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Resumo: O presente artigo trata de uma pesquisa bibliogréfica, tendo como objetivo verificar a existéncia dos
direitos sucessoérios dos nascidos por métodos de Reprodugdo Humana Assistida homéloga, efetivada apés a
morte do doador do material genético. Abordou-se a forma como esta previsto o0 uso da Reproducao Assistida
na Constituicdo Federal e no Cadigo Civil, fazendo referéncia a alguns projetos de lei que disciplinam o tema,
bem como da resolugdo n°1.358 do Conselho Federal de Medicina. Como resultado, ficou evidenciada a
participagdo, na ordem de vocacao hereditaria, das criangas nascidas nas circunstancias em comento, uma vez
gue o Cadigo Civil, ao reconhecer a filiacdo de tais criangas, demonstra a preocupacgdo do legislador em
adequar o ordenamento juridico as transformacgoes cientificas. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988
assegura a igualdade entre todos os filhos, independente de sua origem, ndo permitindo a exclusdo de tais
criancas de participarem da ordem de vocacdo hereditaria. Outrossim, também se faz necessaria a elaboracao
de uma lei que trate, de forma ampla, da aplicagdo dos métodos de Reprodugdo Humana Assistida, em
especial da sua utilizacdo, antes e depois da morte do doador da carga genética.

Palavras chaves: Reproducdo Humana Assistida. Fecundagdo Péstuma. Direito Sucessério

HOMOLOGOUS ARTIFICIAL FERTILIZATION POSTHUMOUS
AND ITS CONSEQUENCES ON THE SUCCESSION LAW

Abstract: The present article it is a bibliographical research aiming to address the existence of the inheritance
of those born by methods of Assisted Human Reproduction annual effect after the death of the donor's genetic
material is approached is due to how the use of Assisted Reproduction in the Federal Constitution and the
Civil Code, referring to some bills that govern the issue, as well as Resolution No. 1358 of the Federal
Council of Medicine. As a result, it was shown to participate in the order of hereditary vocation children born
in the circumstances under discussion, since the Civil Code to recognize the membership of such
children demonstrates the concern of the legislature to adapt the legal system the scientific change. Moreover,
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CF/88 ensures equality among all children regardless of their origin, not allowing the exclusion of such
children to participate in the order of hereditary vocation. Moreover, it is also necessary to prepare a law that
treats broadly the application of methods of Assisted Human Reproduction, in particular its use before and
after the death of the donor of the genetic load.

Keywords: Assisted Human Reproduction. Posthumous insemination. Succession Law

Introducéo

Diante de todo o progresso da medicina e da biotecnologia, tornou-se possivel a
criacdo de meétodos artificiais de reproducdo humana que proporcionaram aos casais
acometidos pela infertilidade, esterilidade ou, até mesmo mulheres solteiras e vilvas, a
possibilidade de concretizar o sonho de terem filhos. Com a criagdo dos métodos de
Reprodugdo Humana Assistida/R.A. a procura por bancos de sémen cresceu
vertiginosamente, fazendo com que as procriagdes artificiais ganhassem foros de
normalidade no cenario mundial. Tais métodos de reproducdo utilizam-se de sémen, 6vulos
e até mesmo de embrides que sdo conservados em clinicas especializadas para serem
implantados posteriormente.

A legislacéo brasileira ndo elucida varias questdes no ambito da reproducdo humana
assistida, tais como o destino dos embrifes excedentes, a gestacdo de substituicdo, o direito
a identidade genética em oposi¢cdo ao anonimato do doador do material genético e 0s
direitos inerentes as criancas nascidas por métodos de R.A. péstuma. Entretanto, apesar de
todos o0s questionamentos supraditos, a reproducdo humana assistida € realizada sem
previsao legal, além de suscitar discussdes de carater religioso, moral e juridico, fatores que
exprimem a relevancia de se trabalhar o tema. A matéria é regulada superficialmente pelo
Cadigo Civil de 2002, que trata da filiagdo dos gerados nessas circunstancias, e por meio da
resolugcdo n° 1.358 do Conselho Federal de Medicina que traz, em seu texto, diretrizes a
serem seguidas pelos profissionais que trabalham na area da procriacédo artificial. Contudo
esta resolucdo ndo tem forca de lei, servindo apenas como instrugdes éticas.

