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RESUMO

A evolugdo da ciéncia, medicina e tecnologia trouxe métodos cada dia mais
utilizados pela sociedade, porém, acarretou diversos problemas e debates
relacionados com a legislagdo, que ndo tem acompanhado a progresséo. O trabalho
visa explanar sobre os direitos dos filhos concebidos por inseminagao artificial
homologa post mortem, principalmente o sucessorio, que possui divergéncias dentro
do Cddigo Civil. Para chegar nessa questdo, sera analisado no primeiro capitulo
entendimentos doutrinarios, destacando os direitos sucessérios. No segundo
capitulo, os principios norteadores, em especial o do livre planejamento familiar,
assim como, analisar os métodos de reproducdo assistida. Atualmente, a
inexisténcia de norma regulamentadora do direito sucessorio, gera situagdes que
somente o preenchimento desse vazio, podera solucionar esse tema que gera tantos
debates e opinides diferentes, tratando sobre essa questdo no terceiro capitulo. O
presente trabalho usou o método dedutivo e pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: inseminagédo artificial homologa post mortem, sucess&o, livre
planejamento familiar.



ABSTRACT

The evolution of science, medicine and technology has brought methods increasingly
used by society, but has led to several problems and debates related to legislation,
which has not kept pace with progression. It aims to explain the rights of children
conceived by homologous artificial insemination post mortem, mainly the succession,
that has divergences within the Civil Code. To reach this issue, will be analyzed
doctrinal understandings, highlighting inheritance rights, guiding principles, as well as
analyze the methods of assisted reproduction. Nowadays, the non-existence of a
normative rule of inheritance law generates situations that only filling this void can
solve this theme that generates so many different debates and opinions. The present
work used the deductive method and bibliographic research

Keywords: artificial insemination homologous post mortem, succession, free family
planning.
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1 INTRODUCAO

Esse trabalho concentra-se no entendimento acerca dos direitos
sucessorios dos filhos concebidos por inseminagcdo homodloga post mortem,
questionando sobre a problematica de concorrerem na sucessdo legitima do seu
ascendente ja falecido que, de acordo com o art. 1.798 do Cddigo Civil, nao

integram o requisito da coexisténcia.

O primeiro capitulo dedica ao estudo dos direitos sucessorios baseados
no Codigo Civil de 2002, tratando dos conceitos, o0 momento da abertura da
sucessao, a transmissao da heranca, aceitacdo e renuncia e das espécies de
sucessao, destacando assim, os pontos mais relevantes acerca dos direitos do

descendente.

No decorrer do segundo capitulo, sdo estudados os principios
constitucionais que norteiam o direito sucessorio do filho concebido por inseminagao
homologa post mortem, focando no principio do livre planejamento familiar, que nao
permite a interferéncia do Estado, apenas para garantir os direitos. Como também,
as possibilidades da consumacgéao da vontade do de cujus, possuindo a autorizagao
prévia expressa de acordo com os preceitos da Resolu¢ao Federal de Medicina n°
2.121/2015"'. Relatando de forma breve, os métodos de reproducdo assistida, que
possibilitou diversos casais de terem o tdo sonhado filho, sendo uma grande

evolugao nos métodos de concepgéo.

Com o intuito de esclarecer sobre falta de legislagdo no ordenamento
juridico, o terceiro capitulo trata sobre os direitos dos filhos concebidos pelo método
em questdo. Salientando que, por meio da peticdo de heranca, o filho podera
requerer a quota que lhe é devida. Além do que, explanando que nao ha conflito
com o principio da segurancga juridica, ja que as garantias constitucionais devem
sempre prevalecer em relacdo a normas infraconstitucionais. Por fim, explanando a
inexisténcia de norma regulamentadora sobre os direitos sucessérios e o conflito do

art. 1.798 do Cadigo Civil com a hermenéutica juridica.

No trabalho o método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, explicativo, em

! http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfin/2015/2121_2015.pdf
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pesquisa teodrica e qualitativa com emprego de material bibliografico e as leis

brasileiras.
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2 DIREITO SUCESSORIO

O direito sucessorio traz a ideia de que, mesmo apos a morte, alguém
podera dar continuidade aos patrimbnios deixados, sendo o momento em que o
direito das sucessdes surge efeito, pois o patriménio do falecido é transferido para
os que tém direito a seus bens, em virtude de lei ou de testamento, constando no

Cddigo Civil em seu art. 1.784 e seguintes.

Desta forma, suceder nada mais &€ do que substituir, é assumir
obrigagdes e direitos patrimoniais do de cujus aos seus sucessores. E o estudo mais
aprofundado sobre a questdo do direito sucessoério no atual Codigo Civil, para
entender os direitos dos filhos concebidos por inseminagéo artificial homologa post
mortem, faz-se necessario a compreensido mais detalhada sobre o assunto e as

fragilidades trazidas pela doutrina.

2.1 CONCEITO DE DIREITO DAS SUCESSOES

Como ja foi resumidamente citado na segao anterior, que introduz o direito
das sucessdes e, agora o foco sera em mostrar num sentido mais amplo, pois a
sucessao poderia ser definida como o ato que alguém contrai o lugar de outra,
substituindo-o na titularidade dos bens. Como por exemplo numa compra e venda,

onde quem compra adquire os direitos que ele possuia. (GONCALVES, 2012).

Para Silvio de Salvo Venosa, “Suceder € substituir, tomar o lugar de
outrem no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessao, existe uma substituicdo do
titular de um direito. Esse é o conceito amplo de sucessao no direito”. (VENOSA,
2013, p.17).

Como visto, a sucessdo entre vivos € aquela que se da por meio da
transferéncia de titularidade, que normalmente é feita por meio de contratos.
(TARTUCE, 2017).

Entende-se por sucessdao a continuacdo das relagbes juridicas
transmitidas para terceiras pessoas. Mas no ambito do direito sucessorio possui um
entendimento mais restrito. (MONTEIRO, 2009).
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Entretanto, no direito das sucessdes, o sentido que se tem é estrito, ja
que serve para denominar somente a decorrente da morte, ou seja, a sucesséo
causa mortis. Tratando da transmissao de bens entre o de cujus a seus sucessores,
tanto de débitos, quanto de créditos. (GONCALVES, 2012).

Como apresentado nos conceitos supra, a sucessao trata € a causa
mortis, ou seja, aquela que resulta da morte da pessoa que ira suceder os seus

bens.

2.2 MOMENTO DA ABERTURA DA SUCESSAO

Dispde o art. 1.784 do Cadigo Civil de 2002:

Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.

Greice Silva (2017) afirma que,

Abertura da sucessdo, tem seu inicio com evento morte, a transmissdo da
herangca acontece logo apdés a morte do titular, aplicando um termo de
origem francesa, chamado “saisine” , que segundo ele o cujus (falecido)
transmite a pessoa viva a heranga, de modo automatica e imediata logo
apos o fato morte, concedendo aos herdeiros legitimos e testamentarios,
posse e propriedade da heranca, independente da abertura do inventario,
que podera acontecer posteriormente, formalizando o ato transmissivo,
conforme previsto no artigo 1784 do cédigo civil, sendo aberta no local da
morte do falecido, (art. 17850) fixando o foro competente. (SILVA, 2017).

Segundo a autora, “se pode observar a extrema importancia da fixagao

exata do tempo da morte, para a correta destinagcado aos herdeiros”. (SILVA, 2017).

Apoés a definir o momento da morte, ndo admitindo que um patrimdnio
figue sem um titular, o direito sucessorio optou por adotar a transmissao da heranga,
garantindo a continuidade dessa relacdo juridica apdés a morte, sendo a
transferéncia imediata. (GONCALVES, 2013).

A morte € um fato natural, tornando-se um fato juridico, ja que com a
modificagdo na titularidade dos bens acarreta no surgimento de varios efeitos e
consequéncias, pois no momento que se impde direitos e obrigagées ao de cujus,

acaba por trazer para os herdeiros também. (RIZZARDO, 2011).
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Portanto, ndo ha como falar em heranga de pessoas vivas, apenas no

caso de pessoas ausentes onde se presume a morte. E como o patriménio ndo pode

ficar sem titular, apdés o falecimento, deve-se ser transferido para outras pessoas,

respeitando os pressupostos da sucessdo, pela ordem da vocacdo hereditaria.

(COELHO, 2012).

Para Helena Diniz,

A declaragao judicial para presuncdo da morte é somente admitida em
casos excepcionais, para viabilizar o registro do ébito, resolver problemas
juridicos gerados com o desaparecimento e regular a sucessao causa
mortis, apenas depois de esgotadas todas as buscas e averiguagoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do 6bito. (DINIZ, 2014, p.18)

Como também, o Cédigo Civil melhora a explicagdo em seu dispositivo:

Art. 72 Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagao de auséncia:
| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apés o término da guerra.

Paragrafo unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente
podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Desse modo, o artigo nao esclarece apenas a situagdo dos que

desaparecem em catastrofes, mas também aqueles que estavam correndo risco de

vida por determina situagéo, sendo provavel a sua morte. (GOLCALVES, 2013).

Assim, depois de fixada a data do tempo de morte, quem estiver de posse

e administragdo do espdlio, no caso, o inventariante, deve requerer o inventario e a

partilha dentro de 60 dias (art. 983/CPC), que antes era de 30 dias, a contar da
abertura da sucesséo. ( Lei n® 11.441/07).

Ainda, segundo as regras do art. 1.797 do Cddigo Civil, “Enquanto nao for

aberto o inventario, ou o inventariante ndo prestar seu compromisso a heranca

devera ser administrada por alguém, para que nao se deteriore ou se perca”.

Carlos Roberto Gongalves (2012) menciona:

A abertura da sucessdo instaura entre os herdeiros um verdadeiro
condominio sucessorio, um estado de comunhao, relativamente aos bens
do acervo hereditario, que s6 cessara com a partilha. A tdo s6 constatagao
dessa realidade é suficiente a revelar a importancia capital do processo de
inventario, que tende a pb6r fim a situacdo de indivisdo do espdlio,
considerada fonte de litigio e de permanente tens&o. [...] O requerimento de
abertura do inventario sera instruido obrigatoriamente com certiddo de obito
do de cujus e com a procuragdo outorgada ao advogado que assinar a
peticdo. Tendo sido deixado testamento, o respectivo instrumento devera
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ser também anexado a inicial, além de qualquer outro documento de
interesse dos herdeiros. Se nenhuma das pessoas legitimadas, elencadas
nos arts. 987 e 988 do Codigo de Processo Civil, tomar a iniciativa de
postular a instauracédo do inventario no prazo de sessenta dias, o juiz
determinara, de oficio, que se inicie. (GONCALVES, 2012, p. 43)

2.3 TRANSMISSAO DA HERANGCA

Fabio Ulhoa Coelho define Transmissédo de heranga como:

No instante imediato ao da morte, a heranga passa a pertencer aos
herdeiros. Estabelece-se, entre eles, um condominio, regido em parte por
normas proprias do direito das sucessbes. Note que os legatarios nao
participam desse condominio, mas apenas os herdeiros; note, ademais, que
tanto os herdeiros legitimos como os testamentarios sdo condéminos da
heranca, tao logo se abra a sucesséo. (COELHO, 2012, p. 120).

