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Direito sucessorio do embrido in vitro post mortem genitor*

Ana Rebeca Oliveira de Jesus

RESUMO

A reproducdo assistida, indiscutivelmente, é resultado de avangos sociais, tecnoldgicos e
cientificos. Em razdo disso houveram inovacdes no campo biotecnoldgico, mas gque se ligam
diretamente ao Direito Sucessério, em virtude do uso da técnica de conservacdo do material
genético do genitor mesmo ap0s sua morte. Todavia, essa técnica, ndo possui 0 amparo juridico
devido, evidenciando a omisséo existente na lei brasileira, por ser esse assunto algo inovador.
Por isso, essas inovacOes possibilitam que sejam realizados os métodos de inseminacéao
artificial homdloga post mortem, que é aquela que ocorre apés o falecimento do genitor. Por
este motivo o objetivo principal deste trabalho é a analise do direito que possui 0 embrido
fecundado post mortem do genitor uma vez que existe o seguinte questionamento: O embrido
que foi concebido por meio da técnica de reproducdo assistida post mortem do genitor deve ter
direitos sucessorios no ordenamento juridico brasileiro? A metodologia utilizada no presente
trabalho baseou-se no modo de pesquisa qualitativa através do método dedutivo, utilizando
instrumentos técnicos bibliograficos e documentais, assim como, aplicou-se a técnica da analise
de conteudo de Bardin (2016) para analise das informac@es contidas. Por isso, a primeira se¢cdo
deste trabalho discorre acerca da reproducdo assistida e como ela se da aqui no Brasil,
analisando também os critérios de filiacdo. A segunda secao trata acerca do direito sucessério
e faz uma breve andlise da capacidade para que se possa suceder. A terceira secdo faz uma
analise sucessoria do embrido concebido post mortem do genitor, observando as garantias no
texto constitucional e o Cddigo Civil, apontando a omissdo de norma regulamentadora e
sugerindo que seja criada norma especifica para o assunto para que ocorra uma pacificacao
doutrinéria, jurisprudencial e o pleno exercicio desse direito. O presente trabalho traz os
posicionamentos doutrinarios, legais, evidenciando o direito sucessério do embrido e
apresentando motivacOes para que brevemente exista norma regulamentadora desse assunto,
observando a importancia social e os impactos juridicos no Direito Sucessério e de Familia.

Palavras-chave: Sucesséo. Filiagdo. Reproducdo artificial

1*Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administracdo e Negdécios de
Sergipe, em abril de 2023, como critério parcial e obrigat6rio para a obtencdo do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Prof. Edson Oliveira da Silva.



1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar a tutela juridica dada ao embrido post mortem
do genitor, observando as regras aplicadas ao direito sucessorio e a omissao legislativa que trate
especificamente desse assunto.

A inovacao tecnologica representa um grande passo para a humanidade possibilitando
coisas até inimaginaveis, no campo da biomedicina, sendo vista a possibilidade de
armazenamento de material genético em clinicas de reproducdo assistida, inclusive com a
utilizacdo de material mesmo ap6s a morte dos pais para possibilitar a concepcéo e filho.

Embora grande progresso tenha sido feito no campo da biomedicina, a tecnologia de
reproducdo trouxe consequéncias no ambito legal, enquanto o artigo 1.597 do Cddigo Civil de
2002 assegura a presuncdo de paternidade para os filhos concebidos post mortem, porém, no
art. 1.798 do referido dispositivo legal, ha previsdo de que sejam apenas quem ja foi concebido
Ou nhasceu o momento da abertura, esta legitimado a ingressar na sucessao.

Em virtude disso, a presente investigacdo apresenta como objetivo geral, 0 uso do
material genético mesmo apds a morte do genitor para viabilizar a concep¢do de um filho, e a
legitimidade deste para ser sucessor.

Os estudos sobre a tematica proposta evidenciam que a doutrina majoritaria
acompanha o entendimento que ha garantias no Direito Sucessorio que devem ser dadas ao
embrido. Partindo dessa premissa inicial, o estudo reflete acerca do problema sociojuridico que
envolve a legitimidade nos direitos sucessorios do embrido concebido post mortem, ante a
lacuna legislativa.

Dentro desta perspectiva, com o estudo proposto foi gerada a seguinte problematica:
O embrido que foi concebido por meio da técnica de reproducdo assistida post mortem do
genitor deve ter direitos sucessorios no ordenamento juridico brasileiro?

