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INSEMINA(;ﬁO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM e seus reflexos no
Direito Sucessorio

Izabela Thaina Feliciano de Oliveira®

RESUMO

E notavel que em decorréncia do crescente avanco cientifico e tecnolégico, em face da
globalizacdo, ha uma vantagem adaptativa comparada com o atraso do ordenamento
juridico, que na maioria das vezes ndo consegue acompanhar as mudancas provenientes
desses avancos. Um dos exemplos dessa inovagdo sdo as técnicas de reproducdo
humana assistida, na area da medicina, que ainda estdo desamparadas legalmente, em
muitos aspectos importantes. O presente artigo analisa a Inseminacdo artificial
homdloga post mortem, no ambito do direito sucessério, a partir dos principios
constitucionais. O Cédigo Civil Brasileiro admitiu a filiacdo da crianga nascida por
meio de técnicas de reproducdo artificial, no entanto, deixou uma grande lacuna, em
relacdo aos seus direitos sucessérios. Por outro lado, ndo ha proibicdo expressa no
ordenamento brasileiro quanto a fecundacdo post mortem, motivos que impulsionam os
estudiosos e doutrinares a fazerem um estudo mais aprofundado para constatar a melhor
aplicacdo no caso concreto. Foi utilizado método dedutivo com base em pesquisa
bibliografica, caracteristicamente exploratdria, tendo como referéncia a utilizacdo de
doutrinas, leis, artigos cientificos e demais normas referenciais ao assunto, bem como a
resolucao do Conselho Federal de Medicina n® 2168/17, que dispds sobre normas éticas
para utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida. Foi constatado que a falta de
legislacdo especifica gera uma inseguranca juridica, relacionada aos direitos e garantias
para o nascido por meio de inseminacao artificial péstuma.

Palavras-Chave: Inseminacdo Artificial. Reproducdo Assistida. Direito Sucessdrio.
Post Mortem.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma andlise a respeito do direito
sucessorio dos filhos concebidos através dos meios de reproducdo humana assistida,
tendo como referéncia principal a inseminacao artificial post mortem, que é a concepcao
e o nascimento ap6s o falecimento do genitor.

Com o passar dos anos é notivel a evolucdo que estamos vivendo,

principalmente na drea cientifica e tecnolégica, que vem inovando com uma velocidade
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enorme. Como foco temos a evolug¢do na medicina reprodutiva que veio durante anos
quebrando paradigmas, porém o meio juridico ndo consegue acompanhar essas diversas
transformacdes.

O Cébdigo Civil, mesmo sendo um dos cddigos mais recentes do nosso
ordenamento juridico, ndo trouxe avancos significativos em relacdo a reproducdo
humana, no entanto, descreveu novas perspectivas de presungao de paternidade em
relacdo A reproducdo assistida, sendo elas descritas no Art. 1592, respectivamente nos
incisos III, IV e V, sendo situagdes em que o filho é concebido através de fecundacio
artificial, mesmo apds a morte do genitor.

Contudo, o referido Codigo, foi omisso em relacdo aos direitos sucessérios desta
hipétese, o que dificulta o seu enquadramento na regra geral que esta disposta no art.
1.798, que dispde que sdo legitimos os sucessores que forem concebidos até a abertura
da sucessdo, cujo marco inicial se da com o falecimento do autor da heranca.

Sendo esse o ponto principal de questionamentos, o artigo 1.597 do CC,
disciplina que é possivel a concepcdo através de inseminacdo artificial péstuma, no
entanto, por falta de direcionamento juridico, tal situacdo cai na regra geral, que
estabelece que s6 serdo sucessores os nascidos ou ja concebidos até a morte do de cujos.
Pela literalidade da lei, os filhos concebidos post mortem nao tem direitos sucessérios?

Tal situacdo causa muitos questionamentos, pois atinge diversos aspectos nao
somente os juridicos, mas psicolégicos e até morais. Afinal ndo se trata tio somente de
questdo patrimonial, mas também do reconhecimento de uma filiacdo, o que, em alguns
casos, é muito mais importante do que qualquer outro aspecto.

O principio da dignidade da pessoa humana, que estd descrito na Constitui¢do
Federal, como direito fundamental é uma base para a inseminacdo, pelo fato de ndo
estar em busca de verdades absolutas, mas sim buscar o melhor caminho para
questionamentos em relacdo a pessoa, da forma mais digna possivel.

Neste trabalho foi utilizado método dedutivo, com base em pesquisa
bibliografica, caracteristicamente exploratdria, tendo como referéncia a utilizacdo de
doutrinas, leis, artigos cientificos e normas referenciais ao assunto. Serdo analisados
pontos principais, em meio ao universo do direito sucessdrio, especialmente quanto ao
procedimento de inseminacdo homologa post mortem, onde o sémen coletado é do
proprio marido ou companheiro, futuro autor da heranca.

Primeiramente serd abordado de maneira geral a respeito da origem e conceito do

direito sucessdrio, as duas espécies que tratam sobre os meios legitimos para suceder.



Sendo pautados os aspectos sucessorios de a partir do art. 1784 em diante do Cddigo
Civil. O segundo capitulo tratara sobre a conceituacdo de reproducdo humana assistida,
demonstrando as diferentes técnicas e as mais utilizadas.

No terceiro capitulo, serd dado enfoque a inseminagdo artificial, sua subdivisdo em
heter6loga e homologa e a diferenciacdo entre cada uma. No tocante a inseminacdo
homadloga post mortem, contard com questionamentos acerca de sua validade e eficacia
no mundo juridico, como também a polémica quanto ao enfrentamento da questdo
sucessoria. Teremos uma parte especial para tratar sobre a histéria de Alain Parpallaix,
que é considerado o marco inicial das discursdes sobre inseminagdo péstuma.

Ja no quarto capitulo, sera frisado os entendimentos doutrindrios no tocante ao
tema, as posicOes contrarias e favoraveis e por dltimo serd feita uma andlise sobre a
possibilidade de reconhecimento de direito sucessério para o filho concebido por meio
de inseminacdo artificial post mortem.

Mesmo com a possibilidade da filiagcdo péstuma no ordenamento juridico brasileiro,
é evidente a lacuna legal relacionada aos direitos sucessérios, 0 que gera inseguranga
juridica evidente inseguranca juridica, principalmente quando se confronta com os
principios constitucionais.

Portanto, em razdo da omissdo legislativa, o presente trabalho tem por finalidade
analisar os efeitos juridicos do nascido por inseminagdo artificial homéloga pdstuma e

sua consequéncia sucessdria a luz dos principios constitucionais.

1 O DIREITO DAS SUCESSOES

1.1 Origem e Conceito

O direito como um todo é um complexo de normas, que servem para reger as
mais diversificadas situacbes do cotidiano para que a sociedade conviva
harmonicamente. Para melhor estudo, ele esta subdividido em varios ramos, sendo um
deles o Direito Civil. O Cdédigo Civil vigente, que regula as regras desse direito,
disciplina como devem ocorrer as transferéncias de patrimonio, entre vivos e mortos.

A morte de alguém, para a sociedade, significa um término, um fechamento de
um ciclo. E algo que causa muito pesar e dor na vida de todos aqueles que perdem um
ente querido. Porém, no direito ndo ha essa relacdo de término, proveniente da morte,
visto que esta para tutelar as relagdes humanas, mesmo ap6s o falecimento, como o0s

bens, valores e até dividas, em favor dos herdeiros.
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Para regular todas as consequéncias advindas da morte, foi criado o direito
sucessorio. A palavra sucessdo significa substituicdo. Quando alguém morre ocorre uma
transferéncia na titularidade do patrimonio — sai o falecido, ingressam os seus herdeiros.
De acordo com o diciondrio, transferéncia significa acdo ou efeito de transferir(-se); ato
pelo qual um direito é passado de uma pessoa a outra. Neste seguimento Diniz (2007, p.
3) afirma que

Com a morte do autor da heranga o sucessor passa a ter a posicdo juridica do
finado, sem que haja qualquer alteracdo na relacdo de direito, que permanece
a mesma, apesar de mudanca de sujeito. Deveras, ressalvado o sujeito.
Mantem-se todos os outros elementos dessa relagdo: titulo, o contetido e o
objeto. Dessa forma, o herdeiro insere-se na titularidade de uma relacdo
juridica que lhe advém do de cujus.

