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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal discorrer sobre o direito da vocagdo hereditaria
dos filhos gerados por meio de reproducéo artificial assistida post mortem, pois existe uma
lacuna legislativa tratando do assunto no Cédigo Civil de 2002. Ou seja, a possibilidade de um
filho gerado ap6s a morte de seu genitor fazer jus aos direitos sucessorios, visto que, no
ordenamento juridico brasileiro essa possibilidade nao é regulamentada em lei, apenas o direito
a filiacdo aos embrides excedentarios gerados por técnicas de reproducao assistida post mortem.
Existem varias técnicas de reproducéo assistida permitidas no Brasil, mas o foco principal sera
na inseminacéo artificial homologa post mortem. A doutrina ainda diverge em ralagdo a essa
possibilidade de sucessdo apds a morte do autor da heranca, tendo como posicionamento
majoritario o entendimento contrario ao reconhecimento dos direitos sucessorios, mas com as
evolucdes das tecnologias, o avanco da medicina e de estudos sobre na area vem fazendo cada
vez mais a doutrina mudar de posicionamento. No &mbito do direito internacional, também é
possivel observar essa divergéncia e a falta de legislacéo tratando sobre essa possibilidade de
sucessdo, mesmo em paises que possuem a legislagdo, esse tema ainda é a causa de controveérsia.
Desse modo, 0 método a ser utilizado na pesquisa sera a bibliogréfica narrativa, para a qual se
empregara a consulta a Constituicdo Federal de 1988 ao cddigo civil brasileiro de 2002, livros,
artigos, revistas, jurisprudéncia patria e outras pesquisas disponiveis em meios eletrénicos.
Palavras Chaves: Reproducdo Assistida. Embrido Excedentario. Inseminacdo artificial
homologa. Post mortem. Direito Sucessorio.

ABSTRACT

The present article has as main objective broach about the right of the hereditary vocation of
children generated through artificial post-mortem reproduction, as there is a legislative gap
dealing with the subject in the Civil Code of 2002. In other words, the possibility of a child
raised after the death of his parent be entitled to succession rights, since, in the Brazilian legal
system, this possibility is not regulated by law, only the right to affiliation with surplus embryos
generated by post-mortem assisted reproduction techniques. There are several assisted
reproduction techniques allowed in Brazil, The doctrine still diverges in relation to this
possibility of succession after the death of the author of the inheritance, having as majority
position the understanding contrary to the recognition of inheritance rights, but with the
evolution of the technologies, the advancement of the medicine and studies on this subject has
increasingly made the doctrine change its position. Within the scope of international law, it is
also possible to observe this divergence and the lack of legislation dealing with this possibility
of succession, even in countries that have legislation, this issue is still controversial. Thus, the
method to be used in the research will be the narrative bibliography, for which it will use to
query the federal constitution of 1988 the Brazilian Civil Code of 2002, books, articles,
magazines, homeland jurisprudence and other research available in electronic media.
Keywords: Assisted Reproduction. Surplus Embryo. Homologous artificial insemination. Post
mortem. Succession Law.



1 INTRODUCAO

A humanidade sempre foi marcada por grandes descobertas, desde a antiguidade até os
dias atuais. E essas descobertas tém se tornado cada vez mais frequentes devido a
evolucdo tecnoldgica, 0 avango na medicina, na engenharia, entre outros fatores.

H& um século, era inimaginavel uma mulher gerar filhos de outra forma que néo fosse
a natural, através da relacdo sexual com um homem. Porém, em 25 de julho de 1978, nasce o
primeiro bebé gerado por meio de fertilizacdo in vitro, chamado Louise Brown. Esse foi o
marco inicial da reproducéo assistida (MACHADO, 2008).

A reproducdo assistida é aquela que acontece pela interferéncia do homem no meio
natural de reproducdo, interferéncia essa que se faz necessaria por motivos de infertilidade e
esterilidade, que deixa tdo distante o sonho a maternidade ou paternidade, essa técnica é que
possibilita muitas pessoas a alcangar o planejamento familiar (COCO,2012).

E denominada reproducdo assistida (RA), o conjunto de técnicas, tecnologias,
equipamentos, procedimentos médicos e biomeédicos para a fertilizacdo do embrido in vitro,
como também, reproducdo humana assistida (RHA) e, ainda, técnicas de reproducéo assistida
(TRA), que na prética, se equivalem (ZEGERS-HOSCHILD et al., 2009).

No Brasil, o primeiro caso de reprodugdo assistida ocorreu em 1984, o que
trouxe discussdes nos mais variados aspectos da sociedade, em especial no ambito ético e
juridico (CORREIA; LOYOLA, 2015).

Com isso, surgem as problematicas no &mbito juridico, pois o cédigo civil de 2002, em
seu art.1597, resguardou o direito de filiacdo daquele filho gerado post mortem, em ter
sua paternidade reconhecida e ser registrado normalmente como qualquer outro filho,
respeitando assim, o principio da igualdade entre os filhos. Mas, ndo se pode falar o mesmo
em relacdo ao direito sucessorio, pois no art.1784 do cadigo civil o legislador ndo trouxe a
figura do filho gerado post mortem como herdeiro, mas apenas 0s ja nascidos ou pelo menos
ja concebidos na época da sucessdo como legitimados a suceder, deixando desse modo, uma
lacuna na legislacdo brasileira vigente (BRASIL, 2002; CALAVOLPE et al, 2020).

Com tais consideracdes, 0 presente trabalho tem como objeto de estudo o direito da
vocacao hereditaria dos filhos gerados por meio de reproducdo artificial assistida post
mortem, tendo a seguinte questdo norteadora: O filho gerado por meio de reproducéo artificial
assistida post mortem, também tem direito a heranga de seu genitor?

Assim, o objetivo geral desta pesquisa é compreender a importancia do direito a

percepcéo da heranca do filho gerado por técnicas de reproducéo assistida post mortem. Dessa



forma, os objetivos especificos sdo: analisar a divergéncia doutrinéria que persiste sobre o
assunto; compreender as formas de reproducdo assistida; verificar o posicionamento dos
tribunais sobre o assunto; verificar o principio da igualdade entre os filhos; discutir o tema no
ambito do direito alienigena.