Esse questionamento é presente em nosso judiciario em virtude das inovagdes sociais,
tecnoldgicas e na medicina, encontrando Vvarios posicionamentos para essa questdo, por ndo
haver pacificacdo sobre essa tematica, tendo em vista a auséncia legislativa.

O arranjo metodoldgico que englobou o presente estudo amparou-se na pesquisa
qualitativa recorrendo ao método dedutivo, usando instrumentos técnicos bibliogréficos e
documentais, bem como, recorrendo a andlise de conteudo de Bardin visando produzir
inferéncias acerca da tematica estudada. A partir da técnica da analise de conteudo de Bardin

(2016) busca-se analisar as informac6es contidas nesta pesquisa.



Entdo, possuindo o ordenamento juridico um vacuo legislativo diante da auséncia de
regulamentacdo legal especifica que trate da reproducéo assistida, este trabalho procura realizar
uma analise dos principios direitos constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana,
bem como a analise reflexdo das correntes cientificas que tratam do tema, para fins de
apresentacdo solucdes capazes de assegurar e garantir a legitimidade nos direitos sucessorios
uma crianga concebida post mortem do genitor.

Os direitos sucessorios dos filhos que sdo concebidos por meio da reproducdo assistida
apos a morte do de autor da heranca é tema de grande relevancia, porém pouco disciplinado no
ordenamento juridico brasileiro.

Apesar da lei prever essa presungdo de paternidade e assim esses filhos serem
herdeiros legitimos, a questdo ganha relevancia em relacdo aos direitos resguardados desse
futuro filho, a falta de positivacao insurge uma inseguranca juridica.

Por isso, a primeira se¢do deste trabalho discorre acerca da reproducdo assistida e
como ela se dé& aqui no Brasil, analisando também os critérios de filiagdo. A Segunda secdo
trata acerca do direito sucessorio e uma breve analise da capacidade para que se possa suceder.
A terceira secdo faz uma analise sucessoria do embrido concebido post mortem do genitor,
observando as garantias no texto constitucional e o Cddigo Civil, apontando a omissdo de
norma regulamentadora e sugerindo que esta seja criada para que ocorra uma pacificacéo
doutrinaria, jurisprudencial e o pleno exercicio desse direito.

Diante dessa lacuna e por conta da falta de legislacdo especifica, tém-se diferentes
correntes doutrinarias que tratam acerca dos efeitos sucessorios da inseminacdo post mortem.
Com isso, 0 presente trabalho traz os posicionamentos doutrinarios, legais, evidenciando o
direito sucessério do embrido e apresentando motivagdes para que brevemente exista norma
regulamentadora desse assunto, observando a importancia social e os impactos juridicos do
mesmo.

Por isso, é evidente a necessidade de analisar o problema em questéo, a fim de elucidar
os direitos sucessorios cabiveis ao embrido, com o objetivo de diminuir quaisquer prejuizos que

venham a ser causados por auséncia legislativa.

2 AFILIACAO E A REPRODUCAO ASSISTIDA



E sabido que muitos casais possuem o desejo de procriar de forma natural, porém
varios deles tém este sonho interrompido devido a infertilidade que os fazem recorrem a
métodos de reproducdo assistida. Com isso, as mulheres aumentam a probabilidade de
engravidar ou até mesmo adiar a maternidade, como assim preferir, uma vez que a ciéncia traz
essa segurancga para quem quer fazer seu planejamento familiar.

Com isso, a reprodugdo humana assistida surge como um avanco tecnoldgico que de
maneira bastante simples, visa possibilitar a constituicdo de prole a quem ordinariamente
ndo reunia condicGes para tanto. A reproducdo humana assistida pode ser conceituada como o
procedimento ou técnica de manipulacdo de material genético que tem por objetivo a
procriagéo.

Para Lira (2017, p.21), a filiacdo é a forma que a espécie humana usa para perpetuar
através de descendentes o seu legado, podendo estes ser naturais ou por unicamente, vinculo
afetivo, sendo a filiacdo biolégica um modelo natural por possuir liame sanguineo com os pais.
Todavia, também é possivel perceber que a relacdo de filiagdo inclui e pressupde uma
multiplicidade de possibilidades, incluindo os mais diversos ndcleos familiares e ndo se
limitando ao nucleo biolégico.