A origem da sucessdo é muito longinqua e ela remonta a época dos primeiros
habitantes da terra, quando o homem deixou de viver isolado, passando a viver em
sociedade, criando sua familia, com patriménio e religido préprios.

Sdo alguns exemplos de leis antigas que comecaram a regulamentar as
sucessoes, a Lei Mosaica (1.200 A.C.), o Cédigo de Hamurabi (aproximadamente 2.000
anos a.C.), e o Cédigo de Manu.

Na Lei mosaica era visivel a importancia da linhagem familiar, uma pessoa era
ligada a todos os seus antepassados, de maneira sagrada, as pessoas eram sempre
conhecidas pelos familiares, por ser filho ou neto de alguém. Sendo extremamente
respeitada a questdo de herdeiros, de acordo com as escrituras da Biblia Sagrada (2008).

Ja o Cddigo de Hamurabi, no tocante a selecdo e distribuicdo dos bens, existiam
limitacGes aos patriarcas segundo as relagoes familiares e segundo a vontade do de
cujos, ainda que fosse em prejuizo de outros filhos.

O Cédigo de Manu, que foi formulado séculos depois o qual influenciava os

povos através de religido. Altavila (1989, p. 63), explicou como servia esse codigo

Manu foi apenas um pseudénimo da classe sacerdotal. Havia sempre o
proclama de uma emanagdo divina em todas as leis divinas, como ja
dissemos. Era um meio astucioso de corresponsabilizar os deuses pelos
interesses humanos.

A descricdo da Sucessdo no Codigo de Manu esta prevista no art. 521:

“XX — Da Sucessao Hereditaria

Art. 521° Depois da morte do pai e da mde, que os irmdos, se tendo reunido,
partilhem entre si igualmente os bens de seus pais, quando o irmdo mais
velho reniincia a seu direito; eles ndo sdo donos de tais bens durante a vida
daquelas duas pessoas, salvo se o pai mesmo tenha preterido partilhar esses
bens.”
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Nao hd como precisar exatamente a origem do direito sucessoério, pois foi um
processo que foi desencadeado com o passar do tempo, de acordo com os governantes, a
necessidade do povo e as mudangas decorrentes da evolugdo humana.

Todavia, pode-se afirmar que foram imprescindiveis os diversos cédigos e
revolugoes que fizeram com que o legislador pudesse adequar tal tema o mais proximo
possivel da realidade. No Cddigo Civil vigente, o Direito Sucessério esta inserido entre
os artigos 1.784 e 2.027, do referido texto legal. O direito sucessério regula a
transmissdo do patrimonio de uma pessoa em decorréncia do seu falecimento, para seus
herdeiros, em virtude de lei ou testamento.

Muitos sdo os conceitos relacionados a sucessdo. Para Rizzardo (2005, p. 11)
“Suceder conceitua-se como herdar ou receber o patriménio daquele que faleceu.
Verifica-se o fenémeno da extingdo da relacdo e, em seu lugar, apresentando-o o
sucessor, sem que se modifique o objeto da sucessido”.

Por muitas vezes a doutrina delimita como assunto principal do direito das
sucessOes a questdo patrimonialista, no entanto também tutela os bens que possam ter
carater extrapatrimoniais. Um dos exemplos é a licio de Monteiro (2000, p. 1) afirma
que o Direito das Sucessdes designa apenas “a transferéncia da heranca, ou do legado,
por morte de alguém, ao herdeiro ou legatdrio, seja por forca de lei, ou em virtude de
testamento™.

O patrimonio deixado pelo de cujus chama-se de espolio que é a massa
patrimonial, um conjunto de bens que serdo partilhados entre os herdeiros e legatarios
durante o inventario.

Lisboa (2006) ensina que

O direito sucessorio possui trés objetivos a serem destacados: a perpetuidade
do patriménio na familia do de cujus; a denominacdo do apreco do sucedido
pelo herdeiro; e a continuidade das relagdes juridicas provindas do autor da
heranca (o de cujus).

Existem alguns principios nos quais o direito sucessério se baseia, sendo eles o
direito de propriedade e a funcdo social que estdo descritos no art. 5° nos incisos
XXII e XXIII, e o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, Ill e o
art. 3°, I, da CF/1988.

Sobre a dignidade da pessoa humana Wolfgang (2001. p. 37), leciona que

(...) a dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem, em
virtude tdo-somente de sua condicdo humana e independente de qualquer
outra circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. Da mesma forma, acabou
sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do pensamento cristao
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e humanista, uma fundamentacdo metafisica da dignidade da pessoa humana,
que, na sua manifestacdo juridica, significa uma dltima garantia da pessoa
humana em relagdo a uma total disponibilidade por parte do poder estatal e
social

Além disso a sucessdo é considerada um direito fundamental sendo entdo
clausula pétrea, estando descrita no inciso XXX do art. 5° da Carta Magna. Hironaka
(2007, p.5.) defende que a sucessdo vai muito além do patriménio, havendo uma juncio
com o direito de familia e ao direito de propriedade, tratando como centro a questdo
familiar.

o fundamento da transmissdo causa mortis estaria ndo apenas na
continuidade patrimonial, ou seja, na manutengdo pura e simples dos bens na
familia como forma de acumulacgdo de capital que estimularia a poupanga, o

trabalho e a economia, mais ainda principalmente no ‘fator de protegio,
coesdo e de perpetuidade da familia.

1.2 Espécies de Sucessdes

Em relacdo a espécies de sucessdo, é possivel destacar 3 (trés) delas, sendo, a
sucessdo legitima prevista no art. 1.829, a sucessdo testamentaria art. 1.857, e a

sucessdo mista que é a juncao da legitima e testamentdria.

1.3 Sucessao Legitima ou Intestada ou Ab Intestato

A sucessdo legitima é o tipo de sucessdo mais utilizado, em virtude de falta de
disposicdo em testamento no qual o de cujos ndo dispds sobre a divisio de seu
patriménio, e, por isso, a lei enumerou no art. 1829 do CC, as pessoas legitimadas para

receber a heranca. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
Art. 1.829

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

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
II1 - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
A sucessdo de acordo com Gongalves (2002)

Da-se a sucessdo legitima ou ab intestato em caso de inexisténcia, ineficacia
ou caducidade de testamento e, também, em relacio aos bens nele ndo
compreendidos. Nestes casos a lei defere a heranca a pessoas da familia do de
cujus e, na falta destas, ao poder Publico.
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A sucessdo legitima é o tipo predominante no ordenamento juridico, pois versa a
respeito dos legitimados para receber a heranca, perante falta de testamento, sendo o

critério familiar, sanguineo, casamento e na falta destes estara sujeito ao Estado.
1.4 Sucessao Testamentaria ou Morre Intestada

A sucessdo testamentaria é baseada na vontade do falecido, a qual é descrita
através de testamento, sendo ato personalissimo, gratuito, unilateral, solene e revogavel,
ato mediante o qual uma pessoa dispde de seus bens, no todo ou em parte, para depois
de sua morte, nomeando tutores se necessario, reconhecendo filhos e fazendo quaisquer
outras declaragoes.

