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RESUMO

Ante as inovagdes da tecnologia e da ciéncia, por diversas vezes, o ordenamento
juridico ndo € capaz de acompanhar as transformagdes sociais vividas diariamente.
E o que ocorreu no campo da reproducdo assistida, especialmente com a
possibilidade de concepg¢do de um filho apés a morte de seu pai. O presente
trabalho busca, sem a pretensdo de esgotar o assunto, analisar os direitos
sucessorios desse filho concebido por inseminagao artificial homodloga post mortem.
Apresenta-se ao leitor a regulamentagao disponivel sobre o tema, bem como alguns
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais. Diante da lacuna legislativa
existente e a luz, sobretudo, da Constituicdo Federal, que garante tratamento
igualitario entre os filhos, demonstra-se a possibilidade de protecdo do direito a
heranca do concebido post mortem. Por fim, conclui-se que a aplicagdo das regras
da peticdo de heranca é a melhor forma de harmonizar os interesses dos possiveis
herdeiros, salvaguardando o tanto a isonomia entre os filhos, quanto a seguranca

juridica.

Palavras-chave: Direito de Familia. Filiacdo. Inseminacado artificial. Post mortem.

Direito Sucessorio. Principios Constitucionais. Igualdade entre os filhos.
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INTRODUCAO

Com os avangos da medicina e da tecnologia nas ultimas décadas, em
especial em relacdo as técnicas de reproducdo humana assistida, teve inicio
discussao em torno das implicagdes trazidas por tais técnicas a sociedade, ja que
possibilitaram situagdes antes inimaginaveis, como a concepg¢ao de um filho apés a

morte de seu genitor.

Foi a partir da manifesta necessidade de regulamentagdo desses
procedimentos que os debates alcangaram o Direito, que deve ser o reflexo da

sociedade no tempo e no momento histérico a que se destina.

Entretanto, essa tarefa de ordenacdo nao é tdo simples, em razdo do
constante dinamismo das relagdes sociais, que se renovam e se flexibilizam a todo
tempo. Assim, o Direito ndo tem condi¢des de avancar no ritmo da ciéncia e das
tecnologias e, por isso, determinados casos surgem sem previsao legal que os

regulamente.

Com relagédo a reproducdo assistida, o artigo 1.597 do Cdédigo Civil
assegurou a filiacdo da crianga gerada por inseminacao artificial homologa, aquela
em que o material genético pertence ao casal interessado, mesmo que ja falecido o
pai.

Diversamente do que aconteceu no Direito de Familia, no ambito do
Direito Sucessorio o legislador dispds, no artigo 1.798 do Cddigo Civil, que estao
legitimados a suceder apenas aqueles ja nascidos, ou ao menos concebidos, no
momento da abertura da sucessdo, que se da com a morte do autor da heranca. E a

partir deste aparente conflito de normas que surge esta pesquisa.

No primeiro capitulo aprecia-se a relagdo de filiacdo, como evoluiu
historicamente do Direito Romano até o atual Direito Brasileiro, seu conceito, como é
constituida e os efeitos decorrentes deste vinculo, uma vez que o direito a herancga é

uma de suas mais notdrias consequéncias juridicas.

O capitulo seguinte dedica-se a analise da regulamentagao disponivel
sobre a inseminacdo artificial homodloga post mortem: legislacdo, principios,
enunciados das Jornadas de Direito Civil e a resolugdo do Conselho Federal de

Medicina, que da orientacbes éticas quanto a utilizacdo dos métodos de



inseminacao artificial e regulamenta algumas praticas a serem adotadas na

reproducgao assistida.

Em seguida, expbem-se os direitos do filho concebido apds a morte do
genitor, a formacédo do vinculo de filiacdo e sua legitimidade para participar da
sucessao. Nesse sentido, buscou-se analisar os fundamentos juridicos consagrados
pela Constituicdo Federal e pelo Direito de Familia que respaldam ou afastam a
possibilidade de concessao de direitos sucessorios aos filhos concebidos post
mortem, bem como as principais correntes doutrinarias que se desenvolveram sobre

o tema.

Ja o terceiro capitulo € destinado a demonstrar o cabimento da agao de
peticdo de heranca para protecdo dos direitos sucessorios do filho concebido

através de inseminacéo artificial homdloga post mortem.

Por fim, é apresentada pesquisa jurisprudencial que, apesar de nao
abordar diretamente a questdo da heranga, facilita a compreensao do sentido e do

alcance do tema em questido e das normas apresentadas.
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1 FILIAGAO E AS CONDIGOES CONSTITUTIVAS TRADICIONAIS

Uma vez que o direito sucessorio € um dos mais evidentes efeitos das
relagdes de parentesco, em especial da filiacao, € necessario compreender como
essas relacdes desenvolveram-se, desde o Direito Romano até os dias atuais, e

como se constituem no Direito Brasileiro.
1.1 Filiagcao no Direito Romano e no Direito Candénico

O Direito de Familia Romano entendia a instituicdo familiar como um
pequeno grupo social que se reunia em funcao do pater familias! e se submetia ao
pater potestas?. Nessa perspectiva, o Estado nao interferia nas questdes surgidas no

ambito familiar, que eram decididas de forma soberana pelo pater familias®.

Note-se que a caracteristica basica era o patriarcalismo. O pater —
“aguele que ndo tem, na linha masculina, ascendente vivo a que esteja sujeito™ —

era o chefe soberano do lar e a ele cabia o exercicio de seu poder e a autoridade.®

Acerca dos poderes do pater familias, José Carlos Moreira Alves ensina

que:®

Sédo absolutos os poderes do pater familias sobre as pessoas e
coisas a ele submetidas. E ele o chefe militar da familia, seu
sacerdote e juiz; tem poder de vida e de morte sobre todos os
membros da familia — pode, até, expor os filhos, ao nascerem; ou,
depois, vendé-los, no estrangeiro, como escravos. Todo o patriménio
da familia Ihe pertence; dai, tudo o que as pessoas, que lhe séo
submetidas, adquirem passa a pertencer a ele.

O modo mais tradicional de ingresso na familia era a procriacdo em justas
napcias. A crianca, concebida durante o matriménio, ingressava na familia paterna

pela simples ocorréncia do nascimento.’

1“Chefe de uma familia”. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 98.

2 “Poder” do pater familias. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 108.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 577.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

6 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 578.

7 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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Nesse sentido, a filiacAdo estava assentada em uma presuncdo de
paternidade diretamente vinculada ao casamento. Tal presuncdo fundava-se nas

pressuposicoes de relacdes sexuais dos conjuges e de fidelidade da mulher®.

Assim, semper est certa mater, ou seja, a maternidade era sempre certa,
revelada por sinais claros como a gravidez e o parto; enquanto pater is est quem
justae nuptiae demonstrant, pai era aquele que as nupcias demonstravam, isto €, a
paternidade do filho concebido durante o matriménio deveria ser atribuida ao
marido®. Isto porque, a época, ndo era possivel fazer prova da paternidade.

Por outro lado, a familia romana reunia-se por um culto; uma “crenca
segundo a qual os antepassados continuavam a viver no tumulo, transformados em
deuses tutelares da familia, mas necessitando dos cuidados de seus

descendentes”.10

Dada a importancia desses cultos domeésticos, havia, ja no Direito
Romano, a possibilidade de admissédo na familia através da adocdo. Este instituto

viabilizava a continuacéo familiar, nos casos de falta de descendéncia.!
Nas licdes de Jorge Shiguemitsu Fuijita:1?

Durante um longo periodo desde o antigo Direito Romano, o culto
doméstico era transmitido, de geracdo a geracdo, sempre na linha
masculina, do pater familias a seu filho, assim considerado apenas
aquele apresentado pelo pater familias diante do altar destinado ao
culto. Desse modo, a filiacho ndo tinha como base a
consanguinidade, haja vista a necessidade da cerimdnia religiosa de
apresentagéo ao altar do filho var&o recém-nascido, para torna-lo um
agnado e seu sucessor no culto aos deuses do lar.

Além disso, com base na necessidade de um herdeiro adepto ao culto, se
o pater familias falecesse antes de procriar, a vilva era obrigada a conceber um filho

de um parente do cdnjuge, e a crianca era considerada do falecido, n&o do genitor.*3

De acordo com Silvio de Salvo Venosa:14

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 578.

11 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2016

12 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 15.

B AGUIAR , Mbénica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro : Forense, 2005.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2016. v. 6. p. 233.
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Essa nocdo de consanguinidade ndo era importante no Direito
Romano mais antigo, pois o conceito de familia ndo era fundado no
parentesco consanguineo tal como hoje conhecemos, mas no liame
civil e principalmente religioso. Nao era considerado da mesma
familia 0 membro que ndo cultuasse os mesmos deuses. O laco de
sangue nao bastava para estabelecer o parentesco; era
indispensavel haver o laco de culto.

Ja na Idade Média, com o Direito Candnico, a familia passa a ser
constituida exclusivamente com base na celebracdo do casamento. Segundo

Jacqueline Filgueiras Nogueira®®:

A igreja transformou a familia numa verdadeira instituicdo religiosa,
isto &, “ela propria igreja em miniatura®, com um local de culto,
hierarquizada, dominada pela figura paterna, onde homens e
criangas tinham lugares e fungbes determinadas; baseava-se na
mutua assisténcia de seus integrantes, na qual a funcdo procriativa
era exclusiva da familia fundada no casamento.

A partir de entéo, considerada pelo Direito Candnico como uma instituicdo
religiosa, a familia tornou-se indissolGvel®; enquanto qualquer outra forma de
relacdo conjugal que ndo fosse o casamento passou a ser marginalizada pela Igreja.
Foi ai que surgiram as denominacgdes de filhos legitimos e ilegitimos, distinguindo os
concebidos dentro e fora do casamento.!’

Essa distincdo objetivava preservar o ndcleo familiar, dando protecéo
religiosa e legal somente aos filhos legitimos. Os lagos consanguineos, até entédo

irrelevantes, passaram a ter grande importancia. Maria Berenice Dias explica'®:

A necessidade de preservacdo do nucleo familiar — leia-se,
preservacdo do patrimbénio da familia — autorizava que os filhos
fossem catalogados de forma absolutamente cruel, fazendo uso de
terminologia plena de descriminagéo, os filhos se classificavam em
legitimos, legitimados e ilegitimos.

1.2 Filiagao tradicional no Direito Brasileiro

No Direito de Familia Brasileiro, Clovis Bevilaqua, em 1903, ja descrevia

15 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras.. A filiagdo que se constroéi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sao Paulo: Memdéria Juridica, 2001. p. 24.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
v. 5.

17 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras.. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. Sao Paulo : Meméria Juridica, 2001.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2015. p.
355.
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filiacdo como a relagdo de parentesco existente entre a prole e seus progenitores™®.
Tal conceito, puramente bioldgico foi utilizado por muito tempo e adotado, com
poucas alteragdes, por outros doutrinadores que vieram apos ele, como Washington

de Barros Monteiro?® e Silvio Rodrigues??.

Por sua vez, Codigo Civii de 1916 estabelecia uma verdadeira
classificagdo de tipos de filhos, de modo que, nas palavras de Rose Melo

Venceslau:??

O sistema juridico entdo vigente a época do cdodigo civil de 1916
propiciava que apenas as unides provenientes do casamento fossem
dignas da qualificacao de familia. Portanto, familia seria sinénimo de
unido matrimonial. As situacdes existenciais estabelecidas entre
homem e mulher, entre pai e filho, que ndo estivessem alicercadas
no casamento ndo alcangavam protecédo plena, isto quando tinham
alguma tutela.

