiro invocar a sua vocacdo hereditaria, é gimdéso,
seja ele capaz e ndo indigno. Mas ndo se confunde capacidade sucessoria (
legitimacéo para suceder) com capacidade civil, ou poder de acdo mip mu

juridico. Deve entender-se em acepcéao estrita de aptiddo da pessoa para receber os
bens deixados pelo falecido.

Na apuracao do direito sucessorio € previsto dois requisitos da capacidade sucessoria
de um herdeiro, a primeira definicdo € de existir o herdeiro no ato da mortecdusle
guando esse herdeiro ja for falecido os seus herdeiros legitimos é que passam a ter esse

direito. Dessa forma podem ser sucessores pessoas ja nascidas ou concebidas no momento dc

® Art. 1.784. Aberta a sucesséo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiruslegéstamentarios.

® A saisineé um instituto do Direito das Sucessées, apresentado diante do artigo 1Q@8digio Civil, que
proporciona aos herdeiros a posse indireta do patrimdnio deixadoncawiisgpelo falecido.

" Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.



ato de abertura da sucessdo que € o falecimento do individuo que possui 0s bens a serem
partilhados (Artigo 1.798, CODIGO CIVIL, 2002).

Sobre o direito de sucessédo, o Codigo Civil destaca que somente tera direito a
sucessao quando o nascituro nasce com vida, pois quando esse nascer morto perdera o direit
a heranca a sua genitora, pois se caracteriza como que nunca existiu. Porém, caso acontegze
que viva mesmo que seja por poucos momentos, se mantém o direito de sucessdo da sua
genitora aos bens deixados pelo progenitor.

A possibilidade disposicdo testamentaria de prole apds o falecimento também é
prevista pelo artigo 1.789 do Coédigo Civil de 2002 para o0 momento da abertura da
sucessdo, e se estabelece um prazo de até dois anos, segundo o artigo 1.800, § 4° do Cddig:
Civil, que prevé a concepc¢ao do sucessor testamentario, é este prazo determinado, porgue nac
€ possivel se ficar esperando por tempo infinito o nascimento do herdeiro.

Apébs o decurso desse periodo de tempo, os bens que foram reservados para esse
possivel herdeiro se néo tiver nascido, serédo distribuidos entre os herdeiros necessarios. Em
caso positivo de nascimento, os bens lhe sédo transmitidos como se fosse vivo no ato da
abertura do direito a sucessao. Observando que o periodo de tempo que se fica aguardando c
seu nascimento e ou se esta esperando que expire o prazo legal, os bens em heranca, depol
gue se tenha transmitido todos os procedimentos legais da partilha devem ser confiados a um
curador, sendo esse homeado sempre pelo juiz (PEREIRA, 2007, p. 31

Constando-se ainda como condicdo para que o sucessor seja herdeiro, € o chamamento
ou vocacgao do herdeiro que, néo tenha sido deserdado ou considerado como indigno de ter
esse direito sucessorio, acdo esta que pode ocorrer como uma disposi¢cao de ultima vontade,

ou por forca da lei.
3. A SUCESSAO LEGITIMA E A TESTAMENTARIA
A determinacdo da sucesséao legitima é segundo Leite (2003, p21Que, na

falta de disposicdo testamentéria doodgus, a lei defere aos seus parentes, reforcando

0 vinculo familar e atendendo a vontade presumida do defunto”. ESse pressuposto tem por

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

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testadomuiesieas estas ao abrir-se a
sucesséo;

Il - as pessoas juridicas;

Il - as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador sohde formdacéao.



base o fundamento da preocupacdo social em que se busca a promog¢do da unidade e
solidariedade familiar.

Verificando que a sucessédo legitima tem por base o vinculo familiar, emeque s
destaca o0 de sangue, ou seja, os filhos e pais e o civil, a relacdo com o seu conjuge. Essa
determinacdo da vocacdo hereditaria é pelo artigo 1d@2Zodigo Civil, disciplinando os
graus de parentesco dos herdeiros. Os quais sdo convocados pela ordem de classe de
descendéncia ou ascendéncia quando nao tiver o falecido, herdeiros legitimos, e dessa forma,
0s parentes quanto mais proximos forem, maior sera a possibilidade de herdarem os bens do
mesmo.

Observa-se que somente compete ao juiz a verificacdo do direito sucessorio aos bens
do decujusquando este néo tiver deixado um testamento definindo o direito de posse de seus
bens. Em que nessa situacdo compete aos herdeiros segundo a classe sucessoria a legitim.
sucesséa herancga.

