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RESUMO

Com o surgimento de novas tecnologias na area da biomedicina, possibilitou o
armazenamento do material genético em clinicas especializadas por longos periodos. Isso
permitiu que, um filho possa ser concebido apds a morte do seu genitor. Essa técnica de
reproducdo assistida é denominada de inseminacéo artificial homdloga post mortem. O grande
problema é que o ordenamento juridico ndo acompanhou o processo evolutivo da
biomedicina. Atualmente no Brasil, ndo hd uma legislacdo constitucional ou
infraconstitucional especifica quanto a questdo da reproducgdo assistida. O que temos é uma
referéncia as técnicas de reproducdo assistida, exclusivamente, quando estabelece a presun¢do
de filiacdo previsto no artigo 1.597, do Cadigo Civil de 2002. De forma injustificavel, ndo ha
qualquer previsdo dos reflexos do uso desses procedimentos no ambito do direito sucessorio.
O Cddigo Civil estabelece em seu artigo 1.798 que serdo legitimados a suceder aqueles ja
concebidos no momento da abertura da sucessdo. Dependendo da interpretacdo que se da ao
dispositivo legal, poder-se-a admitir ou ndo o direito sucessério de pessoa concebida apos a
morte do genitor. Diante da auséncia legislativa, surgem alguns indagacdes juridicos oriundos
da inseminacdo artificial homologa post mortem: Ha a possibilidade de utilizacdo do sémen
do cbnjuge para inseminacdo, apds a sua morte? Caso seja possivel, pode ser feita sem
autorizacdo previa do conjuge falecido? O filho gerado por técnica de inseminacao artificial
post mortem teria direito a heranca, equiparando-se aos demais filhos? Sabido que ndo héa
prazo para o reconhecimento de paternidade (Sumula 149 do STF) e o direito do incapaz é
imprescritivel (art. 198, I, do CC), como ficaria a seguranca juridica daqueles que receberam
legitimamente os seus quinhdes hereditarios? Fundamentado em interpretagbes principio
I6gicas dos textos constitucionais, acredita-se que a inseminacao artificial post mortem deva
ser autorizada, com reconhecimento do direito a paternidade e sucessério, desde que haja a
autorizacdo prévia do conjuge falecido e a concepcao ocorra dentro de um prazo prescricional
de dois anos, previsto para concepcao da prole eventual de terceiro, beneficiada na sucessao

testamentéria, de acordo com o artigo 1.800, § 4°, do Cadigo Civil.

PALAVRA CHAVE: Direito Sucessorio; Reproducdo Assistida; Inseminacdo Artificial

Homologa Post Mortem; Principios Constitucionais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar o polémico tema da inseminacgéo
artificial homoéloga post mortem. E uma das técnicas de reproducéo assistida que, possibilita
uma crianca ser gerada apos o falecimento do seu progenitor bioldgico, utilizando seu sémen
criopreservados. E uma forma de reproducdo que afastaram a necessidade da sexualidade,
inimaginavel até poucas décadas atras, tornando-se possivel atualmente, gracas a fantastica
evolucdo da medicina. Essa nova realidade traz consigo novos problemas, pois se a ciéncia
deu solucéo a infertilidade, as questdes juridicas advindas da evolucéo cientifica estdo longe
de encontrar solucgdes, visto que, tal pratica afeta e transforma as relagcBes de familia,

irradiando efeitos juridicos tanto para o direito de familia, como para o direito sucessorio.

Diante da auséncia legislativa que regulamente o uso das técnicas de reproducéo
assistida, surgiram alguns questionamentos referente ao direito hereditario dos filhos oriundos
da inseminacéo artificial homologa post mortem. A divergéncia baseia-se na interpretacdo do
art. 1798 do Codigo Civil, que trata da sucesséo legitima com o seguinte texto: “Legitimam-se
a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Em
tese, os filhos fruto de inseminacdo artificial homologa post mortem, ndo estaria ainda
concebido e nem nascido no momento da abertura da sucessdo, consequentemente, fora da

sucessdo hereditaria.

Enquanto ndo ha uma legislacdo prépria, seja em lei especial ou no proprio cédigo,
todas essas questbes permanecem sendo tratadas com as mais diversas interpretacdes

doutrinarias acerca do tema.

Sendo assim, o presente estudo visa analisar, de forma sistematica, o disposto no
art.1.798, do Cddigo Civil brasileiro, o qual dispde acerca do direto hereditario, avaliando sua
real possibilidade frente ao texto constitucional e ainda os seus reflexos da préatica da
inseminacdo artificial homologa post mortem, para que esse estudo subsidie futuras decisdes

judiciais sobre o tema.

A metodologia utilizada no presente estudo foi uma pesquisa de carater exploratério
e descritivo, com apresentacdo de anélise qualitativa. As fontes utilizados foram documentos
legais, doutrinas e artigos cientificos e sites relacionados ao tema, de forma priméria e

secundaria.



Desse modo, o primeiro capitulo tratara sobre os avancos da biomedicina e
surgimento de novas técnicas de reproducdo assistida, com foco em especial na técnica de
inseminacdo artificial homologa post mortem. Sera abordado ainda, a tematica sobre a
presuncéo da paternidade do marido falecido e os reflexos no @mbito juridico decorrente ao

emprego das técnicas de reprodugdo humana para a concepgdo post mortem.

No segundo capitulo, continuaremos a tratar das repercussdes sucessorias da técnica
de reproducdo artificial em estudo, trazendo diferentes posicionamentos doutrinarios sobre o0s
seguintes questionamentos juridicos oriundos da inseminacdo artificial homologa post
mortem, tais como: Ha a possibilidade de utilizacdo do sémen do cdnjuge para inseminacao,
apos a sua morte? Caso seja possivel, pode ser feita sem autorizacdo previa do conjuge
falecido? O filho gerado por técnica de inseminacgdo artificial post mortem teria direito a
heranca, equiparando-se aos demais herdeiros? Sabido que ndo ha& prazo para o
reconhecimento de paternidade (Sumula 149 do STF) e o direito do incapaz € imprescritivel
(art. 198, I, do CC), como ficaria a seguranca juridica daqueles que receberam legitimamente

0s seus quinhdes hereditéarios?

Por fim, na conclusdo, dedica-se a respondera 0s questionamentos supracitados, com
uma interpretacdo conjunta aos principios elencados em varias areas do direito, passando da
interpretacdo formalista das regras, para interpretagdes principioldgicas dos textos

constitucionais.
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1. A INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM:
QUESTIONAMENTOS JURIDICOS

Com os avangos tecnologicos da medicina e surgimento de novas técnicas de
reproducdo assistida, possibilitaram o sonho projeto parental humana, a partir da manipulacao
de gametas e embrides, objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o
nascimento de uma nova vida humana. Através de tais técnicas, foi possivel o armazenar o
sémen do de cujus, em processo de criopreservagéo, possibilitando a fecundacgdo do conjugue
sobrevivente. Essa técnica de reproducdo assistida é denominada de inseminacdo homdéloga
post mortem. Entretanto, a evolugdo na area da reproducao assistida, gerou inimeros conflitos
no mundo juridico. Atualmente no Brasil, ndo ha uma legislacdo que permita a realizacdo das
diversas técnicas de reproducdo assistida, tdo pouco, ha legislacdo que vedem. Com isso,
surgiram inimeros questionamentos sobre a possibilidade do uso da técnica reproducao

assistida homologa, apds a morte. E o que iremos abordar no primeiro capitulo.

1.1 As Técnicas de Inseminacédo Artificial

A esterilidade e a infertilidade humana séo alguns dos grandes dilemas que atordoam
a vida de alguns casais na atualidade. Na tentativa de minimizar este problema, as tecnologias

reprodutivas, cada vez mais modernas, estdo proporcionando a estes, o direito & procriagdo.*

Os avancos no campo da reproducdo assistida dos seres humanos tém uma longa
histéria na cultura ocidental, principalmente a partir da constituicdo da biologia e da medicina

como ciéncias experimentais modernas, com explica Ana Alejandra Rotania:

“Intervencdes e experiéncias com o processo de reprodugéo
de seres vivos e da reproducdo humana datam de alguns séculos. Os fatos que vém
ocorrendo no campo das ciéncias biolégicas, médicas e afins sdo resultantes do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico que sofre mudancas significativas a partir
da chamada Revolucdo Cientifica do século XVII e, sobretudo, nos séculos XIX e
XX. No século XIX, as ciéncias bioldgicas se constituem em ciéncias modernas,

seguindo a orientacdo do paradigma da experimentagdo, comprovacdo e

matematizacéo do mundo”.?

L LEAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminagcdo Post Mortem. Disponivel em:
http://wwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011 1/paula_leal.pdf. Acesso em:
20 de jan. 2017.

2ROTANIA, Ana Alejandra. Dossié Reprodugdo Humana Assistida. 2003.p 04.



http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/paula_leal.pdf
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Atualmente, com o progresso da biotecnologia com relacdo as técnicas de
reproducdo humana assistida, torna-se possivel armazenar Ovulos, sémens ou até mesmo
embribes excedentarios por longos periodos, através das modernas técnicas de
criopreservacdo. A aludida técnica possibilita o armazenamento do material genético a
temperaturas extremamente baixas em torno de -196°C, possibilitando sua utilizagédo tempos

depois de colhido o sémen ou 6vulo.®

As principais técnicas de reproducdo assistida utilizadas atualmente sdo a
inseminacdo artificial homdloga*, a inseminacéo artificial heterdloga,® a fecundacéo artificial

in vitro® e a gestacdo substituicdo’, que afastaram a necessidade da sexualidade para a

8 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminagdo Artificial Post Mortem e seus Reflexos no Direito de
Familia e no Direito Sucessério. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/224.pdf.
Acesso em: 20 jan. 2017.

4Na reproducgdo assistida homéloga utilizam-se gametas do prdprio casal, na qual espermatozoides sdo

preparados (capacitados) para adquirir maior e melhor mobilidade e a seguir ser introduzidos, por um cateter
adequado, diretamente no fundo uterino e na cavidade tubaria. O encontro dos gametas, assim como a
fertilizagdo esperada, ird ocorrer de forma espontanea nas tubas uterinas, e a fecundagéo se da dentro do corpo da
mulher. MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER, Bruno Brum.
Reproducao assistida: Um pouco de histéria. Revista da SBPH, v. 12, n. 2, p. 37, 2009.

