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RESUMO

As inovacgdes no campo da tecnologia possibilitaram ao ser humano satisfazer alguns
dos seus desejos, como por exemplo, a possibilidade de conceber um individuo por meio dos
procedimentos da inseminacgdo artificial. Apesar desse grande avango na biomedicina, esse
procedimento tdo desejado gerou consequéncias no mundo juridico, uma vez que a0 mesmo
tempo em que 0 Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 1597 garante a presuncéo de filiacdo para
aqueles concebidos post mortem, o artigo 1798 do mesmo Cddigo estabelece que séo
legitimados a suceder apenas 0s ja concebidos ou nascidos no momento da abertura da
sucessdo. Ademais, pretende-se demonstrar que atualmente, ha uma lacuna no Ordenamento
Juridico Brasileiro sobre a regulamentacdo daqueles concebidos ap6s a abertura da sucessdo
uma vez que a doutrina se divide em posicionamentos diferentes e que a jurisprudéncia ainda
ndo se manifestou de forma especifica sobre o tema. Nesse sentido, essa pesquisa procura
analisar a falta de regulamentacdo pelo legislador no momento em que ndo abordou a
legitimidade sucessoria para aqueles concebidos apds a abertura da sucessao e quais seriam as
possiveis solucBes a partir da relativizacdo do principio da coexisténcia e da analise dos
principios constitucionais para que aqueles concebidos pelo procedimento da inseminagédo
artificial homologa post mortem possam ser considerados como legitimos herdeiros ou

herdeiros testamentarios.

Palavras-chave: Reproducdo Assistida; Efeitos juridicos; Inseminacdo Artificial Homdéloga

Post Mortem; Principios Constitucionais.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como finalidade analisar a inseminagéo artificial homoéloga
post mortem no que diz respeito as consequéncias juridicas no ambito do Direito de
Sucessbes, dando destaque a possibilidade daquele concebido por meio do referido
procedimento, ou seja, apos a morte do seu genitor ser considerado sucessor deste, tendo sido
o individuo concebido depois da abertura da sucessao.

A tecnologia se tornou importante em varias areas da vida humana, inclusive no que
diz respeito a geracdo de vidas por meio da tecnologia artificial e em razdo disso houve uma
necessidade do Ordenamento Juridico em regulamentar essa questdo uma vez que a

inseminacao artificial constitui um grande avanco para aqueles que desejam ter filhos.

Apesar de haver posicionamento da doutrina com relacdo a esse assunto a
jurisprudéncia ndo abordou esse tema de forma especifica. Diante disso, o artigo 1597 do
Codigo Civil de 2002 assegurou a filiagdo daquele gerado por inseminacdo artificial
homologa mesmo que o pai tenha falecido. Por outro lado, no artigo 1798, do Codigo Civil de
2002 foram legitimados a suceder apenas aqueles ja nascidos, ou pelo menos ja concebidos no
momento da abertura da sucessdo. E a partir desse conflito de entendimento e de ndo

regulamentacdo pelo ordenamento juridico que surge essa pesquisa.

A evolugéo da ciéncia ao longo do tempo provocou um grande avango no que diz
respeito as inovacdes tecnoldgicas, inclusive no ambito da inseminacdo artificial, e isto fez
surgir questdes que necessitam de uma regulamentacdo pelo Direito. Desse modo, essa
pesquisa pretende analisar os efeitos juridicos da inseminacdo artificial restrita a modalidade
homologa post mortem & luz do direito de familia e de sucessfes, uma vez que por falta de
regulamentacdo na lei ha diversas interpretacbes no campo da doutrina.

Primeiramente sera abordado o tema da reproducdo humana assistida, assim como o
seu conceito e sua repercussdo no direito sucessorio. Em sequéncia, serdo expostos 0s
entendimentos doutrinarios a respeito do tema assim como 0s principios norteadores que se
aplicam a reproducgdo humana assistida. E para finalizar sera feita uma abordagem do desafio
ético e juridico da legislagdo em regulamentar a filiagdo entre aqueles concebidos post
mortem na inseminacg&o artificial homologa e a falta de regulamentacdo pelo Cddigo Civil de

2002 no que diz respeito a legitimidade de sucessdo daqueles concebidos por inseminagéo



artificial post mortem com a apresentacdo de normas do Conselho Federal de Medicina e
Projetos de Lei referentes ao tema tratado.

O presente estudo pretende analisar de modo descritivo e explicativo a cerca das
diferentes correntes doutrindrias que existem sobre o tema, assim como projetos de lei e
jurisprudéncias que procuram suprir a omissao da legislagdo no que diz respeito ao direito
sucessorio. Serd feita uma abordagem também dos principios constitucionais com o reflexo no
direito de sucessdes. A pesquisa se utiliza do método dedutivo e dogmatico juridico para

abordar o referido tema.

A jurisprudéncia ainda ndo se manifestou de maneira especifica acerca do tema. Em
razdo da auséncia de leis sobre esse assunto a pesquisa tem como objetivo analisar se é
possivel considerar o filho concebido por meio da inseminacéo artificial apds a abertura da

sucessao como herdeiro legitimo ou néo.

Essa pesquisa trata-se de um trabalho cientifico em que se buscaré analisar diversas
fontes de conhecimento, como doutrina, jurisprudéncia, projetos de lei, e normas do campo da
medicina, a fim de possibilitar a apresentacdo de resultados e entender como o direito se

posiciona diante desse assunto.



1 INSEMINACAO  ARTIFICIAL  HOMOLOGA  POST  MORTEM:
QUESTIONAMENTOS JURIDICOS

Com a evolucdo da sociedade humana, em especial na area da medicina e com o
objetivo de ampliar a possibilidade de ter filhos e viabilizar a gestacdo para as pessoas que
ndo podem ou tém dificuldades de ter filhos, surgiram técnicas de reproducdo humana
assistida.

Diferente de varios avancgos tecnoldgicos, essas técnicas geraram grande impacto na
vida humana, uma vez que a partir do desejo de ter filho alcancado, surgiu por outro lado,
diversos questionamentos juridicos sobre o tema. Por meio de tais técnicas foi possivel
armazenar o sémen daquele companheiro ou marido que antes da sua morte fez o dep6sito nas
clinicas de reproducdo assistida, em um processo de criopreservacdo, possibilitando a

fecundacéo do conjuge sobrevivente. 2

Com isso, se fez necessario por parte do Direito, regular essa nova forma de
concepgdo de vida, uma vez que em decorréncia dessa pratica surgiram diversos
guestionamentos em torno da legitimidade da técnica, da questdo da filiacdo e por fim do
direito sucessorio. Entretanto, no que diz respeito a Inseminacdo Artificial post mortem
existem diversas controvérsias, pois hd uma lacuna no Ordenamento Juridico Brasileiro no
que diz respeito a possibilidade daquele concebido através da inseminacdo artificial post

mortem de ter direitos sucessorios. 2
1.1 Direitos sucessorios

Com a morte do individuo, necessario se faz que seu patriménio seja transmitido a
quem € de direito. O direito sucessoério passa a gerar efeitos quando da morte de um
individuo, pois é neste momento que os sucessores do morto tém legitimidade para requerer a

parcela do patrimonio deixado. *

L SANTOS, Natalia Baristuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos da reprodugéo humana assistida
heter6loga e post mortem. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, 2007.

2 DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicagdes juridicas decorrentes da inseminagdo artificial homdloga post
mortem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 207-220.

3 DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicagdes juridicas decorrentes da inseminagdo artificial homologa post
mortem. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 207-220.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 47.
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Nesse sentido, Paulo Nader conceitua:

O Direito das Sucessdes regula apenas a substituicdo de titularidades em
decorréncia do fendmeno morte. Em sentido estrito, sucessdo significa
apenas a transmissdo mortis causa. Isoladamente empregado, o vocabulo
apresenta esta acepcao. Sob 0 aspecto subjetivo, sucessao € a universalidade
de bens (universitas rerum) a que os herdeiros fazem jus; objetivamente
considerado, o vocéabulo é referéncia ao patrimonio deixado pelo de cujus.®

A vocacdo hereditaria € um instituto que consiste no chamamento do individuo que
tem direito a heranca daquele falecido, e é tratada no atual Cadigo Civil no artigo 1.798, no
qual dispde: “Legitimam-Se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da

abertura da sucessdo”. ©

1.1.2 Espécies de sucessao

A sucessdo mortis causa € disposta no art. 1.786 do Codigo Civil: “A sucessdo da-se
por lei ou por disposigdo de ultima vontade”. Por isso se diz que a sucessdo, considerando-se

o texto legal, pode ser: legitima ou testamentaria.’

A transmissdo dos bens que compdem o acervo do patriménio do autor da heranca
pode se dar via testamento (sucessdo testamentaria) ou através da sucessao legitima, a qual
segue uma ordem de vocacao hereditaria decorrente da lei, chamados de herdeiros legitimos.
Diferentemente do que ocorre na sucessdo testamentéria, pois nesta o falecido deixa um
testamento dispondo de seus bens e os herdeiros testamentarios dependem da nomeacéo pelo

testador para ter legitimidade sucessoria sobre o patrimonio deixado, nos limites legais.®

Na sucessdo legitima, depreende-se do artigo 1.829 do Caodigo Civil a ordem de

vocacdo hereditaria, in verbis:

Art. 1829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime de comunhdo universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se no regime
de comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito das sucessdes. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 3.

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 01 abr. 2020.

" GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil: responsabilidade civil, direito de familia, direito das sucessdes
esquematizado. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 906.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessbes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 75.
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111 — ao conjuge sobrevivente;
IV — aos colaterais.

Enquanto o herdeiro legitimo é aquela pessoa que € indicada pela lei para ser
sucessor nas hipoteses de sucessdo legal e a ele se transmite a totalidade ou a quota parte da
heranca, o herdeiro testamentario é aquele sucessor a titulo universal nomeado em

testamento.®

No artigo seguinte, do Cddigo Civil de 2002, trata especialmente daqueles que

podem receber heranca ou legados por disposi¢édo testamentaria:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucesséo;

Il - as pessoas juridicas;

111 - as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo testador sob
a forma de fundacéo.

