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UMA REFLEXAO SOCIO-JURIDICA ACERCA DOS DIREITOS
SUCESSORIOS DERIVADOS DA INSEMINAGCAO ARTIFICIAL POST
MORTEM COM ENFASE NO PRAZO PROCESSUAL PARA ENTRAR

COM PETICAO DE HERANCA

A SOCIO-LEGAL REFLECTION ABOUT THE SUCCESSORY RIGHTS
DERIVED FROM POST MORTEM ARTIFICIAL INSEMINATION WITH EMPHASIS
ON THE PROCEDURAL DEADLINE TO FILE A PETITION OF INHERITANCE

Ana Beatriz de Oliveira Ribeiro?
Guilherme Hnerick Beneck Vieira?

Resumo: A modernidade que acompanha cotidianamente a sociedade esta em constante transformagéo
em todas as areas existentes, seja nos padrdes de vida, alimentacao, costumes, familia, relacionamentos,
modo como se relacionam e até mesmo na forma como se geram os filhos. No que concerne a este ultimo
sabe-se que desde o avangco da biotecnologia os quais estdo presentes desde o século passado
(especialmente no que diz respeito as técnicas de reprodugdo humana), muito se tem discutido no ambito
social e juridico sobre o0 assunto em si e dos direitos sucessorios derivados da inseminacdo artificial post
mortem tendo em vista que ainda h& auséncia de legislacdo definida sobre o tema, motivo que
fundamenta a inseguranca juridica de muitos e justificou a escolha do tema para abordagem neste artigo.
Para elaboracdo do presente artigo foram realizadas pesquisas bibliogréficas e cientificas, bem como
andlises nas legislagdes vigentes ligadas ao assunto, jurisprudéncias e etc.

Palavras-chave: reproducdo humana; inseminag&o artificial post mortem; direitos sucessorios.

Abstract: The modernity that accompanies society on a daily basis is constantly changing in all existing
areas, whether in living standards, food, customs, family, relationships, how they relate and even in the
way children are generated. With regard to the latter it is known that since the advance of biotechnology
which have been present since the last century (especially with regard to human reproduction
techniques), much has been discussed in the social and legal sphere on the subject itself and the
succession rights derived from postmortem artificial insemination, given that there is still a lack of
defined legislation on the subject, reason that underlies the legal uncertainty of many and justified the
choice of the theme for approach in this article. For the preparation of this article, bibliographic and
scientific research were carried out, as well as analyses in the current legislation stemming from the
subject, jurisprudence and etc.

Keywords: human reproduction; postmortem artificial insemination; inheritance rights.
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INTRODUCAO

A sociedade diariamente esta em constante variacdo. A partir disso, conforme sera
brevemente demonstrado no presente artigo, a familia adequou-se a essas mudancas e com isso
o direito de familia vem sofrendo alteracdes de modo a se adequar ao novo contexto social,
tendo em vista que torna-se indispensavel que a legislacdo vigente esteja em consonancia com
o atual cenério. Ainda assim, frente a tantas transformac6es, muitos assuntos ainda encontram-
se sem definicdo juridica concreta ou um entendimento majoritario e dentro desses esta a
reproducdo humana e os direitos sucessorios provenientes desta.

Salienta-se que a reproducéo humana trata-se de um processo que depende do trabalho
em conjunto entre o sistema genital do homem e da mulher, tendo em vista que as diferencas
anatdmicas existentes entre o corpo do homem e da mulher garantem a sua reproducéo e
continuidade da espécie. Cada um possui a sua propria célula reprodutora — a do homem € o
espermatozoide e a da mulher é o dvulo. Destaca-se que esta existe em um leque de
modalidades. Contudo, no presente artigo abordar-se-a em sentido estrito sobre a inseminacédo
artificial.

De acordo com os estudos acerca do tema central do presente projeto percebeu-se que
estudos biomédicos realizados apontam que mais de vinte por cento dos casais tem presente em
sua realidade as consequéncias advindas com a infecundidade o que traz a estes medo e
angustia.