Justifica-se o estudo em tela, em decorréncia de debates em sala de aula presencial e
virtual sobre o tema e por uma grande afinidade para com a disciplina, que em uma das aulas
foi levantada essa problematica frente ao Codigo Civil vigente, além da intencdo de contribuir
com a sociedade, procurando o esclarecimento de tal questionamento, incentivando o debate
juridico em relacdo a inércia legislativa em regulamentar avancos cientificos em relacdo a
fecundacdo post mortem.

Segundo os argumentos supracitados, o presente estudo faz-se necessario frente a
importancia da protecdo dos direitos de pessoas nascidas post morten, em decorréncia da falta
de legislacdo e da necessidade de sanar essa lacuna no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, o método a ser utilizado na pesquisa sera a bibliografica narrativa, para a
qual se empregara a consulta a Constituicdo Federal de 1988, ao Codigo Civil Brasileiro de
2002, livros, artigos, revistas, jurisprudéncia patria e outras pesquisas disponiveis em meios
eletronicos.

Para alcance dos objetivos, a presente pesquisa sera discorrida nos seguintes tépicos: O
primeiro fara uma andlise do art.1798 do Codigo Civil em relacdo ao seu ambito de
abrangéncia. No segundo tentar-se-4& compreender as formas de reproducdo assistida e seus
reflexos frente ao Codigo Civil de 2002, enfocando no principio da igualdade entre os filhos na
fecundacdo post morten. No terceiro, sera analisada a divergéncia doutrinaria e os principais
argumentos adotados nelas. Por fim, no quarto e Gltimo capitulo, sera analisada a possibilidade

da regulamentacédo da fecundacdo post mortem no direito alienigena.

2 ANALISE DO ART.1798 DO CODIGO CIVIL DE 2002 EM RELACAO AO
SEU AMBITO DE ABRANGENCIA

O Cadigo Civil de 2002 € o ramo do direito que trata de diversas relagdes civis,
entre elas, o direito sucessorio. Este, estabelece em qual momento acontece a sucessao, quem
sdo os legitimados ou excluidos, a quem pertence a parte legitima, entre outros. Nesse ponto, o
foco é especificamente ao alcance do art.1798 do Cadigo Civil. O artigo mencionado acima
aduz que: legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao (BRASIL, 2002).



Sob esse viés, percebe-se que ha uma confusdo comum entre os termos capacidade e
legitimidade. Capacidade é aquela que toda pessoa obtém quando nasce, ou seja, adquire a
capacidade de direito ou de gozo, pois essa € uma condicdo da personalidade civil de toda
pessoa. Assim, aduz o art.2 do Cdodigo Civil: a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro. Entéo,
pode-se dizer que toda pessoa nasce com capacidade civil, estando sujeito a assumir direitos e
deveres (BRASIL, 2002; GAGLIANO, 2020).

Quando se fala em legitimidade, o cenario muda em relacdo a capacidade de direito, pois
aquela, € um tipo de capacidade especifica. Legitimidade sucessoria, significa que nem toda
pessoa € passivel de receber a heranca, porque exige uma condicdo-especifica de ser filho,
conjuge, ascendente, descente, por exemplo. Veja que ndo é uma questdo inerente a qualquer
pessoa, e é exatamente essa especificidade que torna as pessoas mencionadas como legitimados
a suceder (GAGLIANO, 2020).

De acordo com o principio de Saisine, no momento que é aberta a sucessdo, a heranca
¢ transmitida de imediato para seus herdeiros. O Codigo Civil diz que, os legitimados sdo
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da sucessdo, entdo aquela pessoa que ja se
encontra fora do Utero materno é completamente capaz de exercer seu direito a heranca. Por
iss0, ndo existe muitas duvidas sobre a pessoa que ja nasceu, pois esta, ja adquiriu capacidade
civil e torna-se legitimado a suceder (GONCALVES, 2019).

Em geral, o sucessor, pessoa que ira se beneficiar da heranca, precisa estar vivo no
momento em que € aberta a sucessdo, pois se 0 mesmo ja for falecido nada herdara. O
legitimado precisa ja estar pelo menos concebido, como por exemplo, 0 nascituro que ainda
ndo nasceu, mas ja foi concebido. Dito isto, pode-se afirmar que a pessoa que ainda ndo foi
concebida até o0 momento da sucessdo nao tem direito a heranca (GONCALVES, 2019).

A lei civil de 2002 foi inovadora em relagdo ao reconhecimento da legitimagédo do
nascituro, ja que no de Cddigo Civil de 1916 ndo trazia essa previsdo legal. Como foi dito,

nascituro é aquele que ja foi concebido, mas ainda ndo nasceu e sobre o assunto aduz Veloso:

A lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro (art. 2.°, segunda parte).
Assim sendo, o conceptus (nascituro) € chamado a sucessao, mas o direito sucessorio
sO estara definido e consolidado se nascer com vida, quando adquire personalidade
civil ou capacidade de direito (art. 2.°, primeira parte). O nascituro é um ente em
formacéo (spes hominis), um ser humano que ainda n&o nasceu. Se o concebido nascer
morto, a sucessdo é ineficaz (VELOSO, 2008. p. 1.971-1972, apud TARTUCE, 2020.
p. 2521).



Segundo a doutrina majoritéaria, esse é o entendimento que deveria ser seguido, 0
nascituro so tem direito a heranca se nascer com vida. Caso ndo venha a nascer com vida, é
como se nunca tivesse feito parte da sucessao, e sua corta parte volta a ser distribuida para os
demais sucessores. Mas, existe doutrinadores que ja estdo se inclinado para o lado que
entende que o nascituro adquire os direitos sucessorios desde sua concepgdo, ndo colocando o
nascimento com vida como condicao legal para que a personalidade civil do mesmo exista,
garantindo assim todos os direitos sucessOrios e suas eventuais consequéncias  no
ambito juridico (TARTUCE, 2020).

