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INSEMINACAO HOMOLOGA POST MORTEM E AS REPERCUSSOES NO
DIREITO SUCESSORIO

HOMOLOGOUS INSEMINATION POST-MORTEM AND THE REPERCUSSIONS
ON SUCCESSION LAW
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RESUMO: A presente pesquisa objetiva, diante da omissio legislativa acerca das
técnicas de reprodugio assistida, fazer uma anélise das prerrogativas sucessérias das
pessoas geradas por meio da inseminacdo artificial homéloga post mortem. E nitido
que o Direito nio evolui isocronicamente com a ciéncia, dessa forma, o nosso Cédigo
Civil ainda n3o aborda especificamente esta matéria, o que resulta em intimeros
dissensos doutrindrios e jurisprudenciais. Em virtude dessas divergéncias, o que se
busca é, com base nos principios constitucionais, uma forma de suprir este hiato
legislativo e, futuramente, obter uma cognigio pacificada sobre o assunto.
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ABSTRACT: The present research aims, in view of the legislative omission about
assisted reproduction techniques, to analyze the succession prerogatives of people
generated through post mortem homologous artificial insemination. It is clear that
Law does not evolve isochronically with science, therefore, our Civil Code does not
yet specifically address this matter, which results in numerous doctrinal and
jurisprudential disagreements. Due to these divergences, what is sought is, based on
constitutional principles, a way to fill this legislative gap and, in the future, obtain a
pacified cognition on the subject.
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1.INTRODUCAO

Com a ascensio da biotecnologia surgiram vérias técnicas de reproducio
assistida, oportunizando aos casais a expectativa de gerar filhos de maneiras tidas
como ndo convencionais.

A partir desse momento, a biociéncia atingiu degraus que remodelaram a

familia, através da quebra do protétipo familiar considerado tradicional até entio.
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Esse progresso da ciéncia, entretanto, nio foi acompanhado de perto pelo
Direito. E esse descaso legislativo gera, até os dias atuais, muitas controvérsias em
relacdo aos efeitos patrimoniais decorrentes da reproducio artificial humana.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudangas significativas em relagido ao
conservadorismo do Cédigo Civil de 1916, em vigor naquela época. As alteragdes
visaram proteger a familia, se moldando aos avancos ocorridos na seara social ao
longo dos anos.

Ao defender uma percep¢io contemporinea de familia através dos novos
principios constitucionais da isonomia entres os filhos, do livre planejamento
familiar, da dignidade da pessoa humana e do bem-estar, se abre uma nova
perspectiva de reconhecimento legitimo dos filhos nascidos por inseminagio
artificial homdloga péstuma.

O propésito desta pesquisa nio é esgotar a temdtica, mesmo porque ainda nio
existe no Brasil lei que proiba ou viabilize a inseminacio post mortem. O Cédigo Civil
de 2002 apenas faz apenas sucinta e timida mencdo i possibilidade de presun¢io de
concepgio de filhos pela mulher apés a morte do marido (art. 1,597, III), mas silencia-
se quanto a capacidade sucesséria legitima, bem como nio uniformiza pressupostos e
requisitos.

Uma resolugio pacifica para este tema ainda permanece distante. A redagio
do art.1.798 do Cédigo Civil (legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ji
concebidas no momento da abertura da sucessio) foi formulada sem levar em
consideracio a evolu¢io da reprodugio humana assistida e d4 margem para
interpretacdes discrepantes.

Para o éxito deste estudo buscou-se, através de uma pesquisa bibliograifica,
realizar coleta de dados em livros, jurisprudéncias, trabalhos cientificos e artigos
concatenados ao tema e elucidar os conceitos referentes ao direito de filiagio, direito
sucessdrio e os principios constitucionais e doutrinirios que o norteiam, como é feita
a inseminacdo homodloga post mortem, bem como sustentar a necessidade de

regulamentagio peculiar sobre este escasso tema.
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2. BREVE SINTESE DO DIREITO SUCESSORIO E DIREITO DE FILIACAO

O direito das sucessdes possui livro especifico dentro do cédigo civil. E
definido como um conjunto de regras que disciplinam a transferéncia de bens,
direitos e obrigacdes de uma pessoa para outras, em razdo da sua morte, e pode se dar
de duas formas: testamentdria (expressio da vontade do de cujus) e legitima
(decorrente em lei).