A sucessdo Testamentaria de acordo com Lisboa (2006):

é aquela que decorre de declaracdo unilateral da vontade do de cujus, na qual
o sucessor pode ser designado como herdeiro ou legatario, conforme o caso.
Se o autor da heranca ndo tiver elaborado testamento, a sucessdo se dara
segundo as regras dispostas para a sucessdo legitima ou ab intestato,
transmitindo-se a heranca para os sucessores dispostos na legislacdo vigente a
época da abertura da sucessdo. Entretanto, havendo testamento, devera ser
observada a sua extensdo, pois o testador somente podera dispor até a metade
do seu patriménio conforme lhe aprouver se existirem herdeiros necessdrios,
nos limites das normas juridicas aplicaveis a sucessdo testamentaria.

Para Amorim e Oliveira (2003)

A sucessdo testamentaria consagra-se por ser disposi¢do de tltima vontade. A
regra é de que se cumpra a vontade do autor da heranca, de modo em que, em
havendo testamento, prevalece a forma de sucessdo ai determinada. Significa
dizer que a sucessdo legitima é subsididria, somente tem lugar na falta de
testamento. Ressalva-se a hipotese de haver herdeiros necessarios, isto €,
descendentes, ascendentes e, no novo Codigo Civil, também cdnjuge
sobrevivente. Nesse caso, o testamento nio podera se sobrepor a vontade da
lei, s6 podendo dispor da metade dos bens (porgdo disponivel), em respeito a
legitima desses herdeiros necessarios.

Havendo testamento ird prevalecer a sucessdo testamentdria, diferente da
legitima o testador podera escolher quem herdard, no entanto, a metade da heranca, tera
que ser resguardada para os herdeiros de direito, como impoe o Cédigo Civil, no art.

1789. Havendo herdeiros necessarios, o autor s6 podera dispor da metade da heranca.
2 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A palavra familia de acordo com o diciondrio, é descrita como um conjunto de
pessoas vivendo sob o mesmo teto, no entanto vai muito além dessa breve explanacdo.

Quando um alguém se une a um outro alguém, ha uma juncdo de vidas, na Biblia
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Sagrada (2008) esta descrito em Génesis 2:24: “...0 homem deixara pai e mae e se unira
a sua mulher, e eles se tornardo uma so carne.”

Quando ha a unido entre o casal, com ela surge a vontade de ter filhos, porém
em virtude da esterilidade em alguns casos isso ndo é possivel, sendo assim desde as
primeiras familias. A infertilidade pode afetar tanto homens quanto mulheres,
antigamente nao poder ter filho significava uma punicdo divina.

Existem alguns relatos na Biblia a respeito do status da mulher na familia, estas
tinham pouca importdncia se ndo pudesse gerar filhos. Uma mulher estéril era
frequentemente rejeitada, banida, tida como inferior. Em muitos casos era possivel o
marido poder ter uma segunda esposa para que esta pudesse ter seus filhos, a
descendéncia era muito importante, se tratava da perpetuacdo, de uma heranca.

A esterilidade, que antigamente gerava vergonha e humilhagdes, com o tempo
foram diminuindo esta diferenca, pois por esse fato, foi o ponto principal para
comecarem as pesquisas em busca de possiveis solucbes para quem era estéril,
procurando uma isonomia, surgindo, com isso as primeiras experiencias de reproducdo
humana assistida.

A reprodugio vem a ser um conjunto de procedimentos técnicos realizados por
médicos, depois de muitos estudos e testes. Para que seja possivel gerar um filho, em
mulheres que ndo podem, sendo um dos motivos mais frequentes a infertilidade.

Dentre as principais técnicas de reproducdo humana destacam-se a Inseminacgdo
Artificial, Fertilizacdo in vitro (FIV), Injecdo Intracitoplasmética de espermatozoides
(ICSI) e outras, no entanto essas sdo as mais conhecidas e utilizadas. Mesmo nao sendo
motivo de proibicdo é importante salientar que para que aja a ocorréncia dessas técnicas
exista impedimentos para a reproducdo de forma natural.

As técnicas de reproducdo humana, de acordo com a Resolucgdo n® 2.168/17 do
Conselho Federal de medicina, tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de
infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo, quando outras terapéuticas
tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugdo da situacdo atual de infertilidade.

Muitas foram as tentativas até que chegasse ao efetivado sucesso com a
reproducdo humana assistida, as primeiras sendo tdo antigas, que ao seu tempo era
considerado algo impossivel de ser cogitado. Jean Bernard (1994, p.72) menciona as
primeiras tentativas por volta do século X VIIL.

As primeiras tentativas sdo antigas: a primeira inseminagdo com esperma do
conjuge aconteceu na Gra-Bretanha, em 1780, e a primeira inseminacdo com
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esperma de doador, um século mais tarde, também se deu na Gra-Bretanha,
em 1884. Durante muito tempo, tais tentativas permaneceram muito raras.

Em meio a tantas tentativas obteve-se éxito no ano de 1978, com o nascimento
do mundialmente conhecido “bebé de proveta™ Louise Brown, que este ano completou
40 anos, um passo importantissimo para a ciéncia, a concretizagdo de inimeras
tentativas. A partir desse marco as técnicas puderam ser mais desenvolvidas para que
outros tantos sonhos pudessem se tornar realidade.

No Brasil o primeiro nascimento através da fertilizacdo in vitro ocorreu no dia 7
de outubro de 1984, nascendo Ana Paula, que atualmente esta com 34 anos de idade. A
sua mde ndo podia mais engravidar, pois tinha perdido as trompas em decorréncia de
uma doenca, ou seja, era impossivel poder gerar um filho de forma natural.

A fertilizacdo in vitro é um dos procedimentos mais utilizados, como também
um dos mais modernos, o qual é basicamente todo feito em laboratério. Geralmente
indicada para os casais que ndo tiveram &xito com técnicas menos complexas. De
maneira inicial hd uma estimulacdo através de horménios para que seja aumentado a
producdo de dvulos, que serdo acompanhados pelo médico, através de ultrassons e
outros exames.

Com o devido amadurecimentoc dos o6vulos e o recolhimento dos
espermatozoides acontece a fecundacdo em laboratério, que serd acompanhado a
evolucdo da fecundacao, sendo transferido para o titero da mulher o évulo ja fecundado,
depois havera a espera para constatacdo da gravidez ou ndo. Um caso interessante é que
nem todos os espermatozoides sdo fecundados, os que ndo forem vdo para ser resfriados
e congelados o que dar-se o nome de criopreservagao.

Em virtude da descoberta da criopreservacdo, a qual esta prevista na Resolugao
n°® 2168/17 do CFM, capitulo V, que trata da Criopreservacio de Gametas ou
Embrides, o sémen pode ser congelado, possibilitando que seja utilizado no futuro,

tornando possivel a inseminagdo mesmo apds a morte do conjuge.

3 INSEMINACAO ARTIFICIAL

Ja a inseminacdo artificial tende a ser um procedimento mais simples pois a
manipulacdo serd apenas dos espermatozoides, ndo sendo necessario a retirada dos
ovulos. No entanto também acontece a estimulacdo hormonal para o crescimento dos
ovulos. Ha um processo de capacitacdo dos espermatozoides para que sejam escolhidos

os mais ativos para a fertilizagdo.



16

Em relacdo a uma qualificacdo mais técnica, Pereira e Silva (2002), instrui:

A inseminacdo artificial consiste em técnica de procriagdo assistida mediante
a qual se deposita o material genético masculino diretamente na cavidade
uterina da mulher, ndo através de um ato sexual normal, mas de maneira
artificial. Trata-se de técnica indicada ao casal fértil com dificuldade de
fecundar naturalmente, quer em razdo de deficiéncias fisicas (impotentia
coeundi, ou seja, incapacidade de depositar o sémen, por meio do ato sexual,
no interior da vagina da mulher; ma-formacdo congénita do aparelho genital
externo, masculino ou feminino; ou diminuicio do volume de
espermatozoides [oligoespermia], ou de sua mobilidade [astenospermia],
dentre outras), quer por forca de perturbacdes psiquicas (infertilidade de
origem psicogénica).