Rizzardo (2005, p. 404) destaca que desde os tempos antigos, a relagéo de filiagdo tem
sido o vinculo mais importante para conectar e aproximar as pessoas. Ha entdo, um vinculo
inato, oriundo da propria natureza, que nasce instintivamente e estende-se por toda a vida do
ser humano. Esse vinculo entre os pais, 0s lacos de parentesco nunca desaparecem, porque se
revelam no comportamento da pessoa, tanto quéo variado, mais duradouro e mais profundo do
que qualquer outra relacéo.

A reproducdo humana assistida surge como um avanco tecnoldgico que, de maneira
bastante simples, visa possibilitar a constituicdo de prole a quem ordinariamente ndo reunia
condigdes para tanto.

Acerca da forma de reproducéo assistida, Azevedo (2006, p. 69) destaca que a técnica
de reproducgé@o humana ocorre por diversos estudos de como se faz a manipulagdo do material
genético para que se formem embrides, sendo assim possivel solucionar a pior consequéncia
causada pela infertilidade e atendendo a esse direito de perpetuacdo. Desse modo, técnicas de
reproducéo assistida, como por exemplo a fertilizagéo in vitro, a transferéncia intratubéria de
gametas, doacdo de dvulos ou esperma, surgem como técnicas para satisfazer o desejo de ter

um filho através do método natural.



E imperioso destacar que essa técnica de reproducéo inovadora no campo medicinal
se divide em dois aspectos, sendo que pode ser de forma homdloga ou heter6loga, o que varia
de acordo com o tipo de coleta que sera usado na pratica do procedimento de reproducéo.

Assim sendo, dispde Rodrigues (2006, p. 314) faz a identificacdo adequada de cada
dessas expressdes, onde serd como homologa a inseminacao artificial que tem material genético
dos conjuges, e chama de heteréloga a inseminac&o artificial que usa sémen de terceiro. Logo,
serahomologa a técnica de reproducdo em que o material genético a ser utilizado seja do proprio
casal. Por sua vez, é heteréloga o tipo de inseminacdo em que se usa 0 material genético de

terceira pessoa.

2.1 CRITERIOS IMPORTANTES NA FILIACAO

Como analisado por Dias (2013, p. 360), no contexto do século XX, a familia que se
originava através do casamento, seria a Unica configuracdo familiar que merecia
reconhecimento e que gozava de protecdo do Estado, tanto é que, esta sempre foi chamada de
familia legitima. Logo, ha de se observar que a filiacdo € oriunda de uma evolucdo histérica
que originou garantias legais, abrangendo esse instituto.

O parametro mais elementar do estabelecimento das relagdes de parentesco é a fixacao
da filiacdo, entendida esta como a relagdo de parentesco de primeiro grau que vincula uma
descendente a seu ascendente imediato.

Exatamente visando garantir a viabilidade do estabelecimento desse parentesco o
legislador pétrio traz algumas presuncdes da paternidade, contudo o faz de maneira
absolutamente superficial e manifestamente anacronica, pois apenas firma tais presungdes em
caso de pessoas que estejam unidas pelo vinculo do casamento e pressupondo que elas apenas
venham a manter relagdes sexuais apos contrairem o matrimdnio, como se constata dos incisos
I e 11 do art. 1597 do Codigo Civil.

Nessa observéancia historicatem a Lein® 3.071/1996, a qual dizia que a filiagdo seria
legitima, em caso do filho ser fruto de casamento, e seria ilegitimo, se o filho fosse oriundo de
relacdo fora do matrimdénio. Assim, ocorreu 0 chamado pater is est quem nuptiae demonstrat,
em que a filiacdo era determinada pelo casamento.

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 alterou tal conceito, trazendo avangos no
ambito juridico, afetando o Direito de Familia porque destacou a filiagdo ndo somente em um
laco biol6gico, como passou a ser observado outros fatores, como por exemplo, afeto e

identificacéo.



Apesar de o texto constitucional e o Codigo Civil ndo conceituar expressamente a
filiacdo, o entendimento doutrinério define. Com isso, houve entdo uma nova conceituacao para
a filiacdo onde se verificou que foi possivel haver o reconhecimento da filiagdo dos filhos,
independentemente se o filho é adotado ou fruto dos avancos da medicina.