A heranga é um conjunto de bens, direitos e obrigacdes que uma pessoa deixa
para os seus herdeiros logo apds a morte.

Assim ressalta Maria Helena Diniz (2020): “O direito das sucessGes vem a ser
o conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do patrimdnio de alguém,

depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de testamento (CC, art. 1.786)

»

Sobre a abertura da sucessdo, explana brilhantemente o jurista Zeno Veloso:

A morte, a abertura da sucessdo e a transmiss3o da heranga aos herdeiros
ocorrem num sé momento. Os herdeiros, por essa previsio legal, tornam-
se donos da heranga ainda que nio saibam que o autor da sucessdo morreu,

ou que a heranga lhes foi transmitida. ?

O direito de filiagdo estd previsto no Cédigo Civil entre os artigos 1.596 e

1.606, porém nio hd uma defini¢io conceitual cristalina do que seria a

“filiagdo”. Logo, a doutrina se empenha em alcancar defini¢des razoéveis,

embora nio unissonas.

A palavra filiagdo se origina do latim, filiatio, que significa “a relagdo de
descendéncia entre pai e filho”.

O diciondrio juridico assevera como sendo uma “relacio que existe entre uma
pessoa e outra de quem descende em primeiro grau, também, do vinculo de
parentesco que liga uma pessoa em relagdo ao seu pai ou a sua mie. ” (NETTO, 2010,
p- 294).

No entendimento de Maria Helena Diniz (2020): "filiagdo é o vinculo
existente entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de parentesco consanguineo em linha
reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida".

Para Carlos Roberto Gongalves (2020): “filiagdo é a relagdo juridica que vincula o

filho a seus pais. Ela deve ser assim denominada quando visualizada pelo lado do filho. Por
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seu turno, pelo lado dos pais em relagdo ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou
maternidade”.
A doutrinadora Maria Berenice Dias (2018) se manifesta com a seguinte

erudi¢io:

pouco importa a aplicagdo do direito se a filiagdo foi concebida de forma
convencional, oriunda da adogdo ou viabilizada por meio de técnicas de
reprodugdo assistida, pois independentemente da origem usufruirdo dos
mesmos direitos e garantias sem qualquer tipo de diferenciagio”.

3.INSEMINAGAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E A PRESUNGAO
DE PATERNIDADE

Os métodos de reproducio assistida podem ser classificados em dois grupos
distintos: inseminacio artificial e fertilizagio in vitro (Frantz, 2020).

A inseminagdo artificial consiste na introducio do sémen através de
intervencio médica no utero feminino (Frantz, 2020).

Além disso, as técnicas de reprodugio assistida sdo classificadas
em homéloga ou heteréloga. A reprodugio assistida homéloga ocorre quando os

gametas provém de um dos individuos do casal, sem doador (Frantz, 2020).

Segundo Paulo Lobo (2020):

A inseminacgdo artificial homéloga é a técnica em que se utiliza o material
genético do préprio casal, onde se “manipula gametas da mulher (évulo) e
do marido (sémen) e, cuja fecundagio, substitui a concepgio natural,
havida por meio da cépula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou
deficiéncia para gerar de um ou de ambos os cénjuges”.

Para Nilo Frantz (2020):

A fecundagio humana é a unifo do évulo (gameta feminino) e do
espermatozoide (gameta masculino), resultando em um évulo fertilizado
conhecido como zigoto. Desta forma, esta nova célula que ji carrega
o DNA com 23 cromossomos da mie e 23 do pai, corresponde 4 primeira
etapa da vida.

Isto posto, é possivel a fertilizagdo do évulo mesmo apds a morte do genitor.
Basta que se realize a coleta e guarda de sémen ou embriio e que haja autorizacio
escrita do falecido que permita o uso do seu material genético para fecundagio.

Considerando a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com os
principios da ética médica, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolucdo n?

2.121/2015, que versa sobre a possibilidade de procriagio em diversas circunstincias,
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desde que haja consentimento por escrito para coleta e criopreservacio de
espermatozoides e pré-embrides.

Impreterivel observar que esta Resolu¢io nio possui forca de lei, apenas
regulamenta a aplicagdo das técnicas de reproducio assistida de forma a nio ferir os
principios éticos da pratica médica.

O cédigo civil consagra o direito de filiagdo no art.1597, III: “presumem-se
concebidos na constincia do casamento os filhos: [...] III - havidos por fecundagio
artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; [...]”