Para Barboza (1993, p. 45), a inseminacdo artificial é:

(...) a obtencdo da fecundacdo, que é sempre natural, por processos
mecanicos e com a utilizacdo de recursos médicos, através da introdugdo do
esperma no interior do canal genital feminino, sem ocorréncia do ato sexual.
Em outras palavras, é a introducdo de esperma no aparelho genital de uma
mulher por todos os outros meios que ndo a relacdo sexual.

A inseminacdo artificial também conhecida como inseminagdo intrauterina é
considerada mais simples em comparacdo com a fertilizacdo in vitro, pois a fecundacdo
do 6vulo acontece dentro do corpo da mulher, enquanto na fertilizacio o ovulo é
fecundado em laboratério, por meio de técnicas e incubadoras especificas, vindo a ser
implantado no titero no momento mais propicio para o éxito.

Sdo necessdrios alguns requisitos para a inseminacdo. E preciso ao menos uma
das trompas e que aja uma quantidade minima de espermatozoides ativos, para que seja
considerada uma técnica viavel para o casal. Da mesma forma que a fertilizacdo in vitro
acontece a estimulacdo ovariana, que é a insercdo de medicamentos especializados de
acordo com a necessidade de cada paciente, para ajudar no amadurecimento dos 6vulos
e producdo de foliculos, para que possa ser fecundado.

De maneira inovadora, esta disposto no art. 1.597 do CC, mais precisamente no
inciso III, a viabilidade da inseminacdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido. Como também o inciso IV do mesmo artigo, que menciona a respeito dos
embrides excedentarios, que sdo os embries que ndo foram implantados no ttero
materno, em suma, 0S que sobraram do processo de fertilizacio e estdo na
criopreservacdo que é o congelamento desse material genético, de maneira que podem

ser implantados a “qualquer tempo™ na concepgio artificial homéloga.

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

III - havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homoéloga;
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V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Sobre o inciso III, do art. 1597 do Codigo Civil, discorre acerca dos gametas
masculinos congelados “criopreservados”, que podem ser utilizados pela mulher do
doador mesmo que esse ja tenha falecido. Em face da clareza desde inciso, o foco desse
trabalho é a possibilidade da inseminacdo artificial postuma.

A evolucdo tecnoldgica, cientifica e da medicina tém alcangado rumos que antes
ndo eram possiveis. O ordenamento juridico ndo consegue acompanhar esta crescente
evolugdo, existindo lacunas, que causam diversos conflitos, pois com a renovacdo
continua da reproducdo humana assistida e a sua procura, faz-se necessario pardmetros
para as diversas situacdes que surgem e o controle na atuacdo médica e cientifica.

E a respeito da importancia da evolucdo do ordenamento juridico para que possa

acompanhar as intimeras transformacées da sociedade, Hinoraka (p.51) escreve que:

A estrutura das disciplinas juridicas reflete a realidade social. Havidas
transformacdes nesta sociedade, estas muito comumente irdo repercutir no
Direito, com excec¢do daquelas situagdes que de forma contriria deverdo ser
repelidas pelo ordenamento juridico. Quando as mudancas havidas sdo
inimeras, gerando um vasto conjunto de inovagdes no campo juridico, é
imperiosa a modificacdo do sistema. Dito de outra forma: ha certas novidades
humanas que, mesmo sendo inevitdveis ou irrecusaveis, ndo podem ser
solucionadas pelos mecanismos juridicos disponiveis no momento.

De acordo com a World Health Statistics 2018(Estatisticas mundiais de Satde)
tem-se que 208 milhdes de mulheres em idade reprodutiva que sdo casadas ou em unido
estavel em todo o mundo ainda necessitam de algum método contraceptivo moderno de
reproducdo humana assistida, sendo o percentual de 23% de todas as mulheres em
idade reprodutiva que desejam engravidar. Por isso é de suma importancia as técnicas
de reproducgdo assistida, como também um aparato juridico para esse meio que esta em

constante evolugao.

3.1 Inseminacado Artificial Homéloga

A respeito da inseminacdo artificial homologa é sabido que o procedimento é
feito através da utilizacdo do material genético serd pertencente a ambos os cdnjuges,
sendo os gametas masculino do cénjuge (companheiro) e o o6vulo da varoa
(companheira), sendo assim filho de ambos os conjuges. Essa modalidade de
reproducdo humana estd descrita no art. 1597, inciso III do Cédigo Civil.

A inseminacdo é uma técnica muito usada para casais que tem problemas na

concepgdo natural como explica Lobo (2009, p. 200)
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A inseminacdo artificial homéloga é a que manipula gametas da mulher
(6vulo) e do marido (sémen). A manipulagdo, que permite a fecundacdo,
substitui a concepcdo natural, havida por meio da copula. O meio artificial
resulta da impossibilidade ou deficiéncia para gerar de um ou de ambos os
conjuges.

Para Lopes (2000, p. 585), o mesmo denomina a inseminagdo artificial

homéloga como sendo a que:

[...] consiste na introducdo de espermatozdides do esposo de qualquer
segmento do aparelho genital feminino. Tal procedimento é feito apds
preparo laboratorial do sémen. Pode ter lugar em um ciclo espontaneo ou
ap6s estimulagdo da fun¢do ovatoriana com indutores da ovulagao.

Tratando-se da inseminacdo homdloga a presuncdo de paternidade é legal visto
que o material genético implantado é do prdprio marido ou companheiro, sendo assim o
pai da crianca concebida. A tinica forma de ndo o ser é se for provado que este ndo é o
pai biolégico, no caso de ter havido uma troca de sémen, sendo uma questdo de erro

meédico.

3.2 Inseminacao Artificial Heteréloga

Esse tipo de inseminagdo acontece com mais frequéncia com mulheres solteiras,
e procedimento popularmente conhecido como “produ¢io independente”, tendo em
vista que o processo é feito com sémen de doador andnimo. Mas, também é procurado
por casais, pois pode ser utilizado tanto 6vulo ou sémen de um terceiro, como descrito
no inciso V, do art. 1597 do Cédigo Civil, que prevé e aceita que seja possivel a
inseminacdo heteréloga.

Fernandes (2000, p. 195) entende fecundagdo heter6loga como:

“o processo pelo qual a crianca que vier a ser gerada por qualquer das
técnicas de reproducdo assistida for fecundada com a utilizagio de gametas
de doadores, dividindo-se a fecundagdo heteréloga *“a matre”, quando o
gameta doador for o feminino, “a patre”, quando se tratar de doacdo de
gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na fecundacdo,
tanto os masculinos quanto os femininos, sdo de doadores.”

Em casais acontece quando na constdncia de um deles ser estéril, podendo ser a
mulher ou o homem. Tratando-se da mulher ela recebe évulo de um terceiro que sera
fecundado pelo sémen do seu marido. Em relacdo a esterilidade do marido, a esposa
passara pelo processo de fecundagdo do seu proprio dvulo, no entanto, com sémen de
um doador terceiro anénimo. O que também pode acontecer se ambos os conjuges
forem estéreis, recebendo ovulo e sémen de terceiro.

No tocante a inseminacdo heter6loga, o Cddigo Civil limitou-se a tratar sobre a

presuncdo de paternidade, aplicdvel tanto no casamento quanto na unido estavel.
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Encontra-se descrito no art 1597 do CC: presumem-se concebidos na constincia do
casamento os filhos: V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que
tenha prévia autorizagcdo do marido.