Com o avanco da curiosidade humana e da biomedicina 0 homem vem criando poder
sobre a procriagdo de modo que que grande parte dos casais que enfrentam problemas com
esterilidade de origem desconhecida, nos quais a mulher tem dificuldade de ovulacdo ou
alteracdo no colo do Utero e/ou homens que exibem defeitos leves ou moderados no esperma
em termos de concentracdo ou mobilidade tenham a possibilidade de gerar seu préprio filho,
contudo de modo artificial.

Todavia, apesar de esses avangos mostrarem apenas de modo positivo e eticamente
correto, é imprescindivel lembrar que muitos tem sido os debates em ambito social e juridico
sobre os direitos sucessorios que acompanham essa modalidade de reproducdo humana,
especialmente quando ocorre post mortem, tendo em vista que é recorrente a divergéncia

doutrinaria sobre o tema e a omissdo legislativa.
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1 DIREITO DE FAMILIA

1.1 Desenvolvimento Historico do Direito de Familia

Ao abordar temas direcionados ao direito civil e especialmente ao direito de familia é
considerado imprescindivel que de antemao realize-se uma rapida viagem ao contexto historico
gue acompanha a transicdo sobre conceitos, padrdes e direitos relacionados a familia desde os
tempos antigos até o presente momento.

A familia passou por relevantes transicdes até que chegasse ao que hoje eé visto em
ambiente social e juridico, os quais inclusive enriquecem-se diariamente de novas formas e
padroes.

Conforme relatos histéricos dos autores Gagliano e Pamplona Filho, assim eram as

familias em tempos antigos:

Na época classica (Roma), a familia tinha uma estrutura patriarcal, onde detinha o
total controle da entidade familiar, era como se fosse um organismo fechado,
submetido a potesta do pater familiae, sendo que os juristas romanos empregavam
dois termos & familia: em sentido amplo era um conjunto de pessoas descendentes
de um parente comum e em sentido estrito era o conjunto de pessoas que estavam
sobre a potestas do pater familiae. Porém com Justiniano foi abolida essa diferenga
e 0 parentesco passou a ser apenas o de sangue, onde as mulheres pertenciam &s
familias ou do marido ou do pai, enquanto ndo casassem e nas cerimonias religiosas
o marido no cerimonial tomava posse da mulher e ela ficava sob a potesta do marido
e com Constantino, no século 1V d. C, d&-se uma nova concepcao & familia, a
concepcdo cristd, onde a familia é formada pelo casal e seus filhos e fundada no
sacramento do casamento, trazendo a ideia de igualdade entre os nubentes
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011. P.59 € 60).

Posteriormente, por volta do final do século XIX, Roma progride para novas
aceitacdes, isso ocorre N0 momento em que passa a reconhecer o casamento denominado
monogamico (o qual se concretiza a partir do consentimento dos nubentes) e a partir de entdo,
surge o casamento como contrato civil, brotando por conseguinte as familias denominadas
nucleares e monoparental.

Com a breve transi¢do acima apresentada, € notorio que a familia passou por uma

espécie de reciclagem durante sua evolucdo, e sobre isso Aline Karow corrobora:

A Constituicdo materializou em alguns artigos uma alavanca de alteracfes de
possibilidades de formacdo de familia, diferentes da tradicional, pelo casamento e
ainda expde que “a familia patriarcal foi destronada, nascendo novos conceitos de
familia, desde a visdo basica da comunidade do que € familia até as normas juridicas
que tratam das relag6es familiares (KAROW, 2012).
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Em ambito legislativo, as mudancas advindas posteriormente encontram-se descritas
nos artigos 226 e paragrafos da Constituicdo Federal de 1988. Podendo ser o tema ao ser
correlacionado com a CF/1988 como base legislativa, ser complementado com o artigo 229 o

qual discorre sobre o poder familiar entre pais e filhos.

1.2 Conceito De Familia

Conforme visto em diversas pesquisas sobre a parte conceitual de familia, observou-
se que uma série de doutrinadores buscam a efetiva defini¢do deste concecito. Todavia, € parcial
a opinido dentre eles que tal objetivo pode ser considerado inalcancével , a ponto de André-
Jean Arnaud (2018, P. 323) declarar:“... ndo se consegue dar uma defini¢ao de familia...”.