Em que pese tal artigo ndo fazer referéncia a anuéncia por parte do falecido,
foi aprovado, em 2002, na I Jornada de Direito Civil realizada no Superior Tribunal
de Justica, o enunciado 106 para interpretacio do inciso III, que dispde que para
presuncdo de paternidade do de cujus, a mulher esteja ainda na condi¢do de vitva
quando realizar a insemina¢io homéloga post mortem e que possua uma declaragio

escrita do falecido marido, comprovando a sua aquiescéncia.

31PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INTRINSECOS AOS DIREITOS DOS
FILHOS

O novo paradigma familiar trazido pela Constitui¢do de 1988, que guarda os
alicerces fundamentais de todo o sistema juridico, reconheceu a familia como base da
sociedade e permitiu uma contemplacio de novos valores, como a dignidade da
pessoa humana, o bem-estar, a isonomia, o melhor interesse da crianca e o livre
planejamento familiar.

Com o advento destes novos principios, especialmente no tocante ao direito
de filiacdo, sejam os filhos biolégicos, afetivos ou fruto da biotecnologia, o
pretendido é garantir o direito sucessério igualitirio entre todos os filhos, sem
priorizar alguns em detrimento de outros.

A dignidade da pessoa humana é mandamento primordial do atual Estado
Democriético de Direito e deve ser acatado com veeméncia em todas as esferas da
sociedade e 0 ndo cumprimento deste principio transgride um direito fundamental.

Incabivel ponderar sobre as rela¢es familiares e nio contemplar de imediato
a dignidade de cada um dos membros que compde essa familia, bem com a equidade,

a solidariedade, o convivio, o afeto, a seguranga e o amor.
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E oportuno frisar que nossa Carta Magna consagra o principio do melhor
interesse da crianga no caput do art. 227, priorizando a méxima protecdo a crianga e
ao adolescente, respeitando a sua dignidade e colocando-os a salvo de qualquer
negligéncia ou discriminagio.

A proibicdo de qualquer diferenciacdo entre os filhos estd explicita no art. 227
da CF, § 69, tal qual no CC em seu art.1.596. O texto constitucional assim se
vislumbra: “os filhos, havidos ou n3o da relagio do casamento, ou por adocio, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas A filiagdo”.

Este principio da igualdade entre os filhos também encontra respaldo no art.
20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que assim se manifesta: “os
filhos, havidos ou nio da relagio do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacées discriminatérias relativas a
filiacdao”.

Parte da doutrina, aqui representada pela compreensido de José Luiz Gavido de
Almeida (2003, p. 104), defende que negar direitos sucessérios aos filhos frutos da

biotecnologia viola os principios constitucionais:

Uma interpretagio a contririo sensu do artigo 1.798 poderia levar 2
conclusio de que o individuo ndo concebido 3 época da abertura da
sucessdo a ela (heranga) nio tem direito. Mas a ligagdo parental entre o de
cujus e o individuo vindo de inseminago artificial homéloga ¢ indiscutivel,
quer tenha ele nascido enquanto vivo ou depois de morto o seu pai (art.
1.597, III). Se o individuo, a qualquer tempo, nasce com vida, decorrente do
desenvolvimento de embrido excedentério, mediante inseminagio artificial
hombéloga, forma-se a relacdo de filiag3o”.

Temos ainda o principio do livre planejamento familiar (art.226, §72), fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsivel, que
veda qualquer tipo de coerc¢io por institui¢des oficiais ou privadas, sendo o
planejamento livre e exclusivo da decisio do casal. E neste instituto que a

inseminagio artificial ganha embasamento legal.

Maria Berenice Dias (2018) alude que:

O uso das técnicas de reprodugdo assistida é um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio
da liberdade. Impensével cercear este direito pelo advento da morte de
quem manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de
reprodugdo assistida. Na concepgdo homéloga, nio se pode simplesmente
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reconhecer que a morte opere a revogacio do consentimento e impde a
destruicdo do material genético que se encontra armazenado. O projeto
parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a
inseminagdo post mortem. A norma constitucional que consagra a
igualdade da filiacdo ndo traz qualquer excegdo. Assim, presume-se a
paternidade do filho biolégico depois do falecimento de um dos genitores.
Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessérios. [...] Vedar
reconhecimento e direito sucessério a quem foi concebido mediante
fecundagdo artificial post mortem pune, em dltima anélise, o afeto, a
intengdo de ter um filho com a pessoa amada. Pune-se o desejo de realizar
um sonho. (grifo da autora).