Neste sentido temos a Resolucdo n° 1.358/1992, do Conselho Federal de
Medicina, que foi criada para disciplinar as normas éticas para utilizacio das técnicas de
reprodugdo assistida, que tratava, de maneira separada a questdo dos casais como
também as maes solteiras, no entanto a citada resolucdo foi revogada. Atualmente esta
em vigor a Resolucdo n° 2168/17 do CFM, agora sendo disposto de maneira geral para

esses Cadsos.
11 - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1-Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos, conforme legislacdo vigente.

Na doagdo de gametas, mesmo sendo esta atividade licita e valida, é vetada a
lucratividade e a comercializacdo, como também o anonimato, devendo seguir os
padrdes éticos e juridicos. A questdo do anonimato é fundada para que ndo cause
confusodes psicologicas como também as diversas situacdes que se desenvolvem, uma
possivel dificuldade na aceitagdo familiar é um exemplo, sendo o vinculo com os pais o
unico reconhecido, independente dos “bioldgicos”.

O anonimato ganhou mais forca, de maneira a ndo influenciar na criagcdo da
crianga, nascida através de inseminacdo artificial heteréloga, sendo que o nosso
ordenamento juridico ja pacificou a questdo da filiacdo socioafetiva como novo conceito
de familia. (DINIZ 2000, apud FERNANDES, 2000, p. 76), defende a socioeafetividade
"o filho devera ser, portanto, daqueles que decidiram e quiseram o seu nascimento, por
serem deles a vontade "procriacional".

No entanto, existem alguns casos em que pode ser quebrado o anonimato, na
Resolucdo 2168/17 do CFM estabelece que em situagdes especiais, informagdes sobre
os doadores, por motivacio médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador, art. IV, inciso 4. A resolugio

preserva assim o direito a salde da crianca, mas também a identidade civil do doador.

3.4 Inseminacdo homéloga Post Mortem

Diante dos crescentes avancos da medicina, em virtude das técnicas de

reproducdo humana, ja é possivel a inseminacao artificial homologa post mortem, onde
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a esposa (companheira) sera inseminada apos a morte do esposo (companheiro), sendo
empregado o material genético proveniente do casal.

Gracas ao sistema de criopreservagdo de gametas que é possivel a inseminagao
post mortem, estando estd descrita na Resolugdo n® 2168/17 do CFM, onde consta que
as clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, odcitos, embrides
e tecidos gonadicos. No momento da criopreservacdo, os conjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos
préembrides criopreservados, em caso de divércio, doengas graves ou de falecimento de
um deles ou de ambos, e se desejam doa-los.

Nesse sentido registra Calmon (2003, p. 732)

(...) é possivel que o sémen, o embrido, e também o 6vulo — quanto a este, as
experiéncias cientificas sdo mais recentes — possam ser criopreservados, ou
seja, armazenados através de técnicas préprias de resfriamento e
congelamento, o que possibilita, desse modo, que mesmo apdés a morte da
pessoa seu material fecundante possa ser utilizado, em tese, na reproducdo
medicamente assistida.

A inseminacdo p6stuma também tem previsdo legal no Codigo Civil, no teor de
seu at. 1597, inciso III, presumindo-se concebidos na constdncia do casamento os filhos
havidos por fecundacdo artificial homdéloga, mesmo se falecido o marido. Sendo
assegurada a filiacdo da crianca que for gerada por inseminacdo post morten, sem prazo
para o nascimento.

Quando falamos em filiacdo é preciso mencionar o principio da igualdade que
veda a discriminagdo quanto a criancga, consagrando que os filhos sdo considerados
todos iguais. Tendo o direito de herdar como todos os outros filhos, prevalecendo a
igualdade, ndo podendo tolher os direitos do filho concebido post mortem.

Em relacdo a legitimidade para suceder, de acordo com Washington de Barros
(2009), o individuo que ndo estiver concebido até a data da morte do autor da heranca
ndo possui legitimacdo para suceder por sucessdo legitima, padecendo de incapacidade
sucessoria absoluta, como também discorre sobre sucessdo testamentdria, onde o
individuo terd que ser concebido em prazo determinado apds a morte do autor da
heranca.

Nas palavras de Barros (2009, p. 42-44)

Incapacidade absoluta vem a ser a da pessoa ainda ndo concebida ao tempo
da morte do testador. Dessa forma de incapacidade ocupa-se o Cédigo no art.
1798: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo. Em regra, para receber heranca ou legado,
torna-se mister existir, ou melhor, estar concebido, no dia da morte do
testador. Ndo se exige que o beneficiado ja tenha nascido. Realmente, se o
legislador exclui da sucessdo apenas os individuos ndo concebidos, admite, a
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contrdrio sendo, 0s jd concebidos ou nascituros. Trata-se de aplicagdo do
principio nasciturus pro jam nato habetur, si de ejus commodo agitur.
Entretanto, o Codigo abre excecdo em favor dos ndo-concebidos, desde que a
disposicdo testamentdria se refira aos filhos de pessoas designadas pelo
testador e vivas ao abrir-se a sucessdo (art. 1799, I). (...) Questionados
preceitos da lei civil proclamam a vigéncia de principios de suma
importancia: 1) sdo capazes de receber por testamento, de modo geral,
aqueles a quem a lei ndo retira a capacidade; 2) podem suceder as pessoas
naturais e as pessoas juridicas; 3) como condicdo dessa capacidade, exige-se
que o beneficiado exista, sobreviva ao testador, ao abrir-se a sucessdo, ou
venha a nascer em determinado prazo, se filho ainda ndo concebido de
pessoas indicadas pelo testador, devendo estar vivas quando falecer o autor
da heranca.

Para Giselda Hironaka (2003, p. 87)

(...)tanto podem ser herdeiros legitimos, testamentdarios, ou mesmo legatarios
os individuos que ja tivessem nascido quando do momento do exato
falecimento do de cujus, bem assim todos os que ja estivessem concebidos no
mesmo momento.

Do mesmo modo que existem doutrinadores que ndo aceitam a pratica da
inseminacdo p6stuma, existem os outros estudiosos que a defendem com base na
protecdo constitucional da familia monoparental.

Além de que com a inseminacdo homoéloga a crianca é gerada em virtude da
juncdo do material genético do casal, tendo uma origem genética, estabelecendo o
parentesco sanguineo do casal e a crianca, ocasionando na filiagdo biolégica. Diante
disso, ndo tem como ser descartado o vinculo biolégico, mesmo que tenha sido
concebido em razdo de inseminacdo p6s mortem, ndo podendo ser ignorado o
nascimento pelo ordenamento juridico

Em razdo da falta de normatizacdo a fecundacdo artificial post mortem torna-se
um tema aberto para diferentes interpretacoes. Em meio a essa lacuna legal instaura-se
uma confusdo quanto a qualificacdo juridica da crianca nascida, ap6s a morte do
genitor, através de fecundacdo artificial.

Embora a resolucdo do Conselho Federal de Medicina ndo tenha forca de norma,
ela é usada pelos médicos como um pardmetro ético em eventual utilizacdo da técnica
de inseminacdo post mortem.

Um dos pontos mais discutidos em relacdo a filiacdo legitima da crianca
concebida por inseminacdo artificial péstuma é a manifestacdo de vontade do de
cujos, a qual, para muitos, ndo pode ser presumida e sim sendo algo firmado por
escrito.

Por isso, é importante mencionar que hd uma previsdo de uma possivel
extensdo de manifestacdo de vontade no nosso ordenamento juridico, apés a morte,

tratando-se de filiacdo. Essa possibilidade é a adocdo p6s mortem que estd descrita no
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art. 42, § 6° do ECA que dispde: “A adogdo podera ser deferida ao adotante que, apos
inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca.” Outro exemplo é o testamento que é um dos meios mais
conhecidos e usados como manifestacdo de vontade do individuo para depois de sua
morte.