A andlise da existéncia, ou ndo, de direitos sucessorios inerentes aos nascidos por
métodos de R.A. postuma é tema polémico mundialmente, uma vez que coloca em
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guestionamento os preceitos elencados pelas normas do Direito Sucessorio, presentes no
Cadigo Civil, posto que a crianca sera concebida ap6s a morte do doador da carga genética,
desrespeitando o principio da coexisténcia entre o herdeiro e o0 autor da heranca.

Por outro lado, 0 mesmo Cdédigo determina a presuncao da paternidade dos nascidos
por inseminacdo artificial homéloga (mesmo que falecido o marido) fazendo com que haja
uma contradicdo, visto que reconhece o direito a filiagdo, mas ndo permite o direito a
heranca. Assim, percebe-se que o tema € de total importancia, pois é carente de um controle
normativo que dite as diretrizes para aplicacdo dos métodos de R.A., antes e apds a morte
do doador do material genético, sendo assunto de grande polémica, na atualidade.

Neste sentido, o objetivo deste trabalho é analisar a existéncia de direitos
sucessorios dos nascidos por técnicas de Reproducdo Humana Assistida Homdloga

realizadas ap0s a morte do doador do material genético.

Metodologia
O presente trabalho trata de uma pesquisa bibliografica que, segundo Gil (2008),

corresponde aquela elaborada a partir de material ja publicado. A pesquisa bibliografica
tem como caracteristica recuperar o conhecimento cientifico acumulado sobre um dado
problema. Todo este estudo teve como alicerce a leitura de livros, revistas, artigos e
também da Constituicdo Federal, do Codigo Civil, da resolu¢do n° 1.358 do Conselho
Nacional de Medicina, PL n° 3.638/93, PL n° 2.855/97 e do PL n°® 1.184/2000 (antigo PL
n°590/99), assim como da observacéo da legislacdo estrangeira.
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Resultados e Discusséo

A questdo da fecundacdo postuma é fato polémico no mundo social e juridico, uma
vez que colocou em questdo todos os conceitos de familia construidos nas ultimas décadas,
pois uma crianca podera ser gerada ap0s a morte de um de seus pais. Na seara juridica, a
pratica do método em questdo faz surgir celeuma no ambito do Direito de Familia e,
principalmente, na esfera sucessoria, tendo em vista que nascida a crianca por fecundacéo
postuma, discute-se quais os direitos que lhe sdo inerentes. Diante de toda essa
problematica, a doutrina se divide em varios seguimentos, grande parte é totalmente contra
a utilizacdo do material genético de pessoa falecida mas, diante do nascimento de um ser
humano em tais circunstancias, é preciso uma analise detalhada de todo o caso. Assim,
segundo o entendimento de Aguiar (2005, p. 117) “... no que se refere aos efeitos da
fecundacdo post mortem a doutrina se divide em trés correntes: excludente, relativamente
excludente e inclusiva.”

Os adéptos da corrente excludente ndo reconhecem nenhum direito aos nascidos por
processos de R.A. post mortem, seja no ambito do Direito de Familia ou Sucessorio
(ALBUQUERQUE FILHO, 2006). Desta forma, para os seguidores desta corrente ndo sdo
considerados filhos do doador do material genético, nem herdeiros do mesmo, o0s gerados
por fecundacdo pdstuma. Neste caso, a morte opera como causa revogadora de todos os
direitos que poderiam ser estendidos ao concebido post mortem, sendo este apenas filho e
herdeiro do conjuge sobrevivente.

De acordo com os ensinamentos de Bittar (1993, p. 278), “... tal préatica viola a
sequéncia natural das coisas, que ao invés de trazer solugdes, cria incontaveis efeitos
negativos, em especial para a prole, e articula que o exercicio dos direitos, por qualquer
pessoa termina com a morte.”. Compartilhando da mesma ideia, Almeida Janior (2003)

externa que, pelo fato do embrido ter sido fecundado post mortem, 0 mesmo néo tera direito
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sucessorio algum, pois que, a época da abertura da sucessdo, ndo era pessoa nascida e,
muito menos, concebida.

Ante os posicionamentos supracitados, é evidente que os seguidores da corrente
excludente descartam a impossibilidade de reconhecimento de qualquer direito aos
individuos gerados nas circunstancias em comento, uma vez que ndo existia fecundagdo no
momento do falecimento, violando-se o principio da coexisténcia entre o autor da heranga e
o filho gerado, que norteia o Direito das Sucessoes.