No inciso | do referido artigo, ha o tratamento da prole eventual, que é aquela que
consiste em filhos que ainda ndo foram concebidos no momento da abertura da sucesséo e que
se forem previstos em testamento, terdo direito de suceder, porém apenas na qualidade de
herdeiros testamentarios e desde que seu genitor seja vivo no momento do falecimento do
testador. E essa norma se refere a prole eventual, ndo se confundindo com o nascituro, de
modo que se a pessoa que teria o filho morrer antes do testador, a disposicdo testamentéria

sera ineficaz. 1°

Dito isso, Paulo L6bo frisa que a morte tem que ser um evento que ndo abarque
nenhuma discussao, uma vez que ndo se podem pairar ddvidas sobre quem sucedeu o falecido
e desde quando isso aconteceu. Além disso, deixa claro que isso € importante porque apenas
sdo herdeiros os que sobreviveram ao autor da heranca (concebidos ou nascidos) e 0s que nao
morreram antes dele ou foram concebidos apds, com o uso dos procedimentos de reproducédo

assistida (principio da coexisténcia).

Salienta também que o principio da coexisténcia € um dos pilares do direito
sucessorio e que sustenta o entendimento de que néo € herdeiro aquele filho que foi concebido
apos a morte do de cujus por meio da utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida, salvo se

0 autor da heranca dispuser em testamento disposicao expressa sobre seu desejo de que esse

® GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil: responsabilidade civil, direito de familia, direito das sucessdes
esquematizado. 7. ed. So Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 989.

0 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das sucessdes. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 81.

111 OBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 27.
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filho fosse sucessor testamentario, consagrando, portanto, o principio da autonomia privada

do testador. 2
Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho segue no entendimento de que:

No nosso modo de sentir ndo se pode excluir da participacdo nas
repercussfes juridicas, no ambito do direito de familia e no direito das
sucessoes, aquele que foi engendrado com intervengdo médica ocorrida apés
o falecimento do autor da sucessdo, ao argumento de que tal solucédo
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 seguranca no
processo sucessorio.*?

O tema da inseminacdo artificial homdéloga post mortem e consequentemente a
discussdo acerca da capacidade do filho fruto dessa técnica em suceder o genitor falecido é
um dos mais polémicos, haja vista que o Codigo Civil ndo apresentou uma solucdo e que nao

ha um consenso doutrinario.

Com isso, para entender o tema da inseminacdo artificial homéloga post mortem,
necessario se faz um aprofundamento no tema, seja abordando os questionamentos juridicos
no que diz respeito ao direito sucessorio, como também acerca dos procedimentos adotados

na reproducdo humana assistida.

1.2 A reproducdo humana assistida

As técnicas de reproducdo humana assistida envolvem a possibilidade de uma
fecundacdo sem sexualidade, sendo possivel nos dias de hoje gracas ao avanco continuo da
tecnologia. Essa técnica ganhou espaco na sociedade moderna por muitos casais que se viam
impossibilitados ou que tinham dificuldades de ter filhos.

Tendo isso em vista, esse procedimento de reproducdo humana ganhou um
tratamento diferenciado, uma vez que devia estar de acordo tanto com as normas
estabelecidas pela Medicina, como é o caso da Resolugdo do Conselho de Medicina que
dispdem sobre a legitimidade de tal técnica como também as normas constitucionais. Apoés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, houve uma grande influéncia nas normas

constitucionais no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e as relacdes familiares. Foi

12 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 115.
BALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacéo artificial post mortem e o direito sucessorio.
2006. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso em: 01 abr. 2020. p.1-25.
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consagrado do artigo 226 §7° da Constituicdo Federal de 19884, o direito ao planejamento
familiar tendo como principios norteadores a parentalidade responsavel e o melhor interesse
da crianca. Diante disso, se fez necessario olhar para esse instituto da reproducdo assistida

sempre com um olhar constitucional, doutrinario e jurisprudencial.*®

No que diz respeito a legislago brasileira, o artigo 1597 do Codigo Civil de 20021°
abarcou algumas das técnicas de reproducéo assistida nos incisos 111 (fecunda¢do homéloga),
IV (fecundacdo homdloga de embrides excedentarios) e V (fecundacao artificial heter6loga)
com o objetivo de determinar a presuncdo dos filhos que foram concebidos na constancia do

casamento, mesmo que em algumas situacdes, falecido o marido.

Esse dispositivo regulamenta a efetiva legalidade da realizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida e diante disso, o Conselho Federal de Medicina fez a edicao da
Resolugdo CFM de n° 2168/2017 em seu artigo 1°, inciso 17, que também tratou dos
procedimentos de inseminacdo a serem realizados pelos médicos em observancia as normas
éticas, dispondo que a reproducdo humana assistida configura como um processo que facilita

a procriacéo.

A vista disso, Lisboa define fertilizacdo humana assistida como um procedimento de
introducdo artificial provocada do espermatozoide em um o6vulo, para a formacao da célula
zigoto. Nesse sentido, as principais técnicas de reproducdo assistidas que sdo realizadas
atualmente sdo a inseminacdo artificial homoéloga e a inseminagdo artificial hererdloga. E
diferente dessas concepcdes € a fertilizacdo in vitro (FIV), na qual a fecundacdo ocorre
externamente ao corpo da mulher e que depois, 0s embrides sdo introduzidos no Utero daquela

que deseja realizar o procedimento. 8

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm. Acesso em: 10 mar.
2020.

15 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade Civil dos Pais na Reproducdo Humana Assistida. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019. p. 1.

16 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 10 mar. 2020.

17 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.168/2017. Adota as normas éticas para utilizago
das técnicas de reproducéo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento e da observancia aos principios
éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos —,
tornando-se o dispositivo dentologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolu¢do CFM n°
2.121. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em: 10
mar. 2020.

18 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: direito de familia e sucessdes. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 291.
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Ambas as técnicas como ja foi dito podem ser tanto homologa como heter6loga, e

nesse sentido, Maria Berenice Dias leciona:

Chama-se de concepcdo homologa a manipulagdo dos gametas masculinos e
femininos do proprio casal. Procedida a fecundagdo in vitro, o 6vulo é
implantado na mulher, que leva a gestacdo a termo. Na inseminacdo
heterdloga, a concepcdo é levada a efeito com material genético de doador
anénimo e o vinculo de filiagdo € estabelecido com a parturiente. Sendo ela
casada, se 0 marido consentiu com a prética, sera ele o pai, por presuncao
legal. 1°

As técnicas de reproducdo humana assistida, de uma forma geral, tratam-se de
procedimentos simples que ndo geram muitas discussdes, de forma que configura um grande
avanco tecnoldgico para aqueles que desejam ter filhos. Por outro lado, tendo em vista o
surgimento da possibilidade de congelamento de gametas por tempo indeterminado, acabou
gerando grandes discussfes doutrinarias acerca da possibilidade da inseminacao artificial post

mortem.
1.2.1 Inseminacdao artificial homologa

A técnica de inseminacdo artificial homologa ocorre quando € introduzido na mulher
0 material genético do marido ou companheiro. E nesse primeiro procedimento ndo ha a
presenca de um terceiro para haver a fecundacdo, pois, nesse caso, o filho carrega o material

genético dos pais.?°

Ja o procedimento médico na inseminacdo artificial heter6loga diverge com o da
técnica anterior uma vez que o material genético usado ndo é do marido ou companheiro, mas
sim de uma pessoa estranha ao casal que doa o esperma no banco de sémen para fecundar no

Utero da mulher. 2

Nesse sentido, no entendimento de Paulo L6bo temos a inseminagdo artificial
homdloga como aquela em que ha a manipulagdo dos gametas da mulher e do marido. Essa
nova forma de fecundagdo substitui a concepc¢do natural e d& espaco para uma fecundagdo

artificial. O que se discute nessa inseminacdo artificial é a possibilidade da fecundagdo com o

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
400.

20 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade Civil dos Pais na Reproducdo Humana Assistida. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 71.

2L SANTOS, Natalia Baristuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos da reprodugdo humana assistida
heteréloga e post mortem. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, 2007. p. 259.
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material genético do falecido marido. A presuncdo de filiacdo atribui a paternidade ao de
cujus em relacdo aquele concebido pela inseminacdo artificial homologa.??

1.2.2 Inseminacdo artificial heterdloga

A inseminacéo artificial heter6loga é aquela em que € usado o sémen de um doador,
geralmente andnimo e ndo tem nenhuma relacdo com o casal, para a fecundacdo do 6vulo da

mulher. 23

Para Paulo L6bo, a lei ndo exige que o marido seja estéril ou que tenha dificuldade
para procriar, mas sim que tenha a sua declaracdo expressa de autorizacdo de usar no

procedimento material genético que ndo seja o seu.?*
Nesse sentido, a | Jornada de Direito Civil regulamentou em seu Enunciado 104:

104- Art. 1597: no ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o
emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo
sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo
juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta
ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mde da crianca
concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade
no curso do casamento.?®

Nessa técnica de reproducdo humana assistida, ha a necessidade de verificar a origem
do parentesco uma vez que nao se trata de uma reproducao natural, e sim uma reproducédo que

é conferida pela lei, e consequentemente civil.
1.3 Inseminacdo artificial homologa post mortem

O surgimento da técnica de inseminacao artificial homologa post mortem possibilitou
a criacdo de uma solucdo para agueles casais que tanto desejavam ter filhos, mas que por

impedimentos muitas vezes bioldgicos, o impossibilitavam. Nesse sentido, o direito passou a

22 .OBO, Paulo. Direito civil: sucessdes, vol. 6, 7* ed, Sdo Paulo, Saraiva Educagio, 2017. p.217.