Como expressa Dini2002, p. 128)“na sucessdo testamentaria, a transmissdo dos
bens do decujusse opera por ato de ultima vontade, revestido da solenidade exigida
por lei, prevalecendo as disposicdes normativas naquilo ques favgen¥, bem como
no que for omisso o testamento”.

Apesar do direito que todo cidaddo tem de expressar a sua vontade em relacdo a
distribuicdo de seus bens ap6s a sua morte, registrado em testamento esse seu direito, porén
segundo o artigo 1.845 do Cdédigo Civil deve ser assegurado direitos constitucionais da
familia, ou seja, essa liberdade de dispor dos bens nao é total, assim deve antes ser assegurad
parte de seu legado para atender as necessidades da familia que tenha constituido para depoi
favorecer alguma outra pessoa que seja do seu agrado. Tendo-se ainda que verificar se de fatc
0 seu desejo expresso de dispor parte de seus bens tenha sido de fato de sua livre iniciativa
ainda em vida e se estava com plenos funcionamento de suas capacidades mentais (DINIZ,
2002, p. 128).

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobreviventesesalwsado este com o falecido no
regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatéria datehs540, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdéo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado Heukpes;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;

II'l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

19 ys cogengdireito cogente) sdo normas peremptérias imperativas do Direito Internaddnderrogaveis
pela vontade das partes.



Para dispor de seus bens para terceiros deve ser respeitado o limite de 50% dos
pertences matérias para assegurar o direito sucessorio de seus herdeiros necessarios, soment
qguando n&o os tiver é que o testador podera apresentar em vida a distribuicdo de seus bens
para quem desejar favorecer, e em caso que tenha elaborado testamento que favoreca a
terceiros além do limite previsto tendo os herdeiros legitimos, essa sera dada comceineficaz
sera reduzida ao limite previsto em lei. Destacando que ambos 0s modos de sucessao podem
ser utilizadas por um testador, apenas que seja observado o direito dos herdeiros necessarios

guando houver.

4. POSICAO DOUTRINARIA

Apesar de o Codigo Civil atual ser recente (2002) nado traz especificacdes exatas sobre
os direitos sucessorios do filho concebido por técnicas de reproducdo humana assistida e que
tiveram a sua concep¢do homoéloga apds a morte do pai. Verificando pelo artigo 1.798 do
Caddigo Civil, o tratamento para a sucessao, apenas a modalidade de slegitsda de
herdeiros vivos e a testamentaria, em relacdo aos herdeiros considerados legitimos d
sucessdo, estdo inclusos tanto os filhos ja nascido como os que no momento da morte ja
haviam sido concebidos (HIRONAKA, 2003, p)94

Segundo o artigo 2°do Cddigo Civil, em relacdo a definicdo do que seja a
personalidade juridica dos herdeiros necessarios, sao 0os nascido e 0s ja concebidos, e que par:
Hironaka (2003, p. 95), para estes ha duas classes médico-legais, que sdo o feto, que
compreende desde o ato da concepcdo até o periodo do ato do nascimentuelesta
se deslocando do aparelho reprodutor feminino, e a segunda classe é o periodo em que o
feto-nascente esta em processo de expulsdo fetal até o momento em que se verifica o
estabelecimento de vida autbnoma.

Entretanto, quando ocorre a inseminacao artifpgat mortemo feto ndo se encontra
em nenhuma dessas duas situacdes, ou seja, no ato do estabelecimento da abertura ds
sucessao, este ndo pode ser incluido por ndo existir. Nem mesmo se ter a sua exata certeza d
futura existéncia viva. Porém diante da atual possibilidade de procriacdo assistida, a mulher
apos a morte do companheiro podera a qualquer momento eequdireito de ter o filho

projetado pelo casal anteriormente.



Observa-se que a fertilizacBovitro pdstuma, é prevista pelo artigo 1.597, incist' IV
do Caodigo Civil, ja € uma modalidade de procriagist mortemcom menor grau de
polémicas, por ter sido 0 embrido crio preservado teve a sua concepcao realizada em periodo
anterior a morte do progenitor. Nesse caso segundo Pereira (2007;‘gev83jrevalecer o
entendimento de quem tém legitimacdo para suceder, em virtude de ja estarem efetivamente
concebidos ao tempo do 6bito doalgus (permitindo, por isso, a incidéncia da regra do art.