Para Roberto Senise Lisboa,

Aquele que se encontra na posse e administracdo do espdlio possui
a legitimidade para requerer a abertura do inventario. O pedido de
abertura do inventario deve ser protocolado, registrado, autuado e
distribuido ao juiz natural para sua apreciagao. (LISBOA, 2012, p.186):

Assim, ndo devendo ser confundida a abertura da sucessao com a do
inventario, ja que a primeira se da com a morte do autor da heranga, enquanto a
segunda do ajuizamento por parte dos herdeiros, possuindo o prazo de trinta dias
seguintes ao falecimento, mas a falta dessa afetara apenas o imposto de
transmissao e multas. (COELHO, 2012).

Quem devera responder pelas dividas do de cujus é o espolio, podendo
nao haver patriménio suficiente para os herdeiros, caso a divida seja maior que o
patriménio deixado. Mas, ndo precisara usar do seu proprio patriménio para quitar
dividas do de cujus. (FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Como prevé o Caodigo Civil em seu artigo 1.785 “A sucesséo abre-se no
lugar do ultimo domicilio do falecido”. Mas como € possivel a pluralidade domiciliar, o
Cddigo estabeleceu que se a pessoa possuir mais residéncias, considera-se

domicilio qualquer uma delas (art. 71, CC).

No caso de ndo possuir domicilio certo, o Codigo de Processo Civil

estabelece:

Art. 48. O foro de domicilio do autor da heranga, no Brasil, € o competente
para o inventario, a partilha, a arrecadagao, o cumprimento de disposi¢cdes
de ultima vontade, a impugnacdo ou anulagéo de partilha extrajudicial e
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para todas as agbes em que o espodlio for réu, ainda que o o6bito tenha
ocorrido no estrangeiro.

Paragrafo unico. Se o autor da heranga nao possuia domicilio certo, é
competente:

| - O foro de situagao dos bens imodveis;

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

Il - ndo havendo bens imdveis, o foro do local de qualquer dos bens do
espolio.

Dessa forma, apds analisar o artigo, torna-se importante esclarecer que
se a abertura do inventario for feita mais de uma vez, em lugares diferentes, ndo ha

como se dar prosseguimento, assim trata Roberto Senise Lisboa (2012):

Nao é possivel dar prosseguimento a dois inventarios, referentes ao mesmo
espolios, para que nao haja conflitos. Tendo como excec¢éo, a realizagéo de
inventarios conjuntos, quando o conjuge supérstite tiver o direito a meagao,
e o seu falecimento suceder antes da partilha dos bens do de cujus, nos
autos do inventario ou do arrolamento. Para tanto, far-se-a necessario que
0s sucessores das herangas deixadas sejam os mesmos. Admitindo-se, no
caso concreto, a instauragcdo dos inventarios conjuntos, um sé sera o
inventariante, sendo o segundo processo distribuido por dependéncia e
apensado ao primeiro inventario (LISBOA, 2012, p. 187)

O autor Silvio Venosa (2013, p. 100) ensina sobre um principio que

representa a transmissao da heranca:

Aplica-se o sistema da saisine, de origem germéanica ndo muito clara. Ndo é
principio do Direito Romano. O principio da saisine representa uma
apreensdo possessoria autorizada. E uma faculdade de entrar na posse de
bens, posse essa atribuida a quem ainda ndo a tinha. Na heranga, o
sistema da saisine é o direito que tém os herdeiros de entrar na posse dos
bens que constituem a herancga. A palavra deriva de saisir (agarrar, prender,
apoderar-se). A regra era expressa por adagio corrente desde o século XIII:
"Le mort saisit le vif " (o morto prende o vivo). (VENOSA, 2013, P. 100)

Porém, ninguém sera herdeiro obrigatoriamente, sem vontade, podendo

ele deixar de aceitar a herancga, renunciando-a. (VENOSA, 2013).

2.4 ACEITACAO E RENUNCIA

A regra geral esta no dispositivo do Cdédigo Civil:

Art. 1.804. Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmissdo ao
herdeiro, desde a abertura da sucessao.

Paragrafo unico. A transmisséo tem-se por nao verificada quando o herdeiro
renuncia a heranga.

Quando renunciar a herancga, entende-se que a pessoa nunca foi

herdeira, devendo ser feita de forma bem explicativa, pois se praticar atos que sejam
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compativeis com a aceitacdo, assim ela sera feita de forma tacita, sendo
considerado sucessor. A aceitacdo expressa € muito rara, devendo ser feita por
escrito. (VENOSA, 2013).

Pode ocorrer que herdeiros recusem a heranga para prejudicar terceiros,
como € o caso dos credores, que sabem que a heranca podera quitar os débitos
pendentes. (PEREIRA, 2017).

Podendo, nesse caso os credores aceitarem a heranca, como consta
expresso no Cadigo Civil de 2002 em seu art. 1.813 “Quando o herdeiro prejudicar
0s seus credores, renunciando a heranga, poderdo eles, com autorizagdo do juiz,
aceita-la em nome do renunciante”. Porém, possuindo o prazo de trinta dias do

conhecimento do fato, como consta no paragrafo primeiro do mesmo artigo.

Buscando seguranga juridica, o Cédigo Civil tornou irrevogaveis os atos
de aceitagao, quanto o de renuncia. Mas podera ser anulada, se futuramente for
comprado que alguém do montante ndo € herdeiro, ou quando se descobre um
testamento que absorva toda a heranca, sendo assim, declarada a ineficacia da
aceitagao, devolvendo a quem é de direito. Mas, se ja foi realizada a partilha e
homologacéo do inventario, o interessado tera que entrar com a peticdo de heranga
em busca de seus direitos. (GONCALVES, 2012).

A renuncia pode ser definida como a manifestacdo de vontade de uma
pessoa, assim sendo, um negdcio juridico unilateral, ndo podendo ser divisivel e

condicional, ndo admitindo a parcialidade ou condi¢ao para tanto. (DINIZ, 2014).

Como previsto no Codigo, a renuncia nao podera ocorrer de forma tacita,
como ocorre com a aceitagdo. Ela devera ser feita mediante termo escritura publica
ou termo judicial. Sendo o termo nos autos a maneira mais simples de se realizar o
ato, pois requer apenas o registro de comparecimento da parte, com assinatura
declarando a renuncia da heranga. (GONCALVES, 2012).

Como ensina Silvio Venosa:

A incapacidade absoluta torna nula a renuncia. A incapacidade relativa
torna-a anulavel. O herdeiro renunciante ndo tem a condigdo de herdeiro e é
considerado como se nunca tivesse sido. Nao existe representacdo na
terminologia do direito das sucessdes de herdeiro renunciante. (VENOSA,

2013, p. 26)
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Portanto, o legislador e os doutrinadores entendem que a seguranga no
negocio juridico deve predominar, por isso que se faz necessario indicar requisitos

para aceitacdo ou renuncia dos bens deixados por meio da heranca.

2.5 ESPECIES DE SUCESSAO

Afirma o art. 1.786 do Cddigo Civil: “A sucessao da-se por lei ou por

disposicao de ultima vontade”.

O Caodigo Civil trata de dois tipos de sucessdo, sendo a primeira delas a
sucessao legitima, onde a heranga segue a ordem de vocagao prevista em lei (art.
1.829, CC). Ja a sucesséao testamentaria decorre da vontade do de cujus deixado
por testamento. (TARTUCE, 2013)

2.5.1 Sucesséo legitima

A sucessao legitima recebe essa denominagao por ser prevista pela lei
quem serao as pessoas que receberdo a heranga, opondo-se a testamentaria que
tem como base a ultima vontade do falecido. (GONCALVES, 2012).

Dessa maneira, a lei dispde como sera feita a sucesséo legitima:

Art. 1.591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para
com as outras na relagao de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. S0 parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,
as pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra.

E seguida uma linha de parentesco, iniciando pela linha reta, que s&o os
ascendentes, podendo ser os pais, 0s avos, bisavos, e assim sucessivamente, pois
a linha é infinita. Como também, no caso dos descentes, que se busca os procriados

da pessoa, que sé&o os filhos, netos, bisnetos, e assim por diante. (TARTUCE, 2013).

Como ha também, os parentes na linha colateral, que o autor define:

O parentesco é colateral, transversal ou obliquo quando as pessoas provém
de um sé tronco, sem descenderem umas das outras (art. 1.592 do CC).
Desse modo, sdo parentes colaterais os irm&os (2.° grau), o tio e o sobrinho
(3.° grau), os primos-irmaos, os sobrinhos-netos e os tios avos (4.° grau).
Nado ha parentesco colateral além do 4.° grau, conforme determina o
referido dispositivo. (TARTUCE, 2013. P.199).
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No mesmo sentido, Caio Maria da Silva Pereira,

Numa nogao sucinta, diz-se que a ordem da vocagcdo hereditaria é a
distribuicdo dos herdeiros em classes preferenciais, conjugando as duas
ideias e grau e de ordem. A ideia predominante na matéria € o parentesco,
ndo para significar uma exclusividade, pois que 0s sucessiveis ndo se
restringem aos parentes, porem no fito de esclarecer que a distribuicao dos
convocados n&o o perdem de vista. (PEREIRA, 2017, p. 100).

O cdbdigo civil de 2002 mostra a ordem na vocagao hereditaria em seu
dispositivo:

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

I — Aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou
no da separagao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se,
no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado
bens particulares;

Il — Aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
[l — ao cdnjuge sobrevivente;
IV — Aos colaterais.
Ha uma excecgao, que € o caso do direito de representagcdo, onde os
netos sdo chamados para receber a parte que cabia ao filho do falecido. S6 que a
divisdo entre os netos, caso tenha mais de um, sera em relagdo a porcentagem em

que seu pai receberia. (VENOSA, 2013).

A representagdo sé existe na linha reta descendente, ou seja, apenas
filhos poderao representar seus pais, ou também, netos representar avos. No caso
dos ascendentes, nao se fala em representacao. Na linha colateral, ndo ha direito de
representacdo, mas ha apenas uma situagao em que é permitida, que é o caso dos
filhos do irmao do falecido, representando o pai pré-morto, se estiverem concorrendo
com outros irmaos do falecido. (COELHO, 2012).