2 SANTOS, Natalia Baristuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos da reprodugio humana assistida
heteréloga e post mortem. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, 2007. p. 259.

24 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2017. p. 221.

25 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 104, | Jornada de Direito Civil. No dmbito das técnicas
de reprodugdo assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da
relagdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da
mae da crianca concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do
casamento. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/735. Acesso em: 11 mar. 2020.
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ter que regulamentar essa pratica uma vez que com a realizacdo desse procedimento médico,
surgiam varias discussfes juridicas. Uma questdo que ainda permanece em discussao € a
possibilidade daquele concebido pela inseminacdo artificial homologa post mortem na
constancia do casamento, ou seja, com o material genético dos pais de ter direito a heranca do
pai. %

Cabe acrescentar que o vinculo de filiagdo post mortem esta legalmente previsto

através do artigo 1.597, 111 do Codigo Civil que assim disp0e, in verbis:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulacéo do casamento;
Il - havidos por fecundacédo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualgquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacéo do marido.?’

Assim, observa-se que o artigo 1597 do Cadigo Civil de 2002 estabeleceu a filiacao
uma vez que disse que se presumem concebidos na constancia do casamento os filhos pela
técnica da inseminacdo artificial mesmo que falecido o marido. Porém, fica evidente que no
artigo 1798 do mesmo Cédigo, o legislador foi omisso em tratar sobre aquele filho que é

concebido apds a morte do genitor pela técnica da inseminacdo artificial homologa.

Apesar de o Ordenamento Juridico Brasileiro tratar sobre o tema da inseminacéao
artificial trazendo-o como um procedimento legal ainda ndo existe uma lei especial que trate
sobre o tema e o regule de forma a evitar lacunas e consequentemente, insegurangas juridicas.
Nesse sentido, ainda ha interpretacbes doutrindrias que sustentam que a técnica da
inseminacao artificial é legitima, mas por outro lado, ha entendimentos que sustentam que o
filho nascido dessa técnica estaria sendo privado de uma estrutura familiar completa com

ambos os pais. Ha entendimentos de que o filho que é proveniente dessa técnica pode ter

2 DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminacéo artificial homdloga post
mortem. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 207-220.

27 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 29 mar. 2020.
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danos em seu desenvolvimento psicoafetivo uma vez que essa prética poderia estar indo

contra os principios da parentalidade responsavel e do melhor interesse da crianca.?

Por outro lado se faz necessario buscar a ordem constitucional para tratar do tema,
uma vez que a familia é a base da sociedade nos termos da Constituicdo Federal de 1988, no
seu artigo 226, 84°, onde reconheceu o instituto da familia monoparental na qual possibilitou
que aquela familia formada por um dos pais e seus descendentes fossem reconhecidos
constitucionalmente como entidade familiar. Diante disso, leva a entender que ndo ha como
negar o direito de uma vilva, por exemplo, de ter um filho de seu marido falecido, por meio
da inseminacdo artificial, uma vez comprovado o vinculo entre eles e o desejo de formarem

uma familia mesmo que interrompido com a morte de um deles.?®
O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios* ja decidiu sobre esse tema:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM
AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO NECESSARIO
AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL
EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE SE
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE 65 CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO 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 litisconsorcio necessario entre a companheira e os demais herdeiros do de
cujus em acgdo de inseminagdo post mortem, porquanto ausente reserva a
direito sucessorio, vencido o Desembargador Revisor. 3. Diante da falta de
disposicdo legal expressa sobre a utilizacdo de material genético
criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento do de
cujus para a inseminacao artificial homdloga post mortem, j& que o principio
da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do sémen criopreservado a
manifestacdo expressa de vontade a esse fim. 4. Recurso conhecido e
provido. (Acorddo n.820873, 20080111493002APC, Relator: NIDIA

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das sucessdes. 26. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. p. 27.

2 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessorio. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/224.pdf. Acesso em: 19 mai. 2020.
p. 1-21.

3% BRASIL. Tribunal de Justica. 3% Turma Civel. Apelagdo Civel. ACAO DE CONHECIMENTO.
UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO CRIOPRESERVADO PORT MORTEM SEM
AUTORIZALQAO EXPRESSA DO DOADOR. AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO. PRELIMINAR
DE LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA. MERITO. AUSENCIA DE DISPOSIGAO LEGAL
EXPRESSA SOBRE A MATERIA. IMPOSSIBILIDADE DE SE RESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE
CUJOS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM. AC n°
20080111493002APC. Apelante: S.B.1.B.H.A.E; S.B.I.B.H.A.E. Apelados: N.H.B.G; N.H.B.G. Relatora:
Dese. Nidia Corréa Lima. Brasilia, 23 de setembro de 2014. Disponivel em: https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-20080111493002-df-0100722-
9220088070001/inteiro-teor-141069826?ref=juris-tabs. Acesso em: 29 mar. 2020.
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CORREA LIMA, Relator Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA,
Revisor: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 3% Turma Civel, Data de
Julgamento: 03/09/2014, publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.: 139).

O presente julgado trata-se de uma Apelacéo Civel decidida pela 32 Turma Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, contra uma sentenca da magistrada de
primeiro grau que autorizou a realizacdo do procedimento de inseminacdo artificial post
mortem pela autora sobre o material genético armazenado. A empresa que figura no polo
passivo da acdo de conhecimento interpds o recurso de apelagéo sob o fundamento de que néo
havia documento de autorizacdo expressa do companheiro falecido para a utilizacdo do seu

sémen apos sua morte.

Diante disso, a autora nos autos da a¢do de conhecimento provou que viveu em uniao
estavel com o falecido por quatorze anos e ambos planejavam e desejavam ter filhos, mas
devido a sua doenca grave de neoplastia maligna procuraram a empresa ré para realizar a
coleta do material genético para o armazenamento do sémen antes de iniciar o tratamento da
doenca. Por ocasido da morte do companheiro, a empresa se recusou a entregar o material
genético sob o argumento de que ndo havia autorizacdo expressa do falecido para realizar a

técnica da inseminacdo artificial homdloga post mortem.

Nos autos da Apelacdo Civel, os desembargadores decidiram pelo provimento do
recurso, com base na auséncia de consentimento expresso do de cujus, pois uma vez que
acontece o evento da morte ndo ha como presumir o consentimento do falecido sem ir contra

ao principio da autonomia da vontade.

Além disso, Carlos Alexandre Morais afirma que a inseminacdo artificial homdéloga
ndo gera apenas polémica pela possibilidade do filho em conviver sem a presenca de um dos
pais (pai e/ou mée), mas ultrapassa esse quesito, no sentido de que pode gerar um problema
que envolve a legitimidade como herdeiro ao patrimonio deixado pelo genitor.

Por ocasido da inseminacao artificial homdéloga o individuo fruto desse procedimento
certamente tem sua paternidade reconhecida, uma vez que fica claro que seu direito foi

garantido mesmo que a técnica seja realizada apds a morte do genitor. Ao contrario, ainda
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persiste a discussdo em relacdo aos direitos sucessorios daquele concebido apds a morte do

genitor, devido a falta de legislacdo que regulamente essa questdo. 3!

Diante dessa omissdo normativa ha diversas consequéncias juridicas decorrentes
tanto em face do direito do filho advindo da técnica da reproducéo assistida como também da
inseguranca juridica dos herdeiros do de cujos, uma vez que leva a considerar que o quinho
de cada um poderia ser revisto a qualquer tempo se por acaso sobreviesse a concepg¢do de um

filho do de cujos apds a abertura da sucessio.* .

31 MORAES, Carlos Alexandre. Responsabilidade Civil dos Pais na Reproducdo Humana Assistida. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p. 92.

32 REIS, Carolina Elodh Stumpf. Reproducéo Assistida Homologa post mortem - aspectos éticos e legais.
Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/reproducao_assistida_homologa_post_mortem_-
_aspectos_eticos_e_legais.pdf. Acesso em: 30 mar. 2020.
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2 AS CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE OS REFLEXOS SUCESSORIOS NA
INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONTITUCIONAIS

Em razdo de ndo haver uma regulamentacdo especifica, a doutrina passou a discorrer
a respeito da inseminacdo artificial post mortem & luz dos principios constitucionais sobre
diferentes entendimentos com relagdo ao principio da coexisténcia e do filho concebido ap6s a

abertura da sucessdo.%

Quando o Codigo Civil de 1916 foi elaborado, o legislador ndo abordou a
possibilidade de que a tecnologia podia avangar tanto que haveria a concep¢do humana fora
do dtero feminino ou ap6s a morte do genitor. Com o advento do Codigo Civil de 2002,
apesar de abordar no artigo 1597, incisos Il e seguintes sobre a possibilidade de realizacdo da
reproducdo humana assistida, ndo trouxe avancos tdo consideraveis, uma vez que ainda
persiste uma lacuna legislativa no que diz respeito a inseminacao artificial post mortem e a
legitimidade para aquele concebido por meio dessa técnica de ter direitos sucessorios no

ambito da heranca do seu genitor.>*

2.1 A legitimidade sucesséria do filho concebido pela técnica da inseminacdo artificial

post mortem

Consoante em principios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana,
seria contraditdrio negar ao filho concebido ap6s a morte do genitor o direito de heranga.
Porém, somente por uma leitura literal do artigo 1798 do Cadigo Civil de 2002, fica claro que
apenas o0s ja nascidos no momento de abertura da sucessdo ou ja concebidos poderdo entrar na

sucessao.

Diante dessa problematica e divergéncia de entendimentos no campo da doutrina,
Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, faz uma divisdo doutrinaria em trés correntes: a) a
excludente (ndo reconhece o direito sucessorio ou civil para o concebido pela inseminacéo

artificial post mortem), b) a relativamente excludente (abarca a possibilidade de concessao de

38 PURIFICACAO, Bianca Cardoso da. Direito Sucessorio do filho concebido por inseminacéo artificial
homologa post mortem. 2018. Disponivel em: http://ri.ucsal.br:8080/jspui/handle/prefix/884. Acesso em: 15
de maio de 2020. p.1-22.