1.798 do novo Cdédigo Civil)”.

Esse mesmo entendimento é apresentado por Leite (2003, p. 109HdD)se
tratando de crianga concebida vitro (sem recurso a um terceiro doador) e cujo pai
faleceu antes da implantacdo do embrido, a hipotese é cientificamente plausivel ja que
a congelacdo do embrido permite sua conservacao

Nessa situacdo se presume que o pai tinha a intencdo de ser o pai da crianca que iria
nascer futuramente, dessa forma essa passa a ser sua herdeira legitima, ainda qda na data
abertura do processo sucessoOrio nao esteja em processo de gestacdo. Para essa situacao
méximainfans conceptupro nato habetur quoties ejus agitticonfere a sua aptidéo de ser
herdeira, tendo apenas que ser respeitado a condi¢cdo de nascer com vida.

Outro dispositivo legal que confere o direito a sucessao € o previsto pelo artigo 1.799,
inciso I do Cédigo Civil, que destaca na definicdo do processo de sucess&o
testamentaria, poder o pai reconhecer como legitima a disposicdo de contemplar como
herdeiro um filho ndo nascido ainda, mas que seja 0 seu desejo que passe a fazer parte de su:
prole eventual configurando dessa forma como pessoa viva no momento da abertura da
sucessdo. Nessa situagao verifica-se que mesmo néo tendo o embrido implantado no Utero da
mulher no ato da morte do pai, mas se este tiver consentido que fosse realizado esse implante,
sera a crianca sua legitima herdeira.

Porém, o Codigo Civil ndo oferece regras relacionadas aos direitos sucessorios de
filhos concebidospost mortemcomo sucessores legitimos, uma vez que se trata do
instrumento, ainda que tenha tratado a matéria com uma possivel relacdo a presuncéo de sue
paternidade, como se observa pelos incisos finais do artigo 11997 havidos, a qualquer

tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial

L Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento ss filho

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excededémiosentes de concepgéo artificial
homologa.

12E uma frase em latim que se refere ao direito do feto para herdar ablpidalecida.

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

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testadomuiesieas estas ao abrir-se a
sucessao.



homolog& e na sucessédo testamentaria, no artigo 1.799, intise os filhos, ainda ndo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessdqg nao se verificando nenhuma dessas hipoteses nos trés utiasos do artigo

1.597:

Il — havidos por fecundacgé&o artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedgntarios
decorrentes de concepcéo artificial homdloga; havidos por inseminacéo artificial
heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido CODIGO CIVIL, 2002,
Art. 1.597, Incisos lll, Iv e V).

O mesmo se verificando nos artigos 1.798, que considera como legitimas sucessoras
apenas as pessoas nascidas ou que esteja em concepg¢do no ato da abertura do processo ¢
sucessdo. Constatando que pelo artigo 1800, em caso de embrido conservado para posteriot
concepcao, esta devera ocorrer em até dois anos, e 0s bens destinados para essa criang
deverdo ficar sob a custodia de um curador designado pelo juiz. E passado esse periodo, casc
nao ocorra a inseminacao artificial, os bens deveréo ser repassados aos herdeiros legitimos.

Em relacao ao doutrinamento que rege sobre o efeito juridico da inseminacéo artificial
postuma, ha trés correntes distintas, sobre os seus efeitos juridicos. Para a primeira corrente
ndo deve ser admitido nenhum direito ao filho concebido ap6s o falecimento do seu
progenitor, ndo se aceitando nenhum direito tanto na area de familia como sucAssorio.
segunda corrente, ainda que ndo admita o direito hereditario para o copasbicwmrtendo
decujus para a sucessao legitima, entende ser possivel um filiacdo mesmo que ocorra ap6s os
300 dias previstos pelo artigo 1.59@ do Cédigo Civil. Uma vez que n&o se pode
negar o direito de um filho receber o nome de seu pai, quando foi esta a vontade expressa
ainda em vida.

Por sua vez a terceira corrente considera ser de direito do filho fruto de concepcéao
assistida apés o falecimento do peif,0 direito de receber o seu sobrenome no registro de
nascimento e lhe é assegurado os direitos sucessoérios, como os demais filhos legitimos do
casal.