Isto é, os direitos dos filhos eram condicionados a relagao juridica
existente entre seus pais.?® Existiam, em suma, quatro espécies de filiagéo: legitima,

legitimada, ilegitima e adotiva.?*

Os filhos legitimos eram os concebidos na constancia do casamento,
sendo a eles aplicaveis as presungdes constantes do artigo 338 da referida lei?®. A
filacdo legitimada, por sua vez, era aquela em que, apds a concepgao ou O
nascimento do filho, os pais se casavam; sendo que estes filhos eram equiparados

aos legitimos.?®

Ja os ilegitimos eram todos os filhos concebidos fora do matriménio. Os

nascidos de relagdes extramatrimoniais entre homem e mulher nao impedidos de

19 BEVILAQUA, Clévis. Direito da Familia. Recife : Ramiro M. Costa & Filhos, 1903.

20 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo : Saraiva,
1973.

21 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. S3o Paulo : Saraiva, 1998. v. 5.

22 VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro : Renovar, 2004. p. 11

23 VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro : Renovar, 2004.

24 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil Familias. Sao Paulo :
Atlas, 2015. v. 6.

25 Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento: I. Os filhos nascidos cento e
oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339). Il. Os nascidos
dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢ao da sociedade conjugal por morte, desquite,
ou anulagdo. BRASIL. Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm.> Acesso em: 27 fev. 2017.

26 FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil Familias. Sdo Paulo :
Atlas, 2015. v. 6.
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casar tinham alguns direitos concedidos pela legislagdo. Contudo, aos chamados
espurios, nascidos de um relacionamento entre pessoas impedidas de casar, era

vedado qualquer tipo de direito.?’

Por fim, a filiagado adotiva era aquela instituida por escritura publica, sendo

que os filhos adotivos ndo tinham direitos sucessoérios.??

O Coadigo Civil de 1916 também previa o patrio poder, exclusivo do
cbnjuge varao, chefe da sociedade conjugal. Somente “na falta ou impedimento do
pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher e, com isso, assumia ela

o exercicio do poder familiar com relagéo aos filhos”.?°

1.3 Filiagao a partir da Constituicao Federal de 1988

Com a Constituicdo Federal de 1988 o cenario do Direito de Familia é
modificado significativamente, instaura-se a igualdade entre homem e mulher, bem

como é concedida protegdo igualitaria a todos os membros da familia.*°

Nesse sentido, o patrio poder passa a ser chamado de poder familiar,
sendo concedido a ambos os pais 0 seu exercicio. Do mesmo modo, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, em seu artigo 21, estabeleceu que o poder familiar deve
ser exercido, “em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mée™3!, ndo importando os

seus respectivos estados civis®2.

A prépria nogao de familia foi ampliada, e, além da protegcdo ao nucleo
constituido pelo casamento, a Constituicdo passa a regular a unido estavel e a

familia monoparental.33

Com a possibilidade de escolha dos sujeitos que compde o nucleo

familiar, a familia adquire um carater pluralista, de modo que ha uma consequente

27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sdo Paulo :
Atlas, 2015. v. 6.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sao Paulo :
Atlas, 2015. v. 6.

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sado Paulo : Revista dos Tribunais, 2015. p.
423

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2015.

31 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 06 abr. 2016.

82 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de Direito Civil: Direito
de Familia. 43. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2016.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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valorizagao do sentimento entre seus membros. Ocorre, ai, um estreitamento dos
lagos de cuidado e colaboragdo mutua, dando lugar a uma familia fundada no afeto

e na solidariedade.?*
Segundo Maria Berenice Dias:%®

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracao
do casamento, nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de
carater pessoal. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propésitos comuns,
gerando comprometimento matuo.

A filiacéo €, entao, desvinculada do tipo de relagcéo familiar mantida pelos
genitores, ou seja, torna-se irrelevante o fato de os filhos serem nascidos ou ndo de

uma unido matrimonial com relagéo aos efeitos juridicos que os alcangarao®®.

Assim, o conceito de filiacdo foi desatrelado da conduta dos pais,
garantindo que os filhos ndo sofram nenhum tipo de sancéo ou discriminacdo em
virtude de sua condicao de filhos havidos dentro ou fora do casamento, adotados ou

concebidos por técnicas de reproducéo assistida®’.

1.3.1 Principios norteadores

Atualmente, a relagao de filiacao é regida pelo principio da igualdade
entre os filhos, expresso no §6° do artigo 227 da Constituicdo Federal: “Os filhos,
havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a

filiagao.”,

O referido principio, previsto também no artigo 20 do Estatuto da Criancga

e do Adolescente®® e no artigo 1.596 do Cddigo Civil*°, estabelece o tratamento

34 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sdo Paulo: Memoéria Juridica, 2001.

35 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
42.

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2015. Curso de Direito Civil: Familias. Sao
Paulo : Atlas, 2015. v. 6.

37 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. 2015. Curso de Direito Civil: Familias. Sao
Paulo : Atlas, 2015. v. 6.

38 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016.

39 BRASIL. Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
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igualitario entre os filhos e proibe qualquer forma de discriminagao, sejam os filhos
havidos ou ndo durante o casamento ou unido estavel, os adotivos e os havidos por

reproducio assistida.

Dessa forma, ndo mais se admite a distingdo entre filiagdo legitima e
ilegitima, que existia no Cddigo Civil de 1916, a depender se os pais eram casados

ou ndo. Ressalte-se que tal principio ndo apresenta qualquer excegdo.*!

Em que pese o referido artigo mencione expressamente apenas os filhos
consanguineos e os adotivos, ndo englobando outras formas de filiagdo, como a
filiacdo socioafetiva®? e a advinda de inseminacgao artificial heterdloga*® 44, a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n° 370067/RS,
entendeu que “por filhos de qualquer condicido deve-se entender, também, aquela
pessoa que foi acolhida, criada, mantida e educada pelo militar, como se filha

bioldgica fosse, embora ndo tivesse com ele vinculo sanguineo™.

E o entendimento também compartilhado por Paulo Lébo, que sustenta
que os filhos a que alude o supracitado artigo sdo tanto os de origem bioldgica,
quanto n&o bioldgica, encontrando-se todos em igualdade de condigdes, de direitos

e de obrigacoes.*®

Saliente-se que “se por um lado, o artigo supracitado ndo nomeia

explicitamente os filhos gerados por inseminagao post mortem, por outro lado, ndo

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> Acesso em: 06 abr. 2016.

40 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

4L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sao Paulo :
Atlas, 2015. v. 6.

42 “A filiagao socioafetiva ndo esta lastreada no nascimento (fato bioldgico), mas em ato de vontade,
cimentada, cotidianamente, no tratamento e na publicidade, colocando em xeque, a um s6 tempo,
a verdade bioldgica e as presungdes juridicas. Sociafetiva é aquela filiagdo que se constréi a partir
de um respeito reciproco, de um tratamento em mao-dupla como pai e filho, inabalavel na certeza
de que aquelas pessoas, de fato, sao pai e filho.” FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sao Paulo : Atlas, 2015. v. 6. p. 617.

43 “Trata-se da técnica de reproducgéo assistida efetivada com material genético de terceiro,
geralmente sémen doado por outro homem.” TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Método, 2016. p. 1.372.

44 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 370067/RS. Quinta Turma. Recorrente: Unido.
Recorrido: Maria de Lourdes Graser. Relator(a): Min. Laurita Vaz. Brasilia, 09 de agosto de 2005.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=1843
852&num_registro=200101352254&data=20050905&tipo=5&formato=PDF> Acesso em: 14 ago.
2016.

46 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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ha nele nada que os exclua™’.

E mais, o principio da igualdade absoluta de direitos entre os filhos deve
repercutir tanto no campo patrimonial quanto no pessoal.*® A partir do que foi
imposto pela Constituicdo Federal entende-se que, além da absoluta impossibilidade
de tratamento distinto entre os filhos em razdo de sua origem, é vedado o
estabelecimento de limites a determinacédo do vinculo de filiagdo. Com base nessa
nova visao, a filiagdo passa a ser compreendida como um mecanismo de garantia

do desenvolvimento da personalidade humana.*®

O artigo 227 da Constituicdo Federal®®, bem como os artigos 3°, 4° e 5°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente®!, preveem, ainda, o principio do melhor
interesse do menor, bem. Este principio estabelece que toda crianca e adolescente
devera gozar de todos os direitos fundamentais constitucionais integralmente e com
prioridade, sendo dever da familia, da sociedade e do Poder Publico assegura-los e

defendé-los.>?

Ademais, a relagdo entre pais e filhos deve observar os principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, respeitado o livre

planejamento familiar.>3

A preservagao da dignidade da pessoa humana expressa-se na protegcao
dos valores fundamentais do ser humano; esta ligada a ideia de viver bem, de ter

uma qualidade minima de vida.>*

Ja o principio da paternidade responsavel diz respeito a responsabilidade

dos pais para com os filhos, no sentido de proporcionar total assisténcia material e

47 WIDER apud COLOMBO, Cristiano. Da reproducéo assistida homdloga post mortem e o direito a
sucesséo legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. p. 153 - 154.

48 TARTUCE, Flavio. 2016. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.

49 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. v. 6.

50 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016.

51 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm.> Acesso em: 06 abr. 2016.

52 TARTUCE, Flavio. 2016. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.

53 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016.

54 RAMOS, Fernanda Oliveira Santana. O direito fundamental ao planejamento familiar e a Lei n°
9.263, de janeiro de 1996. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/37759/o-direito-fundamental-
ao-planejamento-familiar-e-a-lei-n-9-263-de-janeiro-de-1996>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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moral, sob pena de responsabilizagdo por abandono, se ndo o fizerem.%®

Fundado nos principios acima, a Constituicdo Federal consagra, no §7°,
do artigo 226°¢, o principio do livre planejamento familiar, que assegura a liberdade
na organizagdo e no modo de viver da familia, ndo podendo o Estado nem a
sociedade interferir ou estabelecer limites para seu exercicio. Deste principio
decorre o direito a procriagdo, a decisao sobre o numero de filhos, ao acesso as
informacdes, instrucdes e servicos, incluindo-se o acesso as técnicas de reproducao

assistida.>’

1.3.2 Critérios de estabelecimento do vinculo de filiagao

Com o passar dos anos a ideia de filiagdo comecga a ser flexibilizada.
Silvio de Salvo Venosa passa a definir o termo como a relacdo entre filhos e pais,

sendo estes aqueles que os geraram ou adotaram®®.

Mais tarde, as novas tecnologias e o aspecto social s&o incorporados na
interpretacdo da doutrina, a exemplo de Maria Helena Diniz, quando propde que a
relagcédo de filiagdo pode ser consanguinea, socioafetiva ou, também, proveniente de

inseminacao artificial®.

Ora, depreende-se, entdo, que filiacao é a relacao juridica existente entre
filhos e pais, sendo estes aqueles que geraram a vida ou a receberam como se

assim fosse®9.

Nesse sentido, a filiagcdo pode produzir efeitos juridicos a partir de trés
critérios: o bioldgico, pautado pela relagdo consanguinea; o juridico, que se da em
razao de determinacao legal; e o socioafetivo, constituido pelos lagcos de afetividade

entre pais e filhos.

a) Filiagao biologica

55 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

56 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016.

57 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

58 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sao Paulo: Atlas, 2003. v.6.

59 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
v. 5.

60 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 6.
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Nas palavras de Jorge Shiguemitsu Fujita “filiagdo biolégica ou natural € a
relagdo que se estabelece, por lagcos de sangue, entre uma pessoa e seu

descendente em linha reta do primeiro grau”.6!

A partir da possibilidade de analise do DNA, a filiacdo, que antes se
estabelecia apenas por presuncdes legais e reconhecia somente os filhos havidos
no casamento como sujeitos de direitos e deveres, passa a ser determinada pela

verdade bioldgica, possibilitando aos filhos o reconhecimento de sua origem.®?