Entretanto, tendo em vista que o operador do direito ndo deve trabalhar em qualquer
setor do conhecimento sem que haja a prévia no¢do do objeto, impde-se a busca do conceito.
E que o objeto a ser delineado constitui o nicleo fundamental do Direito de Familia.

Pode-se afirmar que familia é sobretudo uma instituicdo social, mesclada entre uma
diversidade de pessoas fisicas, as quais se irmanam no propdésito de desenvolver, entre si, a

solidariedade nos planos assistencial e de convivéncia ou basicamente descendem uma da outra.
1.2.1 Filiac&o e Paternidade no Direito Civil

Estudos voltados ao tema mostram que a filiacdo pode ter sua parte conceitual
interpretada como a relacdo juridica existente entre pais e filhos, ou seja, ascendentes e
descendentes. Salienta-se que esta pode ser caracterizada por lacos consanguineos ou nao, de
modo a reconhecer como pais aqueles que geraram o filho ou apenas o receberam em seus lares
como se biolégicos fossem.

A partir da promulgagdo da Carta Magna de 1988 (também conhecida como
Constituicdo Cidadd), ocorreu a abolicdo no que diz respeito a distingdo entre as espécies de
filiacdo existentes, atualmente pode-se observar tal ato no artigo 227, paragrafo 6° conforme

descricdo abaixo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
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§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatorias
relativas a filiacdo (BRASIL, 1988).

Conforme visto acima, a Constituicdo Federal da Republica de 1988 dispde sobre a
igualdade entre os filhos de modo proibir que haja qualquer distingdo concernente a filiacéo,
independentemente da origem dessa filiagdo, se esta originou-se de um relacionamento
conjugal ou ndo, ou ainda se esta advém de vinculos bioldgicos, documental (adog&o) ou
afetivo.

Os doutrinadores citados abaixo, conceituam filiacdo da seguinte maneira:

Filiagdo é a relacéo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta,
que liga uma pessoa aqueles que a geraram, ou a receberam como se a tivessem
gerado. Todas as regras sobre parentesco consaguineo estruturam-se a partir da
nog¢do de filiagdo, pois a mais prdxima, a mais importante, a principal relagdo de
parentesco é a que se estabelece entre pais e filhos (GONCALVES, 2011, p. 318).

A filiacdo € a relacdo de parentesco estabelecida entre as pessoas que estdo no
primeiro grau, em linha reta, entre uma pessoa e aqueles que a geraram ou que
acolheram e criaram, com base no afeto e na solidariedade, almejando o
desenvolvimento da personalidade e a realizagdo pessoal. Remete-se, pois, ao
contetido do vinculo juridico entre as pessoas envolvidas (pai/mée e filho), trazendo
a reboque atribuicGes e deveres variados (CHAVES e ROSENVALD,2009, p. 11).

Considerando o tema central do presente artigo e tendo encerrado o breve estudo sobre
filiacdo, é importante finalizar esta subsecdo com uma anélise suscinta sobre a paternidade no
registro civil e posteriormente considerar os dois tipos de modalidades hoje inseridas no
ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a paternidade bioldgica e a afetiva (ou,
socioafetiva).

A paternidade foi inserida na sociedade desde os tempos antigos e perdura até o
presente momento. Ao analisar seu contexto historico percebe-se que sua existéncia esta
presente no ambiente social desde a fundacdo do mundo. Todavia, suas caracteristicas passaram
por importantes e relevantes transi¢cdes no decurso do tempo.