Mesmo ndo conceituando expressamente, o texto constitucional destacou principios
que sdo pilares do Direito Familiar, tais como o principio da igualdade dos filhos, sendo todos
iguais perante a lei, como também o principio da dignidade da pessoa humana, o0 que impede
qualquer diferenca juridica entre os filhos.

O parametro mais elementar do estabelecimento das relagdes de parentesco é a fixacao
da filiacdo, entendida esta como a relacdo de parentesco de primeiro grau que vincula uma
descendente a seu ascendente imediato. Exatamente visando garantir a viabilidade do
estabelecimento desse parentesco o legislador patrio traz algumas presunc¢des da paternidade,
contudo o faz de maneira absolutamente superficial e manifestamente anacronica, pois apenas
firma tais presuncGes em caso de pessoas que estejam unidas pelo vinculo do casamento e
pressupondo que elas apenas venham a manter relagcdes sexuais ap6s contrairem o matriménio,
como se constata dos incisos | e Il do art. 1597 do Cadigo Civil.

Para que se evite qualquer davida, o entendimento atualmente posto é de que as
expressoes trazidas nos incisos I, 1V e V do art. 1.597 serdo todas compreendidas como
técnicas de reproducdo assistida, como bem consignou o Enunciado 105 do Conselho da Justica
Federal aprovado na | Jornada de Direito Civil.

Todavia, este entendimento ndo abrangeu as ideias de utilizacdo de évulos doados e
de gestacdo de substituicdo, como fixado pelo Enunciado 257 do Conselho da Justica Federal
aprovado na Il1 Jornada de Direito Civil:

As expressdes "fecundacdo artificial”, "concep¢do artificial’ e "inseminacdo
artificial”, constantes, respectivamente, dos incs. Il1, 1V e V do art. 1.597 do Cddigo
Civil, devem ser interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a utilizagdo de évulos

doados e a gestacdo de substituicdo. (Enunciado 257 da Il Jornada de Direito Civil)

As disposicdes do artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo, cita que os descendentes
sdo sequéncia familiar, independente se esse que vai herdar é fruto do casamento ou se veio da
adocdo. Dessa forma, vao ser equiparados, possuindo as mesmas qualificacOes, direitos e
deveres, e qualquer coisa gque atente contra isso, vai ser tratado como contetdo discriminatorio.

Como reforgo ao artigo, Dias (2013, p. 364) cita sobre a filiacdo se edificar sob a forca

de trés bases constitucionais. O primeiro pilar é a oriundo do principio da igualdade dos filhos,



depois tem o encerramento do estado de filho do se ligando ao estado civil, e por fim, a doutrina
de protecéo integral.

Logo, se igualam as tipologias relacionadas a filiacdo, ndo estando esta ligada a sua
origem, e sendo impedido atos que venham a fazer essa distingdo discriminatoria, uma vez que
se ampara no texto constitucional.

Seguindo esse raciocinio, Hironaka (2000) destaca que deve se dar o devido
reconhecimento da paternidade de também aos filhos oriundos por meio do método de
inseminacdo artificial assistida, sendo que este embrido ira ser membro de uma institui¢ao
familiar e assim sendo, o principio basilar que em primeiro lugar rege essa questdo é o afeto.
Por isso, esse embrido deve receber as incumbéncias inerentes a filiagéo.

Validando esse pensamento, no texto do artigo 1.597, inciso Il do Codigo Civil
ressalta que ocorre a paternidade daquele filho oriundo por meio de inseminacdo artificial
homdloga, ainda que falecido o seu genitor.

Em virtude disso, hd um avanco além do prisma normativo, que chega até a
mentalidade humana, uma vez que o afeto foi colocado como base principal para a

caracterizacdo de filiacdo no ambito familiar.

3 A SUCESSAO E O DIREITO BRASILEIRO

A consequéncia juridica imediata da morte é o inicio do processo de heranca. Assim,
entre os legitimos que sucedem, o ordenamento juridico existente assegura uma "preferéncia”
entre eles.

Considerando a atual estrutura sucesséria prevista em nosso ordenamento juridico é
de se entender indissociavel a filiagdo e heranca, salvo a incidéncia de alguma das situacdes
indicadas para a indignidade ou deserdacé&o.