No caso dos ascendentes, se no caso ndao houver nenhum dos pais vivos
e legitimados a receber, sera dividido em duas linhas, a materna e a paterna, como
menciona o legislador no Cédigo Civil?, “Art. 1.836 [...] § 2° Havendo igualdade em
grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a metade,
cabendo a outra aos da linha materna.

O cbnjuge, anteriormente, era colocado em terceiro lugar na ordem da
vocacao hereditaria, além do que, podia ser afastado da sucessao pelo testamento.

Ja nos tempos atuais, ha que se falar em meacdo e ndo em heranca. Mas ele

2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm
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podera concorrer com os descendentes, devendo sempre verificar o regime de bens.
(LISBOA, 2012).

A legitimidade do cdnjuge sobrevivente para suceder é estabelecida no
Cadigo Civil:
Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao cbénjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,

neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

O assunto tratado é importante, pois afirma que ndo pode atribuir ao
cbnjuge sobrevivente a condicdo de herdeiro sem que l|he seja atribuido
legitimidade. O artigo mostra situagdo de fato que devem ser provadas, mas nao
sera decidida durante o inventario, pois sera de alta indagacéo. Entédo, devera ser

analisada em agao autbnoma. (VENOSA, 2013).

O cbnjuge sobrevivente tera direito real de habitagao, independentemente
do regime de bens, sendo assegurado pelo art. 1.891 do CC? “o direito real de
habitacao relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja
0 Unico daquela natureza a inventariar’. S6 que esse beneficio tem interpretacdes
que alegam que s6 ira durar enquanto esse cbnjuge sobrevivente permanecer viuvo,
nao contraindo unido estavel. Esse direito é assegurado para que se preserve as
condigdes de vida do conjuge. (GONCALVES, 2012).

Ha que se falar da concorréncia do companheiro com o cdnjuge sobrevivente,
que tem sido afastada, dando preferéncia para o companheiro. Pois presume-se que
para caracterizar a unido estavel, os conviventes sejam solteiros ou viuvos, tendo

que estar separado de fato ha mais de dois anos. (LISBOA, 2012).

A lei ndo determina um periodo minimo de tempo para a unido estavel. A Lei
n°® 8. 971/94, art. 1°, introduziu o companheiro na ordem da vocacao hereditaria.
Porém, a unido estavel, &€ baseada apenas nesse dispositivo, que se refere ha cinco
anos para a concessao de alimentos ao companheiro. (VENOSA, 2013).

Para solucionar essa questéo, o autor entende que:

Deve a participagdao do companheiro ficar restrita aos bens adquiridos
durante a unido estavel (patriménio comum), enquanto o direito sucessoério

3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm
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do cbnjuge sé alcangara os bens anteriores, adquiridos antes da data
reconhecida judicialmente como de inicio da unido estavel. (GONCALVES,
2012, p. 134).

O entendimento do autor vai de acordo com a orientagdo feita na Lei.

9.278/96, que segue a mesma linha.

Apoés analisar a sucessdo dos descendentes, ascendentes, cdnjuges e
companheiros, é importante mencionar os herdeiros colaterais que se encontram em
quarto lugar na linha da vocagédo hereditaria. Porém, esses concorrerdo com o
companheiro se forem os unicos sobreviventes. Devendo ser entre os parentes mais
préximos do de cujus, guardando o direito de representacao dos filhos de irméos,
gue no caso, seria os sobrinhos. (GONCALVES, 2012).

Concorrendo irmaos bilaterais e unilaterais, estes ultimos tém direito a
metade do que os primeiros tém por direito. Pois os irmaos bilaterais sdo aqueles
filhos do mesmo pai e da mesma mae. Ja os tios sé serdo chamados para suceder
se nao houver os sobrinhos do de cujus. E por exemplo, se possui apenas um
sobrinho, ele recebera a totalidade da heranga, mesmo possuindo outros parentes.
(COELHO, 2012).

2.5.2 Sucessio testamentaria

O ordenamento juridico reconhece o direito de a pessoa fisica escolher o
fim destinado para seus bens apdés a morte. Sendo esse direito dado a pessoas
capazes, como previsto no art. 1857, CC, e aos relativamente capazes no art. 1.860,
paragrafo unico, que tenham discernimento do momento do ato de testar. (COELHO,
2012).

Para o autor Silvio de Salvo Venosa,

A lei preserva a liberdade de testar. A vontade testamentaria deve ser livre.
No caso, a lei pune o herdeiro ou o legatario que viciaram a vontade do
testador. Qualquer que seja a inibicdo perpetrada pelo interessado contra a
vontade testamentaria, insere-se na reprimenda. Os meios fraudatérios
podem ser os mais variados possivel, pois, a fraude € um vicio de muitas
faces. (VENOSA, 2013, p.60)

O testamento podera ser usado para fins patrimoniais e ndo patrimoniais,

devendo os patrimoniais estarem de acordo com a sucessao legitima e herdeiros
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necessarios. Ja no caso dos nao patrimoniais, normalmente é para o
reconhecimento de filiacdo, nomeacao de tutores para filhos menores, ou como
também para a reabilitagdo de indignos, confissbes de fatos. Ou seja, inUmeras

opgdes ndo mencionadas podem se enquadrar nesse ultimo (TARTUCE, 2017).

A capacidade de testar € diferente da capacidade genérica civil, aqui
compreende os pressupostos de inteligente e vontade, ou seja, entender o que
representa o ato e a manifestagdo do que deseja. Mas, se uma pessoa chega a
perder a sua consciéncia transitoriamente, ndo sera considerada incapaz para atos
da vida civil. Porém, no caso de testamento, o mesmo sera invalido pela falta de

discernimento no momento que testou. (PEREIRA, 2017).

Fabio Ulhoa Coelho explana sobre a solenidade do testamento:

O testamento &€ a espécie mais utilizada de testamento. O testador
comparece a um Cartério de Notas e faz suas declaragcbes perante o
tabelido, ou seu substituto legal. O servico notarial é da livre escolha do
interessado, independentemente da localizagao dos bens a testar ou de seu
domicilio (Lei n. 8.935/94, art. 8°). O tabelido assenta a declaragéo feita no
livro de notas e lavra o instrumento, que, em seguida, lera em voz alta ao
testador, na presenca de duas testemunhas. Se o testador preferir ler o
instrumento diretamente, dispensa-se a leitura em voz alta pelo tabelido. A
leitura pelo testador, contudo, deve ser assistida pelas testemunhas e pelo
oficial. Finalmente, o testador, as testemunhas e o tabelido devem assinar o
instrumento (COELHO, 2012, p. 100).

O testamento cerrado é outro tipo, pouco usado, pois € um método antigo.
Normalmente é escolhida por aqueles que preferem manter a sua ultima vontade em
segredo. Evitando que pessoas da familia ou parentes saibam e queiram interferir.
Quando as formalidades desse testamento, é necessario que seja feito
mecanicamente, devendo o testador assinar todas as paginas, para que se evite
possiveis retiradas de partes. Aqui o tabelido lavra o auto e Ié o auto para duas
testemunhas. Logo apods, devera ser cerrado e costurado. O problema deste
testamento, € que o tabelido ndo fica com nenhuma codpia, ficando na posse do
testador. (VENOSA, 2013).

A ultima maneira de testar € a de forma particular, que podera ser redigida
pelo proprio testador, sem qualquer participagcdo de tabelido. Possuindo como
caracteristicas a escrita de préprio punho pelo testador, mas isso nao quer dizer que
nao ha a possibilidade de ser feita de forma mecanica, mas salienta que se redigida
pelo préprio testador, € mais facil de tornar-se valida. Mas devera ser lido para pelo

menos trés testemunhas, que o devem subscrever. Apos a morte, devera ser levado
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a juizo com a citagdo dos herdeiros legitimos, ou seja, aqueles que deveriam
receber a heranca se caso nao houvesse testamento. Onde era aberto o testamento
e lido mediante os presentes. (TARTUCE, 2017).

Ha casos especiais de testamento, como por exemplo o testamento
maritimo, que se da quando o testador se encontra em viagem maritima e
embarcacdo nacional, devendo estar na presenca do comandante e de duas
testemunhas. Devendo possuir os requisitos do publico ou do cerrado, registrado do
diario de bordo e ficar na posse do comandante. No primeiro porto nacional que
pararem, devera ser entregue a autoridades administrativas. Porém, se o testador
ndao morrer durante a viagem, nem nos noventa dias subsequentes ao

desembarque, o testamento caducara (COELHO, 2012).

O testamento aeronautico € semelhante ao maritimo, s6 que ocorre nos
avides, devendo o comandante designar alguém que se encontra ali para escutar a
declaragéo de ultima vontade, ja que o mesmo nao podera perder a concentragéo de
suas tarefas. Esse testamento parece ser uma contradi¢ao, pois € nao é acreditavel
que na situacao de perigo que o aviao se encontra, tenha tempo e disponibilidade

para preocupar-se com o testamento do passageiro. (VENOSA, 2013).

O militar é para pessoas que se encontrem em servigo das Forcgas
Armadas, devendo ser feita e assinada pelo testador, se tiver condi¢des, na
presenca de duas testemunhas, devendo umas delas assinar a rogo. Mas se estiver
ferida, podera testar de forma oral, com duas testemunhas. Caducara na mesma

forma dos outros testamentos especiais. (TARTUCE, 2013).

Apos analisar as diversas espeécies de testamento, é importante
mencionar como se da a execugao, tendo como condigdo 0 seu registro em juizo
apos a morte, devendo as testemunhas comparecer para prestar os depoimentos.
(COELHO, 2012).

Assim, testamento € o momento em que a pessoa capaz, tem a
oportunidade de manifestar a sua ultima vontade, tendo a possibilidade de decidir
para onde irdo os seus bens apds o falecimento. Porém, ndo podera esquecer a
quota que os herdeiros necessarios possuem por direito, sendo em 50% na
totalidade da heranga. (NICOLAU, 2017)
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A ordenacdo dos bens por testamento € uma dedugdo do direito de
propriedade, determinando as pessoas que seréo os seus herdeiros. (DINIZ, 2008)

2.5.3 Herdeiros necessarios

O art. 1.845 do CC declara expressamente: “Sao herdeiros necessarios

os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.

Para Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 177) “Quando a lei estabelece uma
herangca necessaria, esta-se colocando no meio-termo. Permite sempre o
testamento, mas restringe o alcance quando ha qualquer herdeiro na linha
descendente, ou, em sua falta, na linha ascendente. Ou seja, sdo aqueles que néo
poderao ser afastados da sucessao mesmo por vontade do testador. A excegao para
essa situacao é no caso da deserdacdo, mas tal fato devera estar previsto em lei.
(GONCALVES, 2012).

Dispbe o art. 1.846 do Caodigo Civil: “Pertence aos herdeiros necessarios,

de pleno direito, a metade dos bens da heranga, constituindo a legitima”.