Nesse liame historico & importante destacar que no principio, ainda no Império
Romano, a paternidade era fortemente caraterizada pelo poder absoluto que o pai detinha sobre
o filho, poder este regido por medidas autoritarias claras e muitas vezes cruéis na qual a vontade

e entendimentos prevalecentes eram, invariavelmente, do pai.
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Em ambito nacional, o assunto ganhou destaque desde o periodo colonial onde iniciou-
se nogdes basicas voltada ao assunto. Todavia, foi somente por volta do ano de 1916 que a
legislagdo civil passou a regulamentar o contexto de paternidade.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 passar a existir como base acolhedora e
consequentemente protetora a esses filhos e a partir de entdo passa a abolir qualquer tratamento
desigual no que diz respeito a filiacdo. E, a partir de entdo advém a Lei Civil de 2002, a qual
foi considerada como uma ponte de avango nesse termo, apresentando e aceitando garantias
como inseminacdo artificial, DNA e etc.

Dentre as modalidades de paternidade aceitas no ordenamento juridico brasileiro estdo
a biologica e afetiva.

A paternidade bioldgica origina-se e caracteriza-se pelo vinculo consanguineo e
natural existente entre pai e filho os quais tem vinculo genético garantido. Sobre o conceito

desta, corrobora o autor abaixo:

A paternidade bioldgica pode ser compreendida como “uma verdade biologica,
comprovavel por meio de exame laboratorial que permite afirmar, com certeza
praticamente absoluta, a existéncia de um liame bioldgico entre duas pessoas.” (DIAS.
2009 p.330).

A doutrina civilista entende de modo consensual que a filiagdo biol6gica é fundada no
sangue dos genitores a qual é transferida ao filho através da relacdo sexual.

Quanto a paternidade afetiva (ou socioafetiva), sabe-se que esta vem ganhando cada
dia mais espaco na sociedade e consequentemente no judiciario tendo em vista que este se

adequou ao atual cenério social existente. Esta pode ser conceituada como:

A filiagdo socioafetiva ndo estd fundamentada no nascimento (fator biol6gico), mas
tdo somente em ato de vontade, concretizada, cotidianamente, no tratamento e na
relagdo em publico, ou seja, é aquela filiagdo que se origina a partir de um respeito
mutuo, de um tratamento reciproco entre pai e filho. E aquela que decorre da
convivéncia cotidiana, uma construcdo habitual, ndo decorrendo da prética de um
unico ato (FARIAS e ROSENVALD, 2009, p. 16).

Assim dispdem os mesmos autores:

(...) E o afeto representado rotineiramente, por dividir conversas e projetos de vida,
repartir carinho, conquistas, esperancas e preocupag6es, mostrar caminhos, ensinar
e aprender, concomitantemente. (...).

A afetividade é construcdo cultural, que se d& na convivéncia, sem interesses
materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se extingue. Revela-se
em ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como todo principio, ostenta
fraca densidade semantica, que se determina pela mediagdo concretizadora do
intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim traduzido: onde houver uma
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relacdo ou comunidade unidas por lacos de afetividade, sendo estes suas causas
originaria e final, havera familia. A afetividade é necessariamente presumida nas
relagdes entre pais e filhos, ainda que na realidade da vida seja malferida, porque
esse tipo de parentesco jamais se estingue (LOBO, 2017).
A seqguir seré realizado de modo mais minucioso o estudo sobre a filiagdo juridica com
énfase nas duas modalidades de filiacdo e paternidade presentes no ordenamento juridico

brasileiro tendo em vista que acima foi realizado apenas uma base introdutdria ao assunto.

1.2.2 Filiacdo Juridica

A presuncdo da paternidade constante no Codigo Civil de 1916 objetivava a protecao
a familia, para que quando adviessem conflitos relativos a filiacdo bioldgica e a juridica, tal
presuncdo de paternidade obtivesse o poder de definicdo quanto a realidade. Deste modo, 0
esposo sempre seria 0 pai das criancas nascidas durante 0 matriménio. Com isso, os filhos de
pais e mades casados tinham a autodeterminacdo da perfilhacdo, por meio da
presuncdo denominada pater is este quem nupitiae demonstrant, ou seja, era pai quem

demonstrasse justas ndpcias.

1.2.3 Paternidade Biologica

Este tipo de paternidade é reconhecido como até entdo, o modelo tradicional, o qual
baseia-se e se funda na relacdo sanguinea e consequentemente natural existente entre as partes,
considerados pais e filhos os quais mantém um vinculo presente em sua origem genética.