Hironaka (2003, p. 93) apresenta a sua defesa para a primeira corrente, diante da regra
contida no inciso | do artigo 1.799, é licito que o testador quando sabendo da sua possivel
morte indique como sucessor a prole eventual de uma Unica pessoa. O que deve ser feito,
mediante um documento que autorize a esposa a realizar a futura concepcéo assistida como

forma de assegurar o direito a paternidade e a heranca de seus bens.

%11 - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade ponjugale, separagéo

judicial, nulidade e anulacéo do casamento;
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Pois por nédo se ter nenhum problema com a sucessdo dos filhos conpelsidos
mortem como previsto pelo artigo 1.800, 480 Cédigo Civil quando esses forem inclusos
no testamento de seu progenitor. Uma vez que caso a concepgdo ndo ocorra nos dois
proéximos anos, os bens deixados para esse serdo distribuidos entre os herdeiros existentes, «
nao ser que haja uma comunicagao expressa do pai falecido exigindo que seja assegurado esst
direito por tempo superior ao previsto por lei.

Posicdo contraria € defendida por Aguiar (2005, p. 119), que vé na morte do
progenitor o fim da sua permissao para o uso das técnicas de reproducdo assistida. E se for
mantido a pretensdo da mae em ter o filho, este ter4 que ser registrado filho apenas de sua
pessoa, pois vVé nesse ato, uma acgao inconstitucional por estar violando o artigo 5°, | da
Constituicdo Federal, ainda que se lamente a efetuacdo de uma opcao arbitraria de orfandade
intencionada.

Para essa linha de pensamento o filho quando concebido sem a anuéncia do pai, por
este ja estar morto, ndo pode ter direitos a sua sucessao, por ndo se enquadrar diante do text
do artigo 1.798 do Cddigo Civil, ou seja, podem ser sucessores apenas os filhos nascidos ou
concebidos até a data da abertura da sucessédo. Pois se entende nessa doutrina, que para ter-
um projeto parental, deve se ter a vontade de duas pessoas e ndo apenas de um dos lados. Qu
no caso é a da méae. E esta ndo pode dar continuidade a formacédo da prolereipaaduma
e consentimento efetivo do esposo.

Também Gama (2003, p. 22) entende diante dos artigos da legislacdo atual contida no
Cdbdigo Civil em vigor na legislacdo brasileira para a reproducdo assistida, ndo deve ser
permitido para a mulher obter o acesso ao material genético congelado do marido, quando
este jA esteja falecido, ainda que tenha oferecido essa vontade expressa, por infringir o
principio constitucional da igualdade entre os filhos. Somente poderia ser estabelecida a
paternidade diante do uso dessa técnica com a sua fundamentacéo biolégica, mas ndo se
podendo definir direitos sucessorios, ato este que pode resultar na busca por direitos da
crianca pelos seus prejuizos advindos da falta dos bens materiais deixados de receber diante
da acdo unilateral da mde em concebé-lo tendo para isso uma fundamentacdo de

responsabilidade civil.

> Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca seigtospapds a liquidacao

ou partilha, a curador nomeado pelo j§z4°Se, decorridos dois anos apés a abertura da sucesséo, nao for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicantr@nocdo testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.



11

Porém questionando esse posicionamento Leite (2003, p. 38) destaca que nado ha lei
gue apresente expressamempeoibicdo da inseminacao artificipbst morteme se perceba
sua falta nos artigos e seus incisos dessa norma proibitiva, ou seja, apesar de nao dizer que é
proibido, a lei atual ndo diz também que é permitido. Assim como se considera quase
impossivel que uma crianga va a justica pleitear os seus direitos e ou danos materiais perdidos
por ser fruto de uma concepcdo artificial de um pai ja falecido. Pois, geralmente quando um
pai busca ajuda para a fertilizacdo assistida para a sua esposa, se entende que seja um dese,
comum do casal a sua concepcao. Sendo ainda a sua andmala, tanto em relacéo ao direito de
familia quanto diante do direito das sucessdes. Uma vez que ndo ha previsdo de
recebimento de heranca por parte do pai devido a sua ndoconcepc¢ao no ato de abertura da
sucessdo. A nao ser que a sua previsdo fosse expressa na legislacdo brasileira, o que n:
atualidade nao é, e se verifica que em outros paises como na Franca, pelo seu Code Civil
artigo 725 ja se encontra reconhecidoapacidade sucessoéria da concepc¢do concebsta
mortemquando a sua autorizacao foi expressa para que ocorra a inseminagcdo em até 180 dias
apos o seu falecimento.