® Na reprodugcdo assistida heteréloga, utilizam-se gametas masculino ou feminino ou ambos de doadores, na qual
espermatozoides sdo preparados (capacitados) para adquirir maior e melhor mobilidade e a seguir ser
introduzidos, por um cateter adequado, diretamente no fundo uterino e na cavidade tubaria. O encontro dos
gametas, assim como a fertilizacdo esperada, ira ocorrer de forma espontanea nas tubas uterinas, e a fecundacdo
se da dentro do corpo da mulher. MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER,
Bruno Brum. Reproducéo assistida: Um pouco de histéria. Revista da SBPH, v. 12, n. 2, p. 37, 20009.

®A técnica chamada fertilizagdo ou fecundacéo in vitro (FIV), que pode ocorrer de forma convencional, em que
se coloca um Ovulo em contato com varios espermatozoides, e através inje¢do intracitoplasmatica de
espermatozoides (ICSI), que consiste na deposigdo mecanica de um Unico espermatozoide no interior do évulo.
A técnica consiste em estimular a indugdo de ovulacéo, através de medicagdo, extrair o 6vulo maduro de dentro
do ovario da mulher e colher o sémen do genitor. No laboratério, os 6vulos sdo colocados em um recipiente com
o0s espermatozoides (FIV classica). Na ICSI apenas um espermatozoide é injetado dentro do évulo ocorrendo a
fecundacdo e formando o zigoto (pré-embrido). Por fim, os embriGes sdo colocados dentro do Gtero com um
cateter especial com ou sem auxilio de uma ultrassonografia pélvica via supra pubica. Apos 12 a 14 dias, ja se
pode saber o resultado através do teste de gravidez (beta-hCG). A taxa de gravidez por tentativa depende da
idade da mulher e do diagnostico do casal. GIMENSE, Giselle Cristina Alves. As Técnicas De Reproducéo

Humana Assistida E As Suas Implicacfes Na Esfera Da Responsabilidade Civil. 2009. p.30.


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/224.pdf
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procriagdo, socorrendo os casais que antes tinham dificuldades para ter de forma natural seu
filho, recorreram a tais técnicas, possibilitando aos genitores realizar este desejo.

Entretanto, a questdo nédo ¢ tdo simples. Neste sentido, explica Maria Berenice Dias:

“A identifica¢do dos vinculos de parentalidade ndo pode mais se buscar
exclusivamente no campo genético, pois situacdes faticas idénticas ensejam solugdes
substancialmente diferentes. As facilidades que os métodos de reproducdo assistida
trouxeram permitem a qualquer um realizar o sonho de ter um filho. Para isso ndo
precisa ser casado, ter um par ou mesmo manter uma relacdo sexual. Assim, ndo ha
como identificar o pai com o cedente do espermatozoide. Também nédo dé para dizer
se a mée é a que doa o dvulo, a que cede o Utero ou aquela que faz uso do 6vulo de
uma mulher e do Gtero de outra para gestar um filho, sem fazer parte do processo
procriativo. Submetendo-se a mulher a qualquer desses procedimentos torna-se mée,

0 que acaba com a presuncdo de que a maternidade é sempre certa.” &

As técnicas de inseminacdo artificial, de uma forma geral, trata-se de técnica simples
gue ndo gera maiores discussdes. Entretanto, tendo em vista o desenvolvimento de tecnologia
e a possibilidade de congelamento de gametas por tempo indeterminado, a utilizacdo da
inseminacdo em algumas situagOes especifica, tem gerado ampla discussdo no ambito

juridico. E o caso da inseminac&o ap6s a morte.

1.2 A Inseminacao Artificial Homologa post mortem

A inseminacdo artificial homéloga post mortem, gera maiores discussdes por se

tornar possivel em razdo de modernos métodos de criopreservacdo do material genético do

A gestacdo de substituicdo acontece quando ha a fertilizacdo in vitro e a mulher doadora do material genético
possui algum problema que faz com que seu Utero ndo seja apto a gerar o embrido. Assim, o embrido se
desenvolvera no utero de uma “mae hospedeira”. Revista da EMERJ, v. 13, n® 50, 2010. p. 356.

8 DIAS, Maria Berenice. Filiagho Homoparental e a Reprodugdo Assistida. Disponivel em:
http://www.slideshare.net/sabrinabcl/artigo-filiao-homoparental-e-a-reproduo-assistida. Acesso em: 12 jan.
2017.



http://www.slideshare.net/sabrinabc1/artigo-filiao-homoparental-e-a-reproduo-assistida
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marido ou do companheiro mesmo apds o seu falecimento, possibilitando a sua esposa ou

companheira inseminar seu sémen, vindo a gerar um filho de pai proeminente. Tal situacéo

era inimaginavel até poucas décadas atras, tornando-se possivel atualmente gracas a fantastica

evolucio da medicina, mais especificamente da engenharia genética.®

A reproducdo assistida post mortem passou a ser discutida com maior veeméncia

com o caso mundialmente conhecido como “Affair Parpalaix”, que ocorreu na Franga, em

1984. A historia do casal Corine Richard e Alain Parpalaix:

“Em 1984, na Franca, a jovem Corine Richard se apaixonou por Alain
Parpalaix. O vardo descobriu estar com cancer nos testiculos e, no intuito de poder
ter um filho com a mulher amada, depositou hum banco de sémen seu material
genético para que apds as sessGes de quimioterapia pudesse usa-lo para gerar a
almejada prole. Como previsto, a doen¢a ndo s6 o deixou estéril, como, apos alguns
dias do casamento, veio a fataliza-lo. Negado pelo banco de sémen, Corine Richard
buscou a autorizacdo judicial para cumprir a vontade de seu falecido esposo. O
banco alegava que ndo havia um acordo de entrega do material genético a outra
pessoa, sendo ao falecido, e, como na Franga ndo havia legislacdo que autorizava
inseminacao artificial post mortem, foi necesséario buscar a tutela do Estado para
preenchimento deste vacuo legislativo. Depois de muita batalha, o tribunal francés
de Créteil condenou o banco de sémen na entrega do material para um médico
designado pela vilva. Infelizmente, pela morosidade da acdo, a inseminacéo
artificial ndo foi realizada, pois, 0os espermatozoides ndo estavam mais proprios a

fecundagao”.1”

No mundo, a disciplina juridica para a inseminagdo post mortem néo € uniforme. No

Brasil, ndo temos legislacdo proibitiva da inseminagdo post mortem, como acontece na

Alemanha e Suécia, tampouco existe lei admitindo tal pratica.'* A Franga proibe e acrescenta

9 REIS, Carolina Eloah Stumpf. Reproducgdo Assistida Homdloga Post Mortem — Aspectos Eticos 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: 22 mar. 17.

10 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apds a morte e o direito de heranga. 2008.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e dignidade humana, Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B Thompson, 2006. p. 173-174.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/reproducao_assistida_homologa_post_mortem_-_aspectos_eticos_e_legais.pdf
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/reproducao_assistida_homologa_post_mortem_-_aspectos_eticos_e_legais.pdf
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que o consentimento externado em vida perde o efeito. A Espanha ndo permite a inseminacgéo
post mortem, mas garante direitos ao nascituro quando houver declaracdo escrita por escritura
publica ou testamento e a Inglaterra admite o procedimento, mas ndo garante direitos

sucessorios, a menos que haja documento expresso nesse sentido*?.

Essa nova realidade traz consigo novos problemas, pois se a ciéncia deu solucéo a
infertilidade, as questdes juridicas advindas da evolucao cientifica estdo longe de encontrar
solugdes, visto que tal préatica afeta e transforma as relacGes de familia, irradiando efeitos

juridicos tanto para o direito de familia, como para o direito sucessorio.

1.3 Legislacédo Brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia quando reconheceu
como entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher®® e a familia
constituida de um dos pais com seus filhos, além da familia oriunda do matriménio®*. No art.
226, § 7°, a Constituicdo Federal definiu o planejamento familiar fundado nos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, vejamos:

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada

qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

12PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reproducdo Assistida: Inseminagdo artificial homoéloga post mortem e o
direito sucessdrio. Disponivel em: <http://recantodasletras.uol.com.br/textosjuridicos/879805>. Acesso em: 06
abr. 2017.

BArt. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 3° Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento.

14Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 4° Entende-se, também, como

entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.



15

Sendo assim, o principio do livre planejamento familiar, consagrado pela
Constituicdo, que trata do direito de todo individuo vivenciar sua vida reprodutiva de forma

livre e sem a interferéncia do Estado.

No Cadigo Civil de 1916, os legisladores ndo cogitavam a possibilidade de, no
futuro, haver a concepgdo humana fora do Gtero feminino ou ap6s a morte do genitor.®®
Porém, mesmo com os avangos dos conhecimentos cientificos no ambito das procriacdes
artificiais, o Codigo Civil de 2002, cujo seu projeto é de 1975'®, ndo trouxe avancos
consideraveis na area da reproducdo assistida, deixando uma grande lacuna legislativa,

especialmente no que se refere a inseminacao artificial post mortem.’

1.4 A Presuncdo da Paternidade

O atual Cddigo Civil reconheceu parcialmente a evolucdo da bioética e,
consequentemente, passou a incluir em seu ordenamento as técnicas de reproducéo artificial

através da presuncdo de paternidade. Assim dispde o art. 1.597:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

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

conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por

morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundac&o artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

5 FILHO, José Roberto Moreira. O Direito Civil em face das novas técnicas de reproducdo assistida. 2002.

Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=33>. Acesso em 2 jan. 2017

16 Em janeiro de 2002, foi sancionado o novo Caodigo Civil (CC) brasileiro que entrou em vigor apenas em 11 de
janeiro de 2003, sendo que a analise do projeto original teve inicio em 1975. Passos, Edilenice. Meméria
Legislativa do Cddigo Civil / Edilenice Passos, Jodo Alberto de Oliveira Lima. — Brasilia; Senado Federal,
2012. p. xxi

1 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminagdo post mortem e seus reflexos no direito de familia e

sucessOes. Disponivel em: https://revista.esmesc.org.br/re/article/download/48/49. Acesso em: 7 de mar.2017
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IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,

decorrentes de concepcéo artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia

autorizacéo do marido.