3 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminacdo post mortem e seus reflexos no direito de familia e
sucessfes. Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina. v. 19, n. 25, p. 22,
2012, Disponivel em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/view/48. Acesso em: 15 mai. 2020.


http://ri.ucsal.br:8080/jspui/handle/prefix/884
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efeitos mitigados) e c) a inclusiva (reconhece plenos direitos civis e sucessorios), como

veremos nos topicos seguintes com mais detalhes.®

2.1.1 Excludente

Para aqueles doutrinadores que seguem essa corrente excludente, hd o entendimento
pela impossibilidade da realizacdo da inseminagdo, mesmo que com a permissao do doador, e,
além disso, ndo reconhecem qualquer direito para o concebido pela técnica da inseminagéo
artificial post mortem ao se fundamentarem na ideia de que a morte é causa de suspencao do
consentimento por aquele que manifestou sua vontade antes da morte e que a permissdo da
técnica acarretaria também em um quebra no projeto parental e consequentemente violaria 0s
principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca, uma vez que é

necessario garantir o direito do filho a uma estrutura familiar formada por ambos os pais. %

Para Eduardo de Oliveira Leite, hd duas razbes para se negar a realizacdo da
reproducdo assistida. Inicialmente, aborda que eticamente ndo ha justificativa para a
inseminagdo, pois ndo haveria mais um casal requerendo um filho. Além disso, entende que a
inseminacdo post mortem constitui uma pratica fortemente desfavoravel em que a crianca
desejada pela mée vilva pode ser apenas uma forma de preencher o vazio que foi deixado
pelo marido e com isso, essa sensacdo de soliddo poderia até afetar o desenvolvimento
psiquico e afetivo da crianca *’

Seguindo a mesma linha de posicionamento, Guilherme de Calmon entende pela
falta de validade Constitucional da realizacdo da técnica da inseminacdo artificial post
mortem, uma vez que nao seria cabivel o exercicio do projeto parental por ato exclusivamente
unilateral da mée, sob pena de afrontar diretamente os principios do melhor interesse da
crianga e da igualdade de filhos, tendo em vista que ao realizar a técnica da inseminagdo apos
a morte do genitor, o filho concebido ndo desfrutaria do mesmo tratamento que os filhos ja

nascidos quando da morte. %

35 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagcéo artificial post mortem e o direito sucessério.
2006. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso em: 15 mai. 2020.

3% AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagdo e Bioética. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 117.

ST LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac@es artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
ético e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 155.

3 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 733.
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O principio do melhor interesse da crianca foi consagrado do artigo 227 da
Constituicdo Federal®®, o qual estabelece diretrizes para que a familia proporcione as criancas
um desenvolvimento saudavel e é sob o0 argumento desse principio que os doutrinadores que
fazem parte da corrente excludente se pautam. Isso se da em razdo de que ha a ideia de que é
preciso procurar outros ramos da ciéncia, além das normas juridicas, como por exemplo, a
psicologia, para analisar no caso concreto os efeitos que sdo decorrentes de uma crianga

gerada sem conhecer o pai e com apenas a vontade da sua mae.*°
2.1.2 Relativamente excludente

Hé& também parte da doutrina que reconhece o direito civil daquele gerado por meio
da reproducdo assistida postuma, mas nao o considera como herdeiro. O fundamento para esse
entendimento de acordo com esses doutrinadores é de que no artigo 1.798, do atual Cddigo
Civil, dispde que os filhos devem estar nascidos ou ja concebidos no momento da abertura da
sucessdo, assim sendo, afastaria o direito a heranca do de cujus para aquele que fosse
concebido apds sua morte, muito embora seja filho do mesmo conforme estabelece o artigo

1.597, em seu inciso 111 do mesmo Cédigo.

Paulo L6bo leciona nesse sentido, abordando de que ndo hd o que se falar em
legitimidade para suceder para aqueles que forem concebidos apds a morte do de cujus e
dessa forma, deve ser afastado da sucessao legitima. Porém, entende que a resposta adequada
para o sistema juridico brasileiro é a uma aplicacdo analdgica a regra imposta para os filhos
ndo concebidos por prole eventual e também aplicando o prazo de dois anos para ser

concebido, apos a abertura da sucessdo.*

Dessa forma, esse filho concebido post mortem poderia ser sucessor pela via
testamentéria, se ficasse demonstrada a vontade do autor da heranga em transmitir os bens
para o seu filho que ainda ndo era concebido no momento da abertura da sucessao, ou seja, no

momento de sua morte, em razdo da primazia do principio da autonomia privada do testador.

39 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm. Acesso em: 14 mai.
2020.

40 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessorio. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/224.pdf. Acesso em: 16 mai. 2020.

41 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 67.
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Nesse sentido, Paulo Ldbo elucida também que ndo ha a possibilidade de considerar
efeitos sucessorios na sucessdo legitima para aquele que foi concebido post mortem em razdo

do dever maior de preservar a seguranca juridica por meio do principio da coexisténcia:

O principio da coexisténcia do herdeiro e do de cujus, no momento da morte
deste, € o que melhor contempla a seguranca juridica, que estaria
comprometida se os efeitos da partilha dos bens deixados ficassem em
suspenso, a depender de futura e incerta concepcdo mediante técnicas de
reproducdo assistida, com evidente prejuizo para os herdeiros, os credores
destes e terceiros adquirentes. Impde-se a regra de simetria com o herdeiro
pré-morto, que também ndo herda, pois inexistente no momento da abertura
da sucessdo; nas hipdteses de direito de representacdo, herda-se por direito
préprio e ndo como substituto do pré-morto.*?

Assim sendo, o autor ressalta que neste caso, nao ha ofensa ao principio da igualdade
de filhos, uma vez que o patrimoénio € reservado até o prazo maximo de dois anos até a

comprovagcéo da concepgio.*?

2.1.3 Inclusiva

Essa corrente inclusiva considera plenos direitos sucessorios para aquele que foi
concebido pela inseminagdo artificial mesmo que post mortem, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do direito e da paternidade

responsavel.

O principio da dignidade da pessoa humana esta consagrado na Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 1°, inciso 111** sem uma auto definicdo, mas a partir do momento que é
considerado como principio constitucional, deve ser preservado e aplicado no Ordenamento

Juridico Brasileiro.

Esse principio é inerente ao ser humano, e € um dos principais valores que a
Constituicdo confere ao homem, pois ndo ha o que se falar em ser humano sem sua dignidade
assegurada. E no que se refere a inseminacédo artificial, todas as pessoas, independente do

sexo ou da sua orientacdo sexual, tem o direito de realizar esse procedimento uma vez que

42 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 117.

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 118.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm. Acesso em: 16 mai.
2020.
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proibir tal pratica, configuraria um retrocesso nos direitos que o homem adquiriu ao longo dos

anos, bem como seria uma conduta que iria violar diretamente o texto constitucional. 4°

A dignidade passou a ser um paradigma do atual Estado Democratico de Direito, em
que preceitua que qualquer operador do Direito deve se abster de ter preconceitos em relacao
a aplicacdo do direito ao caso concreto e principalmente quando se fala do Direito de Familia,
uma vez que envolve a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus valores mais

importantes. 46

Caio Mario conceitua que ndo ha duvidas de que o principio da dignidade da pessoa
humana constitui um principio norteador do Direito de Familia Brasileiro sendo um principio
que nunca poderd sofrer relativizacbes, mas apenas no que diz respeito aos seus

subprincipios.*’

Nesse sentido, Douglas Phillips Freitas explica que a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 226, §7°, dispde sobre uma vedacdo & interferéncia de instituigdes oficiais ou
privada no planejamento familiar, uma vez que a livre decisdo desse planejamento ¢é do casal,
ou reducdo desse direito, uma vez que estaria contrariando o principio da dignidade da pessoa

humana e do melhor interesse da crianca. ¢

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve a vedagdo a qualquer
tipo de distingdo entre filhos, e a declaracédo de filhos legitimos ou ilegitimos, ou seja, houve a
ruptura do conceito de filhos concebidos na constancia do casamento, e 0s nascidos frutos de

uma relacdo extraconjugal.

4 LEONCIO, Jamile Passos; TOMASZEWKI, Adauto de Almeida. Inseminagéo artificial e suas implicacdes
juridicas. Revista Ciéncia Juridica e Sociolégica. UNIPAR. Umuarama. v. 20, n. 2, p. 197-213, jul./dez.
2017. Disponivel em: Acesso em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol_2006/Rev-Cien-Jurid-Soc-UNIPAR_v.20_n.2.03.pdf. 16 mai. 2020.

% MANERICK, Rosa Maria dos Santos. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana e sua
efetividade no direito de familia. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 1, n.1, p. 526. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Artigo%20R0sa%20Maria%20dos%20Santos%20Manerick.pdf. Acesso em: 17
mai. 2020.

47 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: direito das sucessdes. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 372.