A corrente da excluséo relativa reconhece de forma parcial a incidéncia de direitos
inerentes ao concebido por concepgdo postuma, tendo em vista que vislumbra a existéncia
do Direito de Familia reconhecendo a filiagdo dos mesmos, mas ndo concede os direitos
sucessorios (ALBUQUERQUE FILHO, 2006). Sendo assim, a filiacdo sera reconhecida, de
acordo com as normas trazidas pelo Cédigo Civil de 2002, o qual admite o reconhecimento
dos filhos nascidos sob os métodos em questdo, contudo, a crianca gerada ndo serd inclusa
na ordem de vocagdo hereditaria. Neste contexto, fazendo uma anélise do artigo 1597,
inciso 11, percebe-se que é possivel ter um filho utilizando-se dos métodos de R.A., apds a
morte do cdnjuge, e ter assegurada a presuncdo da paternidade do mesmo, contudo, da
primeira leitura vé-se que ainda ndo € possivel que essa crianca tenha seus direitos

sucessorios garantidos. Neste sentido, leciona Gama (2003, p.938):

Podera ser estabelecida a paternidade ap6s a morte, com base na verdade biolégica, mas sem
qualquer efeito patrimonial relativamente ao esp6lio ou aos herdeiros do falecido. Diante do
dano que serd acarretado &a crianca, por ser excluida da sucessdo de seu pai, pode-se
considerar a alternativa por lucros cessantes, de caber ao filho uma indenizagdo, a titulo de
reparacdo do dano sofrido diante da pratica espuiria realizada por sua mae. Sendo esta
responsabilizada subjetivamente e viabilizando entdo ao filho a perfeita exigéncia a
reparacdo do dano material, que normalmente consistiria na parte que ele tinha direito na
heranca deixada pelo falecido pai e que foi distribuida entre os herdeiros.

De acordo com o entendimento do autor supramencionado, a crianga gerada por
fecundacao pdstuma tera sua filiacdo protegida com fundamento no vinculo bioldgico, uma

vez que a fecundacdo ocorrerd na modalidade homdéloga. No entanto, os direitos
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hereditarios ndo serdo concedidos, mas podera a crianca pleitear indenizacdo pelos danos
sofridos, como forma de amenizar as consequéncias de ter sido excluida da ordem de
vocacao hereditaria. Contudo, alguns autores abrem uma excecdo a exclusdo dos direitos
sucessorios dos nascidos por fecundacdo pdstuma, pois admitem que estes sejam
beneficiados por meio de testamento, quando houver disposi¢do de ultima vontade em
favor da prole eventual do préprio de cujus. Nesta conjuntura, posiciona-se Cruz (2008, p.
150):

Uma das nossas sugestdes analdgicas, apesar de polémica, seria justamente a sucessao
testamentéria, para garantir os efeitos sucessorios da crianga nascida por meio de técnicas
utilizadas apds a morte do cdnjuge, como ja previsto no artigo 1.799, I, do Cédigo Civil.

Para os seguidores da corrente em pauta, a sucessao testamentaria mostra-se como
solucdo mais viavel para se incluir as criangas nascidas por métodos de R.A. postuma, pois
0 material genético do de cujus pode ficar armazenado durante muito tempo, sendo
prejudicial a ordem juridica a espera indefinida por uma possivel prole. Desta forma, vé-se
que, ao indicar a sua prépria prole, o testador devera estipular prazo para o0 nascimento da
crianca, sendo que este ndo poderd ultrapassar dois anos, prazo que é previsto para a
concessdo de prole eventual de terceiros. Ndo cumprido o lapso temporal em questdo,
aplicar-se-4, por analogia, a regra do § 4° do artigo 1800 do Cddigo Civil de 2002, que
determina que “Se decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢cdo em contrario do testador, caberdo
aos herdeiros legitimos.”

