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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro tutelou a familia ndo somente pela unido
de lacos genéticos e sua descendéncia, ou seja, relacbes de sangue entre seus
membros, mas também e da mesma forma, assegurou a protecdo da familia
formada pelo afeto. As novas formas de reproducdo humana, advindas de técnicas
modernas de biotecnologia, como € o caso da reproducdo medicamente assistida,
permitem o planejamento da formacdo de uma entidade familiar, merecendo
especial exame de suas particularidades. Assim, o desenvolvimento da biotecnologia
modificou a idéia que até entdo se tinha sobre maternidade e paternidade e, como

consequéncia, as relacdes de parentesco e seus efeitos dai decorrentes.

A inseminacao artificial, ou fertilidade assistida, trouxe a discusséo varias
situacdes inusitadas que passam a ser objeto de atencdo pela sociedade e pelo
Direito, tendo o Codigo Civil brasileiro que enfrentar questbes controvertidas,

principalmente no que tange ao direito sucessorio.

Desse modo, o objetivo do presente trabalho é analisar, primeiramente, o
tema da reproducdo medicamente assistida frente ao direito sucessorio. Apos,
verificar-se-a as possiveis diferencas existentes entre a reproducdo assistida
homéloga e a reproducao assistida heterodloga.

Apos, estudar-se-a especificamente a questdo dos direitos sucessoérios na
reproducdo assistida post mortem, verificando as dificuldades legais encontradas e
analisando-se também as correntes doutrinarias e suas principais argumentacoes

sobre a matéria.



1 DIREITO SUCESSORIO NA REPRODUCAO ASSISTIDA

As tecnologias da infertilidade, também identificadas como técnicas de
reproducdo assistida, conforme terminologia adotada no Brasil pelo Conselho
Federal de Medicina (Resolucdo n° 1358/92), compdéem um conjunto de
procedimentos em reprodu¢do humana no qual o aparato biomédico interfere de
alguma forma, ora manuseando gametas, ora manipulando pré-embrides. A principal
solucdo utilizada atualmente € a inseminacao artificial, tornando possivel a
fecundacao, sendo que essas técnicas de reproducdo medicamente assistida podem
ser homologas, quando utilizam gametas do préprio casal; ou heterélogas, quando
utilizam gametas obtidos de terceiros’. O congelamento de esperma, 6évulos e
embrides foi um passo importante rumo ao progresso da reproducédo assistida, o que
permitiu a criagdo de bancos de esperma, Ovulos e de embrides e, mais
modernamente, a reproducao assistida post mortem. Dependendo do tipo de técnica
utilizada, a fertilizacdo pode ocorrer in vivo ou in vitro, e dependendo da origem dos

gametas, podendo ser homoéloga ou heteréloga®.

A reproducdo assistida homoéloga encontra-se muito préxima do modelo
classico de parentalidade-filiacdo decorrente da reproducéo biologica tradicional e
pressupde a existéncia de um vinculo juridico de natureza familiar (casamento ou
unido estavel) entre o homem doador de sémen e a mulher em cujo organismo sera
realizada a inseminacao artificial. A reproducé@o assistida heterdloga, por sua vez,

esta mais proxima da adocéo e da parentalidade socioafetiva.

! DALVI, Luciano. Curso avancado de biodireito . Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 190-8.

> RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito
Sucessoério na Legislacdo Vigente . Disponivel em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010.



O direito a sucessédo, antes de ser tratado como um instituto civil, constitui um
direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso XXX, da Constituicdo Federal, de modo
que se possibilita estudar® "[...] o direito privado & luz das regras constitucionais [...]
podendo, inclusive, em muitos casos, reconhecer a aplicacdo direta dos direitos

fundamentais nas relacées privadas [...]*.