A transmissdo dos bens que compdem o acervo hereditario pode se dar via testamento
— sucessao testamentaria — ou atraves da sucessédo legitima, hipdtese em que se obedece a uma
“escala de preferéncia” legalmente delineada, a chamada ordem de vocagdo hereditaria, que
esta disposta no art. 1.829 do diploma civil.

Com isso e coerente afirmar que a autorizacdo para a utilizacdo post mortem do
material genético tem o condéo inafastavel de conferir ao nascido de tal técnica a condigéo de
herdeiro, em manifestacdo técita. Analisa-se inicialmente o que é suceder, para que entdo

repercutir seus efeitos juridicos.



Venosa (2008, p. 12) define suceder como “‘substituir ou pegar o lugar de outrem no
ambito dos fenomenos juridicos”. Logo, se verifica uma relagdo juridica em que se muda o
titular, por meio do inter vivos ou mortis causa, acerca dos bens que o falecido deixa para outro
que adquire 0 gozo e as obrigacgdes que esta ligado ao patrimonio.

Com base numa interpretacdo sistematica, fundada essencialmente no disposto
no art. 227, § 6° da Constituicdo Federal, parece ser inconteste o direito sucessorio desse filho,
ante a impossibilidade de que se venha a dar tratamento distinto entre os filhos.

Nessa perspectiva, o0 Direito Sucessorio € o nucleo de normas juridicas que dispde
acerca da transmissdo de determinado patriménio que foi deixado pelo de cujus aos seus
sucessores seja por meio de lei ou do testamento.

Valido é o esclarecimento sobre essa heranca, a qual é definida como sendo o campo
de relacgdes juridicas com carater patrimonial onde o de cujus era o sujeito ativo ou passivo.
Assim sendo, essa heranca de imediato, a partir do falecimento do de cujus, se transmite aos
herdeiros sejam eles legitimos ou testamentarios.

Por essa perspectiva, temos a aplicacao do Principio da Saisine ou Droit de Saisine, o
qual o Codigo Civil é adepto e por isso destaca no artigo 1.784 gque gque sendo aberta a sucesséo,
a heranca, hé de ser transmitida aos herdeiros legitimos e testamentérios.

O entendimento de que a reproducdo assistida post mortem apenas pode ser
considerada como elemento fixador de paternidade caso a pessoa que forneceu o material
genético tenha consentido expressamente com a sua utilizacdo de forma pdstuma.

Partindo desse pressuposto légico é de se ponderar gque a referida autorizacdo merece
um olhar mais atento e apurado, haja vista que esse € o elemento crucial a estabelecer uma
consequéncia sucessdria para aquela pessoa que vier a ser concebida de tal forma.

Com isso é de se considerar que existindo autorizacdo expressa para a realizacéo
de inseminacdo artificial post mortem estara garantida ao nascido dessa forma a condigéo de
descendente, 0 que, automaticamente, também dara azo a condicéo de herdeiro, entendendo
gue essa consequéncia € insito a anuéncia para a utilizagcdo postuma do material genético.

O que se tem por evidente é que enquanto o direito andar em passos lentos, sem se
atentar as modificagdes sociais que impactam de maneira direta no ordenamento juridico,
como se constata em inimeros momentos durante a analise do direito das sucessdes, cabera aos
estudiosos do tema o arduo trabalho de encontrar solucGes para as situagfes omissas e

contraditorias na lei.



4 ANALISE SUCESSORIA DO EMBRIAO CONCEBIDO POST MORTEM

Dada a possibilidade de congelar o material genético, principalmente masculino, pelas
menores dificuldades de ordem técnica para se manter um banco de espermas, abre-se a
possibilidade de, antes de ocorrer a fertilizacdo artificial em alguma de suas modalidades com
os futuros pais ainda vivos, um deles venha a falecer e o sobrevivente, por motivacdes diversas,
notadamente, por querer dar continuidade & historia, pretenda ter um filho do (a) falecido (a). E
0 que se chama de fertilizacdo homodloga post mortem.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) com a resolucdo 1.957/2010, cita que ndo ha
ilegalidade ética na reproducdo assistida post mortem, com a condi¢do do genitor falecido
autorizar de forma expressa que 0 seu material biolégico podera ser criopreservado para essa
finalidade.