Esta posicao do direito francés é o que se observou diante da segunda corrente que tem
em Almeida Junior (2005, p. 256) um de seus defensores, e que prevé o direito a sucessao, se
for esse desejo manifestado por testamento, e deve ser respeitado o periodo de dois anos comc
data limite para a sua concepcao. Considera também que quando houver essa clausula no
testamento, deve ser reservada a parte que compete a este herdeiro na partilha. Mantendo-se
as praxis legais de se encarregar um tutor para preservar o patriménio e se passado 0 tempc
legal dos dois anos sem a sua concepcao, seja distribuido como prevé a lei entre os herdeiros.

Verificando que por ndo haver ainda na legislacdo brasileira norma que ampare 0s
direitos sucessoérios do concebjlmst mortemtem somente amparo com a sua especificacao
testamentaria e mesmo assim com o limite previsto pelo artigo 1.800, § 4° do Cadigo Civil.

Contrariando essas duas correntes doutrinarias a terceira corrente admite amplos
direitos ao filho concebido apdés a morte do pai, desde o nome do seu pai no registro de
nascimento e a sua inclusdo como herdeiro legitimo como qualquer outro filho que o casal
tenha tido.

Em defesa dessa corrente Almeida (2003, p. 104), verifica que o atual Cddigo Civil de
2002 apenas reproduziu o preceito ja expresso no Cadigo Civil de 1916 sobre os concepturos.
Lembrando que naquela época ndo havia a menor alusdo a possibilidade de ocorrer filiacdo

assistida, apenas se referindo como um possivel direito do filho nascido em um determinado
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prazo que efetivamente teria acontecido a concepgéo natural do filho, antes de sua morte. E na
atualidade essa € uma realidade inquestionavel.

Ainda segundo Almeida (2003, p. J0dhesmo nao tendo previsdo de sua incluséao
como direito do concebido artificialmente a sucessdo dos bens deixado pelo pai, o Cddigo
Civil em seus artigo 1.798 e artigo1.799, inciso |, oferecem possiveis contradi¢cdes e por isso
novos entendimentos para a questdo da sucessao testamentaria, pois enquanto o artigo 1.79:
considera apto a suceder apenas os filhos que estejam vivos ou concebidos no momento da
abertura da sucessédo. Este texto oferece o entendimento de que os filhos nao concebidos
poderiam herdar caso forem indicados no testamento. Outra questao presente no artigo
1.798 pode ser entendida como se caso a crianca ndo for concebida até o momento da morte
do seu pai ndo podera ser considerada como sua herdeira.

Entretanto, o atual desenvolvimento cientifico permite que seja atestado como filho
mesmo 0 que seja procriado pela inseminagéo artificial, ndo se tendo importancia para esse
reconhecimento se o pai ja esta ou nédo falecido, como descrito pelo artigo 1.597, inciso Ill do
Cadigo Civil. Sobre os filhos concebidos por uso da fecundacéo artifidiak havidos por
fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido

Verificando dessa forma que a legislacéo brasileira reconhece a relacao do filho com o
pai falecido, desta forma ndo € justificavel que se mantenha um entendimento previsto no
inicio do século XX, quando se fazia distincao entre filhos legitimos e naturais, como eram
denominados os filhos havidos fora do casamento. Além de que a lei sempre ofereceu um
esm@m@ para que o filho natural também reclamasse o seu direito de heranca. Entdo, ndo se
justifica mais na atualidade se afastar os efeitos patrimoniais, especialmente os referentes a
heranca. Uma vez que se verificou que a lei garante a este filho o seu direito de filiacao.
Dessa forma n&o h& porque se justificar a sua negativa para o direito sucessorio.

Tendo-se ainda segundo a Constituicdo Federal, no seu artigo 227a §6frantia de
igualdade de condicdes de direitos entre os filhos, ou seja, ndo € admissivel que um filho
obtenha o direito & heranca e seja negado para o outro.

Favoravel a esse direito verifica-se em Chinelato (2004, p. 92) que o artigo 1.597 do

Cadigo Civil, ndo oferece obstaculo para que se eatemdtigo 1.798 a negacao do direito

'® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescivens com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, aoplaxfssionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, alémcdel@®la salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e op&@&8a00s filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos dicpi@iicacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagéo.
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sucessdo do filho concebido postumamente, quando had o desejo expresso do falecido,
autorizando a inseminacdo artifigelst mortem

Diniz (2009, p. 549) também entende que o concebido, ap6s a morte do pai, deve ser
considerado um herdeiro legitimo, porque segundo o Cdadigo Civil, no artigo 1.597, a sua
presuncéo esta contida na constancia do casamento, desde que se tenha a anuéncia das part
e esteja em uma unido estavel ou casamento quando foi tomada a decisdo da sua concepgac
assistida.