O referido artigo trata da presuncio de paternidade chamada Pater is est'®, as quais
tem por finalidade fixar o momento da concepcdo, definindo a filiacdo e certificando a
paternidade, imputando-lhe os direitos e deveres decorrentes. DispGe que a paternidade é
presumida quando havida por inseminacdo artificial homologa, a qualquer tempo, e

inseminacao heteréloga, quando houver consentimento do conjuge.

O STJ reconheceu no julgamento do REsp 1.194059/SP*°, da relatoria do ministro

Massami Uyeda, a aplicacdo da presuncdo de paternidade na unido estavel. Ressalta-se que

18 Expressdo oriunda do Direito Romano, que atribui ao marido a paternidade do filho concebido durante o
casamento. Tal presungdo possui natureza juris tantum (relativa), podendo ser ilidida por prova contréria,
especialmente 0 exame de DNA. MENESES, Eliton. Disponivel em:

https://chicoeliton.blogspot.com.br/2013/03/presuncao-pater-is-est.html. Acesso em: 17 abr. 2017.

BRECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO DA MIHIFACTUM
DADO TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL — ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA -
OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO,
EDUCACAO DOS FILHOS, LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO - APLICACAO AO
INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - ESFERA DE PROTECAO - PAl COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA ENOVE DIAS) APOS O NASCIMENTO DE SUA FILHA -
PATERNIDADE - DECLARAGCAO- NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - Desimporta 0
nomem iuris dado a demanda pois, na realidade, aplicar-se-a o adagio romano da mihifactum dado tibi jus. Il - O
ordenamento juridico patrio reconhece, como entidade familiar, a unido estavel entre pessoas (ut ADPF N.
132/RJ, Rel. Min. Ayres Brito, DJe de 14/10/2011), configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (artigo 1723, do Codigo Civil), com atencdo aos deveres
de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educacdo de filhos (artigo 1724, do Cdédigo Civil), de
modo a permitir aplicacdo, as relagcdes patrimoniais, no que couber, das regras pertinentes ao regime de
comunhéo parcial de bens (artigo1725, do Codigo Civil). Il - A lei ndo exige tempo minimo nem convivéncia
sob o mesmo teto, mas ndo dispensa outros requisitos para identificacdo da unido estavel como entidade ou
nGcleo familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e publica, ou seja, com notoriedade e continuidade, apoio

mutuo, ou assisténcia mutua, intuito de constituir familia, com os deveres de guarda, sustento e de educacéo dos


https://chicoeliton.blogspot.com.br/2013/03/presuncao-pater-is-est.html
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para que haja a presuncdo de paternidade torna-se necesséria, prova pré-constituida, da

configuracdo da unido estavel.

Para parte da doutrina, busca resguardar a presuncéo de paternidade decorrente do
casamento, por isso, ndo se aplicaria a unido estavel, devendo a paternidade, nesse caso, ser
reconhecida voluntariamente pelo companheiro em vida ou por meio de processo judicial de
investigacdo de paternidade®. Paulo Ldbo defende a aplicagdo a unido estavel, a despeito do
termo “casamento” no texto legal, haja vista a equiparagdo Constitucional®. A | Jornada de
Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios, por meio do Enunciado n® 10622 segue esse

entendimento.

Portanto, a filiacdo sera reconhecida sem maiores percalcos, problema maior esta no

direito sucessorio.

filhos comuns, se houver, bem como os deveres de lealdade e respeito. IV - Assim, se nosso ordenamento
juridico, notadamente o prdprio texto constitucional (art. 226, § 3°), admite a unido estavel e reconhece nela a
existéncia de entidade familiar, nada mais razoavel de se conferir interpretacdo sistematica ao art. 1.597, 1, do
Cadigo Civil, para que passe a contemplar, também, a presunc¢éo de concepcéo dos filhos na constancia de unido
estavel. V - Na espécie, o companheiro da mae da menor faleceu 239 (duzentos e trinta e nove) dias antes ao seu
nascimento. Portanto, dentro da esfera de protecdo conferida pelo inciso 1l do art. 1.597, do Cddigo Civil, que
presume concebidos na constancia do casamento os filhos nascidos nos trezentos dias subsequentes, entre outras
hipoteses, em razéo de sua morte. VI - Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art. 226, § 3°) e ao
Cadigo Civil (art. 1.723), que conferiram ao instituto da unido estavel a natureza de entidade familiar, aplica-se
as disposi¢Bes contidas no artigo 1.597, do Codigo Civil, ao regime de unido estavel. VII - Recurso especial
provido. (STJ - REsp: 1194059 SP 2010/0085808-2, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 14/11/2012)

20 1dem.

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito & Origem Genética: Uma distingao

necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 19, ago.-set. 2003, p. 137.

22 Art. 1.597, inc. 111: Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher,
ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicdo de vilva, sendo obrigat6ria, ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material

genético apds sua morte.
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1.5 Direito Sucessorios

A vocacdo hereditéaria € tratada no atual Codigo Civil no artigo 1.798, dispde que:
“legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”, 0 que, em tese, o filho concebido por inseminacdo artificial homdloga post
mortem, ndo teria reconhecido o direito sucessorio, pois ndo estaria ainda concebido e nem

nascido no momento da abertura da sucessao.??

O atual Cddigo Civil reconheceu em parte a evolucdo da bioética, fez referéncia
apenas as técnicas de reproducdo assistida exclusivamente quando estabelece presuncées de
filiacdo artigo 1.597. De forma injustificavel, ndo ha qualquer previsdo dos reflexos do uso
desses procedimentos no ambito do direito sucessorio. O legislador, ao formular a regra
contida no artigo 1.798, ndo atentou para 0s avancos cientificos na area da reproducgéo

humana, ao se referir somente as pessoas ja concebidas.?*

Ao excluir da sucessdo hereditaria, o filho fruto da inseminacdo artificial homdéloga
postuma, o Cédigo Civil vai de encontro com o Principio Constitucional da igualdade entre os
filhos, previsto no art. 227, §6°, da Constituicdo Federal de 1988%°e ratificado pelo artigo

1.5962¢, do Codigo Civil, que veda qualquer distingdo de tratamentos entre os filhos.?’

Alguns autores defendem a possibilidade de insercdo do concebido ap6s por
inseminagdo postuma, apenas no ambito da sucessdo testamentaria, quando houver

expressado a disposi¢cdo de Ultima vontade em favor de prole eventual do proprio de cujus,

BALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducéo assistida e biodireito. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v. 11, n. 55, ago.-set. 2009, p. 23.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 116.

25 Art. 227, 86°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmo direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacéo.

% Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e

qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias.

27.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: Uma distingéo

necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 19, ago.-set. 2003, p. 137.
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prevista no artigo 1799, 1, do Codigo Civil?®, desde que, a concepgio deste herdeiro seja no
prazo de dois anos contados a partir da data da abertura da sucessao (art. 1800, 84°, CC).
Apos este termo final, sem a concepc¢édo do herdeiro, os bens serdo transferidos aos herdeiros

legitimos.?®

No entanto, ao admitir que a Unica forma para suceder, seria por meio da sucessdo
testamentéria, deve-se considerar que sera dado um tratamento diferenciado ao filho
concebido ap6s a morte do seu genitor, em relacdo aos demais herdeiros legitimos. Essa
interpretacdo, contraria o entendimento dado ao principio constitucional da igualdade entre
filhos, que veda qualquer residuo de desigualdade de tratamentos aos filhos,

independentemente de sua origem. °

Sendo assim, existem muitas divergéncias no ambito juridico, social e até mesmo
religioso quanto ao emprego de técnica de reproducdo humana para a concepgao post mortem.
E uma tematica aberta que constitui um grande desafio para o Direito e para a Ciéncia
Juridica no nosso Direito e, assim, apta as mais diversas interpretacfes. O ponto de vista

juridico é o que interessa para o presente trabalho.
Diante do exposto, surgem 0s seguintes questionamentos:

Hé& a possibilidade de utilizacdo do sémen do cénjuge para inseminacéo, apos a sua
morte? Caso seja possivel, pode ser feita sem autorizacdo previa do conjuge falecido? O filho
havido por técnica de inseminacdo artificial post mortem teria direito a heranca, equiparando-
se aos demais filhos? Sabido que ndo ha prazo para o reconhecimento de paternidade (Sumula
149 do STF) e o direito do incapaz é imprescritivel (art. 198, I, do CC), como ficaria a

seguranca juridica daqueles que receberam legitimamente os seus quinhdes hereditarios?

E 0 que tentaremos responder nos préximos capitulos.

28 Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo

concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 323.

30 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo. Op. cit., p. 732-733.
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2. AS POSICOES DOUTRINARIAS ACERCA DOS REFLEXOS SUCESSORIOS NA
INSEMINCAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Tendo em vista, a auséncia de uma legislacéo especifica sobre o tema da reproducéo

assistida, buscaremos auxilio na doutrina para tratar das questdes juridicas em conflito.

2.1 A legitimidade da técnica de inseminacao artificial homéloga post mortem

Atualmente no Brasil, ndo ha uma legislacdo constitucional ou infraconstitucional
especifica quanto a questdo da reproducdo assistida. Em face do vazio legislativo existente,
ndo ha uma expressa vedacdo legal para pratica de inseminacdo artificial post mortem,

tampouco existe uma legislacdo permissiva.

Timidamente, o Cddigo Civil vigente trata da presuncdo de paternidade no artigo
1.597, faz mencBes a algumas técnicas de producdo assistida, como fecundacdo artificial
homologa, inclusive a post mortem (inciso 111), concepcéo artificial homéloga (inciso 1V) e
inseminacdo artificial heter6loga (inciso V). A disposicdo expressa no referido artigo
manifesta a intencdo da legislacdo de resguardar a filiacdo da crianca gerada por inseminagéo

postuma, independentemente do momento do nascimento.3!

A Unica regulamentacdo especifica sobre reproducdo assistida é a Resolucdo n°
1.957/2010, que revogou a Resolucdo n° 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina CFM,
que embora ndo tenha forca de lei é usada pelos médicos como um parametro ético em

eventual utilizagdo da técnica de inseminagdo post mortem.3?