Com isso nio tem por que se falar em cancelar o consentimento dado em vida
quanto a realizacdo da inseminacdo e como resultado a geracdo de um filho, mesmo
apods a morte do genitor e entdo existindo conhecimento provado desta vontade, deve ser
efetivado como consentido, mesmo que ap6s a morte.

Dentre tantos questionamentos que giram em torno da inseminacdo artificial
homéloga post mortem o ponto principal é a capacidade sucesséria da crianca nascida
por meio dessa técnica de reproducdo humana.

E mesmo com as divergéncias doutrindrias, tem-se uma tendéncia para o
reconhecimento pleno de todos os direitos, seja no dmbito do direito de familia ou no
de sucessoes, quanto aos filhos havidos por inseminacdo artificial post mortem.
Porém, ainda ndo estd pacificado na doutrina, questionamento este o foco principal
deste trabalho, e tem grande relevancia na sociedade e mundo juridico, mesmo ainda

ndo havendo regulamentacgao.

3.5 O caso “AFFAIR PARPALAIX”

Para muitos estudiosos a situagdo protagonizada pelo casal Corine Richard e
Alain Parpalaix, um casal francés, tende a ser o marco inicial para as principais
discurstes acerca da inseminacdo artificial p6s mortem, ficando conhecido como o caso
Affair Parpalaix.

Em agosto do ano de 1981, o casal Corine e Alain se apaixonaram e decidiram
comecar um relacionamento. Semanas apos o inicio da unido Alain descobriu uma
grave doenca, cancer nos testiculos, sendo incurdvel, em virtude disso soube que com o
avanco da doenca e as quimioterapias ficaria estéril, como queria muito ter filhos
decidiu que guardar seu sémen em uma clinica para que pudesse usar no futuro.

Mesmo com o avanco da doenca o amor deles era muito grande, entdo decidiram
se casar, no entanto, dois dias apds a ceriménia Alain veio a falecer. Alguns meses

depois, Corine foi até a clinica onde estava o material genético do marido para passar
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pelo processo de inseminacao artificial homologa post mortem, porém os responsaveis
se recusaram a fazer o procedimento alegando falta de previsdo legal.

Inconformada com a postura da clinica onde estava depositado o sémen, Corine
resolveu promover acdo judicial, objetivando discutir a respeito do contrato e depdsito,
o qual ficou decidido que a clinica tinha o dever de devolver o esperma, porém a clinica
alegou que a legislacdo francesa ndo permitia a pratica de inseminacdo post mortem,
como também alegou que ndo existia pacto de entrega, visto que o material fecundante
de pessoa morta ndo é passivel de comercio, ndo estando, obrigados a fazer qualquer
restituicdo.

Apbs longo debate, o Tribunal condenou a clinica a devolver a vitiva o sémen
reclamado, sendo-lhe imputado sancdo caso ndo fosse cumprida a decisdo. Porém em
decorréncia da demora para que houvesse uma solucdo para o caso, mesmo com a
decisdo favoravel para que fosse feita a inseminacdo a mesma ndo pode ocorrer, pois 0s
espermatozoides do seu falecido marido j& ndo eram mais potencializados para a
fecundacdo, o que lhe causou grande decepcao.

Em razdo desse triste desfecho, considerado um marco em relagdo a inseminagdo
post mortem, é que muitos paises e doutrinadores comecaram a discutir o que teria que
ser feito se houvesse caso semelhante, em outras palavras, o que fazer com o sémen
criopreservado apds o falecimento do doador? Talvez se ja tivesse havido uma

regulamentacdo em relacdo a isso esse caso poderia ter um outro final.

4 Entendimentos doutrinarios acerca dos efeitos da inseminacdo artificial post

mortem no Direito das sucessoes.

Quando é mencionado a questdo da filiacdo ndo existe grandes controvérsias,
tratando-se de uma inseminacdo artificial homdloga, visto que através desse
procedimento é usado o proprio material genético dos pais bioldgicos. Diferentemente
da capacidade sucessdoria que gera diversas opinides, pois existem varios
posicionamentos, em razdo da falta de legislacdo regulamentadora.

Podemos destacar as principais correntes doutrinarias, a primeira corrente
entende que ndo existe direito sucessoério, ou seja, o filho péstumo ndo tem direito a
herdar, visto que o nascimento se deu ap6s o falecimento do genitor e que o

ordenamento juridico deveria dispor sobre a proibicdo do procedimento feito post
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mortem, prevenindo o surgimento de diversas interpretacoes como meio de solucionar
as lacunas existentes.

Segundo Monica Aguiar (2005, p.117), “mesmo que tenha ocorrido uma
inseminacdo que tal, a morte opera como revogacao do consentimento prestado e,
portanto, o concebido ser4 filho apenas do conjuge sobrevivente”.

Em relacdo a inseminacdo post mortem o filho é sonhado, desejado, querido,
muitas vezes todo planejado da maneira natural, porém que ndo se concretizou por
circunstancias alheias a vontade dos interessados. A perspectiva excludente vai de
encontro aos modernos principios constitucionais e do direito de familia, especialmente
os principios da igualdade de filiacdo, da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

A segunda corrente, parcialmente restritiva, reconhece a filiacdo, no entanto,
ndo abrange a respeito dos direitos sucessorios visto que para isso seria necessario a
reforma da legislacdo existente para que abrangesse essa situacdo que, para alguns,
ainda é uma situacdo anémala.

O jurista Pereira (2007. p. 318) leciona que

... ndo se pode falar em direitos sucessérios daquele que foi concebido por
inseminacdo artificial post mortem; reforma legislativa devera prever tal
hipotese, até mesmo para atender ao principio constitucional da ndo-
discriminagdo de filhos.

Nesse sentido podemos citar o professor Leite (2003. p. 110), que defende o
mesmo entendimento de ndo reconhecer os direitos sucessorios, necessitando de
legislacdo pertinente:

Quanto a crianga concebida por inseminagdo post mortem, ou seja, crianca
gerada depois do falecimento dos progenitores biolégicos, pela utilizagdo de
sémen congelado, é situacdo andémala, quer no plano do estabelecimento da
filiacdo, quer no direito das sucessdes. Nesta hipdtese a crianca ndo herdara
de seu pai porque ndo estava concebida no momento da abertura da sucessdo.
Solugdo favoravel a crianca ocorreria se houvesse disposicdo legislativa
favorecendo o fruto de inseminagdo post mortem. Sem aquela previsdo ndo
ha que se cogitar a possibilidade de eventuais direitos sucessorios.

J4 uma terceira corrente, defende a possibilidade do filho, concebido por meio
de inseminacdo post mortem, ter direito & heranca, desde que fosse relacionado a
patriménio e descritos em testamento, observando o prazo legal para a concepcdo, como
descrito no art. 1800 do CC, inciso III e IV, desse modo, tutelando também os herdeiros
existentes ao tempo da abertura da sucessdo, dando-lhes seguranca juridica

Um exemplo deste entendimento é Cateb (2007, p. 179), que frisa que somente

através de testamento, os efeitos patrimoniais ao filho proveniente de inseminacdo



25

artificial homologa post mortem, podem aparecer, pois possuem capacidade

testamentaria passiva. O destaca:

Os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas nomeadas pelo testador, tém
capacidade testamentaria passiva, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessdo. A lei atende ndo a falta de personalidade, mas a ndo-existéncia do
individuo, fazendo, contudo, excecdo a prole eventual de pessoas designadas
pelo testador e existentes na data da abertura da sucessao; [...].

Calmon (2003, p. 733) admite que s6 poderdo herdar através de Testamento.

Alguns autores tém sustentado que a parte final do artigo 1.718, do Cédigo
de 1916, admite a disposicdo testamentiria em favor de prole eventual
propria quando o testador, prevendo a possibilidade de vir a falecer antes da
concepcdo da crianga, confecciona seu testamento referindo a prole dele
proprio — no Cddigo 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 disposicdo
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 sucessério, entre os filhos, ja que ao menos os filhos
concebidos apds a morte do pai somente poderdao herdar na sucessdo
testamentaria, e ndo na sucessdo legitima.