A corrente denominada de inclusiva reconhece todos os direitos inerentes aos
nascidos por fecundacdo pdstuma, sejam referentes ao Direito de Familia ou sucessorio
(ALBUQUERQUE FILHO, 2006). Para os seguidores dessa corrente, ndo existe qualquer
tipo de exclusdo no que se refere a filiacdo e aos direitos sucessorios, sendo a crianca
nascida considerada filha e herdeira do doador da carga genética utilizada na concepc¢éo
postuma. Este posicionamento encontra respaldo na garantia constitucional dada ao
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planejamento familiar, nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, como também no reconhecimento do pluralismo das entidades familiares e na
igualdade de todos os filhos. Outro ponto elencado por essa corrente é que a crian¢a ndo
podera ter seus direitos cessados em conseqiiéncia de ato que ndo praticou. Compartilha
deste entendimento CRUZ (2008, p. 142) para quem:

Apesar do ato egoistico da mae de se utilizar do gameta de seu ex-marido para realizar um
sonho seu de continuar sua linhagem sem sopesar as consequiéncias psicoldgicas ao revelar a
verdade, a futura crianca nao podera arcar com as conseqiiéncias advindas de uma deciséo
da qual ela ndo participou. A mée que tomar essa decisdo podera ser punida, todavia, a
crianca ndo podera ser excluida da sucessdo como conseqiiéncia do ato da mée.

Diante de todos os posicionamentos supramencionados, 0 mais coerente & primar
pela hipotese de inclusdo da crianca gerada por inseminagdo postuma na ordem de vocagédo
hereditaria, pois o artigo 227 8 6° da Constituicdo Federal e o artigo 41 § 1° e 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente pregam que ndo poderd haver tratamento desigual ou
discriminatorio em relacdo as criancgas, portanto, exclui-las da sucessao constituiria afronta
aos dispositivos supraditos. O reconhecimento do direito de heranca aos concebidos ou
nascidos a época da abertura da sucessdo e, em contrapartida, privar deste mesmo direito 0s
nascidos por fecundacdo pdéstuma configura atentado ao principio da igualdade consagrado
na Constituicdo Federal; além do mais, o direito a heranca é estendido a todos pela previsao
do artigo 5°, inciso XXX da mesma carta.

De todos os preceitos mencionados, o que recebe mais destague encontra-se no
artigo 227 8§ 6° da CF/88, o qual dispde que “os filhos havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocgéo, terdo os mesmos direitos e qualificagfes, proibidas quaisquer
designac6es discriminatorias relativas a filiagdo”. Tal dispositivo assegura, de forma clara,
a igualdade entre todos os filhos, independente de sua origem. Fundamentando-se em tal
preceito é inadmissivel que surja lei infraconstitucional que venha a restringir os direitos
dos concebidos por inseminacdo postuma, ndo cabendo ao legislador ou ao intérprete fazer

excecdes ao referido dispositivo.
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Insta salientar que o decreto 678/92, (conhecido como Pacto de S&o José da Costa
Rica), assim como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, dos quais o Brasil é
signatario, rejeita qualquer distin¢do quanto a forma do nascimento:

Artigo 1° — Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social

O referido decreto proibe todo ato discriminatdrio contra qualquer pessoa, no que se refere
a seu nascimento, abarcando, desta forma, os nascidos com ajuda de concepcdo artificial e
colocando os mesmos em pé de igualdade com os nascidos pelas vias naturais por conferi-
Ihes os mesmos direitos sucessorios. As normas estabelecidas neste decreto terdo incidéncia
em solo brasileiro, amparadas pelo artigo 5° § 2° da CF/88 que reza: “Os direitos e
garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

No que se refere a expressa manifestacdo da vontade de procriar, mesmo que ocorra

apos a morte, é importante mencionar que o fato de procurar uma clinica e depositar o
material deixa claro que o doador deseja futuramente ter filhos. Contudo, é de suma
importancia que, no ato do deposito, se determine o destino do material genético, em caso
de falecimento ou doencga grave. Além disto, de acordo com a Resolucdo n° 1358 do
Conselho Federal de Medicina, cabe a clinica informar ao paciente sobre todas as
consequéncias éticas, juridicas e econdmicas do ato, ficando o doador previamente
consciente de todas as implicagdes, ou seja, a decisdo de conservar material seminal em
clinicas seréa totalmente livre e amparada pelo principio da autonomia da vontade. Portanto,
ao utilizar os métodos de R.A., um dos cénjuges, ou até mesmo o préprio casal, demonstra
claramente a sua vontade procriacional, fazendo uso da garantia de planejamento familiar,