No item V.3, da referida Resolucdo, determina que:

“No momento da criopreservacgéo, os conjuges ou companheiros devem

expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado aos pré-

31 LEAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminacdo Post Mortem. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011 1/paula_leal.pdf. Acesso em:
20 de fev. 2017.

32 MOTA, Manuela. Inseminacgdo Artificial Homéloga Post Mortem: sua implicagdo no ambito do direito
sucessorio. Disponivel em: http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/342/3/20657903.pdf. Acesso
em: 27 jan. 2017.



http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/342/3/20657903.pdf

21

embrides criopreservados em caso de divorcio, doengas graves ou falecimento de

um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los .

Nesse sentido, para o Conselho Federal de Medicina - CFM, ndo constitui ilicito
ético a reproducdo assistida post mortem, desde que, tenha autorizagdo prévia e especifica do
falecido para o uso do material biolégico criopreservado.

Enquanto ndo temos legislacdo propria, seja em lei especial ou no proprio codigo,
todas essas questbes permanecem estdo sendo tratadas a partir das mais diversas
interpretacdes doutrinarias acerca do tema. De um lado, os que defendem essa protecdo, ao
argumento de ser convergente o direito da crianca a existéncia. De outro, 0s que sustentam a
impossibilidade dessa técnica, como forma de assegurar o direito do filho a uma estrutura

familiar formada por ambos os pais.

Para os doutrinadores que sustentam a impossibilidade da inseminagdo, mesmo com
a permissdo dado pelo doador, a morte torna-se nula a permissdo da inseminagdo. Segundo
Monica Aguiar, “mesmo que tenha ocorrido uma inseminagdo que tal, a morte opera como
revogacao do consentimento prestado e, portanto, o concebido sera filho apenas do cénjuge

sobrevivente .34

No mesmo sentido, de inviabilidade da técnica, Eduardo de Oliveira compreende,
que a técnica de inseminacéo artificial post mortem é uma distor¢do dos preceitos éticos, ao
qual, se destinou a inseminacdo artificial homologa. Para o autor, a partir do momento que
ndo mais um casal, moralmente, a inseminacgdo ndo dever ser mais realizada. Neste sentido,

expoe:

“A resposta negativa a um pedido desta natureza se impde. E isto, por
diversas razdes. Inicialmente, vale lembrar que tal pedido sai do plano ético
reconhecido a inseminacdo homdloga; ou seja, se ndo ha mais casal solicitando um
filho, nada mais ha que justifique a insemina¢cdo. Num segundo momento, tal
solicitagdo provoca perturbacdes psicolégicas em relagdo a crianca e em relagdo a
mae. Nada impede que nos questionemos se estd crianca desejada pela mée vilva
ndo o é, antes de tudo, para preencher o vazio deixado pelo marido. Além disso, a

viuvez e a sensagdo de soliddo vividas pela mulher podem hipotecar pesadamente o

BAGUIAR, Monica. Direito a filiacdo e Bioética.1? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 117.
*1bidem. p 117.
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desenvolvimento psico-afetivo da crianga. Logo, a inseminagdo ‘“post-mortem”

constitui uma pratica fortemente desaconselhavel”.%

Compartilhando do mesmo posicionamento, Guilherme de Calmon, justifica que a
falta de validade Constitucional da referida pratica, afrontar o melhor interesse da crianca e
igualdade dos filhos:

“[...] a falta de validade constitucional da reprodugdo post mortem,
porque nado seria possivel o exercicio do projeto parental apenas por ato unilateral da
mae, de modo que o melhor interesse da crian¢a ndo estaria sendo atendido a luz da
psicologia, haja vista que o fruto da inseminacdo jamais conheceria 0 seu genitor,

ndo possuindo igualdade de tratamento com os filhos j& nascidos quando do 6bito”.%6

O principio do melhor interesse da crianca foi instituido pela Constituicdo Federal de
1988 no seu art. 227*7, e ganha relevancia na inseminagao artificial post mortem, pois de um
lado estd o desejo da mulher de, mesmo sozinha, gerar uma crianga e por outro o melhor

interesse da crianca. Neste sentido, para 0 Tomaz, Aguiar e Albuquerque:

“Esse principio merece relevancia quando fala em inseminacéo artificial
post mortem, pois nesse caso, 0s interesses divergentes sdo enormes, pois de um
lado estd o desejo da mulher de, mesmo sozinha, gerar uma crianga e de outro o
melhor interesse da crianca. No entanto, ndo podemos presumir que o fato da
aplicacéo do principio do melhor interesse da crianca impede, automaticamente, que

ela possa ser gerada por uma mée sozinha, deve ser feita uma anlise, em cada caso,

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 155

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagGes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 733

37 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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para se verificar se esta pode fornecer todas as condi¢cGes materiais e psicoldgicas

necessarias ao desenvolvimento da crianga, mesmo estando sozinha.” 3

Do outro lado, devido a uma auséncia legislativa especifica que vede a pratica
da inseminacéo artificial, estdo os doutrinadores que defendem a inseminacgdo apo6s a morte, e

fazem interpretacdes e sistematizac6es de alguns principios constitucionais.

Carmen Ldcia, faz referéncia ao principio da legalidade:

“O principio da legalidade estd previsto no art. 5° Inciso Il, da nossa
Carta Magna e determina o seguinte: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal principio aplicado a praticamente a
todos os ramos de direito e no que tange a reproducdo humana assistida, ndo poderia
ser diferente, pois, no Estado Democratico de Direito, na relagdo entre particulares,

tudo o que no é proibido é permitido.”%°

Segundo Paula Mallmann Leal, é assegurado na Constituicdo Federal de 1988 o
planejamento familiar de forma livre, ndo podendo o Estado o determinar, mas sim uma

escolha pessoal:

“O sistema juridico brasileiro reconhece como entidades familiares a
unido estavel, o casamento e a entidade monoparental, sendo o planejamento
familiar uma livre escolha do casal. Em decorréncia disso, parece inadmissivel a
existéncia de norma proibitiva a inseminacdo artificial post mortem, pois esta
concepcao faria parte de um projeto de vida em comum anterior. Este ato legitima e
legaliza a inseminagdo post mortem, reconhecendo os efeitos juridicos ao concebido.
Sendo assim, a crianca concebida de forma postuma sera descendente bioldgico do
falecido, sendo reconhecido através do disposto no artigo 1.597, inc. Ill, CC, e seus

direitos serdo assegurados pela aplicacdo do principio da igualdade, pois, como foi

%8 TOMAZ, Nara dos Santos; AGUIAR, Fernanda Darise Alves; ALBUQUERQUE, Maércia Thaene Aragio.
Post Mortem em Face dos Principios Constitucionais e seus Reflexos no Direito Sucessorio.
Disponivel:http:/flucianofeijao.com.br/novo/wpcontent/uploads/2016/03/INSEMINACAO_POST_MORTEM

EM_FACE.pdf. Acesso em: 12 fev. 2017.
39 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. O principio da pessoa humana e a exclusdo social. Palestra na XVII
Conferéncia da OAB. Rio de Janeiro, 29 ago./2 set. 1999. In: FACHIN, op. cit. p. 88.


http://flucianofeijao.com.br/novo/wpcontent/uploads/2016/03/INSEMINACAO_POST_MORTEM_EM_FACE.pdf
http://flucianofeijao.com.br/novo/wpcontent/uploads/2016/03/INSEMINACAO_POST_MORTEM_EM_FACE.pdf
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dito, esta crianga sera tdo filha quanto os outros descendentes, ndo se admitindo

qualquer excecdo a regra”.*°

Com o mesmo entendimento, assiste Douglas Phillips Freitas:

“A nossa Carta Magna em seu art. 226, §7°, defende a livre decisdo do
casal quanto ao planejamento familiar, vedando qualquer minoracdo deste direito,
por quem quer que seja, €, se houver, estara atacando os principios da dignidade da

pessoa humana e da paternidade responsavel”.*

Carlos Cavalcanti de Albuquergue Filho destaca que, o planejamento familiar é de
livre deliberacéo do casal, ocorre com a manifestacdo de vontade em vida, inclusive quanto a
realizacdo de um projeto parental, mas pode por circunstancias alheias & vontade dos
participes ser efetivado post mortem, viabilizando o nascimento de uma crianga por

inseminacdo postuma:

“Nao se admite, porém, que a deliberacdo de ter um filho tenha sido
inicialmente manifestada e, por circunstancia imprevista, como, p. ex., uma morte
prematura, possa esse projeto ndo ser materializado apds o falecimento do conjuge
ou companheiro. O planejamento familiar, sem dulvida, da-se quando vivos 0s
participes, mais seus efeitos podem se produzir para apds a morte. Havendo
testamento, o desejo manifestado em vida sera cumprido, porém, depois da morte.
Afinal, porque seria diferente com a intengdo de ter um filho apdés a morte. As
vicissitudes da vida sdo as mais diversas e muitas vezes um projeto plenamente
exequivel fica impossibilitado por circunstancias absolutamente alheias a nossa

vontade. O avango da biomedicina possibilita que a intengdo de ter um filho, no

4 LEAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminacdo Post Mortem. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/paula_leal.pdf. Acesso em:
20 de fev. 2017.

4LFREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apés a morte e o direito de heranca. Disponivel em:

http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423. Acesso em: 02 abr. 2017.
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ambito de um projeto parental, possa se concretizar depois da morte de um dos

conjuges ou companheiros”.*

Contudo, ao concluir que a Constituicdo Federal, no seu art. 226, §4°, reconheceu o
instituto da familia monoparental, possibilitando uma familia ser formada por um dos pais e
seus descendentes, o Cddigo civil admitiu em seu ordenamento as técnicas de reproducao
artificial através da presuncdo de paternidade*®, ndo faz sentido negar o direito de a vilva ter

um filho de seu falecido, por meio de inseminacao artificial.

Reconhecendo a possibilidade da fecundacdo por meio de inseminacdo artificial
homdloga post mortem, trataremos no proximo capitulo sobre a necessidade da autorizagao do

conjuge falecido.