Aplicando a hermenéutica constitucional frente ao lapso legislativo, no que

\ o Lo ~ - ,
concerne A normatizagio das técnicas de reproducio assistida, o que deve prevalecer é
a concessio ao concepturo de garantias sucessdrias iguais aos do nascituro e dos

demais filhos do de cujus.

PRINCIPIO DE SAISINE X LEGITIMACAO PASSIVA

Alguns principios constitucionais e doutrinirios norteiam o direito
sucessério. Neste tépico trataremos especialmente do Principio de Saisine.

O cédigo civil, em seu art.1.784, assim dispde: “aberta a sucessio, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Este artigo foi o responsivel por consagrar o principio de Saisine no
ordenamento juridico patrio. E um principio de origem francesa, uma fic¢io juridica
pela qual a morte opera a imediata transferéncia da heranca aos seus sucessores
legitimos e testamentérios, visando impedir que o patrimdnio deixado fique sem
titular, enquanto se aguarda a transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do
falecido.

E, ainda corrobora com este principio o artigo 1.798 do CC, que trata sobre a
vocagio hereditdria e assim se manifesta: “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou j4 concebidas no momento da abertura da sucessio”.

Sendo assim, entende-se que o filho concebido por fecundacdo artificial
hombéloga post mortem nido possui legitimidade para suceder, j4 que no momento da

morte ainda n3o havia ocorrido a fertilizagio.

Maria Helena Diniz (2020) nos ensina:

Filho péstumo ndo possui legitimacdo para suceder, visto que foi
concebido apéds o dbito de seu pai genético, e por isso, é afastado da
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sucessio legitima ou ab intestado. Poderia ser herdeiro por via
testamentdria, se inequivoca a vontade do doador do sémen de transmitir
heranga ao filho ainda nio concebido, manifestada em testamento. Abrir-
se-ia a sucessio a prole eventual do préprio testador, advinda de
inseminagio homéloga post mortem (LICC, arts. 42 e 52)”.

Em contrapartida, Dias (2018) preleciona que:

E dificil dar mais valor a uma ficcdo juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada 2 filiagdo (CF § 62). Determinando
a lei a transmissdo da heranga aos herdeiros (CC 1.784), mesmo que nio
nascidos (CC 1.798) e até as pessoas ainda nio concebidas (CC 1.799, I),
nada justifica excluir o direito sucessério do herdeiro por ter sido
concebido post mortem. Sob qualquer dngulo que se enfoque a questio,
descabido afastar da sucessdo quem é filho e foi concebido pelo desejo do
genitor.

Por sua vez, o enunciado n2267 do CJF/ST]J elucida: a regra do art. 1.798 do
Cédigo Civil deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas
de reproducio assistida, abrangendo, assim, a vocagio hereditaria da pessoa humana
a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢do da
heranca.

Ainda neste sentido, o cédigo civil, no art. 1.799, I esclarece, in verbis: “na
sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: I - os filhos, ainda nio
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessio; [...]”.

Infere-se deste artigo a regra de legitimacdo especial. Trata-se da legitimacao
passiva, pela qual o testador pode indicar filhos ainda n3o concebidos no momento da
abertura da sucessdo. A partir deste critério, poderd a prole eventual ser parte
concreta na sucessdo testamentdria, desde que a esposa satisfaga os requisitos de
validade para a presungio de paternidade e obedeca ao prazo instituido para a

concepcio do herdeiro, conforme determina o art. 1800 do CC:

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

[...]s 4 0 Se, decorridos dois anos apés a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em
contrério do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.

Vale salientar também a Lei de Biosseguranga, lei n? 11.105/2005. Esta lei
discorre, dentre outras coisas, sobre a permissio da utilizacdo de células-tronco
embriondérias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo, para fins de
pesquisa e terapia. Em seu art. 52, infere que o prazo para congelamento de embrides
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pode ser de até o3 (trés) anos, prazo este destoante ao estipulado pelo §42 do art. 1.800

do CC.