Sobre a regra contida no artigo 1.798, que reconadegitimacdo de sucessao as
pessoas nascidas ou concebidas até o momento da abertura da sucessdo. Em que se questiol
a sua legalidade como concebido na constancia do casamento, e quais os efeitos legais que
devem ser oferecidos para esse individuo. Tema este debtidornada de Direito Civil
e recebeu aprovacdo com o enunciado 267, de Guilherme Cilmoqual dispde nos
seguintes termo$A regra do artigo 1.798 do Cédigo Civil se estende aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida abrangendo, a vocacao hereditaria
da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas
para a peticdo de heranta

Sobre a questdo da concepcao da vida se esta ja se faz presente desde o0 embrido, o qu
segundo o Cddigo Civil brasileiro, art. 4°, a vida humana tem o seu inicio com o nascimento,
porém a lei disp6e que a vida ocorre desde a concepc¢do do nascituro, tendo-se sobre essa
guestdo um longo questionamento legal no Brasil, apresentando-se em 2005, a ADI numero
3.510, a qual foi proposta para o debate em relacao células-tronco emési@m que se
questionava sobre questdes éticas e do entendimento sobre o inicio da vida, recebido voto do
Ministro Aires Brito sobre 0 momento da concepcao quando delegtatusde objeto de
direito ao embrido extracorporeo, sob o fundamento de que ndo ha vida antes da Aidacéao.
preocupacéao com o uso de embribes na producao de células-tronco e do seu descarte quandc
nao aproveitado na inseminacao artificial, promoveu a distingdo pela ADI 3510, de embrides
destinados para a fertilizagéo assistida, descartes de embrides com mais de 3 anos mantidos
congelados e do uso de embrides inviaveis, ou seja, que ndo apresentaram condi¢des para c
seu implante no Gtero materno. Mantendo-se o entendimento que as pesquisas com células-
tronco seriam somente realizadas com material descartado da inseminacéo assistidas e doados
para pesquisa, atendendo aos quesitos de mais de trés anos de congelamento e de embride

invidveis. O que se mantém o entendimento da vida desde a concepc¢do do embrido.

" http://daleth.cjf.gov.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJorrdida.p
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Refor¢cando a valorizagdo do avanco das ciéncias, o Conselho Federal de Medicina
aprovacao da Resolucédo 2013 em 09 de maio de 2013, Secao |, p. 119 do Diario Oficial da
Unido, pelo qual se passa a adotar novas normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida. Mantém-se a sua utilizacdo apenas para a inseminacao e apenas apos
seu descarte como previsto pela ADI 3510 é que sera usado para fins de pesquisas, sobre a
questao da paternidade, com a utilizacdo das técnicas de reproducdo humanapassistida
mortem o melhor entendimento do artigo 1.798 do Codigo Civil leva a considerar que deve
ser feita uma interpretacdo extensiva a qual abrange também os embrides ja formados e
aqueles a formar. Se a crian¢a nascer depois da conclusédo do inverd&t&iegrdinacéo da
partilha dos bens, podera ter o seu direito de acesso a heranca por meio de peticdo de
heranc&® como é realizado por outros herdeiros legitimos quando s&o preteridos.

Como destacado por Pereira (2007, p. Td8ticdo de heranca € uma acado real
universal, quer o promovente postule a totalidade da herancga, se for o Gnico da sua classe,
quer uma parte dela, se a sua pretensdo € restrita a ser incluido como sucessor, entre 0s
demais herdeirds

Leite (2003, p. 194) a peticdo de heranca temduplo objetivo de proclamap
principio de que quando tiver mais de um herdeiro, pode a parte que se sentir lesada reclamar
a sua totalidade da parte que |lhe cabe da heranca. (artigd®1d@9C6digo Civil); eo
segundo objetivo é de reconhecer judicialmente o filho como herdeiro.