A filiacado biolégica pode ser oriunda de reprodu¢do humana natural, ou,

ainda, de técnicas de reproducéo assistida.®?

A reproducdo humana natural ou carnal € a que ocorre pela relagao
sexual entre homem e mulher com a consequente concepg¢ao, independentemente
do tipo de relacionamento existente entre eles, ou seja, pode decorrer de vinculos
matrimoniais, da unido estavel, de namoro, de relacdo esporadica, ou relagcéo

extraconjugal.®*

Ja a filiacao resultante de reproducao assistida ndo tem como base a
copula carnal, mas “um conjunto de técnicas que tém como fim provocar a gestagao
mediante a substituicdo ou a facilitagao de alguma etapa que se mostre deficiente no

processo reprodutivo”.®®

Com relagao a filiagdo biologica por inseminagao artificial, devem ser
feitas algumas consideragdes. A reproducédo assistida — intervencdo médica no
processo natural de fecundagcédo — tem por objetivo inicial auxiliar no processo de
reprodugdo humana, quando este ndo € possivel pelos meios convencionais.
Existem duas formas de inseminagao artificial: a homdloga, em que se utiliza o
sémen do marido ou companheiro; e a heterdloga, onde o material genético é doado

por terceiro desconhecido.5¢

No caso da inseminacao artificial homoéloga a filiagdo sera sempre natural

61 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 167.

62 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
v. 6.

63 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sao Paulo: Atlas, 2011.

64 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

65 SCARPARO, Monica Sartori. Fertilizagdo assistida. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p.
5.

66 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reprodugédo assistida. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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€ sanguinea, nao suscitando controvérsias para o direito em relagao ao parentesco.
Diferentemente da heteréloga, em que se recorre ao material genético de um

terceiro, o que justifica a exigéncia de autorizagéo prévia.5’
Nesse ponto, Paulo Nader nos ensina que:®®

A paternidade pelo critério biolégico pode ser contestada sob
diferentes alegagdes, que possuem por denominador comum a
auséncia de consangulinidade. Relativamente a paternidade
resultante de inseminacdo artificial homodloga, a alegacao
teoricamente admissivel é a de que os gametas masculinos
utilizados na fecundacdo pertenciam a terceira pessoa. Quanto a
inseminacao artificial heteréloga, cuja filiacdo por natureza ndo é
biolégica, a paternidade podera ser contestada sob o fundamento de
auséncia de autorizacdo para o procedimento.

b) Filiacdo socioafetiva

Ja na filiacdo socioafetiva, em que o vinculo consanguineo nao esta
presente, o elemento fundamental para constituir a relacéo é o vinculo afetivo entre

pais e filhos®®.

Para Rolf Madaleno “a filiacdo socioafetiva é a real paternidade do afeto e
da solidariedade; sado gestos de amor que registraram a colidéncia de interesse

entre o filho registral e o seu pai de afeto”.”®

Na nova estrutura da familia brasileira sao esses lacos afetivos que
assumem maior importancia, uma vez que a descendéncia geneética ja nédo é
suficiente para constituir a relagcao de filiacdo. A paternidade e a maternidade
passam a ter um significado mais profundo que a verdade biolégica. A verdade
afetiva é revelada pelo zelo, pela dedicagcdo aos filhos e pelo livre desejo de

interacdo entre pais e filhos."*

Compreende-se, entdo, que, ndo necessariamente, o pai sera o bioldgico,
mas sim aquele que desempenha a fungédo paterna. Consoante Rodrigo da Cunha

Pereira:’2

67 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 6.

68 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro : Forense, 2016. v. 6. p. 273.

69 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sao Paulo: Atlas, 2011.

70 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 186.

1 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

72 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Rio de Janeiro:
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Assim, desprendendo-se do conceito de paternidade bioldgica, ou
desfazendo-se das ideologias que disfargam os sistemas de
parentalidade, podemos afirmar que a paternidade constitui, segundo
a Psicanalise, uma funcdo. E essa fungdo paterna, exercida por “um”
pai que é determinante e estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai
pode ser uma série de pessoas ou personagens: o genitor, 0 marido
da méae, o companheiro da mae, o protetor da mulher durante a
gravidez, o tio, o avd, aquele que cria a crianga, aquele que da o seu
sobrenome, aquele que reconhece a crianga legal ou ritualmente,
aquele que fez a adogao.... Enfim, aquele que exerce uma funcao de

pai.
Em que pese a existéncia de outros posicionamentos, a jurisprudéncia
atual entende que a socioafetividade deve ser o critério predominantemente adotado
ao se estabelecer o estado de filiagdo, uma vez que a relagao entre pais e filhos se

trata de construgéo social e ndo meramente um dado genético’.

Entende-se, também, que a filiacdo socioafetiva predomina sobre o
vinculo biolégico por atender ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente e assegurar a protegao de seus direitos mais basicos, como o direito a
convivéncia familiar. Percebeu-se que, apesar de existirem varias formas de filiacao,

o que realmente importa é que seja cumprido o papel social da familia.”

c) Filiacao juridica

Em seu turno, a filiagdo juridica ou legal € aquela reconhecida pela

legislagdo.”

Ainda hoje, o Codigo Civil enumera em seu artigo 1.597 76 algumas
hipéteses de presuncao de filiacdo. O referido dispositivo traz resquicios da criticada
presuncgao pater is est, contudo, diferentemente do disposto no Cédigo de 1916, as
hipdteses de filiacdo presumida ndo estdo mais restritas ao casamento.’’ Vale
destacar que, em regra, tais presung¢des sdo relativas, ou seja, admitem prova em

contrario.

Forense, 2012. p. 121.

73 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

74 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

75 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sao Paulo: Atlas, 2011.

76 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

T FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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Considerando que o periodo normal de uma gestagdo é de nove meses,
mas que em algumas situag¢des pode ser restrito a seis, o inciso |, do artigo 1.597,
estabelece a presuncéo de filiagdo aos nascidos em, no minimo, cento e oitenta dias

depois de estabelecida a convivéncia conjugal’®.”®

Ja o inciso Il, a partir da nogdo de que nao é provavel que uma gravidez
ultrapasse o periodo de 300 (trezentos) dias, presume concebido na constancia do
casamento o filho que nascer dentro deste prazo, contado a partir da dissolucédo da
sociedade conjugal®®, seja ela por morte, separagdo judicial, nulidade ou anulagao

do casamento.8!

Os incisos seguintes, por sua vez, dispdem acerca da presuncédo de
filiacdo dos filhos havidos por inseminagao artificial. Nesse ponto, vale colacionar a

seguinte ressalva de Silvio de Salvo Venosa®?:

(...) o Cdédigo Civil ndo autoriza e nem regulamenta a reproducéo
assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e
procura dar solugao exclusivamente no aspecto da paternidade. Toda
essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa, deve ser
regulada por lei especifica, por opg¢ao do legislador.

O inciso Il prevé que se presumem filhos aqueles havidos por

fecundacéo artificial homodloga, mesmo que ja falecido o marido®:.

Também sao considerados filhos, conforme o inciso IV, os havidos por
concepcgdo artificial homologa de embrides excedentarios 8 ; que sdo aqueles
manipulados e preparados, mas n&do implementados imediatamente, permanecendo

armazenados®.

E, por fim, o inciso V dispde acerca da presuncao de filiacdo dos havidos

78 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

79 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

80 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5.

82 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2014. v. 5. p. 256.

83 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

84 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

85 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.
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por inseminacao artificial heterdloga, desde que haja prévia autorizagdo do marido®.

Ressalte-se que, embora o artigo 1.597 do Coddigo Civil utilize a

expressao “na constancia do casamento”, de acordo com Paulo Lébo:8”

A presuncao de concepcao do filho aplica-se a qualquer entidade
familiar. A referéncia na lei a convivéncia conjugal deve ser entendida
como abrangente da convivéncia em unido estavel. Enquanto no
casamento a convivéncia presume-se a partir da celebracido, na
unido estavel deve ser provado o inicio de sua constituicdo, pois
independe de ato ou declaracdo. Considera-se concebidos na
constancia da unido estavel os filhos nascidos nos trezentos dias
subsequentes a dissolucdo por morte ou separagao de fato
comprovada. A alusdo a marido compreende o companheiro.

Além disso, a simples prova de adultério ndo é suficiente para ilidir a
paternidade, se o casal mantém a coabitagdo. “A infidelidade (provada ou
confessada) ndo ilide a presungéo, porque, ndo obstante, o filho pode ser do marido,

e ndo se recusa o status baseado apenas na duvida”s.

Em que pese seja vedada qualquer distincdo entre os filhos, o artigo
1.597 do Cadigo Civil deve ser ressaltado pois os filhos havidos fora do casamento
ndo sao beneficiados pela presuncdo legal de paternidade. Assim, se o
reconhecimento ndo se der voluntariamente, € assegurado ao filho buscar o

reconhecimento judicial.®

1.4 Aspectos gerais da filiagao

Conforme disposi¢ao do artigo 1.609 do Caodigo Civil, o reconhecimento
voluntario podera ser feito: no registro do nascimento; por escritura publica ou
escrito particular; por testamento; ou, por manifestacao direta e expressa perante o

juiz®0. E, qualquer que seja a forma, sera sempre irrevogavel e produzira efeitos erga

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

87 LOBO, Paulo. Cddigo Civil Comentado. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 16. p. 59.

88 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5. p. 330.

89 SILVA, Diego Rodrigues. O direito sucessorio dos inseminados post mortem em face dos principios
constitucionais. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-
sucess%C3%B3rio-dos-inseminados-post-mortem-em-face-dos-princ%C3%ADpios-
constitucionais>. Acesso em: 13 jan. 2017.

9% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.
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omnes e ex tunc.®!

O reconhecimento voluntario é ato personalissimo, que compete somente
ao pai e/ou a mae. Contudo, nos termos do artigo 1.614 do Cddigo Civil, o
reconhecimento do filho maior sé € valido com sua anuéncia, bem como o filho
menor podera impugnar o reconhecimento nos quatro anos que se seguirem a
maioridade®’. Ressalte-se que a impugnacgio sera improcedente nos casos em que
a parentalidade socioafetiva estiver caracterizada, em virtude do vinculo de afeto e

da posse de estado de filho®.

Por outro lado, o reconhecimento judicial se da por meio da acado de
paternidade (ou de maternidade, embora sua incidéncia seja rara), cuja legitimidade
para ajuizamento é do filho, se menor, representado pela mée, pai ou tutor. O artigo
27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que “o reconhecimento do

estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel”.

Ressalte-se que, no caso do reconhecimento judicial, os efeitos da
sentenga que declara a paternidade séo idénticos aos do reconhecimento voluntario,

e retroagem a data do nascimento.%®

A partir do reconhecimento, este filho é equiparado aos demais®, por
forca do principio da igualdade, passando a ter os mesmos direitos a prestacédo de

alimentos e a sucessao, por exemplo.

Além disso, com o reconhecimento, é declarada a relagcao de parentesco
entre pai e filho. Assim, o filho passa a ter direito ao nome, ou patronimica®’, do pai

que o reconheceu, como expressao de sua identidade.%

Ainda, se o filho for menor, ficara submetido ao poder familiar, que, em
sintese, € o poder exercido pelos pais em relagcado aos filhos. Seu exercicio atribui

aos pais uma série de deveres, tais como, dirigir a criagdo e a educagao dos filhos,

91 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.

92 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

93 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.

94 BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm.> Acesso em: 06 abr. 2016.

9% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.

9% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro : Forense, 2014.