Ainda que sejam constantes as mudancas quanto aos modelos de familia e hoje
também de paternidade, ha que se destacar que a consideracao da filiacdo bioldgica ainda tem
seu espaco garantido e adquire cada vez mais Seu respeito e consequentemente seu
reconhecimento, uma vez que através do avancgo tecnoldgico elevou-se a possibilidade de se
obter a certeza quanto ao liame sanguineo e genético entre pai e filho, o qual pode devido a essa
contribuicdo moderna que a tecnologia apresentou ser dado atraves de exame de DNA e outros
como por exemplo o exame hematoldgico e a odontologia legal, demonstrando claramente que
a verdade bioldgica possui e traz importancia para a sociedade e ndo de modo isolado as partes

envolvidas.
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1.2.4 Filiacdo Socioafetiva

Ao discorrer sobre essa nova modalidade de filiacdo reconhecida hodiernamente pelo
ordenamento juridico brasileiro considera-se importante que haja antes de tudo uma breve
descrigéo sobre afetividade e filiagao.

O termo “Pai é quem cria” faz parte dos dizeres da sociedade moderna e isso deu-se
devido ao fato que esta cada dia mais comum nos dias atuais a convivéncia de crian¢as com
madrastas ou padrastos os quais, de certo modo, passam a substituir o papel original de seus
genitores, em muitos casos devido ao abandono de seus pais ou maes bioldgicos no que diz
respeito a afeto, cuidados e finangas.

Com a evolucao costumeira e juridica da sociedade, o afeto passa a ter valor juridico,
o qual decorre da consagracdo de principios constitucionais, advindo a filiacdo a ser vista sob
Gticas de valores culturais, afetivos, morais e sociais.

Sobre o tema opina Jodo Batista Villela:

A verdadeira paternidade ndo é um fato da Biologia, mas um fato da cultura. Esta
antes no devotamento e no servigo do que na procedéncia do sémen”. Ao se formalizar
uma filiacdo deve-se analisar o caso concreto, respeitando-se as novas relacfes
familiares advindos do dinamismo conceitual, bem como dos elementos
comportamentais e sociais que influenciam no estabelecimento da filiacéo baseada no
afeto (VILLELA, 2002, p. 401).
Ao analisar tais fatos percebe-se que o processo de evolucdo do direito de familia foi
inserido através da sociedade romana, a qual surgiu com inovacgdes sobre o aspecto juridico e
ainda no padrédo de familia contemporanea.

Sobre o assunto leciona Welter:

Para o reconhecimento da paternidade socioafetiva ndo basta a prova da aparéncia do
estado de filho, mas sim a busca intransigente da verdadeira paternidade sociolégica,
embora afirme que a filiagdo socioafetiva ainda est em fase gestacional e que merece
ser aprimorada (WELTER, 2003, p. 23).

A filiagdo socioafetiva é aquela a qual ndo origina-se pelo do vinculo bioldgico, mas
sim do afetivo. Esta, decorre do ato de vontade, da convivéncia harmoniosa em casa e perante
a sociedade, no respeito reciproco e no amor construido diariamente, com base no afeto,
independentemente de vinculo sanguineo. Insta informar que fundamenta-se na clausula geral

de tutela da personalidade humana, de modo a resguardar a filiagdo como fator primordial para
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a formacdo da identidade da crianca e formacéo de sua personalidade tendo em vista que é na

familia que se tem o primeiro convivio social e afetivo.

1.3 Constitucionalizacdo do Poder Familiar

Conforme ja mencionado em momento anterior no corpo do presente artigo, sabe-se
que as familias passam por relevantes transformagdes, tanto internamente, no que diz respeito
a sua formacdo, quanto nas relacOes estabelecidas entre seus membros. Todavia, ha que se
destacar que a mudanca mais importante ocorreu com a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, que constitucionalizou o Direito Civil, especialmente o Direito de Familia.