5 A possibilidade da sucessdo legitima para os filhos concebidos por inseminacao

artificial post mortem.

Nao ha no Brasil lei especifica para regular a inseminagdo post mortem. Em
razdo disso, hd uma lacuna no nosso ordenamento juridico, o que deixa espaco para
interpretagdes. No caso em analise ndo ha nem regulamentacdo, nem proibicdo, o que
poderia nos levar a aplicar a maxima de aquilo que nao é proibido é permitido.

Como mencionado anteriormente, sio legitimos a suceder apenas as pessoas ja
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo (art. 1798, do Cddigo
Civil). Entdo de acordo com esse artigo do Cédigo Civil, a crianca concebida apés a
morte do genitor ndo teria direto a receber a sua parte da heranga legitima que teria
direto se tivesse sido concebida anteriormente a morte do autor da heranca.

Existe controvérsia em relacdo a concepcdo, nesse ponto PEREIRA (2012, p.

326) leciona que:

[...]Questdo controversa ha de ser solucionada pela doutrina e
jurisprudéncia no que concerne aos direitos sucessorios dos filhos oriundos
de reproducdo assistida e nascidos apds a morte do marido. [...] Nado se
pode falar em direitos sucessérios daquele que foi concebido por
inseminacdo artificial post mortem; reforma legislativa deverd prever tal
hipdtese, até mesmo para atender o principio constitucional da ndo
discriminacdo de filhos.
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O enunciado 267 da III Jornada de Direito Civil, sobre a interpretacdo do art.
1798 CC, reconhece a legitimidade tanto do nascituro, como o embrido formado por
meio de reproducdo humana assistida, em relacdo aos efeitos da heranca.

JDC- 267- Art. 1798: A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser
estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo
assistida, abrangendo, assim, a vocacdo hereditaria da pessoa humana a
nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a
peti¢do da heranca.

No entanto uma unica solugdo foi trazia no art. 1.799 do Cédigo Civil:

Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Em relacdo a sucessdo testamentaria, (art. 1799 do CC) onde os favorecidos sdo
escolhidos pelo de cujus, e poderdo ter capacidade sucessoria as pessoas juridicas e a
prole eventual.

De acordo com o Cdédigo Civil, o filho concebido post mortem somente podera
herdar caso seja beneficiado em testamento. Porém, sera apenas herdeiro testamentario,
ndo sendo considerado herdeiro legitimo.

Sobre a concepgdo e o direito sucessério de acordo com o art. 1800, §4 do CC,

FARIAS E ROSENVALD (2017, p. 133).

...se ndo havia concepgdo, ou seja, em se tratando apenas de sémen
congelado, sem que tenha ocorrido a concepgdo laboratorial, ndo ha que 'se
falar em direito sucessdrio, exatamente pelo principio da isonomia, porque as
situagdes sdo absolutamente distintas e a igualdade substancial consiste em
tratar desigualmente quem esta em situacdo desigual. Ou seja, o exuberante
quadro apresentado pelas novas técnicas reprodutivas nos apresenta uma
singular situacdo juridica, na qual uma pessoa serd filha de um homem ja
morto, mas ndo sera seu herdeiro legitimo, caso ndo esteja concebida (no
litero matemo ou no laborat6rio) no momento da abertura da sucessdo. Nesse
caso, porém, poderd, de qualquer sorte, ter sido beneficiado por testamento
deixado pelo seu pai em favor da prole eventual (CC, art. 1.800, § 4°), dés
que tenha sido concebido no prazo de dois anos, contados a partir da data do
obito (abertura da sucessdo), sob pena de caducidade da disposicdo
testamentaria.

O coédigo menciona o filho péstumo como “prole eventual”, filho que ainda vai
nascer, concepturo. O Cédigo determina ainda um prazo para a concepgdo da prole

eventual, descrito no art. 1800.

Art. 1.800 No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, ap6s a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§4°: “Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucessao, ndo for concebido
o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos™.
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O prazo estabelecido em lei é muito discutido doutrinariamente, que é de 2 anos
para a concepcdo desde a abertura da sucessdo, sendo um prazo consideravelmente
curto, mesmo relacionado com os avancos cientificos. A lei de Biosseguranca
estabelece no seu art. 5° descreve que para fins de pesquisa ou terapéuticos os embrides

crioconservados tem um prazo de 3 anos ou mais.

Art. 5° (...)a utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

Em relacdo a esse prazo da Lei de Bioseguranca, Anna de Moraes, cita Ana

Cléaudia Scalquette e ressalva:

Ja Ana Claiidia Scalquette defende o prazo de trés anos para a implantacéo,
tomando-se como paradigma a Lei de Biosseguranca, cujo dispositivo teve a
constitucionalidade confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, para que os
direitos sucessorios dos filhos nascidos post mortem sejam garantidos. A
autora explica que, apos os trés anos de congelamento, os embrides existentes
quando da publicagdo da referida lei —Lei 11.105/2005 — podem ser doados
para pesquisa, com o consentimento dos genitores. Dessa forma, a
“potencialidade de viverem a se tornar seres humanos nos formados fica
afastada e, consequentemente, de serem considerados, no minimo sujeitos de
direitos condicionados ao nascimento com vida”. Ana Scalquette conclui que,
durante esses trés anos de congelamento, os genitores “puderam refletir
suficientemente sobre a decisio de ter ou ndo esses filhos” podendo dar outro
destino que ndo o do congelamento eterno. No caso dos direitos sucessdrios,
“uma vez estabelecidas as regras e cientes as partes envolvidas, a questdo
deixaria de ser um problema para ser uma opcio do casal parental”. Ademais,
trata-se de um prazo razoavel, que ndo forca o genitor sobrevivente, ainda
sob as dores do luto, a se submeter ao procedimento para que a crianga seja
gerada. (2010 apud, BERALDO, 2012, p. 130-131)

Sendo mais uma vez um dos pontos que necessitam de um olhar direcionado dos
legisladores, de maneira a avaliar as constantes mudancas sociais e inovagoes cientificas
com a finalidade de estabelecer legislacdo especifica.

O problema principal comeca a partir do ponto que o filho tem que estar
concebido no momento da abertura da sucessdo, para que possa ser considerado
legitimo. E quando se trata da inseminacdo homdloga post mortem, a prole eventual s6
terd direito a herdar, através de sucessdo testamentaria como supracitado, no entanto,
como no Brasil, deixar testamento ndo é algo muito comum ou mais usado por pessoas
com muitas posses, aquele que ndo tiver sido designado em testamento pelo autor da
heranca, ficard desamparado na relacdo sucessoria.

A crianga que nascer através de inseminagdo artificial homéloga post mortem,

como filho biolégico do casal, mesmo que ap6s a morte do genitor, é indispensavel que
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tenha os mesmos direitos que os outros irmdos, concebido ou nascidos até a abertura da
sucessdo, segundo o principio da igualdade entre os filhos, previsto no art. 227 §6° da
Constituicdo Federal.

Art. 227 §6°

Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo.

Mesmo que a atual legislacdo ndo reconheca os direitos sucessorios, também
ndo pode restringi-los, de acordo com a redagdo do art. 227 86° CC, a este respeito os

doutrinadores afirmam:

“Cabe lembrar que a legislacio ndo proibe a inseminagio post mortem e a
Constituicdo consagra a igualdade entre os filhos. Ndo se pode, portanto,
admitir legislacdo infraconstitucional restritiva do direito do filho assim
concebido. Esta é a posicdo de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, que
invoca ainda o principio da liberdade e o direito ao planejamento familiar,
ambos consagrados em sede constitucional. Com isso, reconhece plenos
efeitos a inseminacgdo artificial homéloga post mortem e amplos direitos
sucessorios, ndo se restringindo a sucessdo testamentaria. A possibilidade de
nao se reconhecerem direitos a crianca concebida mediante fecundacdo
artificial post mortem pune, em 1ltima andlise, o feto, a intencdo de ter um
filho com a pessoa amada, embora eventualmente afastada do convivio
terreno.” (ALBUQUERQUE: in PEREIREIRA, 2006, pg. 169-194 apud
DIAS, 2011, pg. 369).