2.2 A expressa manifestacdo de vontade do doador do material genético

Outra controvérsia sobre a técnica de reproducdo assistida em estudo, é a
obrigatoriedade da autorizacdo prévia do cbnjuge falecido, para realizacdo da inseminacgéo
ap6s a morte. Como ja citado nos paragrafos anteriores, no Brasil ndo ha uma legislacdo
especifica que regule as técnicas de inseminacdo artificial, o que temos atualmente € uma
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que ndo tem forca de lei, e regula a ética
profissional dos médicos nos procedimentos das técnicas de inseminacao artificial. A referida
Resolucao ressalta, que o doador do material genético deve externar por escrito, o destino do

seu pré-embrides criopreservado, em caso do seu falecimento.

A Primeira Jornada de Direito Civil, por meio do Enunciado n°106, também se

manifestou acerca do tema:

“ENUNCIADO 106 — Para que seja presumida a paternidade do marido

falecido, é obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de

“FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuguerque, Inseminacao Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No Direito de
Familia E No Direito Sucessorio.Disponivelem:http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf. Acesso
em: 20 jan. 2017.

4 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: Il - havidos por fecundacéo

artificial homologa, mesmo que falecido o marido;


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf

26

reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na condicdo de
villva, sendo obrigatdrio, ainda, que haja autorizagédo escrita do marido para que se

utilize eu material genético apds a morte”.**

Portanto, conforme o Enunciado n°® 106 e a Resolucdo 1352/98 do Conselho Federal
de Medicina, € indispensavel que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize eu

material genético ap6s a morte.

No ambito doutrinario, o tema é abordado pelo corrente que defendem a pratica da
inseminacao artificial post mortem no Brasil, mas divergem no ponto da autorizacao prévia do
doador. A corrente majoritaria, defende que sem a autorizacdo do marido, a pratica deve ser
vedada. De outro lado, a corrente contraria, acredita que o simples fato do doador depositar o
seu material genético no laboratorio, ja suficiente para comprovar a sua pretensdo de ter um
filho.

Para Silmara Juny Chinelato, sem a autorizacdo expressa do marido, tal pratica
deveria ser vedada, vejamos: “ndo se pode presumir que alguém queira ser pai depois de
morto, devendo o sémen ser destruido se ndo houver manifestacdo expressa de vontade

quanto & inseminagao post mortem. .4

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Paulo L6bo afirma que, o material genético
armazenado na clinica, ndo é objetivo de heranca e que para realizacdo da inseminacéo,
dependera haver o consentimento de ambos. Caso a inseminagéo seja realizada sem a devida
manifestacdo autorizacdo do de cujus, ndo deve ser reconhecida a paternidade. Conforme se

verifica:

“O principio da autonomia dos sujeitos, como um dos fundamentos do
biodireito, condiciona a utilizacdo do material genético do falecido ao
consentimento expresso que tenha deixado para esse fim. Assim, ndo podera a vilva
exigir que a clinica de reproducdo assistida lhe entregue o0 sémen armazenado para

que seja nela inseminado, por ndo ser objeto de heranga. A paternidade deve ser

4 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737. Acesso em: 23mai. 2017.

4SCHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao Codigo Civil. v.18. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 54.


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737
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consentida, porque ndo perde a dimensdo da liberdade. A utilizagdo ndo consentida
do sémen deve ser equiparada a do doador an6nimo, o que ndo implica atribuicdo de

paternidade”.*

Por sua vez, Gisele Leite ressalta que “a inseminagdo post mortem feita a revelia de
seu titular ou nas hipdteses de recolhimento fraudulento ou eivado de vicios de vontade, ndo

podem galgar efeitos juridicos, até por se tratar de ato anulavel ”.4’

Nesse seguimento, para Maria Berenice Dias: "para que a vilva possa requerer o
material genético armazenado, teria de haver uma manifestacdo em vida do falecido,
expressando ser este 0 seu desejo. Esta manifestacdo seria necessaria, pois ainda que o marido
tenha fornecido o sémen, ndo h& como presumir o consentimento para a inseminagdo post

mortem".*8

No ambito jurisprudencial, a 32 Turma Civel do TIDFT, negou pedido de uma viGva
para usar 0 material genético criopreservado do seu finado companheiro para fins de
reproducdo assistida, por entender o principio da autonomia da vontade condiciona a
utilizacdo das técnicas de inseminacdo artificial, e diante da falta de uma legislacao especifica
sobre o tema, ndo tem como presumir o desejo do de cujus de ser pai apds a sua morte, sem a

manifestacdo expressa em vida. Vejamos:

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 CUJUS PARA A

46 |LOBO, Paulo Luiz Neto. Cédigo Civil Comentado: direito de familia. Relacdes de parentesco. Direito
Patrimonial. Alvaro Vilaga Azevedo (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2003. V.XVI. p.51.
47LEITE, Gisele. Consequéncias da inseminacdo artificial apds a morte do pai. 2002. Disponivel em:<

http://www.conjur.com.br/2002-mai-14/pais_lei_ inseminacao_morte_pai>. Acesso em 3 jan. 2012.

4DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. 3. tir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 330.
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UTILIZACAO DA INSEMINAGCAO 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
0s demais herdeiros do de cujus em agdo de inseminagdo post mortem, porquanto

ausente reserva a direito sucessério, 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 inseminagdo artificial homdloga post mortem, j4 que o principio da
autonomia da vontade condiciona a utilizagdio do sémen criopreservado a

manifestacdo expressa de vontade a esse fim.
4. Recurso conhecido e provido.

(Acorddo n.820873, 20080111493002APC, Relator: NIDIA 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.: 136)

O presente caso retrata a historia de um casal que manteve uma relacdo de 14 anos
em unido estavel, com projeto de ter um filho. Para isso, o de cujus foi submetido, com
sucesso, ao processo de reversdo da vasectomia. Poréem, ao ser diagnosticado com neoplasia
maligna agressiva, decidiu em marco 2006 criopreservar seu sémen no Hospital Albert
Einstein, sem manifestar expressamente o desisto no sémen caso viesse falecer. No més de

agosto de 2007, 0 homem veio a falecer sem realizar a desejada inseminag#o.*®

Ap0s a sua morte, a autora da acdo procurou o hospital para solicitando o material
genético do de cujus para efetuar o seu projeto parental, mas teve seu pedido negado pelo

hospital, por ndo a devida autorizagio expressa do doador.*

49 Disponivel em: http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2014/setembro/utilizacao-de-material-

genetico-criopreservado-depende-de-autorizacao-escrita-do-morto. Acessado em: 30 abr.2017.

50 1dem.
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Por seguinte, o conjuge sobrevivente recorreu ao poder judiciario. Na 1* primeira
Instancia, o seu pedido foi deferido na 7% Vara de Familia de Brasilia. Apds recurso interposto
pelo hospital, por maioria de votos, a 32 Turma Civel do TIDFT reformulou a sentenca em 1%

Instancia, negando o pedido da autora.>*

Sob outra perspectiva, hd quem admita que a inseminacdo seja realizada sem a
devida manifestacdo autorizacdo do de cujus, por entender que, o depdsito do sémen no

laboratdrio é suficiente para produzir efeitos juridicos, como dispde Gabriella Bresciani Rigo:

“Se ndo houvesse 0 sonho da paternidade, qual seria 0 motivo para um
homem deixar seu sémen congelado em um centro de reprodugdo humana
medicamente assistida? O depdsito do material é o auténtico consentimento do
falecido para tal procriacdo. Caso tenha o anseio de ser pai um dia, mas est4 casado
com uma mulher que ndo é a pessoa que deseja para ser mae de seus filhos, o
homem que deixar seu esperma em um banco de sémen deve ter o cuidado de deixar
expressa proibicdo de utilizacdo de seu material apds a ocasido de sua morte. Assim,
ndo havendo nenhuma proibicdo expressa por parte do homem que depositou o
sémen no centro de reprodugdo humana, ndo ha porque negar qualquer direito a

crianga concebida post mortem mediante inseminacdo artificial homdloga™.5?

Nessa perspectiva, a 13° vara civel de Curitiba, decidiu em favor da possibilidade da
utilizacdo do material genético do falecido para utilizacdo em inseminacédo artificial apos a

sua morte, mesmo sem a autorizacdo prévia.

Trata-se do caso da professora Katia Lenerneier e seu falecido marido Roberto
Jefferson Niels. Relata Katia, que estava casada ha 05 anos e o casal ja havia passado por
varias tentativas frustradas de gravidez, que foram interrompidas por abortos espontaneos. Em
janeiro de 2009, Roberto, seu marido, foi diagnosticado com céancer de pele e seria submetido
a tratamento com quimioterapia. Seu médico alertou que esse tipo de tratamento poderia
causar esterilidade e aconselhou depositar o seu material genético em uma clinica

especializada. No momento da coleta do material genético, o doador ndo manifestou qual

5T 1dem.
S2RIGO, Gabriella Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessério na legislagéo
vigente. Portal Juridico Investidura, Floriandpolis/SC, 08 Jul. 2009. Disponivel em: www.investidura.com.br/

biblioteca-juridica/obras/monografias/3849. Acesso em 5 Jan. 2017.
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seria 0 destino do seu material genético, caso viesse a falecer. Apds cinco meses de
tratamento, Roberto veio a 6bito.>

Apds a morte do marido no inicio de 2010, Katia decidiu realizar a insemina¢do com
0 material depositado na clinica, e naturalmente, a clinica se negou a realizar tal
procedimento. Logo, ajuizou uma acéo de obrigacéo de fazer em desfavor da clinica perante a
132 Vara Civel de Curitiba.>*

O juiz Alexandre Gomes Gongalves, da 132 Vara Civel de Curitiba, concedeu liminar
para a professora Katia Lenerneier, autorizando a utilizacdo do material genético
criopreservado para realiza a desejada inseminacdo artificial, reconhecendo a presuncdo do

desejo de ser pai, através de provas testemunhais: familiares, médicos e os demais herdeiros.>

Percebe-se que até no ambito judiciario temos entendimentos opostos, de causas
semelhantes. Essa disparidade é devida a falta de disposicéo legal expressa sobre a utilizagdo

das técnicas de reproducdo assistida.

No préximo topico, trataremos da capacidade sucesséria do concebido por

inseminacao artificial homéloga post mortem.