Os demais herdeiros, aqueles que nao estdo incluidos no rol dos
herdeiros necessarios sdo os herdeiros facultativos, pois ndo possuem direito a
legitima. (TARTUCE, 2013).

COELHO (2012) afirma que,

Desse modo, o patriménio do testador com herdeiros necessarios divide-se
em parte disponivel e indisponivel, equivalendo cada uma a metade. A parte
indisponivel, chamada também de legitima, ndo pode ser objeto de
testamento. Sera ineficaz, no todo ou em parte, a disposicdo mortuaria que
alcangar a parte indisponivel do patriménio do testador. (COELHO, 2012,
p.112).

Se ndo existir nenhum dos herdeiros necessarios, o testador podera usar
da sua liberdade para transmitir todos os bens do seu patriménio para qualquer
pessoa que seja da sua vontade. Assim, os herdeiros colaterais poderao ser
excluidos da sucessao, apenas ndo os incluindo no testamento. (GONCALVES,

2012).
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Assim, dispdem o art. 1.846 do Cdodigo Civil: “Pertence aos herdeiros
necessarios de pleno direito, a metade dos bens da herangca, constituindo a

legitima”. Ainda, trata que,

Todos os herdeiros necessarios possuem assegurada a legitima (50% do
patriménio do “de cujus”), obedecendo antes o que dispéem a lei acerca da
meagao, nao podendo este em vida, dispé-la em doagédo, ou invadi-la em
testamento, uma vez que, como ja foi dito, a legitima deve ser divida
conforme estabelece a lei. (CC, Art. 1.846)

Dessa forma, a lei tem por objetivo estabelecer essas restricbes para que
nao haja diferenga, isto €, tendo alguns mais beneficios em detrimento de outros.
Desejando, assim, a isonomia de direitos sucessorios entre os herdeiros

necessarios.
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3 LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MANIFESTAGCAO DE VONTADE DO DE
CUJUS

Esse capitulo tratara dos principios norteadores, sendo o principal o livre
planejamento familiar, que se encontram na constituicdo federal, servindo de apoio
para os julgadores.

Além do que, a possibilidade de manifestagcdo de vontade do de cujus,
mencionando a situagao da autorizagado expressa a requerimento dos médicos que

irdo realizar a reproducao assistida post mortem.

3.1 LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL E
REPRODUTIVO

Podemos dizer que o direito ao livre planejamento familiar esta ligado a
um principio fundamental da Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana,
como também, ligado a paternidade responsavel, onde prescreve que é dever da
familia, da sociedade e do Estado, garantir o direito a educagéo, alimentacéo, a vida,
ao lazer, como muitas outras garantias que a Constituicdo prevé, além de proteger
das discriminagdes, exploragdes, violéncia, crueldade, para que as criangas e 0s
adolescentes formem sua personalidade e desenvolvimento fisico e mental de forma
saudavel. (MADALENO, 2013).

O principio referido supra é regulamentado pela Lei n® 9.263/1996* que,

Assegura a todo cidaddo, nao s6 ao casal, o planejamento familiar de
maneira livre, ndo podendo nem o Estado, nem a sociedade ou quem quer
que seja estabelecer limites ou condigbes para o seu exercicio dentro do
ambito da autonomia privada do individuo.

E uma legislagéo feita com o objetivo de controlar a natalidade e garantir
que os varios tipos de familia, tenham a possibilidade de planejar a sua familia,
devendo possuir acesso igual as informagbdes e os métodos que estdo evoluindo

para melhor garantir a possibilidade de fecundagao. (LOBO, 2003)

Referindo-se, ainda, ao livre planejamento familiar enquanto direito
fundamental, deve-se ter em mente que se nao afetar os principios de direito ou a

legislagdo, a familia tem a liberdade de planejar a sua organizagdo familiar e

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm
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maneira como vivem, desde o trabalho, crenga religiosa, educag¢do, forma de
subsisténcia. Nao podendo o Estado interferir na vida privada, impondo algo na
maneira em que eles desejam construir a familia. Devendo os pais decidirem quanto
a prole, sem limitacbes em relagao a natalidade, mesmo que nao tenham condicoes
suficientes de renda. (RIZARDO, 2006)

Assim, observa-se que as questdes que se referem a inseminagao
artificial, encontram protecado e fundamentacgao, pois todos os individuos tém direito
a saude sexual e reprodutiva e, neste sentido, o Estado deve tratar dos possiveis
problemas de reproducdo como sendo um problema de saude publica e, dessa
forma, garantir acesso a tratamento de esterilidade e reprodugéo assistida. (LOBO,
2003)

Ratificando o que foi dito supra, o poder do Estado se limita a
responsabilidade de garantir os direitos previstos na Constituigdo para com os
cidadaos. Como consta previsto no Caédigo Civil (2003), “Art. 1.513 - E defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhido de vida

instituida pela familia”.

Esse dispositivo tem como base o principio da liberdade familiar ou nao
intervengao, ou seja, também é ligado ao da autonomia privada, onde a pessoa tem
o poder de regular os proprios interesses. Ou seja, no ambito do direito de familia,
quando decidimos com que namoramos, quantos filhos teremos, por exemplo,
estamos tratando da autonomia privada. (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2010)

O entendimento do doutrinador de direito constitucional. Pedro Lenza, a

respeito do livre planejamento familiar:

Nos termos do art. 2° da Lei n. 9.263/96 (que regula o §7° do art. 226 da
CF/88), entende-se por planejamento familiar o conjunto de agdes de
regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicido,
limitacdo ou aumento da prole da mulher, pelo homem ou pelo casal.
(LENZA, 2011, p. 1111)

Assim, define Carlos Roberto Gongalves:

A nova Carta Magna abriu ainda outros horizontes ao instituto juridico da
familia, dedicando especial atengao ao planejamento familiar e a assisténcia
direta a familia (art. 226, §§7° e 8°). No tocante ao planejamento familiar, o
constituinte enfrentou o problema da limitagdo da natalidade, fundando-se 5
nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel,
proclamando competir ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito. N&o desconsiderando o
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crescimento populacional desordenado, entendeu, todavia, que cabe ao
casal a escolha dos critérios e modo de agir. (GONCALVES, 2012, p. 25)

E importante salientar que o Estado ndo pode intervir diretamente na
disposigao das relagdes familiares, mas podera incentivar o controle de natalidade
ajudar no planejamento familiar disponibilizando recursos e métodos educacionais e
cientificos para o melhor funcionamento desses direitos. (TEIXEIRA, RIBEIRO,
2010)

Para Gagliano (2012),

Ao Estado nao cabe intervir no ambito do direito de familia ao ponto de
aniquilar a sua base socioafetiva. O seu papel traduz um modelo de apoio e
assisténcia, e ndo de interferéncia agressiva, tal como se da na previséo do
planejamento familiar, que é de livre decisdo do casal (art. 1.565, § 2°, do
Cadigo Civil). (, 2012 p. 286)

O autor Rodrigo Cunha Pereira (2012) menciona que,

Sao seus integrantes que devem ditar o regramento préprio da convivéncia.
Desta orbita interna exsurgem disposi¢des que fardo com que a sociedade e
o Estado respeitem e reconhegam tanto a familia, enquanto unidade, como

os seus membros individualizadamente. (PEREIRA, 2012, p. 179)

O Cddigo Civil de 1916 tratava a familia com desigualdade de direitos
entre a mulher e 0 homem, a discriminacao dos filhos, como também, predominava o
interesse do Estado na relagdo familiar. Mas com a evolugao do direito, foi inevitavel
que essa posi¢ao caisse, visando agora uma familia baseada na solidariedade e
cooperagao entre seus entes. Tendo por fim a hierarquizagdo dos integrantes e
assumindo uma nova forma, que ndo admita mais a intromissdo do Estado nas
decisdes da familia. (PEREIRA, 2012)

Desde as modificagbes que vem ocorrendo desde o Cdédigo Civil de 1916,
a evolugao mostra que ha uma diversidade de modelos familiares, sendo assim, a
Constituicdo entendeu que o conceito de familia ndo € apenas o casamento, até
mesmo quem vive sozinho, ou com dois irmaos podem ser considerados entidade

familiar para o propésito da protecao do Estado. (ALVES, 2016)

Como ocorreu com o surgimento da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da

Penha®), que definiu como conceito de familia, em seu artigo 5?2, inciso Il

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1¢i/111340.htm
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“‘comunidade formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos

por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Diante da dificuldade em identificar as diversas formas de familia e a
evolucdo, tem-se criado varias leis especiais para suprir € dar a devida protecédo a
essas minorias. Ou seja, essa situagéo tem sido debatida pelos doutrinadores, pois o
Cadigo Civil, como regra geral, é insuficiente para resolver os problemas que surgem

com a modernidade para protec¢ao dos individuos. (ALVES, 2016)

Para a Ana Lucia Alves (2016), “As modificagbes que deveriam ocorrer
em relacido ao direito de familia vém baseadas nos dispositivos constituicdes, tendo
como principal motivo, o direito a dignidade da pessoa da humana”. (ALVES, 2016,
p.88)

Neste sentido, Silvio Venosa (2013), explana sobre a questdo dos temas

atuais e a necessidade da modificacdo das normas:

Novos temas hoje estdo a desafiar o legislador, como as inseminacdes e
fertilizacbes artificiais, os Uteros de aluguel, as cirurgias de mudancga de
sexo, 0s relacionamentos afetivos entre pessoas do mesmo sexo, a
clonagem de células e de pessoas etc. A ciéncia evolui com rapidez e por
saltos e hoje se esperam respostas mais rapidas do Direito, 0 que néo se
ocorria no passado, quando as alteragdes eram quase exclusivamente de
ordem socioldgica, e, portanto, gradativas. Nesse avango tecnoldgico e
juridico, o legislador patrio promulgou, por exemplo, a Lei n°® 9.263, de 12-1-
96, que regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo Federal, que trata do
planejamento familiar. Essa norma complementa a disposi¢c&o constitucional
pela qual cabe a pessoa natural a livre decisdo sobre o planejamento
familiar, fundado nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel. (VENOSA, 2013 p. 15)

O principio do livre planejamento familiar se encontrar no artigo 226°, § 7°,
da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 226 [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

O projeto de Lei n. 6583/2013°%, busca inserir no ordenamento juridico
brasileiro o Estatuto das Familias, retirando-o do Cadigo Civil a parte que menciona

o direito de familia, formando assim um estatuto com novas regras, buscando a

6 http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1399238.pdf
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eficacia dos direitos que protege. Porém, retira-lo do Codigo Civil podera prejudicar
na aplicagao da lei, ja que os problemas que vem surgindo estdo sendo atendidos
pela Constituicao, devendo apenas ser alterada conforme os avangos da sociedade.
(ALVES, 2016).