97 “Nome de familia.” SANTOS, Washington dos. Dicionario Juridico Brasileiro. Minas Gerais: Del Rey,
2001. p. 1.563. (Livro digital).

9% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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té-los em sua guarda e companhia, reclama-los de quem ilegalmente os detenha,

exigir-lhes obediéncia e respeito, entre outros.®®

Frise-se, ainda, que a descendéncia ndo pode ser desfeita por ato de
disposigcao de vontade, ou seja, ndo ha possibilidade de rejeicdo voluntaria. Os pais
poderao perder o poder familiar e, até, a guarda dos filhos, mas nédo deixarao de ser

pai ou mae, conservando os direitos previstos em lei, em razao desse parentesco.1®

A unica hipétese de extingao da filiagao €, entdo, a adogao, que desliga o
adotado de qualquer vinculo com os pais bioldgicos e parentes consanguineos. A
adocgao cria um vinculo de filiagdo entre pessoas estranhas e que, observados os

requisitos legais, produz os mesmos efeitos da filiagdo bioldgica.0t

99 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.
100 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.
101 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 5.
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2 DISPOSIGCAO SOBRE DIREITOS IDENTITARIOS E PATRIMONIAIS
NO FILHO CONCEBIDO POST MORTEM

Os avangos cientificos, médicos e tecnolégicos vividos nas ultimas
décadas, proporcionaram ao homem maior controle sobre sua vida e seu corpo e,

com isso, surgiram inumeras indagagdes a serem elucidadas no campo do Direito.

No caso da inseminacgao artificial homologa, ha uma série de lacunas na
legislagdo no que tange as consequéncias para o Direito de Familia e, em especial,
para o Direito Sucessoério da implementagdo dos embrides apos a morte do conjuge

ou companheiro.
Sobre o tema, questiona-se, por exemplo:102

Por quanto tempo deve ser conservado o material bioldgico
congelado? Em néo sendo utilizado o sémen criopreservado 1%, qual
seria o seu destino? O descarte puro e simples, ou a doacéo para
casais inférteis? Seria valida a vontade manifestada pelo cbnjuge
vardo antes de morrer, a respeito do material congelado para
inseminar sua esposa, ainda que com a superveniéncia da morte
daquele? A viuva poderia dispor do sémen criopreservado apods a
morte de seu marido? Qual a validade da manifestagdo escrita do
titular em face da auséncia de previsdo legal? Em caso de
inseminacao post mortem pela esposa, que tipo de filiagao usufruiria
o concebido? Quais seriam seus direitos em face da pessoa e do
patrimdnio do pai?

2.1 Inseminagao artificial homoéloga post mortem

Foi na década de 1980 que o Direito se deparou, pela primeira vez, com a

inseminacgdo poéstuma. Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho narra que:t%*
Na Franca, “ (...) em agosto de 1981, Corine Richard encontrou o
amor no jovem Alain Parpallaix, passando a conviverem. Poucas
semanas depois da unido surgiram sintomas de cancer nos testiculos
de Alain que, antes de submeter-se a quimioterapia, 0 ameacava

102 GOZZO0, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 190.

103 “(_..) € uma técnica amplamente utilizada e de alta eficacia. Consiste na utilizagédo de crioprotetores
especificos que possibilitam o armazenamento de amostras de sémen, por tempo indeterminado,
em tanques de nitrogénio liquido.” Disponivel em: <http://www.procriar.com.br/criopreservacao-de-
espermatozoides>. Acesso em: 1° mar. 2017.

104 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016. p. 1-2.
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com a esterilidade, optou em depositar seu esperma numa clinica de
conservacéo de sémen, para uso futuro.

Corine e Alain casaram-se in extremis, mas dois dias depois da
cerimbnia o varao faleceu; alguns meses depois Corine comparece a
clinica para ser inseminada com os gametas de seu finado esposo,
mas 0s responsaveis pela empresa recusaram o pedido, por falta de
previsao legal.

A jovem bateu as portas do Tribunal de Créteil, Franca, onde se
discutiu a titularidade das células e a existéncia de um contrato de
depdsito que obrigaria o centro a restituir o esperma, alegando os
médicos que ndo se cuidava de pacto de entrega, na medida que o
material da pessoa morta é uma coisa fora do comércio e no territorio
francés ndo havia lei que autorizasse a fecundagao postuma.

Depois de longo debate, a decisdo do Tribunal condenou a clinica a
devolver a vidva o sémen reclamado, impondo uma clasula penal por
eventual demora.

Infelizmente a inseminacdo ndo teve sucesso, pois 0S
espermatozéides ja ndo mais estavam potencializados para a
fecundacéo.”

As novas técnicas de reprodugcdo humana assistida possibilitaram a

concepgao de um filho cujo pai € pré-morto, utilizando-se a mulher do material

biolégico conservado, apos a morte do marido.1%

Em casos especificos, como em doengas graves, cujo tratamento

apresenta fortes riscos de esterilizagao, € permitido que seja extraido e conservado

o material genético do homem para posterior inseminagdo. °® Como elucida

Guilherme Calmon Nogueira da Gama:1%’

E possivel que o sémen, o embrido, e também o évulo — quanto a
este, as experiéncias cientificas sdo mais recentes — possam ser
criopreservados, ou seja, armazenados através de técnicas proprias
de resfriamento e congelamento, o que possibilita, desse modo, que
mesmo apdés a morte da pessoa seu material fecundante possa ser
utilizado, em tese, na reproducdo medicamente assistida.

Nesse sentido, a reproducédo assistida homodloga post mortem pode

decorrer tanto da introducdo do esperma do marido falecido no utero da mulher

vilva, quanto da implementagdo no utero do embrido fecundado in vitro, também

com o material genético do de cujus.1%8

105 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.
106 GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,

2012.

107 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 732.
108 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagao: o biodireito e as relagdes parentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.
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Para melhor compreensdo do tema, devem ser consideradas as
distingcdes adotadas pelo Direito Civil entre concepcao e fecundagao. Fecundacao é
a unido entre os gametas masculino (espermatozoide) e feminino (6vulo), que
resulta na formagdo do zigoto — a primeira célula de um novo ser, o que pode
acontecer no organismo feminino ou fora dele (fecundacéo in vitro). Ja a concepgao,
s6 ocorre a partir da nidacao, ou seja, da fixagdo do 6vulo fecundado a parede do

Utero.109

Embora diversos projetos estejam tramitando no Congresso Nacional, até
o momento, nao existe no Brasil legislagcao especifica sobre a reproducao assistida.
Quanto a inseminacgao artificial post mortem, apenas o artigo 1.597, inciso lll, do
Cadigo Civil*'°, prevé a presuncgéo de filiagdo dos concebidos apds a morte do pai,

sem, contudo, regulamentar seus efeitos juridicos.1?

Assim, as clinicas especializadas em técnicas de reprodugao assistida se
baseiam apenas em regulamentacbes expedidas pelo Conselho Federal de

Medicina.12

2.1.1 Exigéncia de autorizagdo expressa do de cujus para utilizagdo de seu

gameta ou implantagao de embriao apos a sua morte

A Resolugao n° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, que da
orientagdes éticas quanto a utilizacdo dos métodos de inseminagao artificial e
regulamenta algumas praticas a serem adotadas na reprodugdo assistida, dispoe,

em seu item V, 3, que:!3

No momento da criopreservagao, os pacientes devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio, doengas graves ou
falecimento, de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

109 | OBO, Paulo. Direito Civil: Sucessées. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

110 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

111 GOZZO0, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

112 GOZZO0, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

113 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf.> Acesso
em: 24 jun. 2016.
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E no item VIl complementa: !4

E permitida a reproducdo assistida post-mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do
material biolégico criopreservado, de acordo com a legislagédo
vigente.

Logo, para que o material biolégico do de cujus seja disponibilizado a
vilva, a fim de realizar a inseminacao artificial post mortem, é obrigatério que haja

expresso consentimento do falecido, em instrumento publico ou testamento.1®

No mesmo sentido, o Enunciado n° 106 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal estabelece que a presuncao de paternidade do marido
falecido (artigo 1.597, I11'16) deve ser admitida somente se utilizado o seu material
genético e estando a mulher na condicdo de viuva, devendo haver, ainda,

autorizagdo escrita do marido*'’.

Também da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, o
Enunciado n° 107 dispée que a regra do inciso IV do artigo 1.597'18 somente sera
aplicada apdés o fim da sociedade conjugal “se houver autorizagdo prévia, por

escrito, dos ex-conjuges, para a utilizagdo dos embrides excedentarios™1°.
Paulo Lébo explica:?°

O principio da autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do
biodireito, condiciona a utilizagdo do material genético do falecido ao
consentimento expresso que tenha deixado para esse fim. Assim,
ndo poderd a vilva exigir que a instituicAo responséavel pelo
armazenamento lhe entregue o sémen armazenado para que seja
nela inseminado, por ndo ser objeto de heranca e nem coisa. A
paternidade deve ser consentida, porque ndo perde a dimensdo da
liberdade.

114 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf.> Acesso
em: 24 jun. 2016.

115 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

116 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

117 | JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado n° 106 do Conselho da Justigca Federal. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737.> Acesso em: 31 mai. 2016.

118 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

1191 JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado n° 107 do Conselho da Justica Federal. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/738.> Acesso em: 31 mai. 2016.

120 | OBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado. Séo Paulo: Atlas, 2003. v. 16.p. 51.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

30

2.2 Formagao do vinculo de filiagao

O reconhecimento do filho concebido por inseminacgao artificial homodloga
post mortem é presumido, nos termos do artigo 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil, que
admite como concebidos na constadncia do casamento os filhos havidos por

fecundagdo homologa, ainda que falecido o marido.*?!
Ao comentar o referido dispositivo, Paulo Lébo ensina:1??

A presunc¢ao tradicional atribui a paternidade ao marido da mae em
relacdo ao filho nascido dentro dos trezentos dias apdés a morte
daquele. A fecundagao artificial homéloga podera ocorrer em tempo
posterior a esse, persistindo a presungao da paternidade do falecido,
desde que se prove que foi utilizado seu gameta, por parte da
entidade que se incumbiu do armazenamento.

Estando o cbnjuge supérstite na condigdo de viuvo e havendo autorizagao
expressa para a realizagdo da inseminagao postuma, ndo ha que se questionar a

incidéncia da presuncéo de filiagdo estabelecida no Cédigo Civil.123

Trata-se de espécie de inseminagédo artificial homologa, ja que o material
genético é do casal que pretendia ter o filho. Desse modo, quanto ao aspecto
biolégico, ndo ha duvida sobre a paternidade e, caso exista, esta podera ser
facilmente esclarecida pela clinica que realizou a inseminagéo, até mesmo para o

posterior registro da crianga.'?*

Assim, aquele concebido deste modo é filho para todos os efeitos
juridicos, especialmente com relagdo a igualdade da filiagdo, de forma que o
concebido apdés o falecimento do genitor, mediante inseminagao artificial, é

descendente em linha reta de primeiro grau do de cujus.*?®

2.3 Os direitos identitarios

Ao contrario do que alegam os que sao contrarios a inseminagao post

121 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

122 | OBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 16. p. 51.