De modo geral a peticdo de heranca pode ser ajuizada dentro do prazo prescricional de
10 ano&’, a ser contado a partir do falecimento do autor da heranca. Porém essa referencia
nao se aplica em relacéo a incapazes, os menores de 16 anos, e em relacdo ao concebido pc
inseminacao artificighost mortema peticao de heranca pode ser requerida até os 26 anos de
idade.

Tepedino e Barbosapud Tavares (2010, p. 29) destacam entendimento apresentado

durante a lll Jornada de Direito Civil

Art. 1.597, lll e IV AUTORES: Gustavo Tepedino e Heloisa Helena d2arb
Professores Titulares de Direito Civil da UERJ

ENUNCIADO: Tendo em vista que o art. 1.597, incs. Ill e IV, ndo dstipprazo
para a possivel gestacdo da mulher ap6s a morte do marido, e osolzeesas
de ordem pratica dai decorrentes, razoavel a aplicacdo do prazicipnascr

18 Artigo 1.824 do Cédigo Civil: O herdeiro pode, em acédo de petiedwerhnca, demandar o reconhecimento
de seu direito sucessoério, para obter a restituicdo da hemncde parte dela, contra quem, na
gualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua.

9 Art. 1.791. A heranca defere-se como um todo unitério, ainda que varios sefmrdesos.

%0 prazo geral do artigo 205 do Cédigo Civil quando néo ha lei exdiessdo um prazo menor.



15

geral para a eventual peticdo de herancga, a ser suspenso na forma da lei, até qu
venha a ser editada legislacao especifica sobre o assunto.

JUSTIFICATIVA:

O art. 1.597, incisos Ill e IV, do Codigo Civil contempladenominada
“inseminagdo artificial post mortem e a possibilidade de utilizacdo, a qualquer
tempo- portanto, também apds a morte do cénjugdos embrides do casal que se
encontrarem crioconservados. Nao houve, contudo, estabelecimento dpgpeaao
possivel gestacdo e o nascimento do filho assim gerado. Essa auséncia de limitaca
temporal cria problemas de ordem pratica no aspecto sucessoéeicialemgnte

no que respeta ao inventario de partilha dos bens do m&asiderando

gue o vinculo de filiacdo assegurado pela presuncdo de paternidade ger
efeitos extrapatrimoniais e patrimoniais, parece razodvel manter-setigp an
entendimento do STF, seguido pelo STJ, mesmo apés 4@@8,diferencia

tais efeitos nos casos de investigagisi morteda paternidade, cumulado com

a peticdo de heranca.

Para esse entendimento, os efeitos extrapatrimoniais referentes a filiacdo sé&o
imprescritiveis; ndo o sendo a peticdo de heranca, que é de natureza patrimonial, e esta sim,
deve estar sujeita a um prazo que se prescreve apés 10 anos, e que deve ser intgoiEmpido a
0 nascimento com vida do filho, por forca do disposto no art. 198 fue leva a considerar
como uma possivel solucdo, a de que o pai deve autorizar em vida quando da realizacéo d
ato do processo da técnica de reproducdo humana assistida, se estabelecesse ura prazo pa
a concepcdo do filho. Devendo ser este de no maximo dois anos, em parte para preservar a
qgualidade do material genético e de outra atendendo ao dispositivo presente no Cdédigo Civil
no artigo 1800, §48 para a concepcéo da prole eventual. Prevalecendo a reserva de bens de
heranca pelo tempo previsto e a sua distribuicdo entre os demais herdeiros em caso de
negativa de concepg¢ao no prazo previsto.

Diante dos detalhamentos dos artigos do Caédigo Civil referentes aos direitos
sucessorios sobrefecundacéo artificiapost mortenimportante se faz aqui apresentar uma
descricdo presente no ordenamento juridico brasileiro referente a familia, a qual tem pelo
artigo 226> da Constituicdo de 1988, a sua definicdo como base da formacdo da sociedade e
portanto protegida pelo Estado constitucional, destacando que ao se referir como familia ja ha
o entendimento sobre as diferentes formagdes que atualmente podem ser compostas uma

familia e oferecendo também o seu amparo para os seus descendentes monoparental.

2L Art. 198. Também n&o corre a prescricao:

| - contra os incapazes de que trata o art. 30.

2§ 40 Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucesséo, nao fodoombehdeiro esperado, os bens
reservados, salvo disposicao em contrario do testador, caberdo aos higitinmss.