A sucesséao se divide, quanto a fonte da qual deriva, em sucessao legitima,
que deriva da lei, e em sucessao testamentaria, decorrente de disposicao de ultima
vontade. Se o testamento ndo abranger a totalidade dos bens do autor da heranga, a
parte ndo mencionada € deferida aos herdeiros legitimos. Assim, ha a possibilidade
da existéncia simultdnea das duas espécies de sucessdo. A sucessao legitima
ocorre sempre a titulo universal, sendo o sucessor, herdeiro. JA a sucesséo
testamentaria pode ocorrer tanto a titulo universal, quanto a titulo singular, e o
sucessor €, respectivamente, herdeiro ou legatério. Predomina, na tradicdo do nosso
direito das sucessdes, a sucessao legitima, em razdo da marcante influéncia do
elemento familiar na formacdo desse ramo do Direito entre nés. Assim, a sucessao

legitima é a regra, e a testamentaria, a excecao’.

No que tange aos efeitos sucessorios na reproducdo medicamente assistida,
a respeito de o embrido pré-implantatério capacitar-se a sucessao de seus genitores
bioldgicos, a doutrina tem mostrado que o conceito tradicional de nascituro — ser
concebido e ainda ndo nascido — ampliou-se para além dos limites da concepcéao in
vivo (no ventre feminino), compreendendo também a concepc¢do in vitro (ou
crioconservacdo). Tal ampliacdo se deu exatamente por causa das inovacodes

biotecnolégicas que possibilitam a fertilizacdo fora do corpo humano, de modo que

® SILVA, Flavia Ayres de Morais e. Direitos sucessorios dos inseminados "post mortem" versus
direito a igualdade e a seguranca juridica.  Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1982, 4 dez. 2008.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12042>. Acesso em: 2 nov. 2010.

* LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado . 112 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Método, 2007.

® RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito
Sucessoério na Legislacdo Vigente . Disponivel em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010.



nascituro, agora, permanece sendo o ser concebido embora ainda ndo nascido, mas

sem que se faca qualquer diferenca sobre o locus da concepgao®.

O conceito de nascituro abarca, portanto, o conceito de embrido, podendo ser
desastroso a separacgdo juridica dos termos, pois que pode trazer mais confusédo do
que solucdo, pela interpretacdo (errada) de que sejam diferentes casos. Embrido,
afinal, € singularmente um dos estagios de evolucdo do ovo, que se fara nascituro.
Ainda que ndo implantado, o embrido esta concebido e, desde que identificado com os
doadores de gametas, a ele sera possivel conferir heranca, assim como ao nascituro,
eis que o artigo 1798 do Codigo Civil admite estarem legitimados a suceder nao
apenas as pessoas hascidas, mas também aquelas concebidas ao tempo da abertura

da sucessao.

No entendimento de Silmara Juny de Abreu Chinelato’, o embrido pré-
implantatorio podera herdar como herdeiro legitimo ou testamentario. Assim, herdara
legitimamente se tratar-se de fertilizacdo homodloga, e podera herdara

testamentariamente (art. 1799 do Cdédigo Civil) se tratar-se de fertilizacdo heterdloga.

1.1 REPRODUGCAO ASSISTIDA HOMOLOGA

A fertilizacéo artificial homologa pressupde a existéncia de vinculo juridico
de natureza familiar (casamento ou unido estavel) entre o homem e a mulher em

cujo organismo seré depositado o sémen daquele®.

Sendo considerada como filiacdo natural ou biologica, pois que decorrente
do vinculo sangiineo. Pelo sistema biolégico, filho é aquele que detém os genes do

pai e, uma vez reconhecido a identidade biolégica entre pai e filho, surge para a

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnolégicas e o direito das
sucessdes . Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de
outubro de 2010.

" CHINELATO, Silmara Juny. Comentérios ao Cédigo Civil: parte especial: do dir  eito de familia
(arts. 1.591 a 1.710) . Vol. 18. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

8 RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito
Sucessoério na Legislacdo Vigente . Disponivel em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010.



crianca novos direitos, como a possibilidade de passar a usar o nome do pai, 0 que
para muitos doutrinadores refere-se ao préprio direito a personalidade, e demais

direitos de cunho social como o direito a alimentos e a heranca®.

hY

Desse modo, no que tange a reproducdo assistida homoéloga, ndo se
vislumbram maiores complicacdes no direito sucessorio do nascido por meio do
implemento dessa técnica, haja vista a identidade genética com seus genitores,
sendo-lhe plenamente garantidos seus direitos sucessorios, em virtude dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os
filhos.