123 CAHALLI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

124 OBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 16.

125 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

31

mortem, o filho assim concebido é desejado e faz parte de um projeto parental que
nao se concretizou por circunstancias alheias a vontade dos genitores, mas que

podera perfeitamente ser concluido apds a morte de um deles.1?®

Ademais o §4° do artigo 226 da Constituicdo Federal reconhece a familia
monoparental como entidade familiar e garante a protecdo do Estado!?’, logo, o fato
de o nucleo familiar nestes casos ser constituido apenas por mae e filho(s) néo
acarretaria nenhum tipo de trauma, prejuizo ou inseguranga a crianga concebida por

inseminagao artificial post mortem. Como bem pondera Paulo Lébo:'28
Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicao sao meramente exemplificativos, sem embargo
de serem o0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares sao tipos implicitos
incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia

da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Assim como € admitida pelo direito brasileiro a conclusdo da adogao
havendo manifestacdo de vontade inequivoca do adotante que tenha falecido depois
do inicio do processo, deve ocorrer nos casos de inseminacgao artificial post mortem.
Até mesmo porque diferente solugao ofenderia o melhor interesse da crianga, que

tem direito de ser reconhecida filha do pai falecido para todos os efeitos juridicos.?°

A exclusao dos direitos dos concebidos por inseminacao postuma viola os
principios do direito de familia, como a igualdade de filiacdo, a afetividade e a
dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Carlos Cavalcanti de Albuquerque

Filho:130

126 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacgao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em: 05
out. 2016.

127 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016.

128 | OBO, Paulo. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do nimeros clausus. In:
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 3. Anais do Ill Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Familia e Cidadania. O Novo CCB e a vacatio legis. p. 95.

129 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016.

130 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016. p. 23.
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A possibilidade de n&o se reconhecer direitos a crianga concebida
mediante fecundacao artificial post mortem pune, em ultima analise,
o afeto, a intencdo de ter um filho com a pessoa amada, embora
eventualmente afastada do convivio terreno. Pune-se o desejo de ter
um filho, de realizar um sonho. Pune-se o amor que transpde
barreiras temporais, o amor perene, o amor verdadeiro, a fim de se
privilegiar supostos direitos — patrimoniais — dos demais herdeiros.
Tal perspectiva vai de encontro aos modernos principios do direito de
familia, especialmente aos principios da igualdade de filiagdo, da
afetividade e da dignidade da pessoa humana.

O estado de filiagao diz respeito a condigdo do individuo na sociedade,
constituida em direitos e obrigagcdes, bem como, em caracteristicas personalissimas.
De acordo com Caio Mario da Silva Pereira: “constitui uma realidade objetiva, de que

cada um é titular, e que usufrui com exclusividade”!3!,

2.4 Os direitos sucessorios

Considerando a possibilidade da inseminacao artificial homdéloga apés a
morte do marido ou companheiro, e que estes concebidos post mortem serao filhos,

deve-se regulamentar quais os efeitos juridicos na sucessao.

O direito sucessorio rege a transmissao de bens, direitos e obrigagdes do
falecido a seus herdeiros, a fim de perpetuar a familia e seu patriménio. A sucessao,
por seu turno, pode ser classificada em: legitima, decorrente de disposigéo legal, ou
testamentaria, que é aquela por ato de disposicdo de vontade do falecido

(testamento).13?

O beneficiario da sucessao denomina-se herdeiro. Sao previstas, ainda, duas
modalidades de herdeiros: os necessarios e os facultativos. Sendo que, herdeiros
necessarios sao aqueles que tém em seu beneficio a protegédo da legitima, ou seja,
pertence a eles, no minimo, metade do patriménio do falecido; sao estes os
descendentes, ascendentes e o cbnjuge, conforme os artigos 1.845 e 1.846 do

Cadigo Civil'®3. Os facultativos, em seu turno, ndo gozam da referida protegdo.'3*

Ocorre que, dispde o Caodigo Civil, em seu artigo 1.798, que sao legitimados a

131 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. v. 5. p. 218.

132 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

133 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

134 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo 1%, 0 que excluiria a participagdo do concebido por inseminacgéo artificial

homadloga apds a morte do genitor.136
2.4.1 Principio da saisine e transmissao imediata dos bens

O principio da saisine (droit de saisine), previsto pelo artigo 1.784 do
Cadigo Civil 137, dispde que o dominio e a posse da heranga sdo imediatamente
transferidos aos herdeiros legitimos e testamentarios, a partir da abertura da

sucesséo, ou seja, no momento da morte do autor da heranga.38

Por sua vez, artigo 1.798 do Cddigo Civil'*® estabelece o principio da
coexisténcia, segundo o qual, o herdeiro deve estar vivo ou ao menos concebido no
momento da morte do de cujus. “Isso ocorre porque a heranga nao se transmite ao
vazio, ao nada. Dai a lei exigir a existéncia do sucessor no momento da morte do

autor da heranga™40.

Assim, ndo se poderia considerar herdeiro o filho que faleceu antes do

genitor nem o que foi concebido apés a sua morte.4!

A disposigcao que veda o direito de suceder ao embrido implantado apos a
morte do genitor advém do esfor¢o para preservacdo do patriménio familiar, que é
muito acentuado em nosso direito, tanto pelo legislador, quanto pelo juiz. Note-se
que até hoje ha grande resisténcia em admitir a existéncia de familias paralelas ao
casamento.!#2 E por esta mesma razdo que a doutrina brasileira tende a negar os

direitos sucessorios aos filhos havidos por inseminagao artificial post mortem.

Desse modo, o entendimento majoritario ainda € contrario ao

135 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

136 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

137 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

138 R|ZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

139 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

140 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 22.

141 L OBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

142 DIAS, Maria Berenice. Aspectos patrimoniais e éticos do direito sucessério. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_787)6_aspectos_patrimoniais_e_eticos_do
_direito_sucessorio.pdf> Acesso em: 20 out. 2016.
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reconhecimento dos direitos sucessoérios aos concebidos post mortem. Essa
corrente entende que nao ha desigualdade no tratamento dos filhos, por tratarem-se
de situagdes juridicas diversas, uma vez que, enquanto uns existem no momento da

abertura da sucessao, outros ndo43.

Sustenta também que ndo se pode admitir que as novas fronteiras da
biologia modifiquem a légica da sucessao legitima, construida para um desenlace da
situacdo em curto prazo e que, se fosse reconhecido o direito sucessoério nessas
situacdes, nunca seria possivel a fixagao dos herdeiros e a definicdo das situacdes

sucessorias*4,

2.4.2 Legitimidade do embriao excedentario implantado post mortem para ser

herdeiro

Embrides excedentarios sdo aqueles manipulados e preparados, mas que
nao sao imediatamente implantados no corpo da mulher, permanecendo

armazenados.14®

Ao dispor que sao legitimadas a suceder as pessoas ja concebidas no
momento da abertura da sucesséo, o artigo 1.798 do Cddigo Civil ndo fez distingao
do local em que se da a concepgao, ou seja, admite-se tanto a concepgao natural,
quanto a artificial'*®. Assim, de modo a atender as inovagdes biotecnoldgicas, o
conceito de nascituro foi alargado pela doutrina, abarcando também o embrido

concebido in vitro#’.

A legislacdo pde a salvo os direitos do nascituro desde o momento da
concepgdo, nos termos do artigo 2° do Cddigo Civil 4. Trata-se de direito
expectativo resoluvel, pois se encerra com o parto. Se nascer com vida, os direitos

sucessorios lhe sao transferidos, adquirindo definitivamente todos os direitos

143 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

144 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Sucessdes. Coimbra : Coimbra, 2000.

145 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia.Rio de Janeiro :
Forense, 2016. v. 5.

146 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

147 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

148 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.
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proprios a pessoa. Entretanto, se nascer morto, o direito expectativo se resolve, sem

qualquer transmiss&o ou aquisi¢do da heranga.'*°

Nesse sentido, alguns doutrinadores, defendem a legitimagdo para
suceder na hipotese de embrides criopreservados, em razdo de ja estarem
concebidos no momento do obito do de cujus, em que pese ainda nao tenha sido
implantado. Essa corrente entende que a situagéo da implantagao post mortem do
embrido concebido in vitro enquanto o pai ainda era vivo seria distinta da do
concepturo, aquela em que o embrido € formado depois da morte, utilizando-se do

sémen preservado.>

Contudo a ideia de que o embrido merece o mesmo tratamento do
nascituro ainda € bastante polémica. Isso se da porque mesmo que tenham sido
fecundados in vitro antes da morte do de cujus, esses embrides podem nunca ser
transferidos para o utero da mulher, ser transferidos sem éxito na inseminagao, ou

seja, sem que haja gravidez, ou, ainda, ser considerados inviaveis.%!

2.4.3 Legitimidade do filho concebido post mortem para ser herdeiro legitimo

Todavia, aparenta-se desarrazoado que haja 6bice ao direito sucessorio
devido a expressao “ja concebidos” inserida no artigo 1.798 do Cddigo Civil em um
momento histérico em que nao era sequer cogitada a inseminacao artificial post

mortem.

Considerando-se o principio do livre planejamento familiar, € inadmissivel
cercear o direito de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida em razao da
morte de quem ja manifestou a vontade de que esse filho fosse concebido ao
realizar o depoésito do material genético em banco de sémen para que

posteriormente fosse implantado!®2.

Maria Berenice Dias manifesta-se no sentido de que nada justificaria a

excluséo do filho concebido post mortem da heranga:!>3

149 | OBO, Paulo. Direito Civil: Sucessées. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

150 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Rio de Janeiro : Forense, 2013.

151 | OBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. Sdo Paulo : Saraiva, 2014.

152 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

153 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2015. p. 123-
124.



36

A norma constitucional que consagra a igualdade da filiacdo nao traz
qualquer excecdo. Assim, presume-se a paternidade do filho
bioldgico concebido depois do falecimento de um dos genitores. Ao
nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios. (...).
Quando foi autorizada a fertilizagao post mortem, independe a data
em que ocorra o0 nascimento; o filho tem assegurado direito
sucessorio. Havendo autorizacao, sem expressa manifestacao sobre
a possibilidade de fertilizacao apds a morte, nem por isso é possivel
excluir o direito de quem nasceu por expresso consentimento
daquele que o desejava como filho. O fato de o genitor ter morrido
nao pode excluir vinculo de filiagdo que foi aceito em vida.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho compartiha do mesmo

entendimento:1%4

No nosso modo de sentir ndo se pode excluir da participagdo nas
repercussoes juridicas, no ambito do direito de familia e no direito
das sucessoes, aquele que foi engendrado com intervengdo médica
ocorrida apos o falecimento do autor da sucessao, ao argumento de
que tal solucéo prejudicaria ou excluiria o direito dos outros herdeiros
ja existentes ou pelo menos concebidos no momento da abertura da
sucessdo. Além disso, ndo devem prevalecer as assertivas que
privilegiam a suposta seguranga no processo sucessorio.

E fundamenta com o exemplo de um homem que morre, sem filhos,
deixando apenas cOnjuge e ascendentes de primeiro grau (pai € mae) vivos. Nessa
situagdo, a heranga seria dividida em trés cotas iguais. Contudo, caso houvesse
uma acgado de investigagcdo de paternidade post mortem, e esta fosse julgada
procedente, os ascendentes seriam excluidos da sucesséo, e o cdnjuge, por sua
vez, a depender do regime de bens, concorreria ou nao com o descendente
reconhecido judicialmente. Desse modo, a existéncia de filho ndo-reconhecido, tem
o condao de modificar de forma substancial a vocacao hereditaria. Assim, o autor

conclui que a seguranga no procedimento sucessorio é sempre relativa.t>®

Na referida hipotese nao se discute se o de cujus desejou ou nao ter o
filho, se houve manifestacdo inequivoca de vontade. A existéncia da crianca e a
comprovacgao da situagédo de parentesco, por si sO, sdo suficientes para que haja um
herdeiro legitimo, descendente de primeiro grau, com direito a sucessdo. Mesmo
que se tratasse de uma relacdo de uma unica noite, o filho gerado teria direito ao

reconhecimento, voluntario ou judicial. Ademais, n&o se discutiria 0s possiveis

154 ALBUQUERQUE Filho, Carlos Cavalcanti de. Fecundagao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016. p. 6.

155 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016.
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disturbios psicolégicos causados a crianga, pelo contrario, a inviabilidade do seu
reconhecimento com certeza lhe ocasionaria maiores transtornos, sofrimentos e

prejuizos. 1°6

Como ja visto no primeiro capitulo, o sistema juridico brasileiro assegura
constitucionalmente a igualdade entre os filhos. Nesse sentido, ndo é possivel
admitir que a legislacao infraconstitucional restrinja os direitos do filho concebido por
inseminacgao artificial homdloga post mortem. Essa restrigdo violaria o tratamento
isondmico e configuraria discriminagdo entre os demais filhos e aquele que foi

concebido apds a morte do genitor.1%’
Sobre o principio da igualdade na filiagdo, Paulo Lébo ressalta:%®

Nao se permite que a interpretacdo das normas relativas a filiacao
possa revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos
filhos, independentemente de sua origem, desaparecendo os efeitos
juridicos diferenciados nas relagbes pessoais e patrimoniais entre
pais e filhos, entre irmaos e no que concerne aos lagos de
parentesco.