Assim, busca-se a eficacia da norma constitucional, principalmente, a sua
efetividade social, questionando se os efeitos dessa norma estdo mesmo sendo

aplicados e se enquadram com a realidade social. (MADALENO, 2013, p. 45).

3.2 APOSSIBILIDADE DE CONSUMAGCAQO DA MANIFESTACAO DE VONTADE
APOS A MORTE

Uma das formas de manifestacdo de vontade que o individuo tem antes
de falecer é o testamento, onde o autor da heranca pode exercer a sua ultima
vontade. E uma das principais formas de aplicacdo da autonomia privada e
liberdade. (TARTUCE, 2017)

O principio da autonomia, como visto anteriormente, € a base da
possibilidade da consumacido de manifestacdo de vontade apdés a morte, pois se o
falecido deixou e consentiu expressamente, podera ser feito o que era planejado.
Como no caso de o falecido deixar o sémen congelado e um documento assinado,
ou seja, a sua manifestacdo de vontade expressa, podendo assim, a viuva utilizar o
material para realizar a vontade de ambos. Mas, ndo podera ela exigir aos médicos
que realizam a reproducdo assistida, para utilizar o sémen armazenado, sem a
autorizacdo do falecido para aquele determinado fim, e se fizer, sera feito como
doador anénimo, n&o atribuindo ao falecido a paternidade. (LOBO, 2003).

Defende-se a concepcao de que a mulher podera proceder a fertilizagao
quando possuir consentimento expresso do marido, concordando com a pratica e,

sem essa autorizagao, ela devera ser proibida.

Segundo CHINELATO (2004),

N&o se pode presumir que alguém queira ser pai depois de
morto, devendo o sémen ser destruido se ndo houver
manifestagcdo expressa de vontade quanto a inseminagio
post mortem (CHINELATO, 2004, p. 54)

Por outro lado, ha quem se opde, mesmo que haja consentimento

expresso, como menciona GAMA (2003):
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Ao menos no estégio atual da matéria no direito brasileiro, ndo hd como se
admitir, mesmo com vontade expressa deixada em vida pelo falecido, o
acesso da ex-esposa ou ex-companheira as técnicas de reprodugao
assistida homoéloga, diante do principio da igualdade em direitos entre os
filhos” (GAMA, 2003, p. 733)

O proprio Codigo Civil prevé a possibilidade da reprodugao assistida pos
mortem com o consentimento do falecido:
Art. 1.597 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento dos
filhos:

Il = havidos por fecundacédo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido.

Menciona Carlos Cavalcante Filho que:

O direito a reproducéo é reconhecido como direito fundamental, embora nao
absoluto, assim como os demais direitos fundamentais, no entanto, dentro
da perspectiva do planejamento familiar, no campo da saude relacionado a
sexualidade e a procriagédo, € livre a decisdo do casal. (FILHO, 2006, p. 9)

Ha entendimento por ndo ser possivel a manifestacao de vontade apds a
morte, como consta expresso no art. 1.597, Ill do Cdédigo Civil por ndo ter como
presumir se o falecido queria mesmo o filho. Devendo a filiagdo, nessa situacéo, ser
afastada por ferir principios que pleiteiem a vontade do individuo, como se a morte
rescindisse a decisdo do casal, devendo o filho ser apenas do conjuge sobrevivente.
(AGUIAR, 2005)

Mas, também ha divergéncias em relagdo esse pensamento em relagéo a
manifestacdo de vontade apds a morte, que € o caso do proprio testamento, visto
anteriormente, como também o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente em

seu dispositivo:

Art. 42 [...]

§ 62 A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.

E importante mencionar o reconhecimento do Supremo Tribunal de

Justica em relacido a adogao postuma, em decisao recente:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
DECLARATORIA. RECONHECIMENTO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA. ADOCAO POSTUMA. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. INEQUIVOCA MANIFESTACAO DE VONTADE DO
ADOTANTE FALECIDO. AGRAVO INTERNO PROVIDO PARA DAR
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. 1. Em que pese o art. 42,
§ 6° do ECA estabelecer ser possivel a ado¢ao ao adotante que,
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apos inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento de adogao, a jurisprudéncia evoluiu progressivamente
para, em situagdes excepcionais, reconhecer a possibilidade juridica
do pedido de adogdo postuma, quando, embora n&o tenha ajuizado a
acao em vida, ficar demonstrado, de forma inequivoca, que, diante
de longa relacdo de afetividade, o falecido pretendia realizar o
procedimento. 2. Segundo os precedentes desta Corte, a
comprovagao da inequivoca vontade do falecido em adotar segue as
mesmas regras que comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento
do adotando como se filho fosse e o conhecimento publico dessa
condicdo. Nesse sentido: REsp 1.663.137/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 15/08/2017, DJe de
22/08/2017; REsp 1.500.999/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Terceira Turma, julgado em 12/04/2016, DJe de
19/04/2016. 3. A posse do estado de filho, que consiste no desfrute
publico e continuo da condicao de filho legitimo, foi atestada pelo
Tribunal de origem diante das inumeras fotos de familia e eventos
sociais, boletins escolares, convites de formatura e casamento, além
da robusta prova testemunhal, cujos relatos foram unissonos em
demonstrar que os adotandos eram reconhecidos como filhos, tanto
no tratamento como no sobrenome que ostentavam, e assim eram
apresentados ao meio Documento: 81118416 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 16/04/2018 Pagina 1 de 2
Superior Tribunal de Justica social. 4. Afastada a impossibilidade
juridica do pedido, na situagcdo concreta o pedido de adog¢do post
mortem deve ser apreciado, mesmo na auséncia de expresso inicio
de formalizagdo do processo em vida, ja que € possivel extrair dos
autos, dentro do contexto de uma solida relagdo socioafetiva
construida, que a real intencao do de cujus era assumir os adotandos
como filhos. 5. Agravo interno provido para dar provimento ao
recurso especial.’

Um ordenamento juridico que prevé as diversas formas de entidades
familiares e o proprio planejamento familiar, ndo devia divergir das possibilidades de
manifestacdes de vontade apds a morte, como nos exemplos citados, pois o casal
que planejou em vida, tem o direito de concretizar sua vontade, mesmo que um dos
cbnjuges venha a falecer, pois a manifestacdo de vontade aqui citada, é aquela

permitida por lei, com a expressa autorizagao deixada pelo falecido. (FILHO, 2006)

3.2.1 A manifestacdao de vontade com autorizagcao prévia especifica do De
Cujus de acordo com a Resolucgao Federal de Medicina 2.121/2015

Nao ha expressa vedagdo, muito menos permissdo para o caso da

inseminacgao artificial post mortem. O Cddigo Civil apenas trata da presungao de

" Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisal/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesq
uisaGenerica&num_reqistro=201400018823 Acesso em 14/05/2018.
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paternidade em seu artigo. 1.597, inclusive a post mortem no inciso Ill, com a
intencdo de guardar a filiagdo da crianga concebida por esse tipo de reprodugao.
(LEAL, 2011)

A regulamentagdo que se tem base sobre a questdo da reprodugao
assistida é a Resolugdo Federal de Medicina n° 2.121/2015. Porém, ela n&o tem
forca de lei, € apenas usada pelos médicos para realizar o procedimento da

inseminagao artificial post mortem.

Conforme o Conselho Federal de Medicina?,

VIII - E permitida a reprodugéo assistida post-mortem desde que haja
autorizacao prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do
material biolégico crio preservado, de acordo com a legislagédo

vigente.
Para o CFM, o médico que realiza a técnica da reproducao assistida, com
0 consentimento prévio para a realizagdo mesmo apds a morte, esta dentro nas
normas de ética, sendo considerado o ato legal. Como o procedimento é realizado
pelos médicos, mas nao temos legislagdo especifica, os problemas que envolvem
essa questao sao tratados por entendimentos doutrinarios, que ainda hoje, divergem

muito. (AGUIAR, 2009)

LEAL (2011) comenta que,

O principio da legalidade esta previsto no art. 5°, Inciso Il, da nossa
Carta Magna e determina o seguinte: “Ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”. Tal
principio aplicado a praticamente a todos os ramos de direito e no
que tange a reprodug¢do humana assistida, ndo poderia ser diferente,
pois, no Estado Democratico de Direito, na relagao entre particulares,
tudo o que nao é proibido é permitido. (LEAL, 2011 p. 88)

Para Maria Berenice Dias,

Para que a vilva possa requerer o material genético armazenado, teria de
haver uma manifestacdo em vida do falecido, expressando ser este o seu
desejo. Esta manifestagdo seria necessaria, pois ainda que o marido tenha
fornecido o sémen, ndo ha como presumir o consentimento para a

inseminagao post mortem. (DIAS, 2007, p. 330):

Portanto, o uso do material do falecido dependera do consentimento
expresso dos interessados, podendo ser por pessoas em matrimonio ou em uniao

estavel, ja que constam partes de seu corpo no material congelado, como o sémen e

8 http://portal.cfim.org.br/index.php?option=com_normas



35

ovulo, sabendo da responsabilidade que terdo com a educacado e criagcdo desse

filho. (DINIZ, 2009)

Assim, definida na | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal, pelo coordenador Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no enunciado n° 106:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigdo de viuva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte.

Pereira (2007) entende que a inseminagéao artificial € um dos direitos que

o casal tem de procriacdo, ja que muitos ndo tém a possibilidade de terem filhos por

meio do contato sexual, sendo essa opgdo uma ajuda de grande importancia, ja que

a medicina reprodutiva vem avangando de forma significativa.

Essa questao, traz a duvida: qual diferenga entre um filho gerado apés a

morte do pai, sendo que, houve o consentimento, por meio de um ato licito? Fica

essa duvida, pois na Constituicdo Federal esta previsto a igualdade entre os filhos,

portanto, os direitos dos filhos concebidos por inseminacéo post mortem devem ser

os mesmos. (Pereira, 2007)

Assim, entende Maria Berenice Dias,

Na concepcdo homdloga ndo se pode simplesmente reconhecer que a
morte opere a revogagcdo 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 inseminagcdo post mortem. A
norma constitucional que consagra a igualdade de filiagdo ndo traz qualquer
excegdo. Assim, presume-se a paternidade do filho biolégico concebido
depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira
classe dos herdeiros necessarios. (DIAS, 2011, p. 123):

Ha quem entenda que a inseminacao possa ser realizada sem a prévia

autorizacdo do falecido, considerando o proprio deposito do sémen como

competente para produzir os efeitos juridicos necessario, como expde Gabriella

Breschiani Rigo:

Se nao houvesse o sonho da paternidade, qual seria o motivo para um
homem deixar seu sémen congelado em um centro de reprodu¢do humana
medicamente assistida? O depdsito do material € o auténtico consentimento
do falecido para tal procriagdo. Caso tenha o anseio de ser pai um dia, mas
estd casado com uma mulher que ndo é a pessoa que deseja para ser mae
de seus filhos, o homem que deixar seu esperma em um banco de sémen
deve ter o cuidado de deixar expressa proibicdo de utilizacdo de seu
material apds a ocasidgo de sua morte. Assim, ndo havendo nenhuma
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proibicdo expressa por parte do homem que depositou o sémen no centro
de reproducdo humana, ndo ha porque negar qualquer direito a crianga
concebida post mortem mediante inseminacédo artificial homdloga. (RIGO,
2009, p.4)

O entendimento da 32 Turma Civel do TJDFT em relacdo a inseminagao

artificial homologa post mortem sem o consentimento expresso do de cujus:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE
LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA -
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE
CUJUS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL

HOMOLOGA POST MORTEM.
1. Nao se conhece do agravo retido diante da auséncia do cumprimento do
disposto no art. 523, §1°, do CPC.