Outra questdo que causa tormento, sdo as técnicas de reproducdo assistida. Se as regras
sucessorias contemplariam esses embrides, principalmente aqueles gerados apos a morte do seu
genitor. E uma questdo tormentosa, pois o legislador ndo mencionou essa possibilidade no
art.1798 e com isso surgiram duvidas no &mbito juridico sobre se possuem ou ndo legitimidade.
A principio, esse cenario ndo € tratado pelo cddigo civil vigente, que ndo trouxe essa
possibilidade expressa em seu texto. Mas é sabido que por vezes, o legislador faz uma
interpretacdo extensiva, ou seja, fala mais do que deveria e tem sua interpretacdo restringida a
um determinado alcance, da mesma forma, acontece quando o legislador fala menos do que
deveria e é feita uma interpretagdo extensiva, que aumenta o alcance daquela norma para atingir
um namero maior de casos (TARTUCE, 2021).

Seguindo o entendimento acima, compreende-se que o fato de ndo estar positivado nao
afasta o direito da prole postumissima. Pois, o critério de existéncia, no qual o sucessor precisa
estar vivo antes da morte do titular da heranca, o que se chama de principio da coexisténcia
entre sucessor e sucedido, ndo é absoluto. Visto que, a lei civil em seu art.1.799, | que trata da
prole eventual, que ¢ a possibilidade de filhos que ndo foram concebidos de terem capacidade
testamentaria, traz uma garantia legal pra quem ainda nem foi concebido. Assim, a relativizagao
para a problematica da legitimidade de suceder dos filhos gerados post mortem néo parece tdo
absurda assim (BRASIL, 2002; RIBEIRO, 2020).

Em relacdo aos embrides excedentarios, existe o questionamento se eles poderiam fazer
jus a parte legitima da heranca, uma vez que, o legislador diz que para fazer parte da relacéo
sucessoria a pessoa precisa estar pelo menos concebida. Porém, o livro VV do Direito das
Sucessdes, ndo trouxe essa previsao legal, sendo mencionada no livro IV do Direito de Familia,
que trata do reconhecimento de paternidade do filho.

Nessa linha, o art.1.597, IV do Cddigo Civil vigente estabelece

que: “Art. 1.597, presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:. IV — Havidos,



a qualquer tempo, quanto se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concepgéo
artificial homoéloga.” (BRASIL, 2002).

Ou seja, percebe-se a preocupacdo em garantir o direito a filiacdo do filho gerado por
meios de reproducdo artificial, inclusive apds a morte de seu genitor. Entdo, por que ndo garantir
a esses mesmos filhos de forma expressa a sua cota parte na heranga? Inclusive, o proprio
constituinte trouxe o direito de planejamento familiar, que 0 mesmo é de livre decisao do casal,
competindo ao Estado proporcionar 0s recursos educacionais e financeiros para exercer esse
direito. E todo esse cenario causa uma contradi¢do, uma vez que, ao se falar que os embriGes
excedentarios ndo tem direito sucessorio, contraria-se o que foi falado acima, sobre a filiacdo
e o planejamento familiar que também possui forca na Carta Maior no art. 226, §7°. Também,
estaria indo contra o principio da dignidade da pessoa humana e o de igualdade entre os filhos
que também possui previsdo constitucional no seu 86°, do art, 227 da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1998; BRASIL, 2002; ALVES, 2017).

Desse modo, se segue os dispositivos acima mencionados e principios constitucionais,
ndo ha diferenca entre o filho gerado por meio natural e o gerado através de técnicas de

reproducdo assistida. Nesse mesmo sentindo a jurisprudéncia do STJ vem entendendo:

As discriminagOes existentes entre os filhos foram definitivamente extintas com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, os direitos sucessorios dos
filhos extraconjugais ja eram assegurados pela Lei n° 883/49 (com a redacdo dada
pelo artigo 51 da Lei 6.515/77), que estabeleceu o direito a investigacdo de
paternidade e a participacdo em grau de igualdade na heranga, qualquer que seja a
natureza da filiagdo (BRASIL, 2017).

Fica mais claro diante do exposto, que ndo existe diferenca entre a forma de concepcao
dos filhos, e se ndo existe essa diferenciacdo, também ndo deveria existir distin¢cdo sobre a
possibilidade de sucessao, e com isso também poder fazer jus a sua parte legitima da heranca
(LIMA, 2018).

A doutrina majoritaria entende por ndo reconhecer direito sucessorio para 0s embrides
excedentarios, mas com a evolucdo das tecnologias a cada dia que passa os doutrinadores vem

declinando desse posicionamento, como bem menciona Carvalho a seguir:

[...] O principio da igualdade dos filhos, ndo importando a origem ou a época do
nascimento, garante direitos sucessorios aos descendentes havidos mediante
reproducao assistida apds a morte. O Cddigo Civil reconhece como presumidamente
concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundagdo homéloga,
mesmo que falecido o marido, e a qualquer tempo quando se tratar de embrides
excedentarios na concepc¢do homdloga (art. 1.597, 11l e 1V), o que se aplica para fins
de estabelecimento da paternidade (e maternidade) com todos os seus efeitos,
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inclusive sucessorios. A solucdo pratica e juridica, ocorrendo a inseminagdo antes da
partilha, é aplicar as mesmas regras do nascituro na reproducdo assistida, reservando
0 quinhdo em poder do inventariante, apés habilitacdo, no rol dos herdeiros.
Ocorrendo a inseminacdo apo6s a partilha, a solucdo é aguardar o nascimento com vida
e aplicar os mesmos procedimentos da paternidade/maternidade reconhecida depois
de concluido o inventario, ou seja, pleitear o reconhecimento da qualidade de herdeiro
em acédo de peticdo de heranga e a nulidade da partilha, promovendo-se outra com a
inclusdio do filho havido por reproducdo  assistida  postmortem
(CARVALHO,2018. p. 47).