4 FREITAS, Douglas Philips. Reproducéo assistida apés a morte e o direito de heranca. IBDFAM, 06 de
junho de 2008. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/423/Reprodu%C3%A7%C3%A30+assistida+ap%C3%B3s+a+morte+e+o+direito
+de+he#:~:text=Se%20a%20legisla%C3%A7%C3%A30%20civil%2C%20n0,ap%C3%B 35%20a%20morte%
20se%20v%C3%AA. Acesso em: 19 mai. 2020.
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Carlos Cavalvanti de Alburquerque Filho dispde sobre essa terceira corrente, em que
ela posiciona-se no sentido de garantir um tratamento isondémico entre o rol de legitimados
para suceder inclusive aquele que foi concebido post mortem, uma vez que deve ser
enquadrado na sucessdo hereditaria de maneira a figurar como herdeiro legitimo necessario,
independentemente no momento do seu nascimento. Nesse sentido, o autor finaliza abarcando
0s principios constitucionais e a sua violagdo quando ha a exclusdo dos direitos concebidos

por aqueles advindos da inseminacéo artificial post mortem:

A possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianca concebida mediante
fecundacdo artificial post mortem pune, em dUltima 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 0 amor que transpde barreiras temporais, 0 amor perene,
0 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
filiacdo, da afetividade e da dignidade da pessoa humana.*®

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves cita que em principio ndo ha o que se falar
em direitos sucessorios por inseminacao artificial post mortem, em consonéancia com o que
esta prescrito no artigo 1784 do Cddigo Civil de 2002, em que participam apenas da sucessao
as pessoas que ja eram nascidas ou concebidas no momento da morte do autor da heranca.
Porém, cita que ndo ha também como desconsiderar que o artigo 227, § 6% da Constitui¢do
Federal preceitua a absoluta igualdade de direito entre os filhos, de forma a proibir qualquer

tipo de discriminac&o. *°

Face ao exposto, fica claro que aqueles que defendem a garantia dos direitos
sucessorios ao filho concebido pela técnica da inseminacdo artificial post mortem fazem
sempre com fundamento nos principios constitucionais do melhor interesse da crianga, da

dignidade da pessoa humana, da igualdade de filiacdo e de afetividade.

Porém, de fato ainda ha uma grande discussdo referente aos casos em que nao ha se
quer uma disposi¢do testamentaria, pois ha um vacuo legislativo. Diante desse cenario de
incertezas, Carlos Roberto Gongalves elucida a importancia da doutrina e a jurisprudéncias

fornecerem subsidios para solucionar essa controvérsia. °*

4 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacéo artificial post mortem e o direito sucessério.
2006. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso em: 01 abr. 2020.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 76.

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 76.
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2.2 O principio da coexisténcia frente ao artigo 1597, 111, do Cddigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 2002 adotou o principio da coexisténcia no artigo 1798, do
Codigo Civil de 2002 face a legitimacdo para suceder em que trata expressamente da
legitimidade sucesséria somente para aqueles que forem vivos ou concebidos no momento de

abertura da sucesséo.

A ideia que esse principio adota é de que a heranga ndo € transmitida ao vazio, pois a
delacdo da heranca pressupGe que o herdeiro exista e seja conhecido no momento da morte do
autor da sucesséo, e se naquele momento da abertura da sucessdo, o herdeiro que era 0 mais
habilitado na ordem de vocacgdo hereditaria, ja era morto, a heranca é passada para aos outros

de sua classe ou aos de imediata, se ele for o Ginico.*?

Entretanto, o ordenamento juridico abarca exce¢des a esse principio, como nos casos

de prole eventual e nascituro. E nesse sentido, Caio Mario esclarece que:

E valida a disposicio testamentaria contemplando a prole eventual de
determinada pessoa, ou estabelecendo uma substituicdo (v. n* 456 e
471, infra), como licita a deixa para uma pessoa juridica ainda nao
constituida. Em tais casos, a transmissdo hereditaria é condicional,
subordinando-se a aquisi¢do da heranca a evento futuro e incerto. O Codigo
Civil de 2002, procurando dar solugdo explicita ao problema do prazo de
espera para que ocorra a concepgdo do sucessor testamentario, fixou-0 em
dois anos, contados da abertura da sucessdo: assim, se, a qualquer tempo
dentro do biénio, nascer com vida o herdeiro esperado, tudo se passa como
se ja estivesse vivo ao tempo da morte do testador (art. 1.800, § 3°); se, no
mesmo prazo, ocorrer a0 menos a concepgao, deve-se aguardar o nascimento
do sucessor e 0 implemento da condicdo; se, porém, escoar-se 0 prazo sem
que ocorra a concepgdo, 0s bens reservados, salvo disposi¢cdo em contrario
do testador, caberdo aos herdeiros legitimos (art. 1.800, § 4°), caducando a
disposicédo testamentaria.>

Vale ressaltar que o artigo 2° do Cddigo Civil de 2002 confere ao nascituro a
personalidade civil, de modo que os seus direitos s6 ganhardo forma desde que haja o seu
nascimento com vida, constituindo também uma excec¢ao a regra do principio da coexisténcia,
em que o sucessor deve sobreviver ou ja ter sido concebido ao tempo da morte do autor da

heranga. >

52 LOBO, Paulo. Familias: Pluralidade e Felicidade. Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2014. Disponivel em: https://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/231.pdf.
Acesso em: 19 mai. 2020.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessdes. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 26.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: sucessdes. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 81.
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Face ao principio da liberdade do planejamento familiar, assim como no principio da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, ndo seria cabivel uma perspectiva
excludente uma vez que o fruto da inseminacgéo artificial post mortem é desejado e muitas
vezes fez parte de todo um projeto parental que infelizmente ndo se concretizou por

circunstancia alheia a vontade dos interessados. °°

Assim sendo, ha uma grande lacuna, pois apesar do ordenamento juridico adotar o
principio da coexisténcia e abarcar algumas excecdes, ndo ha disposic¢éo acerca da presuncao
de filiacdo que se trata o artigo 1597, inciso Ill, sobre os filhos havidos por reproducao

assistida homologa, mesmo que o marido tenha falecido.
2.3 Prazo prescricional para concepcao

Embora alguns doutrinadores entendam pela mitigacdo dos direitos do filho
concebido pela inseminacdo artificial post mortem, Carlos Cavalcanti cita que ha dentre eles
os autores que reconhecem a possibilidade de garantir direito sucessério para aquele

concebido por meio dessa técnica por via testamentaria.

Nesse sentido, nos casos em que haja expressa manifestacdo de vontade do autor da
heranca quanto ao beneficio da prole eventual, cabe a ele quando manifestou a sua vontade
por testamento fixar o prazo de espera do nascimento dos filhos, o qual ndo pode ultrapassar
os dois anos previsto para a concepc¢do da prole eventual de terceiro ou ndo existindo esse
prazo, pode-se aplicar por analogia, o prazo previsto no artigo 1800, 84, do Cddigo Civil, ou

seja, sendo os dois anos a contar da morte do autor da heranca.*

Nesse sentido, Karla Ferreira de Camargo Fischer defende pela estipulacdo de um
prazo para que seja realizada a inseminacdo artificial post mortem face a importancia de

resguardar a seguranca juridica. Ainda nesta seara, Karla propde a seguinte reflexao:

Imagine um inventario aberto no ano de 2004 e finalizado no ano de 2005,
onde participaram da sucessdo 5 herdeiros, a titulo de descendentes de
primeiro grau do falecido (filhos) e 2 herdeiros (netos), por direito de
representacdo, representando seu pai pré-moriente ao falecido. Os quinhdes
foram divididos igualitariamente entre os filhos do falecido, cabendo aos
netos a parte que caberia ao filho pré-morto do titular da heranca. Quatro

% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagéo artificial post mortem e o direito sucessério.
2006. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso em: 18 mai. 2020.

% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagéo artificial post mortem e o direito sucessério.
2006. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso em: 18 mai. 2020.
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anos apés o término do inventéario surge o cénjuge supérstite com pedido
para que se proceda nova partilha do patrimdénio, em razdo do nascimento de
um “novo” herdeiro, filho bioldgico do falecido. Como ficaria a seguranga
juridica daqueles que receberam legitimamente o0s seus quinhGes
hereditarios? Estariam ad eternum sujeitos a possibilidade de revisdo dos
seus quinhdes hereditarios? Acredita-se que a imposi¢do de um prazo para
que se possa exigir os efeitos sucessorios deve prevalecer. Todavia, tal prazo
deveria ser melhor estudado, ndo, necessariamente, adotando-se o exiguo
prazo de dois anos disposto no § 4°, do art. 1.800, CC/2002, mas um prazo
que se revele adequado & possibilidade de se submeter a técnica de
fertilizagdo péstuma.>
Maria Berenice Dias adota um posicionamento divergente, ao afirmar que ndo ha
justificativa para que a concepc¢éo tenha que ser feita no prazo de dois anos, uma vez que ha a
vedacdo constitucional de discriminacdo do filho concebido por inseminacéo artificial post

mortem em favor dos demais da classe sucessoria.>®

2.4 Peticdo de heranca

Segundo Pablo Stolze, pode-se conceituar a peticdo de herangca como o0 meio pelo
qual alguém demanda a restituicdo da heranca, seja em parte ou total por meio do seu

reconhecimento judicial da qualidade de herdeiro. %°
Nesse sentido, Carlos Cavalcanti expde seu entendimento:

A possibilidade juridica da utilizacdo da acdo de peticdo de heranca, nos
termos do artigo 1.824, do Cddigo Civil, da a perfeita no¢do da seguranca
apenas relativa de qualquer sucessao, a medida que com a referida acdo o
herdeiro preterido objetiva ndo s6 a declaracdo da qualidade de herdeiro
como também a restituicdo do patrimdnio deixado pelo falecido.®

O prazo extintivo para ajuizamento dessa acdo inicia-se com a abertura da sucessao,
sendo de 10 anos. E a estipulacdo de prazo prescricional a partir da abertura da sucessao esta
sujeito a discursdes, e é perfeitamente sustentavel a imprescritibilidade da acdo de peti¢do de
heranca, pautado na dignidade da pessoa humana, uma vez que ndo basta apenas nao ocorrer

prescricdo contra menores e incapazes.5!

5 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacdo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessadrio. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/224.pdf. Acesso em: 19 mai. 2020.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 118.

% GAGLIANO, Paulo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: direito das
sucess@es. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 185.

80 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagdo Artificial post mortem e o Direito Sucessério. p.
6. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/8.pdf.Acesso em: 20 de maio de 2020.