Uma vez vedada a discriminacdo entre os filhos, com relacdo a sua
origem, deve-se entender, do mesmo modo, que a igualdade de filiagcdo néao
depende da situacao juridica dos pais. Ou seja, no caso do filho concebido por
inseminacgao artificial homologa post mortem, néo se pode restringir os direitos de
filiacdo e todas as consequéncias dela advindas, uma vez que o fato de o pai ja
estar morto ndo é capaz de tornar o filho mais ou menos digno ao direito a

sucessdo, em relagdo aos demais irmaos.'>°

Nesse sentido, ndao se mostra coerente conceder efeitos mitigados ao
nascido mediante técnicas de inseminacdo post mortem no ambito do direito de
familia, excluindo as relagbes sucessorias. Tendo o legislador reconhecido os efeitos

pessoais ao concepturo, ndo ha como justificar o afastamento dos efeitos

156 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016.

157 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagéo artificial post mortem e o direito
sucessorio. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf.> Acesso em:
05 out. 2016.

158 LOBO, Paulo. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 16. p. 40.

159 SILVA, Diego Rodrigues. O direito sucessério dos inseminados post mortem em face dos principios
constitucionais. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-
sucess%C3%B3rio-dos-inseminados-post-mortem-em-face-dos-princ%C3%ADpios-
constitucionais>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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patrimoniais, especialmente o hereditario.6°
E o que sustenta Francisco Cahali:16!

Nesse contexto, embora a contragosto, concluimos terem os filhos
assim concebidos o mesmo direito sucessorio que qualquer outro
filho, havidos pelos meios naturais. E estaremos diante de
tormentoso problema quando verificado o nascimento apés anos do
término do inventario, pois toda a destinacdo patrimonial estara
comprometida.

Deve-se, entdo, ajustar a regra da presungao de paternidade dos filhos
havidos por inseminacgao artificial pdstuma com a regra da vocacgao hereditaria, visto
que atualmente ha uma incongruéncia entre elas: enquanto uma ampara o

concepturo, outra ignora.16?

Ademais, a Constituicdo Federal garante como direito fundamental, em
seu artigo 5°, inciso XXX, o direito de herancal®®, sem estabelecer nenhuma
limitagdo. O que, juntamente com o principio da igualdade entre os filhos demonstra

que devem ser protegidos os direitos sucessorios dos concebidos post mortem.164

Logo, existindo o filho e sendo comprovada a relagéo de parentesco, este

seria herdeiro legitimo e, consequentemente, teria direito a suceder.16°

2.4.4 Garantia dos direitos sucessorios submetida a concepg¢do em

determinado prazo

Ocorre que, faz-se necessario buscar uma solucdo para evitar a
indefinicdo na titularidade da heranga e melhor contemplar a seguranca juridica, que
estaria comprometida se os efeitos da partilha ficassem suspensos, a depender de

futura e incerta concepcado por meio de técnicas de reprodugdo assistida, com

160 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

161 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 132.

162 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 132.

163 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 19
mar. 2016

164 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

165 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Sao Paulo:
Atlas, 2015. v. 5.
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evidente prejuizo para os demais herdeiros.%6

Ha um posicionamento intermediario, segundo o qual deve ser aplicada
analogicamente a regra da filiacdo eventual, inclusive quanto ao tempo de dois anos,
apos a abertura da sucessdo, para que a concepgado seja realizada no ventre
materno, ja que entre as pessoas indicadas pelo testador pode estar a mulher ou

companheira do de cujus. Como se vé:1%’

Assim, deve-se assegurar ao sujeito nascido pela técnica de
inseminagcdo postuma ter sua paternidade reconhecida, bem como
ter seus direitos sucessoérios reconhecidos, todavia, desde que a
concepcao ocorra dentro de um prazo determinado, o qual deveria
ser disciplinado em legislagdo infraconstitucional. Entretanto,
enquanto a referida lei ndo adentra no ordenamento juridico patrio,
recomenda-se a utilizacdo do prazo de dois anos trazido pelo §4°, do
art. 1.800, do CC/2002, a fim de que os outros sucessores, ja
concebidos no momento da abertura da sucessdo, nao figuem em
uma inseguranga ad eterna com relacdo ao quinhao hereditario
recebido.

A regra da filiacdo eventual é a prevista no artigo 1.799, |, do Cdédigo
Civil'®®, Por meio dela, admite-se, excepcionalmente, a legitimacdo de “filhos, ainda
nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-
se a sucessdo”®. E o caso, por exemplo, do testador que deseja contemplar seu
futuro neto, apds o casamento da filha. S&o sujeitos de direitos potenciais, ou seja,

se esse filho nascer, a previsdo testamentaria tera eficacia.”®

Se a filiacdo eventual se tornar impossivel, como no caso de morte ou
esterilidade da pessoa indicada como futuro genitor, considera-se a destinacéo
ineficaz, embora tenha sido existente e valida. A reserva de bens aos nao

concebidos é semelhante a dos nascituros, as pessoas ainda ndo existem, mas

aguarda-se o seu nascimento com vida.l’*

A filiacdo eventual € o Unico caso em que a lei ndo exige a coexisténcia

166 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo artificial post mortem e seus reflexos no direito
de familia e no direito sucessorio. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/224.pdf.> Acesso em: 20 jan. 2017.

167 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminagéo artificial post mortem e seus reflexos no direito
de familia e no direito sucessdrio. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/224.pdf.> Acesso em: 20 jan. 2017. p. 18.
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de testador e herdeiro. Além disso, ndo € necessario que a filiacdo advenha de
casal, basta que o testador indigue como herdeiro o filho de apenas uma pessoa,

uma vez que a Constituicdo reconhece a familia monoparental'’2.173

O 84° do artigo 1.800 do Cddigo Civil 174 estabelece o limite maximo de
dois anos, contados da abertura da sucessao, para a confirmacdo da concepcao.
ApoOs esse prazo, sem que o beneficiario tenha sido concebido, os bens deveréo ser
redistribuidos aos herdeiros legitimos ou outros sucessores. Note-se que o0 prazo de
dois anos ndo é para que ocorra 0 nascimento, mas para que seja confirmada a

concepgdo.t’®

172 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

173 LOBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. Sdo Paulo : Saraiva, 2014.

174 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
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3 A QUESTAO DO PRAZO POSTULATORIO AOS DIREITOS DE
SUCESSAO E O POSICIONAMENTO JURISDICIONAL

Quanto ao prazo postulatério do direito sucessorio do filho concebido post
mortem, ndo ha na legislagdo patria qualquer referéncia expressa a embasar uma
possivel agao tempestiva do legitimado. No entanto, essa omisséo pode ser suprida
com base na integracdo de outros instrumentos juridicos, como se demonstrara

abaixo.

Em seguida analisaremos o entendimento apontado pela jurisprudéncia
acerca do tema, que, embora tenha obrigatoriedade restrita ao caso em que
proferida a decisdo, serve como parametro para outros julgamentos, envolvendo
questdes semelhantes. De certa forma, através de interpretagcbes e integragdes, a
jurisprudéncia exerce o papel de atualizar disposi¢ées legais, tornando-as
compativeis com a evolucdo dos fatos e dos valores da sociedade. Pelo exposto,
entende-se que a observacdo de como s&o julgados casos analogos, sera uma
importante forma de auxilio na analise do tema, ja que permitira uma visdao mais

clara da legislagao e da doutrina.
3.1 Cabimento da agao de peticdo de herancga

Apesar do exposto no toépico 2.4.4, entende-se que a resposta mais
adequada para a situagdo da inseminacgao artificial post mortem no campo

sucessorio € a aplicagcao da peticao de herancga.

Isto porque, em razdo do principio da saisine, que determina a
transmissao imediata dos bens, a heranca podera ser transferida de forma indevida
para alguém que nao possui titulo, ou acabar com herdeiro ndo legitimo, em prejuizo
do verdadeiro sucessor. Assim, a peticdo de heranga mostra-se a medida judicial
cabivel para que seja reconhecida a qualidade de herdeiro.1’® Ademais, a agédo de
investigacao de paternidade é imprescritivel, e apenas o direito de pleitear a heranga

€ que prescreve em dez anos.’’

176 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessaées.
Sao Paul : Revista dos Tribunais, 2012.
177 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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E o que também sustenta Maria Berenice Dias:178

Mesmo quem reconhece o direito sucessoério ao filho concebido
mediante fecundacgdo artificial pédstuma se inclina em estabelecer o
prazo de dois anos para que ocorra a concep¢ao, fazendo analogia
ao prazo para a concepcao da filiagcado eventual. Esta limitagdo nao
tem nenhuma justificativa. Nao se pode discriminar o filho havido
post mortem concebido com sémen do pai pré-morto, depois do
prazo de dois anos. A tentativa de emprestar seguranga aos demais
sucessores nao deve prevalecer sobre o direito hereditario do filho
que veio a nascer, ainda que depois de alguns anos. Basta lembrar
que ndo ha limite para o reconhecimento da filiacdo por meio de
investigagcdo de paternidade, e somente o direito de pleitear a
herancga prescreve no prazo de 10 anos.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama posiciona-se de forma

semelhante:17°

No entanto, sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso
as técnicas de reproducao humana assistida post mortem (e, assim,
sua constitucionalidade), a melhor solugéo a respeito do tema é a de
considerar que o artigo 1.798 do Caodigo Civil de 2002 disse menos
do que queria, devendo o interprete proceder ao trabalho de estender
0 preceito para os casos de embrides ja formados e daqueles a
formar (...). O problema surge caso a crianga venha a nascer apos o
término do inventario e da partiiha pode ser tranquilamente
solucionado de acordo com o préprio sistema juridico atual em
matéria de herdeiros legitimos preteridos — por exemplo, na hipétese
de filho extramatrimonial ndo reconhecido pelo de cujus. Deve-se
admitir a peticdo de heranca, com a pretensdo deduzida dentro do
prazo prescricional de dez anos a contar do falecimento do autor da
sucessao, buscando, assim, equilibrar os interesses da pessoa que
se desenvolveu a partir do embrido ou material fecundante do
falecido e, simultaneamente, os interesses dos demais herdeiros.
Assim havera mais uma hipotese de cabimento para os casos de
peticdo de heranca, a saber, aquela envolvendo o emprego de
técnica de reproducao assistida post mortem.