No texto constitucional estdo dispostas garantias e equidade no que tange os direitos
dos filhos. Observa-se entdo, que sdo abracados todos os vinculos de filiagcdo, e ndo ha mais
categoria distinta para qualificar os filhos, sendo discriminatorio qualquer ato de distingéo entre
eles. E 0 que se mostra no artigo 227, § 6°, da Constituicio Federal e no artigo 1.596 do Cédigo
Civil onde ambos os artigos estabelecem o principio da igualdade entre os filhos.

Acerca do tema pertinente se faz ainda trazer a colagdo o posicionamento firmado
pela 111 Jornada de Direito Civil, quando do Enunciado 267, no sentido de se entender como

detentor de capacidade hereditaria os embrides ainda ndo implantados:

A regra do art. 1798 do Cadigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante 0 uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocagdo
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as

regras previstas para a peticdo de heranca.

Nesse teor, a Lei n° 8.560/1992 colocou em exercicio a igualdade constitucional entre
os filhos. Diniz (2007, p. 476), por sua vez, trata acerca dos filhos, indicando que ndo é relevante
a natureza de sua origem, porque sendo filho, ha de ser reconhecido como tal e entdo recebem,
de forma igual, quinhdo hereditéario.

O centro nevralgico do que se trabalha no presente trabalho aloca-se no fato de que o
Livro das Sucessbes do Codigo Civil esta estruturado sob a perspectiva de uma sociedade
bastante distinta daquela que vivemos nos dias atuais, podendo-se asseverar que trata-se

de um dos campos do ordenamento juridico que precisa mais urgentemente de uma atualizagéo.
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Exatamente nesse &mbito repousa a questdo que permeia a preocupacéo de fundo que
motiva a elaboracdo desse artigo, pois 0 momento da morte tem o poder de fixar, de inicio,
quem serdo os herdeiros do falecido, considerando que o art. 1.784 do Codigo Civil dispde
que aberta a sucessdo a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentérios (principio de saisine) ao que se associa o artigo 1.798 que assevera que estdo
legitimadas a suceder as pessoas ja nascidas ou concebidas quando da abertura dessa sucessao.

Em linhas singelas o que se tem é a regra de que apenas sera herdeiro do
falecido quem ja havia nascido ou estava concebido quando ele veio a falecer, o que, de plano,
gera 0 questionamento quanto a vocacdo hereditaria daquele embrido concebido por
inseminacdo artificial post mortem.

A regra € que, segundo a ordem de vocagdo hereditéria estabelecida no artigo 1.829
do Cddigo Civil, os descendentes encontram-se em condi¢do de absoluta prioridade, sendo
0s primeiros a ali figurarem.

Portanto, a condicdo de filho que ha de ser garantida aquele que nasceu fruto de
reproducdo humana assistida o inseriu entre os herdeiros do falecido, mas, por outro lado,
seria possivel se afirmar que estaria afastado da sucessdo por ndo se enquadrar nos limites
previstos para avocacao hereditaria, o que constitui manifesta hipétese de antinomia.

Pertinente se afirmar ainda que tal situacdo se da ante a existéncia de uma
manifesta lacuna legislativa ao ndo tracar as regras minimas para a discussdo da
reproducdo humana assistida e suas consequéncias, impondo que se busque a solugédo
juridicamente adequada para sanar essa situacao de fato que se apresenta.

Logo, se percebe igualdade juridica de qualquer que seja a forma de se ter o filho essa
igualdade se estende aos filhos de modo geral, ndo importando se sdo adotivos, socioafetivos
ou se foram oriundos de inseminagao artificial heteréloga.

O ECA, inclusive, no artigo 27, de forma explicita, cita que reconhecer a filiagdo é um
direito de cunho personalissimo, que € indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercido
contra os pais ou seus herdeiros, sem quaisquer restricdes, observando as situacdes em que se
precise de segredo judicial.

Ocorre que com novos avancos medicinais € possivel que seja conservado o material
genético, mesmo apos que seja falecido o doador, podendo o material ser usado na reproducgao
assistida. Para isso, logicamente, devera ocorrer de forma expressa e escrita, indicando o que
vai ocorrer com 0s pré-embrides congelados, como é previsto na Resolugdo 1.358/1992, item
V, do Conselho Federal de Medicina.
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Sabendo-se, entdo, que o Cddigo Civil no artigo 1.597, inciso Ill, diz que é
presumidamente concebido os filhos oriundos de fecundacéo artificial homologa, mesmo que
0 conjuge seja falecido.