1.2 REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

A inseminacao artificial heterologa, prevista no art. 1.597, V, do Cddigo
Civil*® - “V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido” -, da-se quando € utilizado sémen de outro homem,
normalmente doador anénimo, e ndo o do marido, para a fecundacao do 6évulo da
mulher. Assim, na fertilizac&o artificial heterdloga, o sémen ou o 6vulo, ou ambos os
gametas sdo doados por terceiros, alheios a relagdo matrimonial, podendo ainda a
fertilizac&@o ser feita em mulher solteira ou vidva. Em relacdo a inseminacgéao artificial
heter6loga se percebe claramente a evolucdo da sociedade e do Direito de Familia,
pois que o estado de filiacdo desligou-se da origem biol6gica, assumindo uma

dimensao mais ampla, capaz de assumir aquela e qualquer outra origem.

Em outras palavras, o estado de filiacdo € género do qual sdo espécies a
filiacdo biologica e a filiacdo ndo bioldgica. A filiacdo civil socioafetiva, portanto, é
bastante abrangente, pois que € prevista legalmente na adocdo e na reproducao
medicamente assistida heterdloga, ao considerar pai/mée juridicos aqueles que nao

forneceram o material genético para a concepcao de seu filho. A filiacdo por outra

® GRUNWALD, Astried Brettas. Lacos de familia: critérios identificadores da fi liacdo . Jus

Navigandi, Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4362&p=2>. Acesso em 10
de agosto de 2010.

10 PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.



origem ¢é, portanto, aquela sem origem genética, construida pelo afeto, pela
convivéncia, pelo nascimento emocional e psicolégico do filho que enxerga naqueles

com quem convive e recebe afeto seus verdadeiros pais™”.

Em consequéncia, o vinculo de filiacdo, uma vez formado, ndo mais sera
objeto de contestacdo ou de impugnagdo e impora, aos que externarem de forma
livre e esclarecida o seu consentimento, os direitos e obrigacdes relativos a filiacao,

com todos os efeitos dai decorrentes.

Afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama'? que nas técnicas de

reproducao assistida heterdloga,

[...] os fundamentos relacionados a paternidade-filiacdo e a
maternidade-filiacdo serdo diferentes, levando em conta os casos em
gue um dos cbnjuges ou companheiros contribui com seu material
fecundante e o outro néo, por forca de esterilidade.

Assim, a reproducdo assistida heteréloga € a que concentra a maior parte
das polémicas geradas na area juridica e social, pois o filho gerado carregara o
material genético e a aparéncia fisica de seu pai bioldégico, mas sera criado por seu
pai afetivo. A partir desta Gtica, pode-se questionar quem sera o pai efetivo dessa
crianca, de qual deles tera direitos sucessorios'®. Para o Direito Brasileiro, ndo pode
uma pessoa ter dois parentescos estabelecidos concomitantemente, assim, a
crianga sO terd parentesco natural com uma pessoa do casal que forneceu seus
genes, e parentesco civil com a outra que ndo possuia tal capacidade, ou dois
parentescos civis caso a fertilizagao tenha sido feita com a doag¢do do sémen e do

ovulo, ndo havendo parentesco com o doador.

A doutrina entende que no caso da reproducdo assistida heterdloga,
havendo o consentimento informado do pai (cOnjuge ou companheiro) que tenha

' CANDIDO, Nathalie Carvalho. Filiacdo na reproducdo assistida heter6loga. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/36 70/Filiacao-na-reproducao-assistida-heterologa>. Acesso
em 10 de agosto de 2010.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiag&o: O biodireito e as relacdes parenta  is: 0
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efei tos juridicos da reproducédo assistida
heter6loga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

¥ SALDANHA, Ana Claudia. Efeitos da Reproducdo Assistida nos Direitos da Per  sonalidade.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6412>. Acesso em 25 de
janeiro de 2010.



autorizado a fertilizacdo de sua mulher, depois de realizado o procedimento, néo
podera contestar sua paternidade. A partir do momento que assumiu a paternidade
de filho com que sabidamente né&o tinha consangtinidade, ndo lhe € permitido a
qualquer momento negar sua responsabilidade, salvo se provar vicio de vontade por

meio de coacdo, erro ou lesdo™.