No ordenamento juridico brasileiro existe a lei conhecida como Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que no seu art. 4 aduz: “quando a lei for omissa, 0 juiz
decidiré o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios geriam do direito. No
Cadigo Civil, existe a possibilidade do de cujus deixar parte da sua heranca para a prole
eventual, que é uma forma prevista em lei, que o testador tem de designar para filhos de pessoas
indicadas por ele, que ainda ndo foram concebidos, desde que estejam vivas ao abrir-se
sucessdo. Isso € o que trata o art. 1.799 do Cddigo Civil.

Outro ponto ja& mencionado é a possibilidade de reconhecimento do filho que foi
concebido post mortem de seu genitor, que também tem previsdo legal na lei civil. Desta forma,
é possivel dizer que o judiciario poderia usar esses dispositivos legais para garantir de forma
excepcional o direito sucessorio dos filhos gerados por meios de reproducao artificial. Pois, as
duas possibilidades mencionados também sdo excec¢des a regra, € como ja mencionaa LINDB,
0 juiz pode se valer de outros meios interpretacdo para decidir um caso quando a lei for omissa.
Sendo que a capacidade sucessoria dos embriGes excedentarios € uma omissao legislativa que
precisa ser sanada (BRASIL, 1942; MADALENO, 2020).

3 FORMAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA E SEUS REFLEXOS FRENTE AO
CODIGO CIVIL DE 2002, ENFOCANDO NO PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE
OS FILHOS NA FECUNDACAO POST MORTEN

Reprodugdo assistida (RA) pode ser definida como um conjunto de técnicas,
tecnologias, equipamentos, procedimentos médicos e biomédicos para a fertilizacdo do embrido
in vitro, para unir, artificialmente, os gametas femininos e masculinos, dando a origem a um
ser humano. Essas tecnologias séo usadas para realizar o desejo daqueles que querem ter filhos,
mesmo que ndo seja possivel de forma fisiolégica (CORREA et al, 2015).

Pelo lado historico, a reproducéo assistida foi descrita pela primeira vez na Idade Média,
no ano de 1300, quando Le Bom realizou tentativas de inseminagdo em animais. Vindo a ter

sucesso somente em 1970, com o médico inglés Jon Hunter. Ja primeira fertilizacdo de sucesso
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com 6vulos humanos foi feita em 1944, realizada por Rock e Menki (SOUZA & ALVES,
2016).

No Brasil, a reproducéo assistida s6 ganhou forga a partir de 1974, com a fundacdo da
Sociedade Brasileira de Esterilidade (SBE) no Rio de Janeiro. No mesmo ano, foi realizado no
Brasil até entdo, o maior evento cientifico de Reproducdo Humana com os 50 especialistas mais
importantes do mundo. Em 1978 a fertilizacao in vitro ganha grande destaque com o nascimento
de Louise Brown, o que possibilitou o surgimento de técnicas mais modernas. Além disso, em
1984, Nakamura conseguiu a primeira gravidez, em S8o José dos Pinhais, o que levou ao
nascimento de Anna Paula Caldeira, tornando-se, o primeiro bebé nascido por meio de uma
fertilizacdo in vitro no Brasil (SOUZA & ALVES, 2016).

Desde entdo, tem-se muitos avangos em relacdo as técnicas de reproducao assistida, o
que possibilita cada vez mais a realizagdo desses procedimentos. Em paises industrializados,
pelos menos 1 a 5% das criangas sdo concebidas através de reproducdo assistida e espera-se
gue este nimero aumente cada vez mais a medida que mais paises fornecem esse acesso como
parte de seu sistema de salde (Valez, 2019).

Atualmente, as principais técnicas de RA sdo: Inseminacdo Intrauterina (11U);
Fertilizacdo In Vitro (FIV); Injecdo Intracitoplasmética de Espermatozoides (ICIS);

Transferéncia Intratubaria de Gameas (GIFT) e Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT).

3.1 Inseminagéo Artificial Intrauterina

A inseminacdo artificial envolve a colocacdo de espermatozoides preparados na
cavidade uterina, em um periodo que coincida com a ovula¢do, podendo, nesse caso, ocorrer,
ou ndo, a fecundacdo, através da fusdo do évulo e do espermatozoide. Isso pode ser feito em
combinacdo com estimulacdo ovariana ou em um ciclo natural. A estimulacdo ovariana
controlada, frequentemente associada, buscando aumentar a taxa de sucesso da inseminacéo, o
que muitas vezes leva ao risco de hiperestimulacdo e gravidez multipla. Por isso, objetivo do
ciclo estimulado é aumentar o nimero de foliculos disponiveis para fertilizacéo e para melhorar
0 tempo preciso de inseminagdo em comparacao ao ciclo natural (ALMEIDA et al, 2011;
KANDAVEL & CHEONG, 2018).

A denominacdo Homologa ocorre quando se estd diante da manipulacdo de gametas
masculinos e femininos do proprio casal e a denominagdo Heteréloga ocorre quando se utiliza
0 esperma de um doador fértil. Desta forma, a concepcao ocorre por meio do material genético

de outrem. Por sua vez, aqueles embrides que foram concebidos por manipulagdo genética e
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que ndo foram implantados no ventre de uma mulher sdo denominados de embrides
excedentarios (VILAS-BOAS, 2011).

3.2 Fertilizagdo In Vitro

E uma técnica complexa, que compreende em um método no qual os 6vulos da mulher
sdo retirados do seu organismo para serem fecundados em laboratorio, uma vez cumprida esta
etapa, 0 embrido é transferido ao Utero da mae, onde a expectativa é que ele se implante e
continue se desenvolvendo, ou seja, todos os processos fisioldgicos: maturacdo folicular,
fertilizacdo e desenvolvimento embrionério sdo obtidos em laboratério in vitro. Durante esse
processo ocorre uma inducdo da ovulacdo através de tratamento hormonal de estrogénio. Desse
modo, a mulher tende a liberar mais 6vulos, o que facilita a inseminacdo (FERREIRA et al,
2017; RODRIGUES et al, 2009).