Trata-se do mesmo entendimento apontado pelo Enunciado n° 267

aprovado na lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal que

estabelece que a regra do artigo 1.798 do Cddigo Civil deve se estender aos

embrides formados por técnicas de reproducao assistida, abrangendo os direitos

sucessorios da pessoa a nascer, cujos efeitos serdo submetidos as regras da

peticdo de heranga.8®

178 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 124.
179 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. Sao Paulo :Atlas, 2008. p. 218-

219

180 ||| JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado n°® 267 do Conselho da Justiga Federal. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/526.> Acesso em: 31 mai. 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10607181/artigo-1798-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/526
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A peticdo de heranga €, em suma, o instrumento utilizado por aquele que
tendo direito sucessorio ficou excluido do inventario e da partilha, a fim de reclamar
sua parte. Nas palavras de Orlando Gomes é o meio que permite que “verdadeiros

herdeiros exergam seu direito de tornar efetiva a sua condigéo hereditaria”.18!

Em razdo de sua natureza condenatoria, a acado de peticdo de heranca
estd necessariamente submetida a prazo prescricional, que, nos termos do artigo
205 do Codigo Civil é de dez anos'®?, contados a partir da data da abertura da

sucessao, ou seja, do falecimento do autor da heranga.83

Ressalte-se, porém, que, conforme disposicao do artigo 198, I, do Cddigo
Civil, ndo corre qualguer prazo prescricional contra os menores de dezesseis
anos'®. Pelo exposto, entende-se que a crianca gerada através de inseminacao
artificial post mortem poderia intentar a acao de peticdo de heranca até os vinte e

seis anos.18°

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino e Heloisa Helena Barboza
propuseram o seguinte enunciado na Il Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal:186

Art. 1.597, lll e IV

Autores: Gustavo Tepedino e Heloisa Helena Barboza, Professores
Titulares de Direito Civil da UERJ

ENUNCIADO: Tendo em vista que o art. 1.597, incs. lll e IV, ndo
estipulou prazo para a possivel gestagdo da mulher apés a morte do
marido, e os graves problemas de ordem pratica dai decorrentes,
razoavel a aplicacdo do prazo prescricional geral para a eventual
peticdo de herancga, a ser suspenso na forma da lei, até que venha a
ser editada legislagao especifica sobre o assunto.

JUSTIFICATIVA

O art. 1.597, incs. lll e IV, do Cédigo Civil contempla a denominada

181 GOMES, Orlando. Sucessées. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 237.

182 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

183 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessées.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

184 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.> Acesso em: 19 mar. 2016.

185 | UCA, Catarina Medeiros de. O concebido post mortem no direito das sucessées. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterin
aluca.pdf > Acesso em: 21 fev 2017.

186 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena. 2004. Enunciado apresentado na Ill Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJornada.pdf.> Acesso em:
27 fev. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf
http://www.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/IIIJornada.pdf
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“inseminacao artificial post mortem” e a possibilidade de utilizacao, a
qualquer tempo — portanto, também apds a morte do cbnjuge —, dos
embrides do casal que se encontrarem crioconservados. Nao houve,
contudo, estabelecimento de prazo para a possivel gestacdo e o
nascimento do filho assim gerado. Essa auséncia de limitagédo
temporal cria problemas de ordem pratica no aspecto sucessorio,
especialmente no que respeita ao inventario de partilha dos bens do
marido. Considerando que o vinculo de filiacao assegurado pela
presuncdo de paternidade gera efeitos extrapatrimoniais e
patrimoniais, parece razoavel manter-se o antigo entendimento do
STF, seguido pelo STJ, mesmo apos 1988, que diferencia tais efeitos
nos casos de investigacao (post mortem) da paternidade, cumulado
com a peticdo de heranga. De acordo com esse entendimento, os
efeitos extrapatrimoniais atinentes ao estado de filiagdo sé&o
imprescritiveis; ndo assim a peticdo de heranga, nitidamente de
natureza patrimonial, que estara sujeita ao prazo prescricional geral
de 10 anos, a ser interrompido apds o nascimento com vida do filho,
por forca do disposto no art. 198, |, do CC, tudo conforme vem
decidindo o STJ.

A utilizacdo da peticdo de heranca mostra-se, portanto, a melhor forma de
equilibrar os interesses do filho concebido por inseminacdo artificial homéloga
postuma e dos demais herdeiros.18’

3.2 Jurisprudéncia

Ressalte-se que por se tratar de debate recente, ainda pouco abordado
pela doutrina e cujos processos, em sua maioria, tramitam em segredo de justica, a
jurisprudéncia € escassa. Em razao disso, ndo foi possivel encontrar julgados em
gue se discute especificamente se o filho concebido apds a morte do genitor teria ou

nao direito a participar da sucessao.

Desse modo, apresentaremos duas jurisprudéncias correlatas, que
demonstram posicionamentos favoraveis ou desfavoraveis adotados pelos
julgadores quanto a inseminacdo post mortem e a necessidade de autorizagcao

expressa do de cujus.

Inicialmente, trataremos do caso do primeiro bebé brasileiro concebido
post mortem do genitor. Sua inseminagdo s6 foi possivel apdés uma autorizagéo

judicial, concedida pelo juiz da 132 Vara Civel de Curitiba.

187 LUCA, Catarina Medeiros de. O concebido post mortem no direito das sucessées. Disponivel em:
<http://www.emerj.{jrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterin
aluca.pdf> Acesso em: 21 fev. 2017.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf
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Em seguida, analisaremos o julgamento de uma apelagéo na 32 Turma
Civel do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios, que decidiu que “diante
da falta de disposicdo legal expressa sobre a utilizagdo de material genético
criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento do de cujus
para a inseminacgao artificial”. Nesse caso houve uma breve discussdo acerca dos

direitos sucessorios.

3.2.1 Processo n° 0027862-73.2010.8.16.0001/PR 88

Em 2010 o Juiz da 13% Vara Civel da Comarca de Curitiba concedeu a
primeira decisdo judicial brasileira autorizando a realizagdo de uma inseminagao

artificial péstuma.8®

A autora, Katia Adriana Lenerneier, foi casada com Roberto Jefferson
Niels durante cinco anos. Por trés anos tentaram engravidar naturalmente, sem
sucesso. Diante disso, procuraram ajuda médica e foram aconselhados a realizar

inseminacao artificial.®°

Ocorre que, em janeiro de 2009, descobriram que Roberto estava com
melanoma em grau avang¢ado. Considerando a possibilidade de o tratamento
resultar em esterilidade, decidiram depositar o material genético em clinica

especializada, para posterior fertilizagdo.°!

Em julho de 2009 o casal decidiu retomar o processo de reproducgao
assistida, contudo foi diagnosticado que o cancer de Roberto havia se espalhado

para os 0ssos. Segundo Katia, apesar da insisténcia do marido, decidiu aguardar o

188 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagédo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

188 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagédo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marcgo de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

190 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marcgo de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

191 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agdo de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.
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tratamento para tentar a inseminagao. A doenga agravou-se e Roberto faleceu em

fevereiro de 2010.192

Katia quis, entdo, dar continuidade ao sonho do casal de ter filhos
fazendo uma inseminagdo com o sémen congelado. Entretanto, o laboratério negou-
se a realizar o procedimento, uma vez que nao havia consentimento expresso do de

cujus autorizando o uso do material genético apds a sua morte.193

Diante da negativa, Katia recorreu ao Judiciario, ajuizando obrigagédo de

fazer em desfavor da clinica de reproducgéo assistida.1%

O argumento utilizado pela autora e acolhido pelo Juiz Alexandre Gomes
Gongalves foi de que, apesar da auséncia de manifestacao expressa, era possivel

presumir a vontade do falecido.®®

Nesse sentido, foi concedida decis&o liminar autorizando a ré a realizar o
procedimento. Entendeu o Juiz que, diante dos atos do de cujus em vida que
demonstraram de forma inequivoca o desejo de ter um filho, a manifestacdo de
vontade escrita ndo era imprescindivel, sendo possivel suprir a exigéncia do

Conselho Federal de Medicina.1%

A decisao foi posteriormente confirmada em sentenca e a inseminacgao foi
realizada com sucesso. Em junho de 2011, nasceu Luiza Roberta, o primeiro bebé

concebido post mortem no Brasil.1®’

192 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Acdo de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

193 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Acdo de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

194 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagédo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

195 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

196 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. A¢do de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.
2017.

197 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agdo de Obrigagdo de Fazer n° 27862/2010.
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Da referida sentencga, extraimos os seguintes trechos: 198

Ao juizo esta claro, portanto, que ha para a autora o direito de utilizar
0 sémen deixado por seu marido para a concretizacdo do
planejamento de ambos, mantido integro até o momento da morte do
esposo e nao realizado em razao dela. Direito s6 condicionado pela
inequivocidade do desejo do marido em concretiza-lo e que,
especificamente no caso em questao, se traduz na autorizagao para
utilizagdo pdéstuma.

Esse desejo ou essa autorizagao, € certo que nao vieram por escrito,
sendo essa justamente a raz&o do ajuizamento de agéo pela autora.
No entanto, a falta de prova escrita produzida pelo préprio
interessado ndo impede que a realidade seja evidenciada por outros
meios e suprida judicialmente, o que também nao lhe retira o carater
expresso.

No caso dos autos, é precisamente a vontade inequivoca de Roberto
Jefferson Niels o que se extrai dos documentos de fls. 48/49 e 51/52,
que atestam seu propésito firme de ter um filho com a esposa,
apesar das dificuldades que levaram o casal a buscar técnicas de
reproducao assistida e da doenca da qual foi acometido. Desejo esse
manifesto, mantido até a sua morte e que nao sera destruido por ela.

(...).

Assim, ndo sera determinado a ré ou ao meédico responsavel que
realize a inseminacdo em qualquer hipotese. Nao por ser médico,
mas por ser um cidaddao que, como qualquer outro, nido esta
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei ou
de contrato. E se, como dito na contestacdo, ndo ha um contrato
prévio entre a autora ou seu marido e o laboratério ou o médico a
respeito da inseminagao, sendao um simples contrato de depdsito
materializado no documento de fl. 38, entdo ao juizo ndo é dado
obriga-los a realizarem o procedimento contra a sua vontade.

(...).

N&o sera, portanto, imposto a ré a obrigagdo de realizar a
inseminacdo — no que a pretensao, portanto, improcede. Sera a ré
autorizada a realizar o procedimento conforme o desejo da
demandante, apesar da auséncia de manifestacdo por escrito do
marido falecido, que se entende suprida judicialmente.

(...).

Quanto a legalidade, a verdade é que a legislagdo brasileira nao
regulamenta expressamente a inseminagcéo post mortem, embora o
art. 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil a admita e firme a presuncao de
paternidade em caso de concepgao dela decorrente. A pretensao da

Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.

2017.

198 PARANA. Tribunal de Justiga do Estado do Parana. Agdo de Obrigagéo de Fazer n° 27862/2010.
Décima Terceira Vara Civel da Comarca de Curitiba. Juiz: Alexandre Gomes Gongalves. Curitiba,
06 de marco de 2012. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br/sentenca-digital> Acesso em: 18 jan.

2017.
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demandante, portanto, ndo é proibida e pode ser considerada legal
com base no principio constitucional da legalidade, o qual, para os
particulares, ampara ndo sé a realizagdo de condutas permitidas
como também as que nao forem expressamente proibidas. A
segunda hipdtese é a destes autos — a de auséncia de proibigdo
expressa.

Embora ndo tenha sido noticiada repercusséao do caso no campo
sucessorio, a sentenga refor¢ca a concepgéo de que € possivel concretizar o desejo
do casal de ter filhos, ainda que um dos cbénjuges tenha falecido, garantindo o
cumprimento do principio do livre planejamento familiar, que devera ser

extensivamente aplicado a questéo sucessoria.1®®

3.2.2 Processo n° 0100722-92.2008.8.07.0001/DF 290

Trata-se de acdo declaratéria ajuizada por N.H.B.G. e Espdlio de A. A. R.
em desfavor de S.B.I.B.H.A.E., pleiteando o reconhecimento do direito a remocéo e
utilizacdo do sémen armazenado pela empresa ré, para fins de reproducéo

assistida.201

N.H.B.G. e A.A.R. conviveram em unido estavel por quatorze anos e,
neste periodo, diante do desejo do casal de ter um filho, o vardo realizou

procedimento de reversdo de vasectomia.?%?