2.3 A legitimidade sucessoria do filho concebido por meio de técnica de inseminacao

artificial homologa post mortem

A questdo dos direitos sucessorios dos descendentes inseminados post mortem geram
controvérsias entre os doutrinadores. Apesar de a legislacdo brasileira admitir a possibilidade
de filiacdo postuma, mesmo que por via transversa, a existéncia de lacuna legal diante da falta
de regulamentacdo especifica repercute nos efeitos patrimoniais desta filiagdo. Visto que, o

artigo 1.798, do Codigo Civil de 2002, sujeita-se a interpretacdo de que o filho concebido

53 Disponivel: http://www.oabsp.org.br/subs/santoanastacio/institucional/artigos/juiz-autoriza-inseminacao-com-
semen-de-marido. Acesso em: 14 mai. 2017.

5 1dem.
5 Idem.
Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo.


http://www.oabsp.org.br/subs/santoanastacio/institucional/artigos/juiz-autoriza-inseminacao-com-semen-de-marido
http://www.oabsp.org.br/subs/santoanastacio/institucional/artigos/juiz-autoriza-inseminacao-com-semen-de-marido
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por inseminagdo post mortem, ndo teria reconhecido o direito sucessorio, pois ndo estaria o

nascituro ainda concebido e nem nascido no momento da abertura da sucessdo.®’

Em contrapartida, com base no principio constitucional da igualdade entre os filhos,
previsto no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988: “os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacOes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao ”. Ratificado pelo artigo 1.596, do

Codigo Civil de 2002, foi vedada qualquer distingéo entre os filhos.®

Posto isto, o principio da igualdade entre os filhos poderia fundamentar o
reconhecimento da sucessdo legitima ao individuo concebido através da inseminagdo post
mortem, tendo em vista, que o referido dispositivo veda qualquer distin¢do de tratamento

entre os filhos, independentemente da origem do vinculo de filiagdo?%°

Paulo Lobo, ao explanar sobre o principio da igualdade na filiacdo, ressalta que:

“N&o se permite que a interpretacdo das normas relativas a filiacdo possa
revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos filhos,
independentemente de sua origem, desaparecendo os efeitos juridicos diferenciados
nas relacBes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, entre irmdos e no que

concerne aos lagos de parentesco.”%

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho segue o mesmo entendimento, trazendo a

seguinte redacao:

STALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducao assistida e biodireito. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v. 11, n. 55, ago.-set. 2009, p. 23.

*NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes (de acordo com a Lei n. 11.441/07). Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2009. p.109.

NEVES, Rodrigo Santos. Curso de Direito das Sucessdes (de acordo com a Lei n. 11.441/07). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 109

0 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil Comentado, v. XVI, p. 40.
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“[...] as solugBes apontadas quanto ao reconhecimento de efeitos
mitigados ao nascido mediante inseminacdo poéstuma no ambito do direito de
familia, excluidas as relagBes sucessérias contrariam claramente o principio
constitucional da igualdade de filiagdo, consagrado no artigo 227, § 6° da
Constituicdo Federal, uma vez que o legislador constitucional ndo previu qualquer
excecdo ao principio da isonomia entre os filhos, independentemente da situacéo
fatico-juridica em que se encontrem os pais, ndo cabendo ao intérprete, mesmo em

hipoteses nédo previstas expressamente pelo legislador, estabelecer restrigdes”.5!

Ao tratar sobre a mesma matéria, Maria Berenice conclui que, aquele assim
concebido e nascido ap6s a morte do seu genitor, é filho para todos os efeitos juridicos, a
comecar pela subsuncéo ao regramento constitucional da igualdade da filiagcdo, previsto no

artigo 227, 8 6°, da Constituicdo Federal, norma que ndo admite qualquer excecao legal.

“A norma constitucional que consagra a igualdade da
filiaco ndo traz qualquer excecéo. 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. (...) Na concepcdo heter6loga — fertilizagdo artificial por
doador — é indispensével a autorizacdo. Ausente tal, ndo ha como falar
em capacidade sucessoria, pois ndo ha nem vinculo biol6gico e nem
manifestacdo escrita do falecido. O consentimento é retratavel até a
concepcdo, depois ndo mais. Quando foi autorizada a fertilizagdo post
mortem, independe a data em que ocorra 0 nascimento; o filho tem
assegurado direito sucessorio. Havendo autorizagdo, sem expressa
manifestacdo sobre a possibilidade de fertilizacdo ap6s 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 ndo pode excluir vinculo de filiagdo que foi aceito em

vida.”®2

81 FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuguerque, 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/8.pdf.
Acessado em: 20 jan. 2017.

©2DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, 42ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 117-118.



33

Para Douglas Phillips Freitas, existe garantismo constitucional, que engloba o direito
a heranca, que impede ha possibilidade de se excluir o concebido post mortem da sucessdo
legitima, devendo ser encontrados meios para tutelar os direitos dessa prole. Nesse sentido o

autor assevera:

“Independentemente de ter havido ou ndo testamento,
sendo detectada no inventario a possibilidade de ser utilizado material
genético do autor da heranca (ja que sua vontade ficara registrada no
banco de sémen), no intuito de evitar futuro litigio ou prejuizo ao
direito constitucional de heranca, hd de ser reservados os bens desta
prole eventual sob pena de ao ser realizado o procedimento, vier o
herdeiro nascido depois, pleitear, por peticdo de heranca, seu quinhdo

hereditério, como se fosse um filho reconhecido por posterior acdo de

investigacio de paternidade”.

Para Giselda Maria Fernandes Hironaka, o principio constitucional da igualdade de
filiacdo aponta o reconhecimento de todos relagdes sucessorias, ao nascido mediante
inseminacdo péstuma. Assim dispde: “[...] a inseminacdo post mortem, operar-se-a o vinculo
parental de filiacdo, com todas as consequéncias dai resultantes, conforme a regra basilar da
Constituicdo Federal, pelo seu art. 226, § 6°, incluindo os direitos sucessorios relativamente a

heranga do pai falecido®*

Valéria Silva e Andryelle Vanessa acreditam que a inseminacdo artificial post
mortem ndo deve ser admitida, porém, se ocorrer, ndo se podem afastar os direitos sucessorios
daquele que nasceu. Isso violaria ainda mais os principios da dignidade humana e do melhor
interesse da crianca, visto que esta, ja privada da convivéncia paterna, seria preterida

economicamente, o que prejudicaria seu desenvolvimento.®

8 FREITAS, Douglas Phillips. Reproducao assistida apds a morte e o direito de heranca. 2008. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org. br/?artigos&artigo=423 >. Acesso em 2 jan. 2012.

®4FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacgdo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessorio. In VII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2011. Anais eletronicos...
Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224 >. Acesso em 5 nov. 2016.

5 CARDIN, Valéria Silva Galdino; CAMILO, Andryelle Vanessa. Dos Aspectos Controvertidos da Reproducado
Assistida Post Mortem. Disponivel em:
http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/viewFile/10963/6014. Acesso em: 22 jan. 2017.
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Contudo, essa corrente é rebatida por Eduardo de Oliveira Leite, o qual entende que

0 embrido, cuja fecundagdo s6 se deu post mortem, ndo teria direito sucessorio algum, pois

ndo ser pessoa concebida e muito menos pessoa nascida a época da morte do genitor.

“Quanto a crianca concebida por inseminagédo post mortem,
ou seja, crianca gerada depois do falecimento dos progenitores
bioldgicos, pela utilizacdo de sémen congelado, ¢ situacdo anémala,
quer no plano do estabelecimento da filiagdo, quer no direito das
sucessdes. Nesta hip6tese a crianca ndo herdara de seu pai porque nao
estava concebida no momento da abertura da sucessdo. Solucdo
favoravel a crianca ocorreria se houvesse disposicdo legislativa
favorecendo o fruto de inseminacgéo post mortem. Sem aquela previséo
ndo hd que se cogitar a possibilidade de eventuais direitos

sucessorios”.5

No mesmo sentido, versa Caio Mario:

“Nao se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi
concebido por inseminacdo artificial post mortem, uma vez que a
transmissdo da heranca se da em consequéncia da morte e dela
participam as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da

abertura da sucessdo (art. 1798).”%

A corrente doutrinaria que sustenta a impossibilidade do reconhecimento do direito

sucessorio do concebido ap6s sucessao hereditaria, admite a possibilidade do chamamento a

suceder da forma testamentaria, como prole eventual, desde que, as pessoas indicada pelo

testador estejam vivas a época da abertura da sucessao, na forma do artigo 1.799, I, do Cddigo

Civil %8

6EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo cédigo civil: do direito das sucessdes. Vol. XXI. Rio de

Janeiro: Forense, 2003. p. 110

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,2004, p. 318.

BArt. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos,

de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;
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Ha& doutrinadores, como José Luiz Gavido de Almeida, que defendem que somente
desta forma poderia ocorrer a sucessao legitima do ndo concebido do fruto da inseminacéao

post mortem.®

Guilherme de Calmon enfatiza que, o artigo 1.798, do Cddigo Civil, apenas quis
repetir o contido no Cdédigo de 1916, beneficiando o concepturo, porque era impossivel
imaginar-se que um morto pudesse ter filhos. Sendo assim, os filhos concebidos apds a morte

do pai somente poderdo herdar na sucessdo testamentaria, e conclui:

“No direito brasileiro, nos termos dos artigos 1.717 e 1.718,
do Cddigo Civil de 1916, somente as pessoas que, a0 menos, tinham
sido concebidas antes da morte do autor da sucessdo, teriam aptidao
para suceder — tal regra é inserida no ambito do artigo 1.798, do
Cddigo Civil de 2002, deforma mais técnica porque se refere tanto a
sucessdo legitima quanto a sucessao testamentaria —sendo que no caso
da técnica conceptiva post mortem ainda sequer havia embrido no
momento do falecimento do ex-cdnjuge ou ex-companheiro. (...) no
Cadigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso I, admite o chamamento,
na sucessdo testamentaria, dos filhos ainda ndo concebidos de pessoas
indicadas pelo testador, desde que tais pessoas estejam vivas a época
da abertura da sucessdo. Ao se admitir a possibilidade de disposicao
testamentaria em favor da prole eventual decorrente do recurso as
técnicas de reproducdo assistida homologa, deve-se considerar que o
tratamento é diferenciado, no campo sucessorio, entre os filhos, ja que
ao menos os filhos concebidos apds a morte do pai somente poderdo

herdar na sucessdo testamentaria, € ndo na sucessio legitima.”"®

Giselda Hironaka alerta sobre a impossibilidade do testador indicar a sua propria
prole eventual na sucesséo testamentaria, e aduz que “[...] é claro que ndo podera indicar sua

propria prole eventual, uma vez que a lei exige que a pessoa indicada pelo testamento esteja

SSALMEIDA, José Luiz Gavido. Cddigo Civil Comentado. Direito das sucessdes. Sucessdo em geral. Sucessdo
legitima. v. XVIII. Sao Paulo: Atlas, 2003.