61 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: sucessdes. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.94.
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Importante se faz ressaltar que na agdo de investigacdo de paternidade ndo ha prazo
prescricional, mas ha o prazo de 10 anos para se ingressar com a peticdo de heranga, nos
termos do artigo 205 do Codigo Civil®? e a simula 149 do STF®2.

Em face de esse prazo prescricional o ingresso em juizo daquele que quer ser
reconhecido como herdeiro, Maria Helena Diniz ressalta a importancia de haver a estipulacdo
legal desse prazo, uma vez que geraria de fato uma total inseguranca juridica para os demais
herdeiros quanto a partilha dos bens, pois iria de contra com o principio da seguranca

juridica.®*

A 3% Turma do Superior Tribunal de Justica ao julgar o REsp 1.475.759/DF
eposicionou seu entendimento de que o termo inicial para o ajuizamento da peticdo de
heranca € do transito em julgado da acdo de paternidade, que é quando de fato comprova-se a

condicdo de herdeiro.

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO SOB A
EGIDE DO CPC/1973. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE PETICAO
DE HERANCA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESCRICAO. TERMO
INICIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO. 1. A peticdo de heranca objeto dos arts. 1.824 a
1.828 do Codigo Civil é acdo a ser proposta por herdeiro para o
reconhecimento de direito sucessorio ou a restituicdo da universalidade de
bens ou de quota ideal da heranca da qual ndo participou. 2. A teor do art.
189 do Cddigo Civil, o termo inicial para o ajuizamento da acdo de peticdo
de heranca é a data do transito em julgado da acdo de investigacdo de
paternidade, quando, em sintese, confirma-se a condi¢do de herdeiro. 3.
Aplicam-se as Simulas n. 211/STJ e 282/STF quando a questdo suscitada no
recurso especial ndo tenha sido apreciada pela Corte de origem. 4. Incide o
Obice previsto na Sumula n. 284/STF na hipbtese em que a deficiéncia da
fundamentacdo do recurso ndo permite a exata compreensao da controvérsia.
5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.” (STJ - RESp
1.475.759/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data do
julgamento: 17/05/2016, T3- TERCEIRA TURMA, Data da Publicacdo: DJe
20/05/2016). 6°

62 Art. 205, do Cddigo Civil de 2002: A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo
menor.

63 Simula 149 do STF: E imprescritivel a agdo de investigacéo de paternidade, mas néo o é a de peti¢do heranca.

6 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das sucessdes. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012, p.63.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (Terceira Turma). Recurso Especial. PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. INTERPOSICAO SOB A EGIDE DO CPC/73. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE PETICAO
DE HERANGCA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESCRICAO. TERMO INICIAL. (...). REsp. 1.475-759-DF. Recorrente: V. J. C. Recorrido: R. O. da S. C.
Relator(a): Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 17 de maio de 2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862054957/recurso-especial-resp-1475759-df-2013-0346277-
7/inteiro-teor-862054967?ref=serp. Acesso em: 10 set. 2020.
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Nesse mesmo entendimento, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica ao julgar o
REsp n° 1368677/MG®® reafirmou o mesmo sobre o prazo ser iniciado a partir do transito em

julgado da acdo de investigacédo de paternidade.

No que diz respeito a reproducdo humana assistida post mortem, Douglas Phillips,
entende que a partir do momento que houver sido detectada a possibilidade de realizar a
inseminacdo artificial post mortem independentemente de haver testamento ou ndo, com o
objetivo de evitar um possivel litigio ou prejuizo a heranca, é preciso que os bens fiquem
reservados sob pena de que se realizado o procedimento e ndo houver essa reserva, que 0
herdeiro nascido ap6s a abertura da sucessdo, ajuize por meio da peti¢do de heranga, como se
fosse um filho que foi reconhecido posteriormente por uma acdo de investigacdo de

paternidade.

Diante dessa omissdo legislativa que existe no ambito do atual Direito Sucessorio, a
solugéo seria que 0s mesmos ingressassem com uma peticdo de investigacdo de paternidade
cumulada com uma peticdo de heranca, fundado no artigo 1824, do Codigo Civil®” e
igualmente nos principios da igualdade entre filhos e da dignidade da pessoa humana,

ampliando assim o rol de legitimados do artigo 1798 do Codigo Civil.%

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (Terceira Turma). Recurso Especial. RECURSO ESPECIAL. CIVIL.
DIREITO DAS SUCESSOES. ACAO DE PETICAO DE HERANCA. FILIACAO RECONHECIDA E
DECLARADA APOS A MORTE DO AUTOR DA HERANCA. TERMO INICIAL. TEORIA DA 'ACTIO
NATA'. DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REsp 1368677/MG. Recorrentes: J.H.M; M.A.S.M; R.G.A.H; M.A.H; O.A.H. Recorrido: M. A. G. dos S. L.
Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 05 de dezembro de 2017. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/549845755/recurso-especial-resp-1368677-mg-2013-0044420-
5/inteiro-teor-549845765. Acesso em: 20 mai. 2020.

7Art. 1824: O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de seu direito
sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua.

8 CRUZ, Annila Carine da. Inseminagdo péstuma: O Direito Sucessoério do Embrido. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=009b43fh969ff1c8. Acesso em: 21 mar. 2020.
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3 O DESAFIO ETICO E JURIDICO DE REGULAMENTACAO LEGISLATIVA DA
INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

3.1 As consequéncias éticas e juridicas da omissao legislativa

A reproducdo humana assistida foi uma grande inovacdo no ambito da biotecnologia,
viabilizando uma gravidez que por muitas vezes ndo poderia ser realizada por meio natural.
Apesar de constar a possibilidade de se utilizar das técnicas de inseminagcdo artificial para dar
continuidade a um planejamento familiar pela legislacdo, houve o surgimento de uma
discussdo na doutrina acerca da possibilidade daqueles concebidos ap6s a morte do de cujus,

de ter direitos sucessorios.

No ambito na ética, a dignidade da pessoa humana foi levada como parametro, ndo
se buscando, necessariamente, aquilo que seria certo ou errado, mas sim uma solucdo que
fosse compativel com o respeito ao ser humano, traduzindo um fundamento ético para as

indagages.5°.

Ao passo de que a ética respeita todo modo de agir do ser humano, ela deve estar em
volta de toda a temaética que envolve a Reproducdo Humana Assistida, uma vez que ética
sendo uma atribuicdo de valor a pessoas, a comportamentos, deve conduzir os caminhos da
sociedade e do Estado. Os direitos reprodutivos fazem parte do rol de Direitos Humanos e por
isso, a Reproducdo Humana Assistida tem assegurada a liberdade do planejamento familiar

por estar diretamente vinculada com o direito & vida e & satde.

Venosa sustenta 0 entendimento de que a possiblidade de realizacdo de reproducéo
humana assistida com o nascimento do concebido apds a morte do de cujus obriga, uma
revisdo tanto dos conceitos filosoficos como juridicos, e inclusive para fins de direito
hereditario. E ainda complementa ressaltando que na inseminacdo artificial, o material
genético preservado do marido ou companheiro terd implicacdes éticas e religiosas, além de

uma reformulacio juridica profunda. ™

8 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacdo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessoério. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/224.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.
O SARTORI, G. L. Z. O Estado diante da reprodugdo humana assistida: a ética, 0 bem comum e a interferéncia

na vida em sociedade. Revista Perspectiva, Erechim, junho, v. 35, n. 130, p. 187, jun. 2011. Disponivel em:
http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/130_181.pdf. Acesso em: 13 ago. 2020.
I VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 5.
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No campo juridico, houve a divisdo em correntes de entendimentos opostos, sejam
observando muitas vezes os principios constitucionais como em outras vezes, a propria
legislacdo. No que se refere aos efeitos juridicos decorrentes da realizacdo de tal prética,
fixou-se a busca por um entendimento que abarcasse tanto questdes de direito de familia,

como para o direito sucessorio.

A intensdo do legislador ao assegurar a filiagdo daquele concebido por meio da
inseminacao artificial post mortem nao é de se estimular a realizagdo desse procedimento, mas
sim, preservar e respeitar as escolhas do casal, baseado no principio do planejamento familiar,
0 qual é resguardado pelo texto constitucional, competindo ao Estado propiciar recursos tanto

educacionais quanto cientificos para o exercicio desse direito familiar. 2

Entretanto, o Poder Legislativo, se viu inerte com o avango das técnicas e ficou com
essa omissdo legislativa pois atualmente nao existe nenhuma lei especifica para resolucédo
dessa problemaética, gerando uma grande inseguranca juridica diante dessa lacuna legal. A
incerteza sobre os direitos sucessorios dos filhos concebidos post mortem requer uma decisdo
judicial que se revele justa, pois 0 que estd sendo discutido é em relacdo a dignidade da

pessoa, a autonomia da vontade e o direito do planejamento familiar.

3.2 O Direito Comparado e a Reproduc¢éo Assistida post mortem

Em relacdo a realizagdo das préaticas de reproducdo humana assistida post mortem,
para entender como € o tratamento do referido tema, faz necessario recorrer a outros
ordenamentos juridicos a fim de verificar como no ambito internacional, é tratada a referida
questdo, seja permitindo ou vedando expressamente em seus textos legais a realizacdo desse

procedimento com ou sem autorizagdo do consentimento.

No Brasil, ndo temos legislacdo que proiba a realizacdo da inseminacao artificial post
mortem, porém, no mundo, a disciplina juridica dessa questdo ndo é uniforme. Em termos de
consentimento da realizacdo da procriagdo assistida, 0 Cédigo se omitiu a respeito desse tema,

perdendo a oportunidade de legislar sobre essa quest&o.

2. ARAUJO, Julia Picinato Medeiros de; ARAUJO, Carlos Henrique Medeiros. Biodireito e legislagdo na
reproducdo assistida. Revista Medicina, v. 3, n. 51, p. 217-235, nov. 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2176-7262.v51i3p217-235. Acesso em: 19 ago. 2020.