Junto com o principio da igualdade entre os filhos, temos o do livre
planejamento familiar que se encontra pautado no art. 226 §7° da CF, que trata sobre o
direito a reproducdo e consequentemente o direito de liberdade.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° 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 institui¢oes oficiais ou
privadas.

Tem-se discutido a questdo do consentimento, a manifestacdo dada pelo genitor,
no momento da coleta e entrega do material genético, o qual é obrigado a manifestar-se
sobre a pretensdo de ter o filho através do procedimento da inseminacdo, devendo ainda
se pronunciar em relacdo a destinacdo do sémen em caso de morte, servindo para a
inseminacdo pdstuma nesse caso, o que seria suficiente, sendo desnecessaria a
manifestacdo testamentaria. Em razdo de existir a vontade do de cujus expressa no
momento da doacdo, de ter um filho nas condicGes estabelecidas, sendo clara a sua
vontade de ter-lhe como herdeiro.

Segundo entendimento de Diniz (2007, p. 47), que defende o uso da peticao de

heranca, junto com o prazo prescricional de 10 anos, contados a partir do falecimento do
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de cujus, de forma a garantir os direitos hereditarios, ndo s6 do filho bem como do

genitor, analisemos

Se, por ocasido do obito do autor da heranca, ja existia o embrido
criopreservado, gerado com material germinativo do “de cujos”, tera
capacidade sucessoria, se, implantado num ttero, vier a nascer com vida e,
por meio de acdo de peticdo de heranca, podera pleitear sua parte no acervo
hereditario.

De maneira a dar existéncia real a direitos e garantias, para o filho pdstumo, é
necessario examinar ndo apenas um dispositivo legal, mas sim o complexo de normas
do nosso sistema juridico, de forma harménica. Pois enquanto durar a omissdo do
legislador para o caso concreto, temos que suprir a lacuna com as normas legais
aplicdveis, para que sejam garantidos os direitos dos casais e dos filhos concebidos por

inseminacdo artificial post mortem.

CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto nesse artigo, que ndo tende acabar com as
discursdes sobre o assunto, mas sim discutir a respeito da reproducdo humana e dos
direito sucessorios dela decorrentes, tem-se observado que as intensas inovacdes que
vem ocorrendo ao logo dos anos tém causado inimeras indagacées no mundo juridico,
que tem o dever de reger as mais diversificadas situagdes, de modo a proteger e garantir
direitos. Situacdo que acontece frente aos avangos na biotecnologia, que busca novos
caminhos e descobertas, principalmente nesse caso pautado a respeito das técnicas de
reprodugdo humana assistida.

E fato que a tecnologia avanca em passos largos, enquanto o ordenamento
juridico caminha de modo a tentar alcangar, porém, ndo consegue mostrar respostas
imediatas para essas mudangas, mais especificamente no que se refere a reproducdo
humana assistida homologa post mortem, que traz novos paradigmas para a exploracdo
do direito, em razdo de que tal pratica afeta diretamente as relacdes de familia e
principalmente o direito sucessoério.

O principio da igualdade entre os filhos, que trata da isonomia entre todos os
filhos, juntamente com o principio da dignidade humana que proibe qualquer
discriminacdo, inclusive em relacdo as limitacoes estabelecidas ao filho concebido post
mortem, que sdo basilares para a aplicacdo da inseminacdo artificial p6stuma.

Diversos projetos de lei tentaram abranger esse tema de maneira a regulamentar

a inseminacdo artificial no Brasil, visto que ndo existe, nem legislacdo proibitiva como
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em alguns paises, nem regulamentadora. Porém, tais projetos ndo obtiveram éxito e até
o momento foram apenas tentativas.

Sobre a possibilidade de sucessdo do filho concebido por meio de inseminacdo
artificial post mortem, conforme doutrina abordada a mais vidvel é a testamentéaria, que
o filho s6 pode ser herdeiro em virtude de mencdo em testamento, no entanto contém
um limite, um prazo para que seja concebido, caso contrério perdera o direito, de acordo
com o art. 1800 §4° do CC.

Esse prazo ainda é considerado pequeno, pois por mais que a inseminacdo
artificial seja considerada um procedimento mais simples, as vezes pode tomar rumos
diferentes e demorar mais do que o necessdrio. De acordo com a lei de Biosseguranca,
os embrides podem ser congelados por 3 anos ou mais, claro que sendo um prazo
indeterminado gera inseguranca juridica, mas um meio termo seria um plano mais
adequado para as atuais situagdes.

No entanto, quando se trata da inseminacdo homodloga péstuma, onde filho
concebido é biol6gico, deveria herdar como legitimo, mas na hipétese da sucessio por
testamento, serd somente herdeiro testamentdrio, respeitando as condigdes pré-
estabelecidas.

Como no Brasil ndo hid costume de deixar testamento, surgem diversos
entendimentos, pois ao guardar o sémen no banco é obrigatéria a manifestacdo de
vontade de ter a crianga através das técnicas e também o que fazer com ele apds a sua
morte, servindo assim como manifestacdo semelhante a testamento.

E perceptivel que mesmo com todos os posicionamentos doutrindrios abordados
e a escarca legislacdo atual, ainda sdo insuficientes para a aplicacdo no caso pratico,
portanto é irrefutdvel a necessidade de regulamentacdo das técnicas de inseminacdo
artificial post mortem, de modo a suprir as lacunas existentes, reconhecendo os direitos
sucessorios do concebido post mortem, vindo a ter ndo somente o direito de filiacao,

mas também os direitos sucessorios legitimos.

INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM y sus reflejos en
el Derecho Sucesorio

RESUMEN

Es notable que, debido al creciente avance cientifico y tecnolégico, frente a la
globalizacion, hay una ventaja adaptativa comparada con el retraso del ordenamiento
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juridico, que la mayoria de las veces no puede acompaiiar los cambios provenientes de
esos avances. Uno de los ejemplos de esta innovacion son las técnicas de reproduccién
humana asistida, en el 4rea de la medicina, que atn estan desamparadas legalmente, en
muchos aspectos importantes. El presente articulo analiza la inseminacién artificial
homologa post mortem, en el marco del derecho sucesorio, a partir de los principios
constitucionales. El Cddigo Civil Brasilefio admiti6 la filiacién del nifio nacido por
medio de técnicas de reproduccién artificial, sin embargo, dejé una gran laguna, en
relaciéon a sus derechos sucesorios. Por otro lado, no hay prohibicion expresa en el
ordenamiento brasilefio en cuanto a la fecundacién post mortem, motivos que impulsan
a los estudiosos y doctrinarios a hacer un estudio méas profundo para constatar la mejor
aplicacion en el caso concreto. Se utiliz6 un método deductivo basado en la
investigacion bibliografica, caracteristicamente exploratoria, teniendo como referencia
la utilizacién de doctrinas, leyes, articulos cientificos y demds normas referenciales al
asunto, asi como la resolucién del Consejo Federal de Medicina n © 2168/17, que
dispuso sobre normas éticas para la utilizacién de las técnicas de reproduccién asistida.
Se constaté que la falta de legislacion especifica genera una inseguridad juridica,
relacionada a los derechos y garantias para el nacido por medio de inseminacién
artificial péstuma.

Palabras Clave: Inseminacién Artificial. Reproduccién asistida. Derecho Sucesor. Post
mortem.
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