3.3 Injecéo Intracitoplasmatica de Espermatozoides

A Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI) é uma técnica como uma
alternativa a fertilizacdo in vitro (FIV) para suprir problemas de infertilidade decorrentes de
espermatozoides imdveis, de baixa capacidade fecundante e disponivel em namero limitado.
Injecdo intracitoplasmética de espermatozoides também pode ser utilizada na producéo
embrides com um sexo definido e gendtipo especifico (PIMENTEL, 2006;
GRACIANO,2014).

A ICSI fundamenta-se na injecdo mecanica de um Unico espermatozoide inteiro ou do
nacleo espermatico isolado dentro do citoplasma do o6cito com ajuda
de micromanipuladores objetivando a sua fertilizagdo. Essa técnica trata-se da selecéo e a
insercdo de um Unico espermatozoide diretamente no citoplasma ovocito e ultrapassa todas as
barreiras da fecundagéo, que inclui o complexo cumulos corona, a zona peltcida e o0 oolema, 0
que torna da ICSI uma técnica mais invasiva. Com isso, a imobilizacdo do espermatozoide,
imediatamente antes do procedimento de ICSI, é a chave para 0 sucesso dessa técnica
(SANTOS, 2010).

3.4 Transferéncia Intratubaria de Gametas (GIFT)
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Essa Técnica consiste na transferéncia do gameta masculino e feminino diretamente no
tubo uterino da mulher. A GIFT inclui a Captacdo dos Ovulos da mulher, através de
laparoscopia, e 0 esperma do homem, colocando-se ambos 0s gametas em uma canula especial,
preparados da forma devida, introduzindo-os em cada uma das trompas de faldpio, lugar onde
ocorre naturalmente a fertilizagdo. Em suma, a fertilizagdo ocorre no corpo da mulher,
preservando  um  funcionamento reprodutivo mais natura. Com iSS0,
0s espermatozoides penetram em um ou mais 6vulos, dando origem ao embrido. Este descera
dentro das trompas até o utero, dessa forma a concepc¢éo se produzird integralmente no corpo
da mulher (REGO et al, 2019; OMMATI, 2002).

3.5 Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT)

Essa técnica ocorre através da transferéncia intratubaria de zigotos, tanto o gameta
feminino como o masculino sdo colocados em contato, in vitro, sob condicdes apropriadas para
a sua fusdo. O zigoto ou zigotos resultantes sdo transportados para dentro das trompas uterinas.
Com isso, a maior diferenca entre ZIFT e GIFT se d4, pois na ZIFT a fecundacdo acontece fora
do corpo da mulher, ao contrario da segunda, onde é formando o embrido, ocorre nas trompas
(REGO et al, 2019; OMMATI, 2002).

Essas sdo as técnicas de reproducdo assistida mais conhecidas e as usadas atualmente
no Brasil, e qual a finalidade de cada uma delas? Como bem se nota, é possibilidade de gerar
filhos através de técnicas manipuladas pelo homem, ou seja, ndo é o meio natural do corpo
humano de gerar filhos, mas todas buscam a mesma finalidade, que é gerar um filho para
aquelas pessoas que possuem algum problema de fertilidade. Dito isso, todas estdo resguardadas
pelo principio da igualdade entre os filhos, pois se eu tenho a minha disposi¢éo ferramentas que
me dao a possibilidade de ter um filho, todos eles também precisam estar resguardados pelas
mesmas normas e principios, ndo podendo haver distingdo entre descendente de uma das

técnicas ou outra mencionada e nem do havido pelo meio natural.

4 DIVERGENCIA DOUTRINARIA EXISTENTE SOBRE FECUNDACAO
ARTIFICIAL POST MORTEM E SEUS PRINCIPAIS ARGUMENTOS.

Antes de trazer a baila alguns posicionamentos sobre o tema, se faz importante falar da
importancia da interpretacdo doutrinaria para ambito juridico, pois é através dessa forma de

interpretacdo que se fomenta a cada vez mais os estudiosos a buscarem ou tentar buscar a
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verdade existente em uma determinada norma juridica que por um motivo qualquer o legislador,
ao exercer seu poder de legislar, ndo observou determinadas ocasifes que poderiam gerar
duvidas em relacdo a sua aplicabilidade.

A interpretacdo doutrinaria é aquele realizada pelos estudiosos do direito, através de
projetos de pesquisa, revistas, artigos, livros, entre outros. E sdo esses pesquisadores que
buscam dar uma resposta para determinada situacdo controversa, mas nem sempre 0S
posicionamentos sdo todos voltados para 0 mesmo sentindo, surgindo, o que chamamos de
divergéncia doutrinaria, que é quando varios pesquisadores ao realizar seus trabalhos divergem
sobre o tema tendo posicionamentos a favor ou contra. Dito isso, buscar-se-a trazer a
divergéncia existente em relacdo a possibilidade sucessoria dos filhos gerados post mortem de

seu genitor, por meio de técnicas de reproducéo assistida.

4.1 Posicionamentos desfavoraveis a vocacao hereditario legitima dos filhos gerados post

mortem

A doutrina majoritaria entende que o filho gerado post mortem ndo tem

direito sucessorio, assim ensina Filho:

Quanto a inseminacdo post mortem, ou seja, a que se faz quando o sémen ou o dvulo
do de cujus é fertilizado ap6s a sua morte, o direito sucessorio fica vedado ao futuro
nascituro, por ter sido a concepc¢éo efetivada ap6s a morte do de cujus, ndo havendo,
portanto, que se falar em direitos sucessorios ao ser nascido, tendo em vista que pela
atual legislagdo somente sdo legitimados a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessio. (FILHO: 2012 apud
GAGLIANO, 2021. p. 147).