Segundo explicac¢bes de Luz (2009, p.5), “[...] o direito de familia ¢ um conjunto de
principios e normas de direito publico e de direito privado proposto a regular as relacdes
decorrentes da unido ou de parentesco de pessoas”. O autor assevera que a fonte do Direito de
Familia é o Cddigo Civil; contudo, esse ramo do direito inclui normas existentes em diversos
diplomas legais, as chamadas legislacfes extravagantes, quais sejam: Lei de Alimentos,
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei do Divércio, Lei de Planejamento Familiar, Estatuto
do Idoso, entre outras.

O direito juridico assegurado pela Constituicdo Federal fundamentado na convivéncia
familiar é garantido no artigo 227. Nesse sentido, a convivéncia do filho com o genitor, aquele
que ndo detém a guarda, € direito fundamental, uma vez que tais encontros sao necessarios para

a sua formacao social, como forma de modular sua formacéo e personalidade.

2 REPRODUCAO HUMANA

No que tange a reproducdo humana no dmbito social e juridico é imperioso relembrar
que € direito do cidaddo, garantido constitucionalmente na Carta Magna de 1988, o
planejamento familiar. E, com a mudanca dos costumes da sociedade (especialmente em relacéo
a hébitos e costumes das mulheres) esse planejamento ganhou cada vez mais forca, onde em
muitos casos o sonho da maternidade foi adiado ou passou a inexistir.

No entanto, a maternidade e paternidade bem como resumidamente a construcao de uma
familia, é ainda um sonho vivo de muitos casais. Todavia, estudos de biomédicos comprovam

gue mais que vinte por cento de casais sofrem com a realidade da infecundidade, sendo esta
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realidade ndo somente atribuida as mulheres as quais em grande parte dos casos enfrentam
dificuldades de cunho reprodutivo, mais também a em média 30% dos homens.

Alguns pesquisadores atribuem o fato acima, a fatores intrinsecos como: producéo de
horménios, de espermatozdides ou ainda a um leque variado de tipos de cancer; e a fatores
extrinsecos como por exemplo: exposicao a radiacdo, uso de drogas e anabolizantes.

Diante desse cenario de possivel impedimento da realizagdo do sonho da
maternidade/paternidade por vias normais, ou seja, por meio de relagcdes sexuais e, gragas aos
avanc¢os na medicina, surge a estes casais a possibilidade da reproducdo humana assistida.

Importante esclarecer que a reproducdo humana trata-se de um processo que depende
do trabalho em conjunto entre o sistema genital do homem e da mulher, tendo em vista que as
diferencas anatdémicas existentes entre o corpo do homem e da mulher garantem a sua
reproducdo e continuidade da espécie. Cada um possui a sua prépria célula reprodutora — a do
homem é o espermatozoide e a da mulher é o 6vulo.

A reproducdo humana assistida existe em um leque de modalidades. Contudo, no

presente artigo abordou-se em sentido estrito, sobre a inseminacéo artificial.

2.1 Inseminacao Artificial

Dentre os métodos de reprodu¢do humana assistida, estd a inseminagdo artificial a qual
conforme leciona Carla Mendoncga (2013) nesta o procedimento é realizado de modo que o
material genético € implantado no corpo da mulher onde ira ocorrer a fecundacdo, de maneira
intracorpOrea.

Em um contexto conceitual o vocdbulo “insemina¢do” é definido pelos dicionarios
como forma de fecundacdo artificial, pela qual se da a unido do sémen ao 6vulo por meios
ndo naturais de cépula. Para SCARPARO, (1991 p-5):

Do ponto de vista prético, a fertilizacdo artificial se constitui de um conjunto de
técnicas que tem como fim provocar a gestagdo mediante a substitui¢do ou a
facilitacdo de alguma etapa que se mostre deficiente no processo reprodutivo.

Para muitos autores a inseminacao artificial resume-se em um deposito de forma néo
natural de espermatozoides no sistema reprodutor feminino o qual tem como objetivo central

possibilitar uma gestacao.
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Salienta-se que ha duas modalidades de inseminacdo artificial, quais sejam a
homodloga que é quando se utiliza o sémen do esposo. E, a modalidade heter6loga que é
quando o sémen é do doador.