2. Afasta-se a preliminar de litisconsoércio necessario entre a companheira e
os demais herdeiros do de cujus em acgédo de inseminagao post mortem,
porquanto ausente reserva a direito sucessorio, vencido o Desembargador
Revisor.

3. Diante da falta de disposicao legal expressa sobre a utilizagdo de material
genético crio preservado post mortem, ndo se pode presumir o
consentimento do de cujus para a inseminagao artificial homdloga post
mortem, ja que o principio da autonomia da vontade condiciona a utilizagéo
do sémen crio preservado a manifestagao expressa de vontade a esse fim.
4. Recurso conhecido e provido®.

O presente caso tratou da questdo em que a autoria pretendia usar o
material genético do falecido, mas a empresa que se responsabilizou pela coleta e
armazenamento do sémen, informou que nao existia o consentimento expresso do
doador. Dessa maneira, os desembargadores, em sua maioria, decidiram que
mesmo com a coleta do material, ndo ha como presumir o consentimento do de
cujus quanto a inseminagao post mortem, caracterizando violagado ao principio da
autonomia da vontade. Enquanto a minoria, alegou que pela coleta do material e
pela intengdo do casal de ter filhos mediante inseminagao artificial, ja qualifica o

consentimento do de cujus.

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE
MATERIALGENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM
SEMAUTORIZAGAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO
NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO AFASTADA - MERITO -AUSENCIA DE DISPOSIGCAO

? (Acordao n.820873, 20080111493002APC, Relator: NIDIA CORREA LIMA, Relator Designado:
GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA,3% TURMA CIVEL,
Data de Julgamento: 03/09/2014, Publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.: 136.
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LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE
SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM.

1. Nao se conhece do agravo retido diante da auséncia do
cumprimento do disposto no art. 523, § 1°, do CPC.

2. Afasta-se a preliminar de litisconsorcio necessario entre a
companheira e os demais herdeiros do de cujus em acédo de
inseminagdo post mortem, porquanto ausente reserva a direito
sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.

3. Diante da falta de disposigao legal expressa sobre a utilizagao de
material genético crio preservado post mortem, ndo se pode presumir
0 consentimento do de cujus para a inseminacgao artificial homéloga
post mortem, ja que o principio da autonomia da vontade condiciona
a utilizacdo do sémen crio preservado a manifestagao expressa de
vontade a esse fim."°

Ainda ndo ha muitas jurisprudéncias acerca da inseminagéo artificial
homologa post mortem, mas as acima citadas poderédo servir como exemplo, onde
explanam sobre essa questdo, mostrando que com o consentimento do de cujus, ha

sua manifestacao de vontade quanto ao filho que venha posterior a sua morte.

3.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Um dos grandes dilemas que atordoam a vida de casais atualmente, é o
caso da esterilidade e infertilidade. Na tentativa de diminuir a dificuldade desses
casais, esta surgindo a cada dia tecnologias para a reprodugao, possibilitando a
estes, o direito de procriar (LEAL, 2011)

O Cddigo Civil de 2002 menciona sobre a presung¢ao dos filhos por

reproducao assistida:

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, separagao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

Il - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

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

V - Havidos por inseminagéao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacado do marido.

10" Recurso conhecido e provido. (TJ-DF - APC: 20080111493002 DF 0100722-
92.2008.8.07.0001, Relator: NIDIA CORREA LIMA, Data de Julgamento: 03/09/2014, 32
Turma Civel, Data de Publicagédo: Publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.: 139)
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O cddigo civil de 2002 n&o tratou de forma detalhada sobre este caso,
mesmo sendo um assunto de grande relevancia e sendo cada dia mais comum na
vida das pessoas que tem problemas para gerar filhos de forma natural. Assim,

MIGUEL REALE, coordenador da comissao elaboradora do Cédigo Civil, explica:

A experiéncia juridica, como tudo que surge e se desenvolve no mundo
histérico, estd sujeita a imprevistas alteragbes que exigem desde logo a
atencao do legislador, mas n&o no sistema de um codigo, mas sim gragas
a leis especiais, sobretudo quando estao envolvidas tantas questdes de
direito quanto de ciéncia médica, de engenharia genética, etc. exigindo
medidas prudentes de carater administrativo, tal como se da, por exemplo,
no caso da fecundagao in vitro. Em todos os paises desenvolvidos, tais
fatos sdo disciplinados por uma legislagdo autdbnoma e especifica, inclusive
nos Estados Unidos da América e na Inglaterra, nagbes por sinal
desprovidas de Cédigo Civil, salvo o caso singular do Estado da Luisiana na
grande republica do Norte, fiel a tradigdo do direito francés. Como se vé, a
atualidade da nova codificagdo brasileira ndo pode ser negada com base
em realizagbes cientificas supervenientes, que por sua complexidade,
extrapolam do campo do direito-civil, envolvendo outros ramos do direito,
além, repito, de providéncias de natureza meta-juridica. Isto ndo impede
que, ao tratar da presuncéao dos filhos na constancia do casamento, o artigo
n® 1.597 se refira também aos “havidos por fecundagéao artificial homologa,
mesmo que falecido o marido”, e haja referéncia a filhos “havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes
de concepgao artificial homéloga”, e mesmo aos “havidos por inseminagéo
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Os métodos de reprodugdo humana artificial mais comuns sdo a
inseminagao artificial e a fertilizag&o in vitro
Para MEIRELLES (2000, p. 18):

A inseminagdo artificial € a técnica cientifica mais antiga e consiste,
basicamente, na introdu¢cdo do esperma na cavidade uterina ou no canal
cervical, por meio de uma canula, no periodo em que o 6vulo se encontra
suficientemente maduro para ser fecundado. Ja a fertilizagdo in vitro
consiste, basicamente, em se retirar um ou varios 6vulos de uma mulher,
fecunda-los em laboratério e, apds algumas horas ou em até dois dias,
realizar a transferéncia ao uUtero ou as trompas de Faldpio.

Essa facilidade que esses métodos de reproducao dispuseram, permitem
que muitos casais tenham o tdo sonhado filho. Mas como podem ser feitas de forma
heter6loga, ndo necessariamente precisa de um casal para esse método ser
adotado. Podendo a mulher utilizar o material genético de um homem desconhecido.
Mas, ha também a situacdo da mulher que cede o utero para gestar o filho, sem
fazer parte da criagédo do filho. Ou seja, a presungdo da maternidade também nao é
certa (DIAS, 2004)".

! hitp://www.mariaberenice.com.br/uploads/2_- quem %E9 o pai.pdf
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A hipétese da inseminacao artificial homologa post mortem € uma questao
que gera polemicas, porque afeta tanto o direito de familia, com o direito sucessorio.
Torna-se moderna, pois ha a possibilidade de realizar a fertilizacdo mesmo apds o
falecimento do marido ou companheiro. Era uma situagao dificil de imaginar na
metade do século passado, sendo possivel agora com a grande evolugdo da
medicina (CASABONA, 2004)

Como visto anteriormente, a possibilidade desse tipo de reproducédo, é
necessario que tenha consentimento expresso para o uso do material genético. Ou
seja, sem ela a fertilizagdo sera vedada. (CHINELATO, 2004)

Contudo, essa pratica traz também novos dilemas, pois se o ramo da
ciéncia e medicina deram solugdo para casais que possuem problemas com

infertilidade, as questdes juridicas deveriam acompanhar as evolugdes.
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4 A INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E SEU REFLEXO
NO DIREITO SUCESSORIO

Analisa-se agora os direitos acerca dos filhos concebidos por inseminagéo
artificial post mortem, em especial o direito sucessorio, tendo como discussao o
art.1.798 do Cddigo Civil de 2002, que trata dos filhos que poderdo suceder, com o
art. 1.597 do mesmo cddigo, que presume a concepgado durante a vigéncia do
casamento dos filhos concebidos fecundacgdo artificial homodloga, mesmo que

falecido o marido.

Como também, a reflexdo quanto ao principio da segurancga juridica,

comparando com os casos de filhos que realizam a peticao de herancga.

Essa situagdo nao € tratada de maneira extensa, ndo mencionando todas
as circunstancias que podem ocorrer com o método da reproducdo assistida, nao
possuindo qualquer referéncia ao direito sucessério do filho concebido por esse

meio, sendo abordada no decorrer deste capitulo.

4.1 DIREITOS DOS FILHOS CONCEBIDOS POR INSEMINAGAO ARTIFICIAL
POST MORTEM

Com a evolugao que ocorre no campo da ciéncia e medicina, acaba que
gerando reflexos nas disposi¢cbes familiares, principalmente relacionada com o

surgimento das técnicas de reproducdo. (DIAS, 2015)

Mesmo com essas técnicas estarem em constante evolugdo, a uUnica
norma que regulamenta é a resolugdo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de

Medicina Lei.

Entretanto, essa resolugcdo apenas trata de questdes éticas dentro da
medicina vinculada ao método de reprodugao assistida, ndo podendo ser ela

considera a norma base para as condutas ligadas a essa novidade. (SILVA, 2003)

A constituicao federal de 1988, determinou que nao deve haver diferencas
de direitos entre os filhos gerados pelos mesmos genitores. Aplicando a isonomia no

tratamento juridico dos descendentes.
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Art. 227.[...]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

A aplicagcéo da isonomia tem o objetivo de impedir a distingado entre os
filhos, independentemente do vinculo entre os genitores, se estdo casadas, em
unido estavel ou unido homossexual, por exemplo. (ROSENVALD; FARIAS, 2014)

O principio da dignidade da pessoa humana desse filho devera ser
respeitado, esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, encontra-se no inciso llI
do art. 1°.