Ou seja, percebe-se uma posicdo extremamente positivista, no qual s6 estaria
legitimado a suceder os filhos ja nascidos, ou pelo menos concebidos no tempo da sucesséo,
sendo os filhos que viessem depois da morte do de cujus ndo teriam os mesmos direitos,
somente porque a lei ndo trouxe de forma expressa essa possibilidade. Os doutrinadores mais
legalistas ndo entendem que as evolucdes tecnoldgicas e da medicina vem desenvolvendo-se
de forma surpreendente, e que a lei ndo consegue acompanhar esse avanco téo rapido. Por
isso, que o direito € tdo lindo, pois possibilita, em estudos cientificos, gerar uma interpretacao
evoluida para uma determinada lei ou ato normativo que parou no tempo.

Outros doutrinadores também seguem esse posicionamento, como Eduardo de Oliveira
Leite e Guilherme Calmon Nogueira Gama. Eles se posicionam com argumentos no qual a mae

por estar em periodo de pds-luto, por razdes psicologicas, levaria a fazer a fertilizacdo do
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material congelado pelo casal, e que no futuro poderia gerar problemas tanto para a mée como
para a crianca, pois esta ja nasceria o0rfd podendo causar danos psicologicos. Outro ponto
colocado pelos autores, é que essa pratica viola 0 melhor interesse da crian¢a, o principio da
igualdade entre os filhos e o planejamento familiar, pois a decisdo de fazer a fertilizacdo in
vitro foi tomada somente pela mulher e por ndo haver essa possibilidade no ordenamento
juridico brasileiro, ndo sendo possivel assim se falar em direito sucessorio dos filhos
gerados post mortem (LEITE, 2003; FARIAS 2016).

Outro argumento bastante citado pela corrente, que ndo reconhece os direitos
sucessorios dos filhos gerados por fecundacdo artificial post mortem é o fendmeno da
inseguranca juridica, visto que, os herdeiros que requer sua cota parte, ao usufruir de bens
herdados, pode a qualquer momento estar sujeito a ter sua parte revista em decorréncia de um
eventual filho gerado ap6s a morte do de cujus e acabar gerando conflitos maiores dos que ja
séo observados nos dias atuais. Essa questdo se torna mais delicada porque existe patrimonio
envolvido, ndo que isso seja 0 mais importante, mas isso seria um dos motivos de muitos
doutrinadores temerem a aceitacdo dessa possibilidade de herdar, e gerar a inseguranca

mencionada. Nesse mesmo sentindo aduz Salles:

[...] Em uma publicacdo de 2004, Mario Luiz Delgado, posicionando-se de maneira
totalmente divergente, afirma que a inseguranca juridica gerada pela possibilidade de
um individuo nascido por reproducdo assistida post mortem herdar deve ser motivo
suficiente para negar direitos sucessorios a esses descendentes, dado que eles podem
nascer a qualquer momento, inclusive apés a partilha. Também afirma que embriGes
congelados ndo podem ser considerados nascituros para que possam herdar de
maneira legitima, pois ainda ndo existem (SALLES, 2020. p. 59).

Esses sdo alguns dos posicionamentos dos varios existentes, aqueles que ndo reconhece
o direito a heranca do filho gerado apds a morte de seu genitor. Posicionamentos esses, que cada
dia que passa, vem perdendo mais forga para a doutrina moderna, pois essa reconhece essa

possibilidade e é isso que sera analisado no préximo topico.

4.2 Posicionamentos favoraveis a vocacdo hereditario legitima dos filhos gerados post

mortem

Como se pode observar diante de toda incontroversa existe duas faces, uma que nega e
a outra que aceita, e é dessa aceitacdo que sera tratada nesse momento. Buscar-se-a trazer o0s
principais estudiosos do assunto que vem colaborando com a aceitac¢éo de que os filhos gerados

ap6s a morte de seu genitor também fazem parte da relacdo sucesséria, que o mesmo €
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equiparado aos filhos que ja nasceram sem um tipo de distingdo de direitos. E importante dar
destaque para as ideias que evoluiram, que a alguns anos atras eram em sentindo contrario, mas
passaram a reconhecer essa importancia, que a cada dia que passa, se torna mais frequente
devidoa os avancos das novas tecnologias e da propria medicina.

Neste sentido, o grande jurista Flavio Tartuce é um dos maiores exemplos, pois ele era
um dos que antigamente entendia que embrides congelados ndo era legitimado de heranca
alguma, pois diferente dos nascituros, aqueles ndo possuiam personalidade juridica material,
visto que eles nem mesmo existiam. Atualmente, se posiciona no sentindo de reconhecer o

direito dos embriGes para efeitos de heranga, o grande autor aduz que:

Todavia, mais uma vez, ha uma tendéncia de mudanga da minha opinido anterior, pois
ao embrido igualmente deve ser reconhecida uma personalidade civil plena, inclusive
no tocante a tutela sucesséria, assim como acontece com o nascituro (TARTUCE,
2020. p. 95).

E muito comum na doutrina moderna se observa a mudanca de posicionamentos de
grandes escritores que ndo aceitavam 0 direito sucessorio dos embriGes como,
Pablo Stolze Gagliano, Flavio Tartuce, como ja foi mencionado, Luiz Paulo Vieira de
Carvalho, Dimais Messias de Carvalho, Carlos Roberto Gongalves entre outros. Estes, vem
trazendo em suas obras essa problematica da possibilidade ou ndo do reconhecimento dos
direitos sucessorios dos embrides excendentarios e se inclinando para o reconhecimento dos
direitos desses filhos.

Se o préprio Codigo Civil deixa claro que a parte legitima da heranca é um direito
liquido e certo dos filhos, reconhecendo que o filho gerado post mortem de seu genitor pode ter
a paternidade reconhecida, sendo um filho como qualquer outro. Dessa forma, ndo pode haver
distincdo entre filho j& nascidos ou ja concebidos e 0s que ainda irdo ser concebidos, pois se
houvesse essa distin¢do estaria indo contra um preceito constitucional da igualdade entre os
filhos, previsto no art. 227, 86° da Carta Magna (BRASIL, 1998; Goncalves, 2020).