Desse modo, a tutela legal desse tipo de concepcdo vem fortalecer a
natureza fundamentalmente socioafetiva, e nao bioldgica, da filiacdo e da
paternidade. Se o marido autorizou a inseminacgao artificial heter6loga, ndo podera
negar a paternidade, em razdo da origem genética, nem podera ser admitida
investigacdo de paternidade, com idéntico fundamento, maxime em se tratando de

doadores anénimos®®.

Nessa esteira, por meio da posse do estado de filho, o nascido por meio das
técnicas de reproducdo assistida heterdloga, tem a garantia da igualdade entre os
filhos, sendo igualmente considerado descendente de seus genitores, entrando no
rol dos herdeiros necessarios esculpido no artigo 1845, CC*® e, conseqiientemente,
nao podendo ser afastado da heranga, salvo nos casos de indignidade e deserdacao

previstos em lei, como ocorre com os demais herdeiros.

Y SANTOS, Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos juridicos da
reproducao humana assistida heteréloga e post mortem. RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas

e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul/dez. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18871/0Os_Reflexos_Jur%C3%ADdicos_da_Repro
du%C3%A7%C3%A30_Humana.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 de novembro de 2010.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem ge  nética: uma

distincdo necessaria. Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em 10 de agosto de 2010.
16 PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.



2 DIREITO SUCESSORIO NA REPRODUCAO ASSISTIDA POST
MORTEM

Com o advento das técnicas de reproducdo humana medicamente assistida
e com a possibilidade de criopreservacao de sémen e embrides humanos, a geracao
de filhos apdés a morte tornou-se viavel. Contudo, ao solucionar o desejo de
mulheres de gerarem filhos de seus falecidos maridos ou companheiros, essas
técnicas trouxeram grandes problemas para o Direito Sucessoério. Assim, a grande
controvérsia acerca da inseminacdo artificial homdloga post mortem vem se
caracterizando pela capacidade sucessoria da crianca concebida por esta técnica de

reproducao assistida.

Devido ao grande numero de problemas que traz, a inseminacao artificial e a
implantacdo de embrides excedentarios post mortem é proibida em muitos paises,
como na Alemanha, na Suécia, na Franca e na Espanha. Na Inglaterra, estes
procedimentos sdo permitidos, porém os direitos sucessorios nao sao garantidos, a

nao ser que o falecido manifeste cabalmente sua vontade em documento expresso.
No Brasil, o Cédigo Civil de 2002*" dispds que,

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

[.]

Il - havidos por fecundacéo artificial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

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

o PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.
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Contudo, em que pese o reconhecimento da paternidade nos casos de
inseminacao artificial post mortem, em face da falta de sua regulamentacéo e, a
revelia da determinacdo legislativa, ha trés posi¢cdes doutrinarias principais: a)
doutrina que defende a sua total proibicdo; b) doutrina que defende ser possivel a
realizacdo da inseminacdo post mortem, porém sem efeitos sucessorios e c)
doutrina que entende ser possivel a inseminacdo post mortem garantindo efeitos

sucessorios aos nascidos pela técnica.

Dentro dessa terceira corrente pode haver ainda outra subdivisdo, conforme
doutrinas de Eduardo de Oliveira Leite'® e Fabio Ulhoa Coelho'®, os quais
distinguem duas situacdes distintas dentro da inseminacdo post mortem: a) a do
embrido concebido in vitro, com sua implantacdo posterior ao falecimento do pai e b)
a do embrido formado a partir do sémen preservado (e pode-se, atualmente,
também acrescentar o Ovulo congelado) depois do falecimento daquele que
forneceu o material fecundante. Para os autores, a primeira hipétese autoriza o
direito a sucesséao hereditaria, pois ja houve concepc¢ao, ao passo que na segunda,

nao, pois ndo havia concepg¢ado no momento da abertura da sucessao.

Entende-se ser esse 0 entendimento mais correto, no sentido de ser
possivel a inseminacdo post mortem garantindo efeitos sucessorios aos nascidos
pela técnica, desde que, ao tempo do falecimento do doador do material genético
houvesse sido realizada a fecundacdo, uma vez que, assim, ja haveria embrido

concebido, somente néo teria sido implantado na futura gestante.