assegurada pela CF/88.
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A corrente que exclui o direito de herdar dos nascidos nas circunstancias em questéo
alega que o0 nascimento de uma crianca, apds a abertura do processo de inventario e
partilha, fard com que sofram inseguranca juridica os outros herdeiros. Segundo
Albuquerque Filho (2006), a possibilidade juridica de se utilizar a peti¢cdo de heranca, nos
termos do artigo 1824 do Cddigo Civil, mostra com clareza a inseguranca juridica de
qualquer sucessdo, uma vez que a referida acdo ndo s6 objetiva a declaracdo da qualidade
de herdeiro como também a restituicdo do patriménio deixado pelo falecido. No mesmo

contexto, o referido autor traz o seguinte exemplo:

A titulo de exemplo observa-se que, se o falecido ndo tinha filhos, deixando somente
cOnjuge sobrevivente e ascendentes de primeiro grau, pai e méde vivos, a heranca seria
partida em trés quotas iguais, nos termos dos artigos 1.836 e 1.837, do Cddigo Civil, no
entanto, havendo acdo de investigacdo de paternidade post morten julgada procedente,
restariam excluidos da sucessdo os ascendentes, enquanto o conjuge, a depender do regime
de bens (art. 1.829, I, do CC), poderia ou ndo concorrer com o descendente reconhecido
judicialmente. Verifica-se que tal fato, existéncia do filho ndo reconhecido, modificaria
substancialmente a vocacdo hereditaria, onde se conclui que a inseguranca do procedimento
sucessorio é sempre relativa.

Neste sentido, mesmo que a crianca nasca apés a divisdo da heranca, é cabivel
adotar as mesmas alternativas para as hipoteses de descoberta de filho em investigacdo de
paternidade post mortem, quais sejam, a peticdo de heranga cumulada com nulidade de
partilha. Seguindo 0 mesmo raciocinio, Hironaka (2003) comenta que a acdo de peticao de
heranca é imprescritivel, podendo ser proposta a qualquer tempo, pois a qualidade de
herdeiro ndo se perde.

Ante a todo o arrazoado fatico e juridico, percebe-se que gerar uma crianga fora do
equilibrio familiar é imprudente, contudo, se a mesma vier a nascer compete a toda
sociedade, ao Estado e a familia assegurar @ mesma o direito a vida, ao lazer, a convivéncia
familiar (a qual abrange seus irméaos, avos e tios) mesmo que falecido seu pai ou sua mae,
além de deixa-la a salvo de qualquer discriminacdo, exploragdo ou crueldade seguindo,
desta forma, os preceitos do artigo 227 da CF/88. Compartilhando do mesmo entendimento,
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Lomadrid (apud CRUZ, 2008) anota que, independente da solucdo encontrada pelo Direito,
é importante mencionar que qualquer proibicdo ao uso das técnicas de R.A. pdstumas,
constitui um discurso que, por mais coerente que seja, perde toda a validade, quando o

nascimento acontecer.

Concluséo

Por mais que existam inUmeros posicionamentos a respeito dos direitos inerentes
aos nascidos por fecundacdo pdostuma, todos eles serdo postos em segundo plano, quando a
crianca efetivamente vier a nascer, pois que, neste momento, o que estard em jogo seré o
direito a vida que é pressuposto para a aquisicdo de todos os demais direitos inerentes ao
homem.

Neste contexto, cabe ao interprete adequar o texto legal as novas situagdes, fazendo
uma interpretacdo que beneficie os nascidos por meios artificiais de reproducdo postuma,
ndo os excluindo do processo sucessorio, pois desta forma estaria praticando ato
discriminatorio em relacdo aos mesmos. Além disso, a CF/88 garante, em seu artigo 5, o
direito a heranca, onde se assegura a todos o direito de participarem da ordem de vocacao
hereditérias de seus parentes, salvo exce¢des previstas em lei.

Apesar de todos os esforgcos dos aplicadores do Direito em interpretar e adequar as
normas a realidade atual, muitos dos questionamentos acerca do tema sé serdo elucidados,
quando existir uma lei especifica que aborde o tema, em sua totalidade. Infelizmente, um
artigo cientifico ndo é suficiente para eliminar todas as duvidas inerentes ao tema, mas
espera-se ter contribuido, através da presente pesquisa, para transmissdo do assunto e
posteriores estudos a respeito da questdo tratada.
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