Seguindo no mesmo posicionamento o grande autor Dimas Messias de Carvalho fala

que:

O principio da igualdade dos filhos, ndo importando a origem ou a época do
nascimento, garante direitos sucessérios aos descendentes havidos mediante
reproducdo assistida apds a morte. O Cdédigo Civil reconhece como presumidamente
concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacdo homoéloga,
mesmo que falecido o marido, e a qualquer tempo quando se tratar de embrides
excedentarios na concepc¢do homdloga (art. 1.597, 111 e IV), o0 que se aplica para fins
de estabelecimento da paternidade (e maternidade) com todos os seus efeitos,
inclusive sucessorios (CARVALHO, 2020. p. 68)
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Percebe-se a necessidade de se observar os preceitos constitucionais e quao importante
é o principio da igualdade entre os filhos para o ordenamento juridico, em especial quando se
trata de direitos sucessorios. O Cdadigo Civil de 1916 trazia varias distingbes entre filhos,
como por exemplo, o filho de adultério, de incesto que no momento da sucessdo seréo
colocados em situacdo desigual ou até mesmo banidos da relagdo sucessoria, porém foi banido
da legislagéo vigente.

Desse modo, os direitos de sucessao que sdo transmitidos aos herdeiros no momento da
morte do de cujus, retroagem para atingir a prole que veio a ser concebida apds a abertura da
sucessao e a partilha dos bens, pois a lei civil prevé no IV do art. 1.597 a presuncéo de filiagdo
dos embrides excedentarios gerados a qualquer tempo, por técnicas de reproducdo de
reproducdo artificial homologa, como filhos concebidos na constancia do casamento, ou seja,
entdo os embrides excentarios possui uma presuncao implicita de direitos sucessorios, ja que
para doutrina sdo considerados concebidos no momento em que estdo congelados
(CARVALHO, 2019; GAGLIANO, 2020)..

Visto que, de acordo com a resolucdo n° 2.168 do Conselho Federal de Medicina, o
consentimento livre e esclarecido se faz obrigatdria para a realizacdo das técnicas de reproducédo
assistida, no qual é necessario que o casal assine um documento consentindo com o
procedimento, observa-se que o planejamento familiar estd bem fundamentado aqui, apesar
dessa resolucdo ndo possuir forca normativa, se torna importante para entender que os embrides
fazem jus a sua cota parte na legitima (BRASIL, 2017; CARVALHO, 2019). .

Outro documento que também é importante mencionar é o enunciado 267 Il Jornada

de Direito Civil que aduz:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peticdo da heranca (BRASIL, 2004).

Segundo os posicionamentos ja mencionados, os doutrinadores vém se inclinando pro
lado de reconhecer os direitos sucessorios dos embriGes, mas se precisa observar alguns
detalhes, pois se faz importante que exista um terno de consentimento do pré-morto autorizando
0 procedimento, e que a mée realize o processo de fecundacéo dentro do prazo de dois anos

como ensina o 84° do art.1.800 do Cadigo Civil, assim se busca resguardar a seguranga juridica.
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5 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE REGULAMENTACAO DA FECUNDACAO
POST MORTEM NO DIREITO ALIELIGENA

A pratica de procedimentos de fecundacdo artificial tem se tornado cada vez mais
comum em boa parte do mundo, pois a esterilidade é um problema presente em boa parte da
populacdo mundial. Sendo assim, as técnicas de reproducdo assistida tém se tornado uma
solugéo usada por muitos para alcancar o sonho de ter filhos.

Porém, quando se fala em reproducdo artificial post mortem, surgem varios problemas,
pois ndo sdo todos 0s paises que aceitam esse método de inseminacdo, aléem de envolver
questBes delicadas, éticas e religiosas. A exemplo da Franca, que teve um caso bastante
emblematico que fez surgir a primeira discussao judicial sobre a problemaética.

Um homem conhecido como Alain Parplaix que sofria de cancer, como uma forma de
prevencdo. congelou o seu material genético em um centro especializada na érea, pois
o tratamento que estava realizando contra o cancer era muito agressivo, o que podia torna-
lo infértil. Por isso, ele congelou o seu material genético para continuar fertil, mesmo apds
o procedimento. Porém, infelizmente sua luta contra a doenca ndo foi bem-sucedida, vindo
a Obito. Sua esposa entdo solicitou ao centro especializado o material genético do marido,
no entanto seu pedido foi recusado. Diante da situacdo, ela recorreu ao poder judiciario,
Corte Suprema, para receber o material de seu marido, onde teve o pedido acatado pela
corte, e o centro de pesquisa foi obrigado a entregd, Assim, esse foi 0 marco inicial dessa
problematica.

Entretanto, tempos depois, a Fran¢a publicou uma lei tratando da matéria, que apesar de
ter tido posicionamento favoraveis no primeiro caso no pais, com o advento da lei 654/94 o
legislativo optou por proibir essa possibilidade de reproducao apds a morte de seu genitor. A
lei trouxe a possibilidade de outras técnicas, mas proibiu a realizadas post mortem que continua
sendo proibido até os dias atuais (SALLES, 2020).

Outro pais que também ndo aceita a reproducdo posturna é a Suécia, que comegou a se
preocupar com essas técnicas no final de 1940, mas somente em 1985 foi promulgada uma lei
tratando da questdo. Assim como na Franca, a lei sueca proibiu a fecundacéo apds a morte de
seu genitor (FERNANDES, 2005 apud RIBEIRO, 2016).

Em Portugal a dindmica é um pouco mais evoluida, uma vez que a lei proibe a sua
realizacdo, mas traz excecdes a regra, ou seja, existe uma possibilidade onde é permitido a
fecundacédo post mortem do genitor. A lei portuguesa n°® 32/2006 € bem direta em relacdo a essa
questao:

Artigo 22.° Inseminagdo post mortem



19

1 - Ap6s a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido de facto,
nado é licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este
haja consentido no ato de inseminacao.

2 - O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade, seja recolhido
para fins de inseminacdo do conjuge ou da mulher com quem o homem viva
em unido de facto é destruido se aquele vier a falecer durante o periodo
estabelecido para a conservagdo do sémen.