Tem-se, entdo, no nosso ordenamento juridico que a capacidade sucessoria
€ a aptiddo ou idoneidade para receber a heranca ou o legado, sendo delimitada
pelo ndo impedimento legal para herdar. Destaca-se que ndo ha impedimento legal
expresso no que tange a inseminagado post mortem e que o direito & sucessao, antes

20
|

de ser tratado como um instituto civil”, constitui direito fundamental previsto no

® | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo cédigo civil: do direito das su cessdes . Vol.
XXI. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

¥ COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Familia e Sucessbes , vol.5. 3 ed. Ver. E atual.
S&o Paulo: Saraiva. 2010.

? SILVA, Flavia Ayres de Morais e. Direitos sucessorios dos inseminados "post mortem"” versus
direito a igualdade e a seguranca juridica.  Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1982, 4 dez. 2008.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12042>. Acesso em: 2 nov. 2010.
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artigo 5°, inciso XXX da Constituicio Federal*

. Superada essa questao, deve-se
partir para a analise da aptiddo sucessoéria do nascido mediante as técnicas de

reproducao post mortem.

O artigo 1798 do Cédigo Civil** determina: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Com a
morte, o acervo hereditario do de cujus necessita de titularizacdo, dai porque se
impera no ordenamento juridico brasileiro o principio da Saisine, para que a
transmissao dos direitos e obrigacdes do falecido seja imediata, impedindo que as
relacdes juridicas do autor da heranga fiquem despidas de titularidade, mesmo que
momentaneamente. Essa norma prevé que a abertura da sucessao se da com a
morte, quando os direitos e deveres sado transmitidos aos herdeiros, os quais, por

sua vez, ja devem estar nascidos ou concebidos.

O legislador, ao formular a regra contida no presente artigo nao atentou para
0s avancgos cientificos na area da reproducdo humana, referindo-se apenas as
pessoas ja concebidas, ou seja, ao nascituro, cujos direitos a lei pde a salvo desde a
sua concepgao (artigo 2°, CC). No que tange ao embrido ainda ndo implantado no

corpo humano, portanto ausente a gravidez, é que residem as controvérsias?>.

2.1 DOUTRINA CONTRARIA A REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

A doutrina majoritaria atualmente no pais é no sentido de negar a
possibilidade da realizacdo de inseminacao artificial post mortem, sustentando que a

pratica da referida técnica de fertilizacdo afronta principios basicos do Direito, como

2 PLANALTO. Constituicdo Federal . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 de
agosto de 2010.
2 PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.

» HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnoldgicas e o direito das
sucessfes . Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de
outubro de 2010.
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a paternidade responsavel, o melhor interesse da crianca e o0 proprio projeto de
parentalidade?.

O douto jurista Guilherme Calmon Nogueira da Gama® defende tal
posicionamento alegando a falta de validade constitucional da referida pratica, por
afrontar aos principios da paternidade responsavel, dignidade humana, melhor
interesse da crianca e igualdade dos filhos. Coloca que o principio da paternidade
responsavel ndo poderia ser exercido face o falecimento de um dos pais, ndo sendo
possivel o exercicio do projeto parental apenas por ato unilateral da mée. Com
relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana defende a aplicagdo do
referido principio ndo s6 a pessoa existente, mas também as futuras geragdes. No
que tange ao melhor interesse da crianca, deve-se recorrer além das normas
juridicas, também a outros ramos da ciéncia, como a psicologia, para que se possa
analisar os efeitos de uma crianca nascer sem ter a possibilidade de jamais
conhecer seu pai, por ato volitivo unilateral de sua mée. Neste mesmo sentido vem o
principio da igualdade dos filhos, visto que o nascido por inseminacgdo artificial post

mortem jamais terd a possibilidade de convivéncia paterna. Refere ainda que

“[...] a0 menos no estagio atual da matéria no direito brasileiro, ndo
ha como se admitir, mesmo com vontade expressa deixada em vida
pelo falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-companheira as técnicas
de reproducéo assistida homéloga, diante do principio da igualdade
em direitos entre os filhos”.