Nesse sentido, Lobo (2003, p. 51) afirma que o uso dos genes daquele genitor que
morreu requer autorizagdo expressa, ou entdo ndo haveria paternidade. Por isso, havendo a
devida autorizacao feita pelo pai para o uso do material genético criopreservado, ndo ha de se
discutir a presuncdo da paternidade em relacao ao filho concebido.

Ocorre, contudo, uma divergéncia ao assunto tratado no artigo 1.597. Ha4 uma parte
doutrinaria que defende isso somente na constancia do casamento, ndo aceitando sequer a uniao
estavel.

Acerca do tempo para usar o material genético Ribeiro (2020, p. 30) sustenta um prazo
de dois anos, onde haveria de ser utilizado com o critério temporal para a concessdo de
direitos sucessorios aos filhos decorrentes de reproducdo humana assistida, como uma

forma de se evitar uma situacdo de inseguranca permanente aos herdeiros.

4.1 AS DIFERENTES CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE A TUTELA JURIDICA DO
EMBRIAO

Como discorrido, o Cadigo Civil presume a paternidade dos filhos oriundos de
fecundacéo artificial homéloga, mesmo sendo falecido o c6njuge. Por sua vez, ocorre que 0
mesmo, tem omissao no que tange o direito sucessorio destes.

Em virtude da auséncia de norma especifica para regulamentar, ha divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais. A primeira corrente, em que ha como defensora a doutrinadora
Aguiar (2005), exclui a hipotese do embrido concebido post mortem, tanto no Direito de Familia
como no Direito de Sucessdes. Uma secundaria corrente defende que o embrido concebido apds
a morte do seu genitor, ndo possui capacidade de suceder a heranga, porém, sera reconhecida a
filiacdo.

. Nessa l6gica, Gama (2003, p. 1000) defende que a paternidade pode ser aceita com a
base biologica, ndo sendo reconhecido o direito sucessério, fundamentando isso com base na
responsabilidade civil. Observando que ha contradicdo nessas duas correntes, a terceira corrente
defende o planejamento familiar e entende que esse ocorre quando Vvivos 0s participes e, esse

planejamento familiar pode ter seus efeitos mesmo ap6s o falecimento. Isso, inclusive, tem
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acolhimento pela maior parte da doutrina. Logo, se defende que o embrido fecundado post
mortem tem direito na sucessdo legitima e testamentaria.

Com isso, é entendido no artigo 226 8 7° do texto constitucional que sanciona a
liberdade de decisdo dos conjuges para planejar a propria familia. Caso seja impedimento deste
direito, seréa cerceado 0 acesso a paternidade responsavel, como também, a dignidade da pessoa
humana.

Admite-se nessa Otica a inseminacgdo artificial post mortem e suas consequéncias
juridicas no Direito Sucessoério, em virtude de ser dado todos os direitos inerentes a sucessao
legitima e testamentaria.

Solar a concluséo de que muito falta a ser disciplinado acerca do tema, fato este que
pode ser constatado ainda com maior facilidade ao se aferir a quantidade de previsdes trazidas
pelo Conselho Federal de Medicina, bem como nas determinagdes do Conselho Nacional de
Justica que tangenciam o tema, como se da com o Provimento n° 63 de 14/11/2017.

N&o se pode ignorar tampouco o fato de que o atual Cddigo Civil ndo trabalha com o
mesmo contexto de presuncdo para 0s casos de unido estavel, afrontando manifestamente o
artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, associado ao principio da igualdade. Nem mesmo é
possivel que se afaste o fato simples de que no estado atual da tecnologia as presuncdes dos
dois primeiros incisos poderiam ser facilmente substituidas pela certeza genética dos exames
de DNA.

No ambito especifico da reproducdo humana assistida post mortem é possivel
colacionar o esforco realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) visando Revista
Conversas Civilisticas, Salvador, v. 2, n. 2, jul./dez. 2022. 10 ISSN 2763-8448 dirimir, ainda
que de maneira superficial, a falta de regulamentacdo expressa na legislacdo federal sobre o
tema.