3 - E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrifio para permitir a
realizacdo de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do
falecimento do pai, decorrido que seja o prazo considerado ajustado a
adequada ponderacédo da decisdo (PORTUGAL, Lei 32/2006 apud SALEES,
2020. p. 21)

Ja em Portugal a lei € bem clara, s6 é aceito essa possibilidade em casos excepcionais,
sendo de extrema importancia que seja realizada por meio de transferéncia de embrido que o
falecido tenha deixado um documento assinado, dando permissdo para a utilizacdo de seu
material genético. A lei ndo trouxe um prazo para que fosse realizado o procedimento, mas a
doutrina vem entendo que o prazo deve ser de até dois anos (SALLES, 2020).

Na Alemanha, atualmente, € proibido a fecundacdo post mortem, como acontece no
Brasil e nos paises ja& mencionados. Existe sempre uma discussdo doutrinaria sobre essa
possibilidade, a doutrina em tese vem cada dia mais se posicionando a favor desse
procedimento. Diferente do que acontece em outros paises, na Alemanha existe a proibicao até
das técnicas de reproducdo heter6loga, na qual o doador &€ an6nimo, pois existe uma
preocupacdo muito grande com os direitos da personalidade e da filiacdo que estdo ligados
diretamente com o direito da personalidade de qualquer pessoa. Visto isso, percebe-se que essa
problematica ndo é uma discussao a ser solucionada somente no Brasil, mas em varios paises
(SCHREIBER, 2003; SANTIAGO, 2020).

Trazendo posicionamento em sentido contrario a todos os paises ja mencionados, o
Reino Unido é uma das Unicas nacGes que aceita a fecundacdo artificial post mortem e que
possui legislacédo tratando sobre o assunto. Santiago traz uma explica¢do bem sucinta sobre o

assunto:

[...] em 2003, foi criada uma lei relativa a procriacdo assistida post mortem, que
permite e a inclusdo de determinados dados relativos ao marido ou companheiro da
mée no registro do estado civil, bem como na certiddo de nascimento da crianca. Este
registro esta sujeito a certas condigdes: a) consentimento por escrito para a
concepcao post mortem e para ser tratado como pai da crianca; b) deve concordar com
o levantamento do sigilo médico; c) a mae deve assinar uma declaragéo escrita no
prazo de 42 dias ao 0 nascimento da crianga (21 dias na escola), declarando que deseja
que o nome do pai seja registrado e fornecer um atestado médico descrevendo o
tratamento médico seguido. (SANTIAGO, 2020. p.135)
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Apesar de existirem inimeros casos de pedidos para as cortes superiores do Reino Unido
decidirem sobre a permissdo de usar o0 material genético post mortem sem o consentimento do
dono ja falecido, a lei € bem clara ao se exigir o consentimento anterior do doador do material
para a realizacdo da inseminag&o artificial. Como se pode observar, o procedimento ¢ licito e
aceito com algumas limitacGes e requisitos exigidos pela lei, mas diferente dos outros paises
mencionados, € possivel observar uma postura jurisdicional bem evoluida em relacéo a alguns

paises sobre um tema que causa tanta discussao seja ela jurisdicional ou doutrinéria.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos supracitados, considera-se que com 0s adventos das novas
tecnologias e com a avanco da medicina é evidente que a legislacdo brasileira precisa mudar,
evoluir em relacédo as técnicas de reproducdo assistida e se adaptar as novas realidades.

E preciso que haja um incentivo para a criacdo de legislacdes sobre essas técnicas de
reproducdo assistida, sendo importante a elaboracdo de estudos dentro da area, buscando os
mais variados aspectos possiveis, para proporcionar uma maior seguranca legislativa na criacdo
de uma eventual lei, onde ela iria buscar sanar eventuais consequéncias juridicas que viessem
surgir.

Dentre todas as problematicas que envolvem a reproducdo assistida, uma das que geram
mais duvida € a inseminagdo post mortem. Pois como foi visto, existe uma omissao legislativa
sobre 0 tema em nosso ordenamento juridico, em especial no que tange a direitos sucessorios,
pois no direito de familia é previsto a possibilidade de reconhecimento da paternidade, contudo
ndo em relacdo aos direitos sucessorios.

Ao comparar com estudos sobre legislagdes de outros e paises e posicionamentos
doutrinarios, percebe-se que € uma questdo que ainda gera dividas nao sé no Brasil. Em outros
paises, como Reino Unido e Portugal, existem legislacdes tratando sobre o assunto, mas mesmo
assim, ainda permanece como uma questdo turbulenta, na qual as cortes superiores precisam
muitas vezes serem acionadas parar decidir sobre 0s casos concretos.

A doutrina vem no mesmo sentindo, com varios doutrinadores se posicionando a
favor ou contra a possibilidade da fecundagdo post mortem. Mas, como o passar dos anos, vem
se observando uma leve mudanca na tese firmada por alguns estudiosos que, antes se
posicionavam contra. Sendo assim, tudo indica que haja uma possivel regulamentacédo a favor
da reproducdo humana assistida, na qual os direitos sucessorios, sejam garantidos aos filhos

gerados apds a morte de seu genitor. Contudo, hoje por uma omissao legislativa ndo é possivel
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falar em direitos sucessorios desses filhos, sendo esse posicionamento majoritario dessa
corrente.

Como colocado, ja é sabido que o direito ao planejamento familiar é dado a todos
cidaddos, sendo dever do Estado garanti-los. Desta forma, € necessario 0 respeito em
relacdo decisdo do sujeito em ter filho por técnicas de reproducdo assistida, mesmo que genitor
venha a falecer e tenha deixado ou ndo, um documento escrito permitindo a utilizacéo de seu
material genético. Sendo assim, deve ser garantido a esses filhos direitos iguais a todos 0s outros
filhos, inclusive os sucessorios, assegurando, a observagdo do principio da igualdade entre os
filhos e respeitando a dignidade da pessoa humana.
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