Nesta mesma seara, o renomado jurista Caio Mario da Silva Pereira® ensina
que “[...] ndo se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido por
inseminacao artificial post mortem; reforma legislativa devera prever tal hipétese, até

mesmo para atender ao principio constitucional da ndo-discriminacéo de filhos”.

** FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No
Direito De Familia E No Direito Sucessorio . Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo: O biodireito e as relagdes parenta  is: 0
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efei tos juridicos da reproducédo assistida
heterdloga . Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

?® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. Vol. V. 162 Ed. rev.
e atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002 por Tania da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense,
2007.
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Vé-se que a doutrina, a despeito da previsdo existente no Codigo Civil, ndo
autoriza a pratica da reproducdo assistida post mortem no pais, entendendo
necessaria outra legislacdo especifica capaz de dirimir todas as duvidas e

regulamentando devidamente a pratica dessa técnica.

2.2 DOUTRINA FAVORAVEL A REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

Atualmente, com o progresso da biotecnologia com relacdo as técnicas de
reproducdo humana assistida, torna-se possivel armazenar ovulos, sémens ou até
mesmo embrides excedentarios por longos periodos, através das modernas técnicas
de criopreservacéo®’ e a presuncdo da paternidade na reproducdo assistida post

mortem encontra amparo legal no Cédigo Civil em seu artigo 159728, veja-se,

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

[...]
Il - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido
0 marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;
V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido.

Percebe-se que se presumem concebidos na constancia do casamento os
filhos que provem da inseminacéo artificial homologa, mesmo apos o falecimento do
marido, ou heterdloga, com expressa autorizacdo do marido. Observa-se que no
inciso terceiro, quando consta o termo “mesmo falecido o marido”, deve ser
observado o prazo limite de trezentos dias apds a morte do marido, pois caso tenha
decorrido, devera ser presumida paternidade, mas néo tera efeito sucessorio. Ja no
inciso quarto do mesmo artigo, ainda que 0 nascimento ocorra apds o0s trezentos
dias a dissolucdo da sociedade conjugal, serd presumida a paternidade, desde que

a crianca tenha sido concebida de embrido excedentario. E por fim, no inciso quinto,

*" FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacao Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No

Direito De Familia E No Direito Sucessorio . Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010.
28 PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.
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o fato do marido consentir com a reproducdo humana assistida heteréloga, néo
permite que ele venha negar a sua paternidade posteriormente. Ainda que o marido
queira contestar a paternidade demonstrando nao ser o pai biolégico, a paternidade
foi estabelecida no momento em que consentiu, ou seja, no momento da concepc¢ao

do feto?®.

A doutrina que entende a aplicacdo do dispositivo legal apontado
fundamenta-se no principio da autonomia da vontade e da liberdade, no principio do

planejamento familiar e na igualdade entre os filhos™.

Neste sentido, o professor Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho®
esclarece que “[..] o planejamento familiar, sem duvida, da-se quando vivos 0s
participes, mas seus efeitos podem se produzir para apés a morte”. O professor

ainda coloca que

No nosso modo de sentir ndo se pode excluir da participacdo nas
repercussodes juridicas, no ambito do direito de familia e no direito
das sucessoes, aquele que foi engendrado com intervengdo médica
ocorrida apos o falecimento do autor da sucessdo, ao argumento de
gue tal solucdo prejudicaria ou excluiria o direito dos outros herdeiros
ja existentes ou pelo menos concebidos no momento da abertura da
sucesséao.

Nessa mesma linha de entendimento, Douglas Phillips Freitas®* ensina que

A nossa Carta Magna em seu art. 226, 87°, defende a livre deciséo
do casal quanto ao planejamento familiar, vedando qualquer
minoragao deste direito, por quem quer que seja, e, se houver, estara
atacando os principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel. A vontade do doador (cbnjuge ou
companheiro) na reproducdo assistida sempre sera expressa por
forca da Resolugéao 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, sem

?® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiag&do: O biodireito e as relacdes parenta  is: 0
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efei tos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga . Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

% FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminacéo Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No
Direito De Familia E No Direito Sucessorio . Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010.

¥ ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundacao artificial post mortem e o direito
sucessoOrio . PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e dignidade humana, Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2006.