Sustenta Maria Berenice Dias (2018):

[...] N3o se pode discriminar o filho havido post mortem concebido com
sémen do pai pré-morto, depois do prazo de dois anos. A tentativa de
emprestar seguranca juridica aos demais sucessores nio deve prevalecer
sobre o direito hereditirio do filho que veio a nascer, ainda que depois de
alguns anos. Basta lembrar que n3o h4 limite para o reconhecimento da
filiagdo por meio de investigagio de paternidade, e somente o direito de
pleitear a heranca prescreve no prazo de 10 anos”.

Nas palavras de Anna de Moraes Salles Beraldo (2012, p.96):

Nio se pode esquecer que uma vez que haja nascimento da crianga apds o
falecimento do genitor, esse filho deve ser protegido, conforme dispde o
principio do melhor interesse da crianca. Assim, o menor ter direito ao
nome familiar; direito & convivéncia com seus avés e demais familiares,
por meio de regulamentagio de visitas, se necessario. Ademais, no campo
patrimonial, se restar provada a impossibilidade de sustento por parte do
genitor sobrevivente, o menor, por meio de seu representante legal, poderd
pleitear alimentos, inclusive gravidicos, aos avés. Isso sem mencionar a
questdo sucesséria”.

Deste modo, nio cabe haver a obrigagio temporal de 02 anos para submissdo a
inseminacdo artificial homéloga, posto que, quando se trata de acdo de peti¢do de
heranca, o prazo de preclusdo é de 10 anos, sendo a contagem, para alguns autores,
iniciada a partir da abertura da sucessio; para outros, a partir do reconhecimento da
paternidade. Entretanto, também nio é pertinente que o periodo para executar o
procedimento seja ad aeternum, de modo que nio cause incertezas juridicas e
atravanque os direitos e interesses dos demais herdeiros.

Convém observar que o tema estd longe se de ser apontado como mitigado,
tendo boa parte da doutrina percepcdes divergentes no que tange as exiguas mengdes
legais sobre os reais direitos legatérios dos descendentes oriundos de reprodugio
humana assistida post mortem.

A criagdo de preceitos préprios para regulamentar a capacidade sucesséria é

necessaria, imprescindivel e justa para se acompanhar o progresso cientifico.

CONCLUSAO

Como ciéncia, o Direito nio pode se manter inerte. Deve ser um processo

dindmico, evoluindo incessantemente com o intuito de disciplinar o modus vivendi da
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sociedade, agregando hodiernas formas de obter justica e verdade. Ao se deparar com
uma situagio juridica nova, deve acompanhar os progressos tecnolégicos, da ciéncia,
da sociedade e dos costumes e questionar qual a melhor maneira de resolver a lide
apresentada.

Diante desta realidade, a avaliacdo de situacGes inéditas, que possam provocar
novas relacdes juridicas deve ser uma constante, principalmente no que diz respeito a
ado¢do de novos meios de inseminagdes artificiais, tal como os direitos dos
individuos concebidos por estes métodos.

Ainda hoje os filhos concebidos pela utilizagdo das técnicas de reproducio
assistidas padecem de incertezas, suposi¢des e inseguranca juridica em relagdo aos
seus direitos sucessérios, tendo em vista que ainda n3o h4 na legislacdo brasileira lei
especifica que estabeleca diretrizes sélidas para estes casos.

Enquanto houver esse vazio legislativo, o tema continuard a ser alvo de
discussdo e debates doutrindrios na esfera sucesséria, sendo indispensavel observar o
principio constitucional da equivaléncia entre os filhos, do livre planejamento
familiar, da legitimidade da vocagio hereditéria e, ainda, aplicar uma interpretagio
extensiva aos demais dispositivos legais.

E papel do legislador a criagio de uma legislacdo peremptéria, que complete os
breves conceitos existentes, que estabeleca critérios, formas de procedimentos,
limites e as devidas punig¢des, caso ocorra pratica indevida, acabando assim com
qualquer possivel lacuna legal.

Destarte, o Direito ndo deve se acomodar com eventos pretéritos, deve seguir
evolutivo e objetivando acompanhar as transformagdes sociais. Cabe ao judiciério
julgar e solucionar estas lides e, uma vez admitido o procedimento juridicamente,
que fique subentendido desde logo a aceita¢do da condi¢do legitima do embrido como
andloga ao do nascituro, bem como todos os direitos sucessérios decorrentes desse
assentimento.

Resta 6bvio que nio importa se os lacos que determinam a pater is est sdo
biolégicos, juridicos ou afetivos, todos os filhos sio titulares dos mesmos direitos e

qualifica¢des, amparados constitucionalmente.
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