0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira dd A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heteréloga. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003 Op. cit., p. 732-733.
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viva no momento da abertura da sucessdo”. No entanto, admite que o testador poderé fazé-lo
por via reflexa: “[...] basta que indique a doadora do 6vulo, se testador, ou o doador do

espermatozoide, se testadora”.

Ao tratar sobre a mesma mateéria, Juliane Fernandes Queiroz conclui que “[...] se o
testador pode atribuir a sua herangca a prole eventual de terceiros, também o pode, sem

qualquer restri¢do a sua propria prole”.”

O grande problema de entender que a sucessdo testamentaria é a solugdo encontrada
para garantir o direito de suceder, do filho fruto de inseminacdo homologa postuma, € dar um
tratamento diferenciado ao filho nascido atraves desta técnica, visto que os filhos naturais, 0s
adotivos, os havidos por inseminacdo heterdloga e até de fecundacdo in vitro terdo direito a
suceder na forma hereditaria, enquanto que os havidos de inseminacao post mortem somente

terdo direito a sucessdo testamentaria.”

Ainda nesta seara, outra questdo de extrema importancia, refere-se ao prazo para
concepgdo. Seria ad etenum? E como garantir a seguranca juridica daqueles que receberam
legitimamente os seus quinhdes hereditarios? Mais uma vez, em face do vazio legislativo,

busca-se na doutrina amparo para tal situacao.

2.4 Sobre o prazo prescricional para concepcao

Analisando as consequéncias da inseminacdo post mortem e considerado possivel o
reconhecimento do direito sucessorio do concebido apds abertura da sucessdo, se faz
necessario estipular uma prazo prescricional para concep¢do possa gerar direitos sucessorios e
garantira seguranca juridica daqueles que receberam legitimamente os seus quinhGes

hereditarios.

Parte da doutrina tende a estabelecer como limite o prazo prescricional da acéo de
peticdo de heranca, evitando assim a possibilidade de gerar uma situacdo de inseguranca

"TQUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacdo artificial, Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 80

2 ALVDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvdo de. A reproducédo assistida e as relacdes de
parentesco. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/3127/a-reproducao-assistida-e-as-relacoes-de-parentesco.
Acessado em: 23 mar. 2017.



https://jus.com.br/artigos/3127/a-reproducao-assistida-e-as-relacoes-de-parentesco
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juridica por tempo indefinido. Outros entendem razoavel o prazo de dois anos, fazendo uma
analogia ao disposto no art. 1800, 84°, do Cddigo Civil de 2002.

Assim, tratando-se de direito sucessorio, de cunho eminentemente patrimonial, deve
haver um limite para que eventual herdeiro possa pleitear seus direitos, caso contrario a

partilha nunca seria definitiva.”

2.4.1 Direito a heranca

O direito a heranca é direito assegurado pela Constituicdo Federal em seu art.5°,
inciso XXX. O Cédigo Civil estabelece em seu artigo 1.798 que serdo legitimados a suceder

aqueles ja concebidos no momento da abertura da sucessao.

O direito sucessorio possibilita através da acdo de peticdo de heranca inserido no
artigo 1.824, do Cédigo Civil™, que o herdeiro reserve ou mesmo solicite a restituicdo de seu
quinhdo hereditario, uma vez que se comprove sua qualidade de herdeiro do de cujus.” Tal
acao se destina aos casos em que o verdadeiro sucessor era desconhecido, ou porque ndo se
encontrou no testamento, ou por se tratar de filho ndo reconhecido no momento da partilha
dos bens, logo, 0 mesmo ndo veio a tomar posse e ser proprietario de sua heranca por direito.
A referida acdo da a perfeita no¢do que a seguranca juridica de qualquer sucesséo é apenas
relativa, a medida que, o preterido objetiva ndo s6 a declaracdo da qualidade de herdeiro,

como também a restituicdo do patriménio.”

Assim, a agéo de peticdo de heranca seria um dos instrumentos que o filho concebido

apos a morte do genitor poderia utilizar para pleitear seu reconhecimento como herdeiro e

8 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de, Novos temas de biodireito e bioética, Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p.
90.

" Art. 1.824. O herdeiro pode, em acgdo de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de seu direito
sucessorio, para obter a restituicdo da heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua.

S FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacdo artificial post mortem e seus reflexos no Direito
Sucessorio. In VII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2011. Anais eletronicos...
Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224 >. Acesso em 5 nov. 2016.

8 FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuquerque, 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/8.pdf.
Acessado em: 20 jan. 2017.
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assegurar seu quinhdo hereditario deixado pelo falecido. No caso da inseminagdo artificial
homologa post mortem, por questdes de celeridade e economia processual, propde-se a acao
de investigacdo de paternidade acumulada com peticdo de heranca, com o propdsito de ver,

reconhecida sua identidade bioldgica e o seu direito hereditario.

Reconhecida a procedéncia do pedido, na acdo de peticdo de heranga, a partilha é
considerada nula, podendo-se pleitear os bens, inclusive de terceiros que detenham a posse.”’

2.4.2 O prazo prescricional na peticdo de heranca

Sobre a acdo de peticdo de heranca, o Cddigo Civil de 2002 ndo firmou o prazo
prescricional para a ajuiza-la. Sabe-se que o efeito da sentenca deste tipo de acdo é de carater
condenatorio. Logo, a principio, deve ter prazo prescricional. Em consequéncia disso,
entende-se que, se utilizando do artigo 205 do Cdédigo Civil, por ndo haver o legislador,
fixado prazo menor, adota-se como lapso temporal limite de 10 anos.’®

No que tange a contagem do prazo prescricional, entende-se que a prescri¢cdo deve-se
iniciar no momento em que seja reconhecida a paternidade e ndo no momento da abertura da
sucessdo. Antes de reconhecida a paternidade, inexiste o direito de propositura de acdo. Esse €

o0 entendimento 3% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, no REsp 1.475.759/DF.

"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

¢ acdo a ser proposta por herdeiro para o reconhecimento de direito

"MORAIS, Milena Miranda de Morais. A Legitimidade Sucessoria dos Filhos Havidos Por Técnicas de
Reproducdo Assistida Post Mortem. Disponivel em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3025/1/2011_MilenaMirandadeMorais.pdf. Acessado em: 22abr. 2017.

8 Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor.


http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3025/1/2011_MilenaMirandadeMorais.pdf
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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¢&o de herdeiro.

3. Aplicam-se as Sumulas n. 211/STJ e 282/STF quando a questdo
suscitada no recurso especial ndo tenha sido apreciada pela Corte de

origem.

4. Incide o 6bice previsto na Simula n. 284/STF na hipdtese em que a
deficiéncia da fundamentacdo do recurso ndo permite a exata

compreensdo da controvérsia.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.” (REsp
1.475.759/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 20/05/2016)

Para o STF, a acdo de investigacdo de paternidade € imprescritivel, conforme a
Stmula STF n° 149.7° Sendo assim, entende-se que o prazo prescricional de 10 anos para
ajuizar a acdo de peticdo de heranca, inicia-se apds o reconhecido o pedido de investigacdo de

paternidade.

No caso do absolutamente incapaz, a lei conserva seu direito, ndo existindo a
prescricdo. Sendo assim, o termo prescricional iniciara quando se tornar relativamente

incapaz.

Concluido esse raciocinio, o prazo prescricional para propositura da acdo de peticdo
de heranca, inicia-se apos ser reconhecido a paternidade. Na hipotese que, o autor da acédo for
considerado absolutamente incapaz, esse iniciara quando atingir seus 16 anos, quando tornar-

se relativamente incapaz.

Sendo assim, em prol da seguranca juridica das relacfes sucessorias, nos casos de

inseminacdo artificial homologa post mortem, pode-se aplicar por analogia, 0 mesmo prazo

™ Sumula 149 do STF: E imprescritivel a acdo de investigacio de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de

heranca.
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prescricional utilizado nas agdes de peticdo de heranca, de 10 anos, a contar do momento em
que seja reconhecida a paternidade.

2.4.3 Analogia ao prazo prescricional previsto na sucessao testamentaria

Em contrapartida, hd quem defenda que o prazo prescricional, seja 0 mesmo aplicado
na sucessdo testamentaria, de dois anos da abertura da sucessdo. Nesta seara, Carlos
Cavalcanti de Albuquerque sugere aplicar: “por analogia, 0 prazo constante do artigo 1.800, §

4°, do Codigo Civil, ou seja, de dois anos a contar da abertura da sucessao”.%

Almeida Junior ressalta sobre o prazo prescricional para o concebido apés a abertura
da sucessdo. Por analogia, seja 0 mesmo aplicado na sucessao testamentaria, de dois anos da
abertura da sucessdo. Decorrido esse prazo sem a concep¢do do herdeiro, os bens serdo

transferidos aos herdeiros legitimos.

“Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo
for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrério do testador, caberdo aos herdeiros legitimos,
por aplicacdo analdgica do art. 1800, § 4° do CC. Por conseguinte, 0
fruto da inseminagdo post mortem concebido apds esse prazo ja nao

poderia herdar de forma alguma.”8!

Para Paula Leal, ndo h& prescricdo do direitos sucessorios, pois independente do
momento da concepcdo, ndo deixara de ser filho do de cujus e seus direitos estdo garantido
pelo principio da igualdade da filiagdo: “um filho concebido post mortem, mesmo apos dois

anos da abertura da sucessédo, continuaria sendo filho. Independentemente do tempo passado,

8 FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuquerque. 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/8.pdf.
Acessado em: 20 jan. 2017.

81JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Técnicas de reproducdo assistida e biodireito. 2003. Disponivel em:

< http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=110>. Acesso em 2 jan. 2017,
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o0 vinculo biolégico ainda existiria e o principio da igualdade da filiagcdo, tdo protegido pela

Constituicdo, ndo poderia depender de prazos”.82

Possivel maneira de evitar essa surpresa aos demais herdeiros seria levantar a
questdo sobre a existéncia de material genético do de cujus e a possibilidade de utilizagédo
desse material pela vilva durante o processo de inventario. Assim, todos os herdeiros estariam
cientes da possibilidade de surgimento de um novo herdeiro, ou poderiam decidir o que fazer

com esse material, caso o de cujus ndo tenhas e manifestado expressamente sobre o assunto.®

8 LEAL, Paula Mallmann. Os Reflexos Sucessérios na Inseminacdo Post Mortem. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011_1/paula_leal.pdf. Acesso em:
20 de fev. 2017.

8 MORAIS, Milena Miranda de Morais. A Legitimidade Sucesséria dos Filhos Havidos Por Técnicas de
Reproducdo Assistida Post Mortem. Disponivel em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/3025/1/2011_MilenaMirandadeMorais.pdf. Acesso em: 22abr. 2017.
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CONCLUSAO

O presente trabalho procurou abordar os problemas relativos ao direito sucessorio do
filho concebido por inseminacéo artificial homologa, apds a morte do seu genitor. Devido a
auséncia de uma regulamentacdo especifica sobre o tema, foram abordados diferentes

interpretacdes doutrinarias sobre o tema.

Para atingir esse objetivo, no primeiro capitulo, foram debatidos os problemas
decorrentes do vazio legislativo existente, visto que o ordenamento juridico brasileiro ndo
disciplina, tampouco veda tal préatica. No segundo capitulo, foram realizadas analises
doutrinarias, nos dois polos debatedores, sobre os seguintes temas: A legitimidade da
inseminacdo artificial homdéloga post mortem; a expressa manifestacdo de vontade do doador
do material genético; a legitimidade para suceder, do filho concebido por meio de técnica de
inseminacdo artificial homdloga post mortem; e por fim, sobre o prazo prescricional para

concepgéo.

A respeito da legitimidade do uso da técnica de inseminacdo artificial homdloga post
mortem, deve-se fazer uma interpretacdo sistematica do principio da legalidade, onde
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei, e do
planejamento familiar, que consiste na livre deliberacdo do casal para realizacdo de um
projeto parental. Além do mais, o Cdédigo Civil no seu artigo 1.597, inciso I, incluir em seu
ordenamento a fecundacdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido através da
presuncdo de paternidade. Em decorréncia dessa previsdo, ratifica-se a possibilidade de
inseminacdo post mortem, ou seja, o individuo pode ser gerado apds o falecimento do genitor

bioldgico, pela utilizacdo de sémen criopreservado.

Sobre a manifestacdo expressa da vontade do doador do material genético para que
seja realizada a inseminacdo post mortem, considera-se fragil o argumento que o deposito do
sémen no laboratorio seja suficiente para produzir efeitos juridicos e presumir o desejo de ser
pai apOs a morte. Vale ressaltar que o material genético armazenado na clinica, ndo é objetivo
de heranca e que para realizacdo da inseminagéo, dependera haver o consentimento de ambos.
Diante da falta de uma legislacdo especifica sobre o tema, deve-se fazer uma interpretacdo
condicionada ao principio da autonomia da vontade, que consiste no consentimento em
comum do casal querer levar adiante esse projeto parental mesmo ap6s a sua morte, de modo
que tal providéncia deveria caber ao laboratério por meio de documento que permaneceria

arquivado no local.
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Com relacdo aos direitos hereditarios, o reconhecimento ao direito sucessorio do
filho concebido por inseminacdo post mortem, ndo poderd ser afastado, sob o argumento de
fomentar uma eterna inseguranca aos outros herdeiros e da partilha do acervo hereditario, pois
¢ seguranca é sempre relativa e ndo absoluta, ou pela literalidade do que dispde o artigo 1.798
do Cadigo Civil. Tal perspectiva vai de encontro aos modernos principios constitucionais,
especialmente aos principios da igualdade de filiacdo, da afetividade e da dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, o artigo 1.798 do Cddigo Civil, deve ser interpretado conjuntamente
com a Constituicdo Federal. A observacdo dos principios constitucionais, como a igualdade
plena entre os filhos, a proibi¢do de qualquer forma discriminatéria e 0 melhor interesse da
crianca, torna possivel a habilitacdo do filho concebido ap6s a morte se habilitar a sucesséo de
seu genitor. Dessa forma, considera-se mais sensata a corrente doutrinaria que nao verifica
violagBes constitucionais a inseminacdo post mortem, aceitando que se operam os efeitos

pessoais e patrimoniais em sua plenitude.

Por outro lado, hd a necessidade de estipular um prazo prescricional para que 0
herdeiro seja concebido, para que ndo cause uma inseguranca juridica aos outros herdeiros e a
partilha do acervo hereditdrio. O mais razodvel seria considerar tal possibilidade,
analogicamente a prole eventual, ou seja, 0 herdeiro devera ser concebido no prazo maximo
de dois anos, apds a abertura da sucessdo, para que se possa dividir a heranca dentre os
demais herdeiros e no bojo do proprio inventario, ou arrolamento reservar uma cota parte para

o0 eventual herdeiro, ou peticionar uma acao de heranca no limite prescricional desta.

Contudo, acredita-se que seja legitima a utilizacdo da técnica de inseminacéo
artificial homologa post mortem, assegurando ao filho nascido pela técnica de inseminacgéo
postuma, ter a sua paternidade reconhecida, bem como ter seus direitos sucessorios
reconhecidos, todavia, desde que a haja a autorizacdo prévia do cbnjuge falecido e a
concepgdo ocorra dentro de um prazo prescricional de dois anos, a contar da abertura da
sucessao.

Por fim, se faz necessario que as técnicas de reprodugdo assistida sejam
regulamentada, com leis especificas e completas, capazes de sanar todas conflitos ético e

juridicos, quanto ao emprego de técnica de reproducéo.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI DO SENADO n° 749, de 2011

SENADO FEDERAL

PROJETO DE LEI DO SENADO
N2 749, DE 2011

Altera a Lei n* 10,406, de 10 de janeiro de 2002
Cddigo Civil —, para dispor scbre 2 utilizag3o post
mortem do sémen do marido ou companheiro.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1* O art. 1,597 da Lei n® 10.406, 10 de janeiro de 2002,
passa a vigorar com a seguinte redagiio;

R S L) ) e,

Pardgrafo unico. Para efeitos do disposto nos incisos [l ¢ [V o
caput, a utlizagdo post morfem do sémen do marido ou companheiro
ou de embrides excedentarics somente paderd ser feita pela esposa ou
companheira, no prazo de até doze mescs apds o obito, ¢ mediante
existencia de autonizagdo expressa do falecido.” (NK)

Art. 2 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
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JUSTIFICACAO

O ordenamento juridico é omisso em relagio 3 fecundagdo
artificial homologa mediante a utilizacdo de sfmen do maridn ou
companheiro falecido. Essa situa¢do, ainda que rara, quando ocorre, suscita
grande discussdo ¢ polémica, que refletem a existéncia de conflitos éticos ¢
Juridicos quanto & legitimidade do procedimento. Essa inseguranga juridica é
especialmente prejudicial & crianga nascida por esse meio, gue fica em
sltuag@o vulnerdvel quanto aos seus direitos decorrentes da filiagdo.

O atue] Cadigo Civil  Lei n® 10,406, de 10 de janeiro de 2002
determina gue se¢jam presumidos como concebidos na constincia do
casamento os filhos havidos por fecundag3o artificial homéloga, mesmo que
falecido o marido, e os havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios decorrentes de concepg@o artificial homéloga.

No entanto, o Cédigo ndo ¢ explicito quanto 4 possibilidade de a
fecundacdo artificial homologa ser realizada apos o falecimento do mando ou
companheiro. Como o procedimento ndo se encontra devidamente regulado,
permancee ¢m situagdo de inacgurange juridica a crianga dele oriunda,

Ounem esta apto a utilizar o sémen armazenada apds a2 morte dn
marido ou companheiro? Até quando € possivel utilizé-lo? E necesséria a
anuéncia expressa do doador do sémen? Essas s@o questdes que precisam
estar reguladas, para que a crianga que venha 4 [uz possa ter o seu direito a
filiagio devidamente reconhecido, enquadrando-se, sem margem de dividas,
nos casos previstos pelo Codigo Civil,

Entandemos ser necessério preencher a lacuna legal existente, de
modo a promover & seguranga juridica capaz de garantir o interesse superior
da crian¢a oriunda do uso post mortem do sémen pela esposa ou companheira
do falecido. Por essa razdo, apresentamos o presente projeto de lei, para o
qual pedimos o apoio dos ilustres parlamentares desta Casa.

)
Sala das Sessoes,

7
/‘J’_
X

Senador BLA GGl
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LEGISLACAO CITADA

LELNG 944608 10 DEJANCEQ CE 2002,

Inetitui o Cédige Civil,

CAPITULO 1
Da Fiagdo

R L L L L L L L e T P PR P PP

Ar. 1.597. Presumem-se concelidos na consténca do casamento os filhas:

| - nascides cento e okenta das, pelo menas, depois de estabelecida a convwéngia
conjugsl,

Il - nascides nos lrezentes dias subsequentes & dissolucio da sociecade conugal, por
merie, separagdo judicial, nuldade & anulacdo do casamanto;

ill - navices por fecundagdo artifical homéiogs, mesmo cue falecido © marido;

IV - havides, 8 qualguer tempo, gUando se tratar de embrides excedendrios, decomentes
de concepsae antificial hamolega,

V - havidos por inseminagdo adificial heterdloga, dasde que tenha prévia autorzagio de

1,

B R L L L T T P S T P PP PP P TR R TR TY T LT ET TR PR

(ds Comissdes de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa; e de Constituigdo,
Justica e Cidadamia, cabenrdo a titima a decisdo terminativa)

Publicodo 2o DSF, em 2111272011

Secretana Especial de Editeragio e Publicagdes do Senado Federal - Brasika - DF
(OS1712972011)
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