33

A questdo é apenas tratada na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°
2168/17 em que exige a autorizacdo expressa e prévia para a realizacdo do procedimento com
0 material genético criopreservado. Nesse sentido, a lei francesa n° 2004-800, de 6 de agosto,
dispde sobre a fecundacdo mediamente assistida e disciplina sobre a questdo do
consentimento em que deve ser realizado de forma expressa. Consta no artigo 16-10,da
mesma lei, a respeito do consentimento em que deve ser escrito e pode ser revogado a qualquer

tempo”

A Fran¢a marcou o inicio das discussdes com o caso conhecido como “Affair
Parpalaix, o qual aconteceu em 1984 e uma vilva recorreu para o Tribunal Francés para que
fosse possivel a utilizacdo do material genético do seu marido falecido diante da recusa do
banco de sémen em realizar a inseminacgdo artificial post mortem alegando falta de previsao
legal. Por fim, o tribunal francés decidiu por condenar o banco de sémen a entregar o material
genético para o médico indicado pela vilva sob pena de sansdo pecuniaria. Diante da demora
da solucdo do caso, a inseminacdo artificial ndo obteve resultados uma vez que o material
genético ndo tinha mais viabilidade para concluir a fecundacdo. E a partir desse caso notdrio,

ocasionou o surgimento de produgdes legislativas sobre esse tema. "

Nesse sentido, a Francga veda a inseminacéo artificial post mortem sob a alegacdo de
que o consentimento manifestado em vida perde efeito, porém permite a realizacdo da

fecundacdo assistida tanto homéloga quanto heteréloga.

Decisdo recente pela Assembleia Nacional Francesa aprovou a reproducéo assistida a
todas as mulheres, antes exclusiva a casais heterossexuais. No Brasil, no que diz respeito aos
casais homoafetivos que desejam ter um filho podem recorrer além da adocdo, a inseminacao
artificial. A resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina discorre sobre esse tema

da seguinte forma:

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA [...]

2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos
e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do
médico. 3. E permitida a gestagdo compartilhada em unifo homoafetiva
feminina em que ndo exista infertilidade. Considera-se gestacéo

3 REPUBLIQUE FRANCAISE. Lei n° 2004-800, du 06 aoit 2004 relative a la bioéthique (1). Disponivel
em: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000441469. Acesso em: 19 ago.
2020.

" PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reproducédo Assistida: Inseminacéo Artificial Homéloga Post Mortem e
0 Direito Sucessorio. Disponivel em: https://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805. Acesso
em: 13 ago. 2020.
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compartilhada a situacdo em que o embrido obtido a partir da fecundacéo do
(s) oécito (s) de uma mulher é transferido para o Utero de sua parceira.”

Na Alemanha e Suécia, houve a vedacdo da pratica da inseminacdo artificial post
mortem. E ja na Inglaterra, admite-se a inseminacao artificial post mortem, mas ndo garante

direitos sucessorios, exceto se houver documento expresso nesse sentido. "

J& na Espanha, existe regulamentacdo juridica acerca das técnicas de reproducéao
assistida no sentido de que a implantacdo do material genético deve ser realizada até o dia do
falecimento. No entanto, se houver declaracdo de escritura publica ou testamento com
consentimento expresso pelo falecido que o material fecundante possa ser implantado no
utero de sua mulher meses seguintes a sua morte, o concebido por essa técnica terd os direitos

garantidos quanto a filiagdo. ’’

Em Portugal, no art. 22 da Lei 32/2006, a inseminacado artificial péstuma é vedada,
mesmo havendo consentimento. De acordo com a lei do pais, 0 sémen é destruido naqueles
casos em que é conservado para uso baseado em um fundado receio de uma possivel
esterilidade no futuro e quando houver o falecimento do doador no periodo que se ficou
estabelecido a conservacdo do material. No entanto, a lei ndo veda a transferéncia de embrido
qguando tiver sido estabelecido um planejamento parental devidamente escrito antes do

falecimento do pai, com prazo definido para a concepgao. Assim dispde a lei:

Art.22. 1- Ap6s a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido
de facto, ndo ¢é licito a mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda
que este haja consentido no ato de inseminagao.

2- O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade, seja recolhido
para fins de inseminacdo do c6njuge ou da mulher com quem o homem viva
em unido de facto é destruido se aquele vier a falecer durante o periodo
estabelecido para a conservagdo do sémen.

3 - E, porém, licita a transferéncia post mortem de embrido para permitir a
realizacdo de um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes
do falecimento do pai, decorrido que seja 0 prazo considerado ajustado a
adequada ponderacéo da deciséo.

£ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em: 19 de agosto de 2020.

6 PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reprodugdo Assistida: Inseminacdo Artificial Homdéloga Post Mortem e
o Direito Sucessorio. Disponivel em: https://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805. Acesso
em: 13 ago. 2020.

7 LIMA JUNIOR, Daniel Verissimo de. Reflexos da inseminagdo artificial homéloga post mortem no
ambito do direito sucessorio. 2013. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Monografias-
TCC-Teses/33729/reflexos-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-no-ambito-do-direito-sucessorio.
Acesso em: 14 ago. 2020.

8 PORTUGAL. Lei n.° 32, de 26 de Julho de 2006. A Assembleia da Republica decreta, nos termos da alinea
c) do artigo 161° da Constituicéo, 0 seguinte. Disponivel em:


https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168
https://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Monografias-TCC-Teses/33729/reflexos-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-no-ambito-do-direito-sucessorio
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Monografias-TCC-Teses/33729/reflexos-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem-no-ambito-do-direito-sucessorio
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No artigo 23 da referida lei portuguesa, é possivel observar a preocupacdo com a
garantia de filiagdo daquele que mesmo que contra a legislagdo, venha a ser concebido pela
inseminacdo artificial post mortem, pois diante da lei, serd reconhecido como filho do

falecido. 7

3.3 Normas do Conselho Federal de Medicina e projetos de lei da reproducdo humana
assistida post mortem

O Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou em 1992 a resolucdo CFM n°
1.358/1992, logo em seguida, em 2010, esta resolucdo foi atualizada, (CFM n° 1.957/2010),
novamente em 2013 (CFM n° 2.013/13) e depois sua atualizagdo em 2015 (CFM n°
2.121/2015), e a sua Ultima atualizacdo ocorreu coma a resolucédo (CFM n° 2.168/2017).

A Resolugdo n° 1.358/1992 do CFM, disciplina que a partir de 14 dias, tem-se 0
embrido, e, portanto, 0 comec¢o da vida. J& a Resolucdo 1.957/2010 admitia a concepcdo de
embrides excedentérios derivados da fecunda¢do homdloga, sejam casados ou companheiros.
Em 2013, foi editada a resolu¢do CFM n° 2.013/13 revogou expressamente a resolucao
anterior e passou a adotar normas éticas na realizacdo das técnicas de reproducédo assistida, a
qual estabeleceu o prazo de 14 dias como tempo maximo para desenvolvimento de embribes

“in vitro”.%0

Outra assim, a Resolucéo 2168/17 do Conselho Federal de Medicina trouxe grandes
inovagdes com a sua edicdo. Adelino Amaral, atual diretor da Sociedade Brasileira de
Reproducdo Assistida (Genesis), reconheceu que a atualizacdo das normas do Conselho
Federal de medicina no ano de 2017 representou um marco importante para a comunidade

médica de reproducdo assistida, uma vez que as mudancas vieram para alcancar e aprimorar o

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&tabela=leis&so_miolo=. Acesso em: 14 ago.
2020.

 PORTUGAL. Lei n.° 32, de 26 de Julho de 2006. A Assembleia da Republica decreta, nos termos da alinea
c) do artigo 161° da Constituicéo, 0 seguinte. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=903&tabela=leis&so_miolo=. Acesso em: 14 ago.
2020.

8 PEREIRA, Caio Mario Da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 370.



36

atendimento a pacientes que buscam ter filhos desde aqueles que sdo solteiros até aos casais

homoafetivos.8!

Em seus principios gerais no artigo 12, inciso I, a Resolugdo 2168/17 do Conselho
Federal de Medicina ja demonstra a importancia do papel da produgdo humana assistida como
meio de facilitar a procriacdo. E passa a discorrer durante toda a resolucdo sobre as normas
éticas para utilizacdo dos procedimentos e reproducdo humana assistida.

De seu modo, a Resolucdo 2168/17 do Conselho Federal de Medicina demonstra a
importancia do papel das técnicas de reproducéo assistida. O seu art. 12, inciso |, diz respeito
as técnicas de reproducdo assistida (RA), as quais tém o papel de auxiliar na resolugdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacao.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina na Resolucdo 2168/17 displs
também sobre a inseminacdo artificial post mortem ao estabelecer a necessidade de

autorizacdo expressa para utilizacdo do material genético, da seguinte forma:

VIII - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E permitida a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizacio
prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material bioldgico
criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente.8

Observa-se que de acordo com as disposi¢des do Conselho Federal de Medicina e
também com o Cddigo Civil vigente de 2002, o qual garante a filiacdo, que ndo constitui
nenhum ilicito a reproducdo assistida post mortem, desde que o falecido tenha deixado

documento com autorizacao expressa e prévia para a utilizacdao de seu material bioldgico.

Embora existam normas que norteiam a reproducdo humana assistida, ainda existe
uma lacuna no ordenamento juridico no que diz respeito a possibilidade daqueles concebidos
apos o falecimento do de cujus de serem herdeiros. Com o intuito de propor uma mudanca,

foram apresentados, projetos de lei ao longo dos anos.