Contudo, as tentativas de ter um filho foram interrompidas pela
descoberta de que A.A.R. era portador de neoplasia maligna. Diante disso, 0s

autores firmaram contrato com a empresa ré para coleta e preservacdo de sémen,

199 MOTA, Manuela. Inseminacéao Artificial Homdloga Post Mortem: sua implicagdo no ambito do
direito sucessorio. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/342/3/20657903.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2017.

200 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agdo Declaratoéria.
Apelacao Civel. AC 20080111493002. Terceira Turma Civel. Relatora: Nidia Corréa Lima. Brasilia,
03 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjicgi1?NXTPGM=plhtmI06&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20080111493002APC> Acesso
em: 22 jan. 2017.

201 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agdo Declaratéria.
Apelagao Civel. AC 20080111493002. Terceira Turma Civel. Relatora: Nidia Corréa Lima. Brasilia,
03 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtmI06&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20080111493002APC> Acesso
em: 22 jan. 2017.

202 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agdo Declaratéria.
Apelacéo Civel. AC 20080111493002. Terceira Turma Civel. Relatora: Nidia Corréa Lima. Brasilia,
03 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtmI06&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20080111493002APC> Acesso
em: 22 jan. 2017.
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para futura tentativa de fertilizagéo.?%

Apesar do tratamento realizado, A.A.R. faleceu em agosto de 2007. Em
novembro de 2007 N.H.B.G. foi informada que o banco de sémen seria desativado e

que deveria providenciar a remocéo do material para outra empresa.2%*

Sucedeu que, sob o argumento de que ndo havia autorizagdo expressa
do de cujus para este fim, a empresa S.B.I.B.H.A.E. recusou-se a entregar o material

genético colhido. Pelo exposto, foi proposta a agéo judicial em quest&o.?%®

Em primeira instancia a d. Magistrada sentenciante julgou procedentes os
pedidos, para declarar o direito da autora sobre o material genético armazenado e
autorizar sua remocao. Todavia, a ré interpds recurso de apelacado e a sentenga foi

reformada pelo Tribunal. Leia-se a ementa:2%

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

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

2. Afasta-se a preliminar de litisconsércio necessario entre a
companheira e os demais herdeiros do de cujus em acdo de
inseminagdo post mortem, porquanto ausente reserva a direito

203 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agdo Declaratoéria.
Apelacao Civel. AC 20080111493002. Terceira Turma Civel. Relatora: Nidia Corréa Lima. Brasilia,
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sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.

3. Diante da falta de disposigéo legal expressa sobre a utilizacao de
material genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir
o consentimento do de cujus para a inseminacgao artificial homologa
post mortem, ja que o principio da autonomia da vontade condiciona
a utilizacdo do sémen criopreservado a manifestagcao expressa de
vontade a esse fim.

4. Recurso conhecido e provido.

(Acérdao n.820873, 20080111493002APC, Relator: NiDIA CORREA
LIMA, Relator Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA,
Revisor: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 32 TURMA CIVEL, Data
de Julgamento: 03/09/2014, Publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.:
136)

A Relatora, Desembargadora Nidia Corréa Lima, entendeu pela
manutengao da sentencga, mas foi voto vencido. Segundo ela, havia clara presungao
de vontade do companheiro em gerar um filho, tendo em vista que reverteu uma
vasectomia e congelou seu sémen. Afirmou, também, que a falta do documento de
autorizacdo expressa deu-se por culpa da empresa ré, que nao informou o casal

acerca de sua necessidade.2%7

Por sua vez, o Revisor, Desembargador Getulio de Moraes Oliveira, e 0
Presidente, Desembargador Flavio Rostirola, entenderam que, ante a auséncia de
legislacao especifica sobre o tema, o desejo do falecido de ter um filho apds seu
Obito ndo pode ser presumido. Sustentaram que o contrato assinado entre AA.R. e a
empresa ré previa a necessidade de autorizacdo expressa para utilizagdo do
material genético apds sua morte; bem como que a Resolugdo n° 2.121/2015 do

Conselho Federal de Medicina exige a referida autorizagdo, sem ressalvas.?%®

Em seu voto, o Desembargador Revisor defendeu, ainda, que, pela
isonomia constitucional entre os filhos, caso fosse possivel concretizar a
inseminagao post mortem, o filho nascido teria direito a sucessdo mesmo que o

inventario tivesse se encerrado. Assim, segundo ele, em razado das possiveis
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repercussdes patrimoniais, os demais herdeiros, filhos de A.A.R., deveriam ser

incluidos no processo.?%°

No mesmo sentido, o Desembargador Presidente sustentou que, em que
pese a disposigao do artigo 1.798 do Codigo Civil de que s6 se legitimam a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao, a
questdo deve ser analisada observando algumas peculiaridades no ambito do
vinculo de filiagdo. Nesse ponto, destacou o principio constitucional da igualdade

entre os filhos, valendo colacionar a seguinte passagem:2%°

Qualquer solugao restritiva de direitos que leve em consideracao a
qualificacdo ou a origem — por exemplo, fecundacgao artificial post
mortem — certamente causara discriminagdo em relagdo aos demais
filhos e, por consequéncia, violacdo a dignidade da pessoa humana.

Ademais, afirmou que o direito sucessorio tem a fungao social de prover a
sobrevivéncia dos descendentes. Assim, concluiu que, apesar de julgar procedente o
recurso da ré, devido a auséncia de autorizagdo expressa, nestes casos seria
possivel e legitimo reconhecer todas as consequéncias decorrentes do vinculo de

filiacao, inclusive o direito a participar da sucessao.?!!

Cumpre destacar que, no debate especifico desse julgamento, apesar das
divergéncias de opinides dos Desembargadores, e, embora tenha prevalecido a
negativa ao direito de utilizar o sémen criopreservado, uma das razdes motivadoras
da decisao foi justamente a repercussao que o caso teria em relagao ao filho gerado

ter, ou ndo, direito a herancga.

Observa-se que, em geral, nos debates doutrinarios e jurisprudenciais

com relagdo aos direitos sucessoérios do filho concebido post mortem a falta de
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bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtmI06&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20080111493002APC> Acesso
em: 22 jan. 2017.
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legislagcdo especifica para regulamentar estes casos € amplamente questionada.
Entretanto, a lacuna legislativa ndo pode ser impedimento ao direito de heranca,
garantido como direito fundamental pela Constituicdo Federal.?'?

212 Art. 5°, XXX. é garantido o direito de heranga;. BRASIL. Constituigcdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 mar.
2016.
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CONCLUSAO

As técnicas de reproducgdo assistida tém gerado beneficios para muitas
familias, mas também conflitos, especialmente no campo do Direito Sucessorio, pois
€ manifesta a desarmonia entre os avangos biotecnolégicos e a legislagao civil atual.
O ponto central deste trabalho diz respeito ao reconhecimento da capacidade de

herdar na condi¢ao de filho post mortem.

A inseminacao artificial homologa post mortem € um procedimento
especial e polémico, uma vez que permite a mulher, utilizando-se do sémen

criopreservado, gerar um filho de seu falecido marido ou companheiro.

Verificou-se, com base no artigo 1.597, inciso lll, do Cédigo Civil, que o
filho concebido por meio de inseminagao artificial homdloga post mortem tem seu

direito a filiagao resguardado.

Por sua vez, a Resolugdo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina, dispde que “no momento da criopreservacdo, os pacientes devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio, doengas graves ou falecimento, de um deles

ou de ambos, e quando desejam doa-los”?13,

Na mesma linha, a alusiva Resolugdo confere maior rigor ao artigo
supracitado, ao permitir “a reproducédo assistida post mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do falecido para o uso do material biolégico

criopreservado”?4.

Do mesmo modo, a doutrina especializada no assunto editou o Enunciado
n°106 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que exige a
autorizacao escrita do marido para o uso de seu material genético depois de sua

morte.

Em contrapartida, o artigo 1.798 do mesmo diploma legal prevé que

somente as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da

213 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso
em: 24 jun. 2016.

214 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.121, de 24 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso
em: 24 jun. 2016.
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sucessao sao legitimas a suceder e, por isso, parte da doutrina entende que,
independentemente de autorizagdo expressa do de cujus, o direito a sucesséao

legitima estaria prejudicado.

Observou-se, ainda, que o Codigo Civil dispde que os descendentes s&o
herdeiros necessarios e que a eles pertence, no minimo, metade da heranca. Dessa
forma, limitar o direito sucessoério do concebido post mortem a sucessao
testamentaria violaria o tratamento isondmico entre os filhos, uma vez que sao

todos, do mesmo modo, herdeiros legitimos e necessarios.

Ao presumir como concebido na constancia do casamento o filho gerado
por inseminagao artificial homologa postuma, o 1.597, inciso Ill, do Cdédigo Civil,
admite que a concepgao retroaja ao momento em que ainda existia o vinculo de
cbnjuges entre os genitores, ou seja, quando o pai ainda estava vivo. Logo, entender
que o filho concebido por inseminagao artificial homodloga post mortem nao é
herdeiro legitimo do de cujus € totalmente contrario ao principio da igualdade entre

os filhos.

A partir desse principio, o ordenamento juridico brasileiro proibe qualquer
tratamento discriminatério em relacdo aos filhos, sejam eles concebidos na
constancia do casamento, por meio de relagdes extraconjugais, por adogao, ou por
técnicas de reproducdo assistida, ainda que depois da morte do genitor, eis que o
fundamento deste principio € resguardar situag¢des juridicas que se originam do

mesmo vinculo parental

Contudo, a protecdo dos direitos sucessoérios dos concebidos por
inseminacao artificial post mortem nao pode ser uma condicdo ad aeternum, o que
acarretaria uma enorme inseguranga juridica, uma vez que possibilitaria a retificagéo
da partilha a qualquer momento e por um periodo indefinido, prejudicando os
herdeiros ja nascidos ou ao menos concebidos no momento da abertura da

sucessao.

Desse modo, concluiu-se que a melhor forma de conciliar a protecdo do
direito a herancga do filho concebido post mortem com a seguranga juridica dos
demais sucessores, seria a aplicacao das regras da peticdo de heranga, cujo prazo
prescricional € de dez anos, que devem ser contados a partir do momento em que

cessar a incapacidade do herdeiro.
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Por fim, deve-se ressaltar que € essencial a criagdo de uma legislagcao
que, ao menos, contemple os progressos da reprodugao assistida. Especialmente,
deve-se ajustar a regra da presungdo de paternidade dos filhos havidos por
inseminacgao artificial post mortem com a regra da vocag&do hereditaria, ja que
atualmente ha uma incongruéncia entre elas: enquanto uma ampara o concepturo,

outra ignora.

Enquanto isso n&o ocorre, a Constituicdo Federal deve ser adotada, para
que se fagam sobressair os principios da igualdade de tratamento entre os filhos, a
dignidade da pessoa humana e o livre planejamento familiar, de modo a
salvaguardar os direitos hereditarios dos filhos gerados por inseminagao artificial

homologa post mortem.

Por meio das técnicas de integragéo e interpretacéo, o Poder Judiciario
cumpre o seu papel de dizer o direito no caso concreto e solucionar lacunas legais,
para evitar que o direito impeca o progresso e o desenvolvimento social e humano

da sociedade a que ele serve.
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