23 Art. 226- A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do E§t®loEntende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descef@nt@sEstado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando roeqazeniaroibir a violéncia no
ambito de suas relacdes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art3
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N&o tendo o Estado segundo o artigo 226**§¥& Constituicdo Federal direitos de
interferir sobre o planejamento familiar, apenas que esse seja definido em principios que
preservem a dignidade humana e que as familias sejam plenamente responsaveis pelos seu:
filhos, ndo oferecendo nenhuma imposicdo relacionada ao direito de decisdo quanto a
quantidade de filhos que venham a ter como se observa pelo artigo 2° da Lei &263/96

Ainda por essa mesma lei em seu artig 8°direito de cada familia decidir ou ndo
pelo planejamento familiar, apesar de ser recomendavel para que o casal possa ter melhor
controle de sua prole e ou meios para educa-la, ndo se tendo nenhuma restricdo quanto ao
direito do casal de realizarem a formag&o de sua prole por meio de inseminacao artificial
pela mulher, mesmo que essa seja realizada ap6s a morte do esposo.

O que leva a entender que ndo pode ser negado o direito da mulher de realizar o seu
intento de formar a sua prole sozinha, desde de que tenha condi¢des emocionais e financeiras
para a sua manutencdo, podendo ser esse projeto uma elaboracéo conjunta do casal, quandt
esse ainda era vivo, por isso nada a impede de seguir na execucdo do mesmo, ainda que tenh:
gue assumir sozinha a educacdo do filho. O consentimento deve oferecer a mesma relacéo
dada para a acdo de adocdo postuma prevista pelo artigo Z2d&®statuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990), que d4 ao adotnty que durante o processo
de adocdo, este venha a falecer. Em ambos as situacdes, é preferivel que a manifestacdo ds
vontade do pai seja registrada, como forma de garantir os feitos juridicos ao filho.

O ideal é que 0 esposo possa deixar em vida uma autorizacao para a realizacdo desse
procedimento, o que garante ao filho os seus direitos tanto os de sucessao como de identidade
Verificando diante dos principios consagrados pela Constituicdo da igualdade de direitos dos

filhos, mesmos os dos filhos concebidos pela inseminacdo artfiosl mortem como

?* g 7°- Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidauvespo planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursteciedais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes ofigiaiadas.

% Art. 2° Para fins desta Lei entende-se planejamento familiar como o conjunto efe degdegulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou autage pela mulher, pelo homem
ou pelo casal.

% Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acdes de atemgéfiera ao homem ou ao
casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saude.

27 Art. 42.Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do ektéfedagédo dada
pela Lei n° 12.010, de 2009).

§ 5°A adocgéo podera ser deferida ao adotante que, apés inequivoca manitkstanétade, vier a falecer no
curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.



17

previsto pelo artigo 1.597, inciso 4l do Coédigo Civil. Ou seja, a legislacéo
infraconstitucional ndo possui o direito de executar excecdes ou de estabelecer algum tipo de

diferencas, as quais nao estejam prevista pela Constituicéo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com o avanco cientifico das pesquisas no emprego de modernas técnicas de
reproducdo assistida, surgiram indmeras discussdes doutrinarias na esfera juridica,
principalmente no que se refere ao direito sucessorio, mais precisamente na questao
relacionada a capacidade sucessoria, daquele concebsiomortem Nesse campo, em
decorréncia da falta de uma legislacao infraconstitucional para dar regulamentagéo as técnicas
de reproducdo humana assistida, surgem trés correntes doutrinérias distintas, objetivando a
resolucdo da problematica surgida. A primeira é Excludente. Seus adeptos defendem a ideia
de que a utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida deva ser proibida, em razdo do
entendimento estrito do art. 1798 do CC 02. A segunda é Semi Excludente, pois aceita a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida pdéstuma, permitindo apenas oadireito
filiacdo, excluindo assim o novo ser do direito a heranca. A terceira € Inclusiva, ndo so6
permitindo ao concebidoost morteno direito de familia, como também o direito a sucesséao.

Enfim, percebe-se que as normas que tratam da sucesséo, quando se discute o direito
daquele concebido por técnicas de reproducdo assistida apdés a morte do autor da heranca,
estdo em completo desacordo com os avanc¢os decorrentes da reproducdo médica assistida
fazendo-se necessario, o mais breve possivel, que o legislador regulamente de forma
adequada o direito de esse novo ser, pois 0s interesses das criancas devem ser preservados

independente da forma como foram geradas.
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