81 AMARAL, Adelino. 2017 marcou a histdria da producao assistida no Brasil. CFM, 2018. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27422:2018-02-05-12-19-
59&catid=46:artigos&Itemid=18. Acesso em: 10 set. 2020.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 2.168/2017. Adota as normas éticas para utilizacdo
das técnicas de reproducéo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento e da observancia aos principios
éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos médicos —,
tornando-se o dispositivo dentoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolu¢do CFM n°
2.121. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168. Acesso em: 29
mar. 2020.


https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27422:2018-02-05-12-19-59&catid=46:artigos&Itemid=18
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Em 2012, foi apresentado um projeto de lei n® 4892/2012 que tem como objetivo, a
instituicdo de um Estatuto da Reproducéo assistida a fim de regular a aplicagéo e utilizacdo da
reproducdo humana assistida e seus efeitos decorrentes nas relacdes civis sociais. E no
capitulo VI do referido projeto, ha a disposi¢do sobre a reproducéo assistida post mortem da

seguinte maneira:

Art. 59. Tratando-se de fecundagdo post mortem, garantir-se-a o direito
sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3 anos da abertura
da sucessdo do genitor que autorizou expressamente a utilizacdo de seu
gameta ou embrido criopreservado.®

Infere-se do projeto de lei n° 4892/2012%4, que ha a limitag4o do direito sucessorio do
concebido pela fecundagdo post mortem, visto que este s ird ter garantido o seu direito se foi
concebido no prazo de 3 anos da abertura da sucessdo daquele falecido que autorizou a

utilizacdo do seu material genético.

Ainda tendo como referéncia a projetos de lei, em 2017 foi apresentado um projeto
com o mesmo objetivo de n® 7591/2017, em conferir a capacidade sucessdria para 0s
concebidos por meio da técnica de reproducdo assistida apos a abertura da sucessdo. Nesse

mesmo projeto de lei, encontra-se apensado o projeto de lei n° 9403/2017. 8

Neste mesmo ano, foi apresentado um projeto de lei n.1218/2020 pelo Deputado
Alexandre Frota (PSDB/SP) que teve como objetivo alterar a redacdo do artigo 1798 do
Cadigo Civil 2002 com a finalidade de estabelecer direito a sucessao de filho gerado por meio
de inseminacdo artificial apdés a morte do autor da heranca desde que os cOnjuges ou
companheiros expressem sua vontade por escrito, em caso de divorcio, doencas graves ou de

falecimento de um deles ou de ambos.

Os argumentos sustentados no projeto de lei giram em torno basicamente do

principio da igualdade entre os filhos e que o Cddigo Civil ndo determinou nenhuma

8 BRASIL. Projeto de lei do Senado n° 4892, de 2012. Institui o Estatuto da Reproducdo Assistida, para
regular a aplicagdo e utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no d&mbito das
relagdes civis sociais. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9C2FFB933C7E4E0FAB22906D
1AB9763A.proposicoesWebExterno2?codteor=1051906&filename=Tramitacao-PL+4892/2012. Acesso em:
20 ago. 2020.

8 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 7591, de 2017. Acrescenta paragrafo nico ao artigo 1798 da Lei n°

10406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para conferir capacidade para suceder aos concebidos com o

auxilio da técnica de reproducdo assistida ap6s a abertura da sucessdo. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1556651&filename=Tramitacao-

PL+7591/2017. Acesso em: 20 ago. 2020.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9C2FFB933C7E4E0FAB22906D1AB9763A.proposicoesWebExterno2?codteor=1051906&filename=Tramitacao-PL+4892/2012
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9C2FFB933C7E4E0FAB22906D1AB9763A.proposicoesWebExterno2?codteor=1051906&filename=Tramitacao-PL+4892/2012
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1556651&filename=Tramitacao-PL+7591/2017
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1556651&filename=Tramitacao-PL+7591/2017
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limitacdo a possibilidade de direitos sucessorios aos concebidos artificialmente, mas apenas

abarcou uma lacuna que necessita ser suprida. ¢
3.4 A necessidade de regulamentacao juridica

O poder tecnoldgico representou uma grande influéncia na sociedade
contemporanea, em que a modernidade de determinadas técnicas possibilitou ao homem
maior autonomia e liberdade. As mudancas sociais exigiram cada vez mais regulagdes

juridicas mais avancadas e condizentes com cada época.

No novo contexto mundial, caracterizado por uma polémica envolvendo a
inseminacdo artificial post mortem, surgiram grandes debates doutrinérios, alguns
jurisprudenciais e outros projetos na tentativa de suprir a omissao legislativa decorrente do
Cadigo Civil, ao ndo tratar sobre o tema da capacidade sucessdria postuma na reproducao

humana assistida.
Caio Mério esclarece como a ciéncia biologica tem relagdo com o mundo juridico:

Quando a ciéncia bioldgica anuncia processo de inseminacgdo artificial, para
proporcionar a gestacdo sem o pressuposto fisioldgico das relagbes sexuais,
eclode uma série de implicagBes juridicas, tais como: a indagacdo
do status da filiacdo, a necessidade de autorizagcdo da mulher, a anuéncia do
marido, o registro do filho, afora o problema da inseminagdo contra a
vontade de qualquer dos cénjuges, ou a sua realizagdo sem o conhecimento
do fato por algum deles, ou a necessidade de reconhecimento ou declaragédo
da paternidade. Todos estes assuntos tém sido debatidos pelos civilistas em
congressos, conferéncias, monografias, estudos publicados em revistas
especializadas. &’

Diante do exposto pelo autor, cabe ressaltar também a importancia da
regulamentacdo da inseminacdo artificial post mortem no que diz respeito aos direitos

sucessorios, uma vez que permeia em torno desse tema uma grande inseguranca juridica.

E possivel vislumbrar que ha um conflito entre a autonomia da vontade, dignidade da

pessoa humana e seguranga juridica, em razao de envolver o direito a mulher de ter filhos, o

8 BRASIL. Projeto de Lei do Senado de n° 1218, de 2020. Altera a redagdo do art. 1.798 da Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002, para estabelecer direito a sucesséo de filho gerado por meio de inseminacéo artificial
apos a morte do autor da heranca. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1871456&filename=Tramitacao-
PL+1218/2020. Acesso em: 20 ago. 2020.

87 PEREIRA, Caio Mario Da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 28. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 12.
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respeito ao consentimento expresso em vida pelo de cujus para realizagcdo do procedimento, e
a inseguranca juridica constante ao possibilitar tal pratica e permitir a revisdo por tempo
indeterminado dos quinhdes dos herdeiros ja nascidos ou concebidos no momento da abertura

da sucessao.

Diante de tais indagaces e argumentos ja analisados de ambas a posi¢Bes sejam

contrérias ou a favor, recaem sobre um mesmo problema, que é a falta e regulamentacao.

Eduardo de Oliveira Leite remete as regulamentacdes alternativas, como por
exemplo, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, classificando-as como ineficazes e
facilmente manipuldveis. Sendo desprovidas de juridicidade, ndo apresentam um interesse
coletivo, pois ndo foram criadas a partir de um debate publico. Além das consideracdes do
autor, cabe advertir sobre o carater de parametro interpretativo da Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, uma vez que com a evolucdo da biomedicina vem surgindo impactos

que o Direito viu-se obrigado a abranger e todos os limites das novas filiacoes.®

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriagGes artificiais: bioética e biodireito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
(Coord.). Repensando o direito de familia: anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 154-155.
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CONCLUSAO

As evolugdes na area da biomédica proporcionaram grandes avangos para aqueles
casais que nao podiam ter filhos, criando as técnicas de reproducdo humana assistida. Com o
avanco tecnologico, surgiram questionamentos e consequentemente implicacbes no mundo
juridico. Nesse sentido, observa-se que é preciso sempre que a discussao acerca desse tema
seja pautada na legislacdo ja vigente e também nos principios norteadores de todo o texto

constitucional.

A inseminacdo artificial post mortem abarcou uma série de discussdes no ambito
doutrinario e jurisprudencial, diante da lacuna existente no ordenamento juridico brasileiro, a
respeito daqueles que foram concebidos ap6s a abertura da sucessdo, da possibilidade de

figurarem como herdeiros.

Em consequéncia de tudo que foi exposto, verifica-se a importancia do Estado em ter
a ideia do que é justo e adequado para a sociedade em cada momento historico, para que a
dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica sejam dois institutos preservados e
garantidos. A autonomia privada deve receber uma ingeréncia estatal, pois é preciso que se
estabelecam limites como, por exemplo, prazos para concepcdo, estabelecimento de

documento expresso para realiza¢do do procedimento dentre outros.

A autonomia da vontade na inseminacédo artificial post mortem se restringe aquilo
que j& é de fato garantido no texto constitucional, como por exemplo, o direito do
planejamento familiar, no sentido de que no momento em que o casal deixa por escrito a
vontade de ter filhos, mesmo que havendo a morte de algum deles, devera ser garantido o

direito a sucessao.

Negar o direito a possibilidade daquele filho concebido por inseminacao artificial pos
mortem de acessar aos bens do seu genitor, € ir contra ao planejamento familiar, a autonomia
da vontade e também a dignidade tanto do filho gerado como também do de cujus que deixou
0 consentimento em vida. Em razdo do Cddigo Civil ja ter garantido os direitos de filiagdo na
inseminacao artificial homologa post mortem, ja seria controverso ir contra a esse preceito, e
apenas por ndo ter sido abarcado por uma disposicdo testamentéria, por exemplo, de ser

afastado da capacidade sucessoria.
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O principio da dignidade da pessoa humana vai além de apenas respeitar a
integridade fisica e psiquica do cidaddo, mas também garantir que os seus direitos e interesses
sejam levados em conta. O fato de aquele filho ter sido concebido apds a abertura da sucessao
sem ser contemplado em testamento pela reproducéo assistida, nao significa que aqueles que
ja eram nascidos ou concebidos no momento da morte do genitor, mereciam ter mais direitos

em detrimento do fruto da inseminagéo.

Contudo, embora a legislacdo esteja incompleta e necessite de uma nova
regulamentacdo, o jurista deve estar atento para o tema de modo a preservar todos os
interesses e valores fundamentais envolvidos para que a dignidade da pessoa humana seja

sempre tutelada.
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