Esse principio € o mais abrangente de todos os principios, € a partir dele
que se espelham todos os outros, onde se garante uma qualidade de vida digna e
protecao de seus direitos. (DIAS, 2014)

A Constituicdo destacou a dignidade humana quanto ao planejamento
familiar, mostrando que todos tém direito de ter uma familia, possuindo o direito de
ter um descendente carregando sua genética. Como também, ter acesso as
informacgdes e servigos que facilitem esse planejamento, como por exemplo, com as
novidades acerca dos métodos de reprodugdo assistida. Assim, a dignidade deve

ser preservada ao casal, como para o proprio embrido. (RIGO, 2009)

Todos sao iguais perante a lei, devendo ter garantidos seus direitos de
forma igual, como consta no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal:
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes: Il ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Com esses conflitos que a falta de legislacéo traz, o melhor interesse da
crianca deve ser preservado, isto €, os atos devem ser baseados considerando o
que é melhor para o infante. Assim, o Estado deve agir sabendo o que € melhor para

a crianga, que nem sempre é o que ele espera. (JUNIOR, 2014)

Desse modo, cabe mencionar que o direito a heranga é importante pois o
homem precisa de um estimulo para dar continuidade ao patriménio, ao conservar

os bens ja recebidos. Ou seja, a heranga sdo os bens que pertencentes ao
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sucedido, que no momento da morte, adquiriu por meio de transferéncia a herdeiros
legitimos ou testamentarios. (RIZZARDO, 2011)

A herancga é tida como um direito fundamental, concedendo aos herdeiros
a livre disposicdo quanto aqueles bens. Se ndo acontecesse dessa forma, nao
haveria motivos para o cidaddo acumular patriménio durante a vida, se ndo pudesse

transmitir para outras pessoas. (SILVA, 2010)

Nesse sentido “tanto o nascituro quanto o embrido situado fora do utero,
em virtude de sua vida e dignidade humana, sao titulares de direitos fundamentais,
entre os quais o direito a heranga”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 310)

Ou seja, deve haver a igualdade entre os filhos, ja que consta em
dispositivo da Constituicdo, ndo devendo ser admitida excecdes, devendo o filho
concebido por inseminacgao artificial post mortem ser presumidamente filho do casal,
além do que, concebido durante a vigéncia do casamento. Devendo possuir os
mesmos direitos que os outros filhos, sendo considerado herdeiro legitimo. A
legislagdo infraconstitucional ndo pode separar esses filhos, estabelecendo

desigualdades que a prépria Constituicao veda. (LUCIA, 2010)

4.1.1 A (in) existéncia de Lei Regulamentadora sobre o direito sucessério do
filho concebido por inseminagao artificial homoéloga post mortem

O Cadigo Civil ndo possui previsdo legal quanto ao direito sucessério do
filho concebido por inseminagao artificial post mortem, porém, como mencionado
anteriormente por alguns autores, a Constituigdo preserva o direito de igualdade
entre os filhos, como também, garante que o melhor interesse da crianga deva ser
respeitado. Fica esse vazio na legislagdo ao deixar de mencionar sobre os direitos

sucessorios dos mesmos. (MESSIAS, 2015)

Os filhos concebidos tém direito a sucessao, como se encontra previsto
no Codigo Civil de 2002, ndo devendo ser afastado esse direito se tratando de
inseminacao artificial. (DIAS, 2011)

Porém, o que sera discutido aqui € em relacado aos filhos concebidos por
inseminacgao artificial homologa ap6s o falecimento do marido, que deveriam possuir

capacidade sucessoria para entrar na sucessao legitima.



43

A polémica se desenvolve pela questdo do sémen, que foi depositado
anteriormente a morte, e sera implantado no utero da mulher apdés o falecimento,
para dar continuidade ao planejamento familiar que o casal possuia. (RIZZARDO,
2011)

E um problema que estd bem distante da pacificacdo, assim determina
Maria Berenice Dias “a legislagdo nao proibe a inseminagdo post mortem e a
Constituicdo consagra a igualdade entre os filhos. Nao se pode, portanto, admitir
legislagao infraconstitucional restritiva do direito do filho assim concebido” (DIAS,
2015, p. 402)

Porém, os doutrinadores enfatizam a ideia de que com o consentimento
expresso do marido falecido, podera ser considerada a presung¢ao de paternidade,
como dispde RIZZARDO (2011, p. 450) “em termos gerais nao se pode impor uma

paternidade que ndo existe e que nao € desejada’.

Destaca-se que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXX, menciona:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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 heranga;

Relacionando a questdo com os direitos garantidos pela Constituigao
Federal, caso o embrido implantado na mulher venha a nascer com vida, ele devera
ter garantido o direito sucessorios como todos os filhos teriam direito. E questio de
igualdade. (FARIAS; ROSENVALD, 2015)

O nosso ordenamento juridico ndo veda a inseminagdo homologa post

mortem, como menciona o autor Carlos Cavalcanti Filho:

Assim, em um sistema juridico como o0 nosso que reconhece o pluralismo
das entidades familiares e a plena liberdade do planejamento familiar,
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, ndo se pode admitir norma ou regra restritiva a inseminagao
artificial post mortem, além disso é perfeitamente possivel que o projeto
parental se tenha iniciado em vida, dos cdnjuges ou companheiros, e venha
a se concretizar apés a morte de um dos mesmos. A inequivoca
manifestacdo de vontade, fundada no consentimento expresso que tenha
deixado o falecido para utilizagcdo do material genético deixado para esse
fim, legitima e legaliza a inseminagao post mortem, fazendo com que os
efeitos juridicos sejam reconhecidos, em sua plenitude, aquele nascido
mediante a utilizacao da préfalada técnica (FILHO, p. 16-17)
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Foi criado pelo Deputado Juscelino Rezende Filho, um projeto de Lei n°
115/2015'2, na intengdo de dispor sobre o Estatuto da Reprodugéo Assistida, para
regulamentar os métodos de reprodugcao humana e os seus efeitos nas relagbes
civis.

A proposta se encontra submetida a avaliagdo do Plenario da Camara dos
Deputados até o presente momento. Trata-se dos efeitos juridicas decorrente desse
tipo de procedimento, prevendo que o filho concebido por inseminacéao artificial post
mortem tera o direito sucessoério garantido, caso ocorra em até trés anos apos a

morte do marido, ou seja, da abertura da sucesséo.

4.2 PRINCIPIO DA SEGURANGCA JURIDICA

Porém, é questionado se a pratica da reproducéo assistida post mortem
nao afetaria o sistema juridico no ambito sucessorio, a partir do momento em que se
move uma agao para recuperar os direitos do filho com os herdeiros ja existentes.
(TOMAZ; AGUIR; ALBUQUERQUE, 2015)

O principio da seguranca juridica foi adicionado no ordenamento juridico
brasileiro com a Lei n° Lei n® 9.784/99'3, em seu artigo 2°, tendo como definicdo no
inciso Xlll “interpretagcdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova
interpretacao”.

Dispde a Constituicido Federal de 1988:

Art. 5°[...]
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;

Pode-se dizer que a seguranga do direito é apenas aquela que garanta
contra a discricionariedade e injustigas. Ou seja, para que seja efetiva a seguranca

juridica quanto as tutelas fornecidas pelo judiciaria € a protecéo a coisa jugada, por

12 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1300959.pdf
13 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/19784.htm
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isso que alguns doutrinadores ndo admitem os direitos sucessorios dos filhos
concebidos por inseminagdo homologa post mortem. Surgindo assim, o conflito
quando se fala de a questdo do filho pleitear pelos direitos sucessoérios depois de
transitada em julgado a sentenca e a partilha de bens feita, alegando que a situagao

causa imprecisao juridica. (SILVA, 2005)

Prevé o Codigo de Processo Civil de 2015' sobre a matéria de coisa
julgada material: “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que

torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Apesar disso, ha quem entenda que a coisa julgada material ndo pode
dominar uma decisao injusta, demonstrando que a seguranga juridica vem sofrendo
relativizagoes, ja que nao deveria ser considerada fim, mas sim meio para que a
justica seja feita, como determina o autor:

O valor da segurancga das relagdes juridicas ndo é absoluto no sistema, nem
0 &, portanto, a garantia da coisa julgada, porque ambos devem conviver
com outro valor de primeirissima grandeza, que € o da justica das decisbdes

judiciarias, constitucionalmente prometido mediante a garantia do acesso a
justica. (DINAMARCO, 2004, p. 39)

O autor menciona sobre a questao relacionada com a inseminagdo post

mortem, que é um caso excepcional:

Com efeito, a inseminacgéo artificial homéloga post mortem é uma técnica de
reproducao assistida excepcionalissima e, portanto, deve ser tratada como
tal. Assim, a regra continuaria a ser a do artigo 1.798 do CC (s6 pode
suceder quem ja era concebido ou ja estava vivo no momento da abertura
da sucessdo). Apenas excepcionalmente (sé no caso de inseminagao
artificial homologa post mortem), os filhos nascidos apds a abertura da
sucessao teriam direito sucessoério. (DELFIM, 2012, p.1)

Assim, percebe-se que os valores maiores, como a legalidade, moralidade
e justica devem prevalecer em relagdo a seguranga juridica, pois sao a estaca,
sustendo a democracia, enquanto o outro tem valor infraconstitucional. (DELGADO;
NASCIMENTO, 2008).

14 https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/1ei-13105-15
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2.2.1 Peticao de Heranga

A peticdo de heranga é uma acgao judicial que protege o herdeiro dos seus
direitos sucessorios. Acontece nos casos em que o falecido ndo transmite os bens
para quem de direito deveria receber. Como por exemplo, o filho havido fora do
casamento, que mesmo apos ter sido julgada a acéo e feita a partilha, ele podera

requerer sua quota com os sucessores. (COELHO, 2012)

Carlos Roberto Gongalves (2012) explana:

Acéo de peticdo de heranga constitui a protecao especifica da qualidade de
sucessor. Pelo principio da saisine, desde a abertura da sucessao pertence
a heranga ao herdeiro (CC, art. 1.784). Pode ocorrer, todavia, de nela estar
investida pessoa aparentemente detentora de titulo hereditario. Compete a
aludida acgdo, conhecida no direito romano como petitio hereditatis, ao
sucessor preterido, para o fim de ser reconhecido o seu direito sucessorio e
obter, em consequéncia, a restituicdo da heranga, no todo ou em parte, de
quem a possua, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo. O
verdadeiro sucessor pode ter sido preterido, por exemplo, porque nao era
conhecido, porque ndo se encontrou testamento ou este veio a ser anulado,
ou por se tratar de filho ndo reconhecido (GONCALVES, 2012, p. 101)

O Cadigo Civil de 2002 prevé:

Art. 1.824 - O herdeiro pode, em agao de peticdo de heranga, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua

Venosa (2013) também menciona o seu entendimento acerca da
peticdo de heranga como a forma de que filhos, que ndo participaram da partilha,
tenham o direito reconhecido posteriormente:

Pode ocorrer que herdeiros ndo sejam relacionados e nao sejam trazidos ao
inventario e a partilha por uma série de razbes. Na situagdo, ndo se
reconhece a pessoa sua condic¢ao juridica de herdeiro. Um filho do autor da
heranca, por exemplo, que ndo tenha sido reconhecido, ou que nao se
sabia de sua existéncia, ocorrendo resisténcia dos interessados em admiti-
lo como herdeiro. Da mesma forma, por exemplo, pode ser descoberto um
testamento do qual ndo se tinha noticia, instituindo herdeiro até entéo
desconhecido. Ao obstado dessa forma de concorrer a heranga, portanto,
cabe recorrer a contenda judicial para a definicio de sua condigdo de
herdeiro e, consequentemente, obter a parcela que lhe cabe na
universalidade. A demanda do presumido herdeiro em torno da heranga
pode ocorrer fundamentalmente contra terceiro estranho a vocacgao
hereditaria; contra herdeiro aparente ou quem indevidamente se arvora
herdeiro ou contra herdeiro que pretende parcela maior daquela que Ihe é
devida. (VENOSA, 2013, p. 110)



47

Portanto, a peticdo de heranga possui dois objetivos. O primeiro é
declarar o direito sucessorio do herdeiro que tem direito. O segundo € requerer a
restituicdo da quota que lhe era devida. Ou seja, o herdeiro ndo reconhecido podera

pleitear sobre seus direitos por meio da peticdo de heranga (TARTUCE, 2013)

A peticdo de heranga, em geral, é cabivel depois de concluida a partilha,
porque antes dela, quem se considera sucessor e nao foi relacionado pelo
inventariante como tal, deve, na verdade, pleitear sua admissdo no
inventario. Nao tem legitimidade para a peticdo de heranga, nesse
momento, porque a lei Ihe confere a alternativa da admissao no inventario.
Pode ocorrer de o juiz, diante da complexidade dos fatos, determinar a
sustagao do pedido de admissao e remeter as partes para as vias ordinarias
[...] Um sé herdeiro pode intentar a peticido de heranca, para buscar a
restituicdo desta, ainda que outros coerdeiros também tenham sido
preteridos (CC, art. 1.826). Trata-se de previsdo legal consenténea com a
natureza de condominio de que se reveste a heranca. Como, no
condominio geral, qualquer condémino pode isoladamente reclamar a coisa
comum de terceiro (art. 1.314), também o coerdeiro pode ingressar com a
peticdo de heranga, sem o concurso dos demais. (COELHO, 2012, P. 192)

Entretanto, na legislagdo ndo se encontra dispositivo que especifique
sobre o prazo da peticdo de herangca, mas como a mesma tem carater condenatério,
€ necessario que se tenha um prazo prescricional. Assim, tem por base o dispositivo
do Cadigo Civil de 2002: “Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei

nao Ihe haja fixado prazo menor”.

O entendimento que o STF tem sobre o prazo prescricional consta na
sumula n°® 149 “E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas ndo o é

a de peticdo de heranca”.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves mostra seu entendimento em

relagdo ao prazo da peticdo de heranca:

Os terceiros, que nao participaram direta ou indiretamente do processo em
que houve a partilha, podem ajuizar agao de nulidade da partilha, cumulada
com peticao de herancga, no prazo geral de dez anos. A jurisprudéncia ja se
pacificou no entendimento de que, independentemente da forma em que a
partilha foi feita — amigavel ou judicialmente —, se houver exclusdao de
herdeiro (que nao participou do inventario), esta a partilha eivada de
nulidade absoluta, e o herdeiro prejudicado ndo fica adstrito a agcédo de
anulagcdo, nem a rescisoéria, e seus respectivos prazos de decadéncia,
podendo utilizar-se da querela nullitatis, da agao de nulidade ou de peticao
de herancga, que decisdes do STF (RE 97.5462) e do STJ (REsp 45.693-2)
afirmam estar sujeita a prazo de prescricao longi temporis, de vinte anos,
devendo ser observado que, por este Cédigo, o prazo maximo de prescrigdo
€ de dez anos (2012, p.417)
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Dessa maneira, percebe-se que os filhos que néo participaram da
partilha dos bens do falecido, terdo direito a requerer a sua quota posteriormente por

meio da peticdo de heranga, respeitando o prazo geral de dez anos.

4.3 O ART. 1.798 DO CODIGOCIVIL E A EVOLUCAO HERMENEUTICA

Como visto, com tantas inovagdes derivadas da evolugdo do campo da
medicina, tecnoldgico e social, o direito ndo tem abrangido as situagbes em sua
maioria, dando énfase neste trabalho, na inseminagado artificial homologa post

mortem, visando o direito sucessorio desse filho.

O entendimento do direito, exige que seja visto sob uma nova
perspectiva, reconhecendo interpretagdes subjetivas, pois leva os valores que o
interprete possui, ligado ao contexto histérico que esta vivenciando. Deve-se levar
em conta o que € justo, o que ndo se obtém interpretando de forma mecanica os
dispositivos ndo esclarecidos e antigos da legislagdo. A logica juridica é ligada a
argumentagao, a razoabilidade, justica, que poderao ser atingidos pelo juizo. (LIXA,
2003)

Para aplicar esse entendimento, deve ser levada em conta diversas
situagdes surgidas apos aquele dispositivo, considerando a realidade presente para
a reflexdo da norma no caso concreto. Assim, o art. 1.798 deve ser compreendido
como uma base para a reflexao, e ndo entendido especificamente como encontra-se
na norma (LIXA, 2003):

O momento histérico hodiernamente é substancialmente diferente daquele
que influenciou na criacado de tal proposta hermenéutica tradicional. Nao ha
mais, por exemplo, a absolutizacdo dos direitos individuais, sendo certo que
nas diversas relagdes civis, o interesse privado se limita a fungao social dos
direitos reais e negodcios juridicos. A interpretagédo tradicional faz uso de
uma légica formal baseada na técnica, sendo que nio julga o justo ou o
injusto e somente aquilo que estd adstrito a literalidade das normas.
Ademais, é impossivel se conceber o direito como um sistema ideal formado
pelas suas normas, pois as experiéncias juridicas s6 serao positivadas apos
sua reiteragdo, ndo sendo justo que nesse interim simplesmente n&o
recebam tutela alguma. (MOTA, 2011, p. 14)

O artigo 1.798 do Codigo Civil € o que gera tantas duvidas quanto a
capacidade de suceder nos casos de inseminagdo homdloga post mortem, pois o
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legislador ndo se preocupou com a evolugdo que esse campo estava atingindo. Por
essa razao, esses filhos s&o sucessores legitimos, mesmo que o legislador tenha
deixado de comentar sobre essa questado, ja que era dificil de imaginar que uma
pessoa falecida pudesse ter filhos. Porém, hoje em dia essa possibilidade existe,

devendo ser reconhecido os direitos patrimoniais hereditario. (ALMEIDA, 2003)

Considerando a inseminagdo post mortem, observa-se que na
hermenéutica tradicional, essas questdes seriam julgadas improcedentes em grande
maioria, em relagdo aos direitos sucessorios, sem visar por um amparo justo e
compreensivel. A solugao seria aplicar a hermenéutica critica, pois essa vai além do
que consta literalmente na lei, acompanhando as modificagbes sociais, orientando-

se pelos principios que constam na Constituicao Federal. (MOTA, 2011)

Assim, como visto, a interpretacdo do art. 1.798 deve ser entendido e
interpretado de acordo com a hermenéutica que transpde o texto dado pelo
legislador, pois ha que se analisar a realidade presente na atualidade e a evolugao

da sociedade.
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5 CONCLUSAO

Restou demonstrado nesse trabalho, que a evolugdo da medicina, da
ciéncia e tecnologia, ndo foi acompanhada pelo direito, sendo esses vazios
preenchidos por duvidas e debates, como € o caso dos direitos sucessoérios dos
filhos concebidos por inseminagao artificial homodloga post mortem, ao buscar pelo
direito igual de concorrer na sucessao legitima da herangca do ascendente ja

falecido.

Atualmente, a Constituicdo Federal oferece as familias o direito ao livre
planejamento familiar sem interferéncia do Estado nas decis6es, devendo apenas
assegurar a protecado e garantias. Como também, os principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade entre os filhos e do melhor interesse da crianga. Porém,
esses principios sao violados ao permitir que o filho concebido por outro meio,
receba tratamentos diferentes.

O Conselho Federal de Medicina trata da infertilidade como um problema
que afeta diversos casais, procurando assim, buscar sempre novas possibilidades
de realizar a reprodugao assistida, para que mais pessoas possam usar esse
recurso. Assim, surgiu a reproducéao assistida post mortem, que é feita apds a morte
do marido que possuia a inseminagdo como um projeto parental com a esposa,

deixando o seu consentimento expresso para a utilizagdo do material genético.

Porém, como visto, o Cédigo Civil de 2002 tem deixado essas evolugdes
de lado, ja que se limitou a mencionar no art. 1.597 que o filho concebido por
inseminagao artificial homologa post mortem € considerado filho gerado na
constancia do casamento. O que acaba por divergir com o art. 1.798 do mesmo
cbdigo, que explana que somente sdo capazes de suceder, aqueles nascidos ou

concebidos até o momento da abertura da sucesséo.

Como mencionado no decorrer do trabalho, ha os que entendem que o
art. 1798 do Caddigo Civil ndo menciona sobre a concepgao que deve ocorrer para
ter o direito sucessério garantido, devendo assim ser interpretado de maneira que

possa garantir de ambos os casos, como uterina ou em laboratorios.

Porém, no caso do uso do material genético apdés a morte, ha muitas
divergéncias por ser uma situagao complexa, ja que o embrido nao esta pré-

concebido ao momento da abertura da sucessdo. Contudo, essa pratica ja é
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realizada pelos meédicos, esta mencionada no Cdédigo Civil, ndo podendo assim ser
excluida de concorrer na sucesséo legitima do ascendente ja morto. Nao permitir
que ele receba, € uma contradicdo com os principios constitucionais, como também,
nao respeitando o art. 227, §6° da Constituicdo Federal, que trata da isonomia entre

os filhos.

A linha doutrinaria que entende que os filhos concebidos por meio da
técnica post mortem n&o devam concorrer na sucessao legitima, baseiam-se no
argumento de que, a peticdo de heranga, que seria proposta por esse filho, gera
inseguranca juridica. Em compensacgéo, conceder esses direitos, fortalece o

principio do livre planejamento familiar e isonomia entre os filhos.

Diante ao que foi exposto, é visivel que o filho concebido por inseminagao
artificial homologa post mortem, deva ter todos os seus direitos garantidos, ja que é
um meétodo realizado excepcionalmente. Sendo o projeto de lei mencionado no
trabalho, um grande passo para a solucdo dos problemas estudados e

questionados, atendendo aos envolvidos.
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