No Provimento n°® 63 de 14/11/2017, na Secédo Ill, destinada a tratar do registro de
filhos havidos por reproducdo humana assistida, ha a previsao de que o registro dessas criangas
independe de autorizacéo judicial, podendo ser realizado mediante a presenca de ambos os pais
ou apenas um deles caso sejam casados ou vivam em unido estavel (apresentando nesse caso
obrigatoriamente certiddo de casamento, certiddo de conversao de unido estavel em casamento,
escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi reconhecida a unido estavel do casal),
munidos da documentagéo exigida (art. 16).

No paragrafo 2° do art. 17 do referido provimento ha previsao expressa relacionada a

questdo da inseminagdo post mortem:
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Art. 17 [...] 8 2° Nas hipoteses de reproducdo assistida post mortem, além dos
documentos elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, devera ser
apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida para uso
do material bioldgico preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com

firma reconhecida.

Nota-se que o parametro elementar para permitir a configuracdo da paternidade post
mortem segue sendo a existéncia de autorizacdo prévia do falecido concordando com a
realizacdo da inseminacéo artificial, sendo esse o posicionamento adotado doutrinariamente
com base no que se extrai do Enunciado 106 do Conselho da Justica Federal aprovado na |
Jornada de Direito Civil .

Importante que se consigne que quanto a autorizacdo o referido enunciado assevera
que é imprescindivel que a manifestacdo de vontade do falecido ha se ser expressa quanto a sua
utilizacdo postuma, ndo bastando a anuéncia genérica.

Com isso evidencia-se que ha sim a possibilidade de que uma crianca venha a nascer
apos a morte de seu genitor, ante a utilizacdo de reproducdo humana assistida e que, tendo
havido a autorizacdo expressa para tanto, serd estabelecida a filiacdo entre essa crianca e 0
falecido.

Maria Berenice Dias, (2011, p. 123-124) aduz que a reproducéo assistida trata-se de
direito fundamental, levando em consideragéo a liberdade de fazer um planejamento familiar.
Ocorrendo vedacao a esse direito, além de discriminar em inimeros aspectos, estara ferindo, o

direito de ter familia com aquele que se ama, perdendo assim, a liberdade de realizar um sonho.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da presente pesquisa tem como objeto o estudo da familia, da filiacdo e as
formas de concepcgdo, apontando a necessidade de regulamentacdo do assunto no direito
sucessorio.

Partindo da analise de aspectos psicoldgicos que inspiram a vontade de ter filhos e
procriar suas origens na terra, faz-se um breve panorama da apresentacdo sobre os tipos de
mecanismos de reproducdo assistida, bem como sobre a possibilidade de ocorrer uma
concepcao artificial apds a morte de um dos detentores do material genético.

Por existir tal possibilidade, chega-se a problematica da legitimagdo para suceder
daquele filho nascido de concepcéo artificial homdloga post mortem, exatamente porque tal

situacdo ndo foi analisada, de forma concreta, pelo ordenamento juridico.
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N&o existindo regulamentacdo, um apanhado sobre as visdes doutrinarias sobre o tema
apontou no sentido de ndo detengédo da condicdo de herdeiro em rela¢do ao filho nascido com
0 manejo de mecanismos de criopreservacao embrionaria, apés o falecimento de um dos pais.
Divergindo da posicao doutrinaria, a pesquisa concluiu, através de reflexdo sobre a funcéo dos
principios em um ordenamento juridico, bem como sobre a coexisténcia entre eles -
notadamente dos principios que se relacionam mais proximamente como tema, quais sejam,
Principio de Saisine, Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Isonomia.

A pesquisa demonstrou, a urgéncia que o Direito deve regulamentar tal situacao, por
ser um assunto que esta presente no contexto social e que possui grande relevancia, a medida
que se fala em manipulacdo genética capaz de gerar vida, e que reflete, consequentemente, na
aquisicdo de direitos inerentes a condicdo, primeiramente de pessoa humana, como também do
préprio vinculo de filiacdo, notadamente o direito a sucessao.

Analisando o ordenamento juridico de maneira una e coerente, concluiu-se que a
regulamentacdo reclamada deve conferir os direitos sucessérios ao embrido fecundado ap6s a
morte de um dos pais, com o auxilio de mecanismo de reproducdo artificial, por ser a solucao
gue mais se coaduna com o melhor interesse da crianga, com a igualdade no tratamento entre
os filhos, consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, bem como com o préprio Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.
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