% FREITAS, Douglas Phillips. Reproducdo assistida ap6s a morte e o direito de he ranca.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.



16

gue, necessariamente, haja o doador realizado um testamento, por
isto, € importante prever uma solucéo para o caso concreto de haver
material genético para reproducdo assistida sem testamento
indicando a prole futura. [...] havendo clara vontade do casal em
gerar o fruto deste amor ndo pode haver restricdo sucessoéria
alguma, quando no viés parental a lei tutela esta pratica
biotecnoldgica.

Neste mesmo sentido, a ilustre professora Giselda Maria Fernandes
Hironaka®, assevera que, desde que cumpridos todos os requisitos previstos no

Enunciado 106%*, do Conselho da Justica Federal,

“[...] a inseminagc@o post mortem, operar-se-a o vinculo parental de
filiagdo, com todas as consequéncias dai resultantes, conforme a
regra basilar da ConstituicAo Federal, pelo seu art. 226, § 6°,
incluindo os direitos sucessérios relativamente a heranca do pai
falecido”.

Desse modo, vé-se que a doutrina que compreende possivel a inseminacao
artificial post mortem estad calcada em principios constitucionais norteadores do
nosso ordenamento juridico, dando preferéncia para a igualdade entre os filhos e a
dignidade humana do nascido por intermédio das técnicas de reproducdo assistida
em detrimento da seguranca juridica dos demais envolvidos na questdo sucessoria,

entendendo nédo haver prejuizo na garantia de um direito.

2.2.1 Da Previsao Testamentaria

Se a legislacao civil, na parte que dispde sobre Direito de Familia, prevé a
reproducdo assistida post mortem, no Direito das Sucessfes vincula o fator “ja

concebido" como determinante para a capacidade sucessoéria, surgindo uma lacuna

*¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnologicas e o direito das
sucessdes . Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de
outubro de 2010.

* Enunciado 106, do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil de 2002:
“para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se
submeter a uma das técnicas de reproducao assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicdo de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizagdo escrita do marido para que se
utilize seu material genético apés sua morte.” CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL. Enunciado 106 .
Disponivel em: < http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em 25 de outubro
de 2010.
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legislativa ante ao caso concreto, onde o filho concebido apés a morte se veria
tolhido do direito constitucional & heranca®.

Por uma analise preliminar do artigo 1798, CC, poder-se-ia dizer que o
nascido de técnica de reproducédo post mortem, por ser concebido apos a morte de
seu pai, ndo poderia herdar. Contudo, o artigo 1799, inciso I, CC*, traz uma

excecao a essa regra:

Artigo 1799, CC - Na sucessdo testamentdria podem ainda ser
chamados a suceder:

| - os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Essa hipotese prescreve que o autor da heranca pode deixar, em testamento,
heranca ou legado para filho ainda ndo concebido, desde que determine a pessoa
gue sera a genitora deste herdeiro e que essa esteja viva quando da abertura da
sucessao. Alguns doutrinadores informam que a celeuma se desfaria com essa
previsao testamentaria, em que o pai, doador do sémen, por testamento, indicaria a
prole futura, porém, além de ndo ser uma pratica usual, o testamento néo é

obrigatério no Brasil.

Além disso, o artigo néo traz especificidade em relacdo a paternidade dessa
prole eventual, podendo-se entender que contemplaria filhos advindos do proprio
testador ou de qualquer outra pessoa especificada. Mas, em se aceitando essa
hipétese, estar-se-ia admitindo que nos casos em gue ndo haja testamento, nao
haveria direitos sucessorios aos filhos concebidos por reproducdo assistida apos a

morte do autor da heranca.

Outrossim, com essa redacao, o filho concebido post mortem poderia herdar
somente se fosse contemplado em testamento, ou seja, poderia ser apenas herdeiro
testamentario, ndo se encaixando dentre os herdeiros legitimos, fato que coloca o
Cdédigo Civil em contrariedade com a Constituicdo Federal, a qual prescreve a

igualdade plena entre os filhos, proibindo qualquer tipo de distincdo ou

% FREITAS, Douglas Phillips. Reproducdo assistida apés a morte e o direito de he ranca.

Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.
% PLANALTO. Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010.
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discriminagdo. Num Estado Democratico de Direito onde o se apregoa o garantismo
constitucional, tal possibilidade ndo pode prosperar, havendo de se achar outros

meios para tutelar os direitos desta prole®’.

¥ FREITAS, Douglas Phillips. Reproducdo assistida ap6s a morte e o direito de he ranca.

Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.



CONCLUSAO

O entendimento social sobre a questdo da familia e suas particularidades
evoluiu juntamente com as modificacbes nas relacbes sociais. A questdo do
planejamento familiar e as possibilidades de reproducdo por meio de técnicas de
inseminacdo artificial alteraram profundamente a estrutura da familia moderna.
Contudo, o avanco tecnolégico néo é pacifico, permitindo elogios, criticas e davidas

ao mesmo tempo.

Viu-se que o uso de material genético homodlogo ou heterdlogo para
inseminacao artificial projeta os mesmos efeitos juridicos em decorréncia do
consentimento informado dos genitores envolvidos e do principio da igualdade entre
os filhos, garantindo os direitos de filiagéo.

Com relacdo aos filhos concebidos por inseminacao artificial post mortem,
contudo, h& inclinacdo na doutrina brasileira no sentido de negar-lhes legitimacéo
para suceder, entendendo que a legislacdo existente ndo € suficiente para
regulamentar sua pratica. De outro lado, ha manifestacdo doutrinaria em sentido
diverso, entendendo que os casos praticos estdo ocorrendo e que o Direito ndo pode

ficar alheio a uma realidade social latente.

O tema em tela gera discussfes calorosas, apresentando, na maioria das
vezes, visbes maniqueistas a seu respeito. Assim, de um lado se apresentam
agueles que defendem a possibilidade da inseminacao artificial homdloga post
mortem, em face dos principios da liberdade e da autonomia privada, e, do outro,
encontram-se aqueles que defendem exatamente o contrario, colocando que a

pratica da referida técnica de fertilizac&o afronta principios basicos do direito, como a
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paternidade responsavel, o melhor interesse da crianga e o préprio projeto de
parentalidade. O fundamento aqui alegado é o contetdo do artigo 1798, CC, ou seja,
sao legitimados a suceder aqueles ja nascidos ou concebidos ao tempo da abertura
da sucessdo. E como este filho sera concebido apenas tempos depois deste
momento, ha a negativa do direito sucessoério. Para esta corrente, ndo ha

possibilidade de inseminacdo post mortem.

Contudo, o ordenamento juridico deve ser analisado como um todo. Assim,
se o diploma civil for interpretado conjuntamente com a Constituicdo Federal, a
possibilidade de concepcdo artificial apds a morte do genitor é perfeitamente viavel.
A observacao de principios constitucionais, como a igualdade plena entre os filhos, a
proibicdo de qualquer forma discriminatoria e o melhor interesse da crianca, torna

possivel a habilitacdo do filho concebido apds a morte na sucesséo de seu genitor.

Verifica-se que os embates doutrinarios travados acerca da possibilidade da
inseminacao artificial gerar efeitos sucessorios para os nascidos pelo implemento da
técnica, principalmente no que tange a inseminacao post mortem, ocorrem em face
do vazio legislativo existente, visto que o ordenamento juridico brasileiro n&o
disciplina, tampouco veda tal pratica, apenas a constata quando reconhece os
direitos a filiacdo. Nesse caso, cabera ao Judiciario solucionar diversos desses
problemas, devendo, para tanto, estar devidamente preparado para enfrentar os
desafios das familias modernas.

O trabalho se propés, dessa forma, através do estudo da sucessdo na
reproducdo medicamente assistida em aspecto geral e na reproducédo assistida
homologa post mortem, em particular, tratar dessa nova problematica que tanto
representa para as relacdes familiares e para o Direito. Trazendo para o espaco
académico essa questao, objetivou-se uma anélise de uma das novas possibilidades
no campo do Direito Sucessoério, com suas mais diversas implicagdes praticas, mas
sempre buscando por fim a efetivagdo da dignidade humana e do melhor interesse

da crianca proclamada pela Constituicdo Federal.
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