Sobre as formas de inseminacéo leciona o autor abaixo:

(...) ¢ também denominada de “concepg¢do artificial”, “impregnacdo artificial”,
“fertilizacdo artificial”, “semeadura artificial”, “fecundacdo” ou “fertilizacao
assistida”, e outras formas, e consiste no processo que leva o ovulo a entrar em
contato com o espermatozoide, do que resulta a geracdo de um novo ser humano,
independente da copula carnal SCARPARO: (1991, p.6).

Insta informar que ha ainda a possibilidade da inseminacdo artificial pdstuma ou

também conhecida como “Post Mortem”, sobre a qual sera abordada a seguir.

2.2 Inseminacao Artificial Post Mortem

A inseminagdo artificial “post mortem” é aquela que ocorre em momento posterior ao
falecimento do genitor. Esta recebe também a seguinte denominagdo: inseminacéo artificial
homologa post mortem.

Conforme corrobora Carla Mendonca (2013) devido a falta de legislacao suficiente e
especifica no Brasil sobre a reproducdo assistida, as clinicas onde sdo realizados os
procedimentos de reproducdo humana assistida, possuem em seus protocolos a exigéncia de
gue um documento seja devidamente assinado pelos pacientes declarando a ciéncia do 6nus
e do bénus da medida a ser utilizada.

Insta informar ainda que além do documento acima mencionado, é necessario também
a assinatura tomando ciéncia que o material excedente serd armazenado e criopreservado,
para utilizagdo futura mediante autorizagdo. Além disso, ha os bancos de sémen onde o
material genético ¢ doado anonimamente. Porém, quando a inseminacao é realizada apés a
morte do marido, é chamada de post mortem, onde séo utilizados os embrides que foram
congelados criopreservados para posterior utilizacao.

No que concerne a presuncdo da paternidade nesta modalidade, a autora abaixo

discorre:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatorio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja

16


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade

Equidade: Revista Eletrénica de Direito da UEA
Vol. 4. N° 2, julho-dezembro/2021
ISSN: 26-75-5394

autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte (DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 15 ed. Séo Paulo: Saraiva,
2010. p. 1.128)

Apesar do leque de opg¢des disponiveis para a concretizacdo da construcao familiar por
meio da inseminagdo artificial surgirem como “uma luz no fim do tinel” para aqueles que
sonham com a maternidade/paternidade, no universo juridico a inseminacdo artificial (em
especial a post mortem) apresenta pontos que ainda precisam de legislagéo especifica e portanto
podem futuramente causar problemas para soluciona-los, sendo um dos principais embates
guanto ao tema em questdo, os direitos sucessorios derivados desta modalidade de reproducao
assistida.

No que diz respeito a legislacdo sobre o tema, o autor Farias (2015) discorre que a
legislacdo Civil de 2002 ndo abordou sobre o referido assunto e este assegura que isso se da
pelo fato de a referida ndo autorizar e nem mesmo regulamentar a reproducao assistida, fazendo
tdo somente mencdo ao tratar sobre o aspecto da paternidade, e ainda assim de forma limitada,
prevendo apenas algumas situagoes.

Contudo, diante da possbilidade de inseminac&o artificial post mortem, é inevitavel que
surja o referido questionamento: este embrido podera suceder na heranca? E a partir de entéo
que utiliza-se o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que o direito de filiagdo é
decorrente do fato de a crianca existir, e comprovado a relacdo de parentesco; logo ingressara
na ordem de vocacao hereditaria, como herdeiro legitimo, consequentemente, com direito a
suceder.

Para um melhor esclarecimento sobre esse ponto, no préximo capitulo apresenta-se um

breve estudo sobre os direitos sucessorios da inseminagdo artificial post mortem.

3 DIREITO SUCESSORIO DERIVADO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL POST
MORTEM

Ainda que no presente artigo a importancia de abordar sobre o direito sucessorio esteja
restritamente direcionada ao direito sucessorio derivado da inseminacao artificial post mortem,
considera-se importante realizar de modo introdutério um breve estudo sobre o direito das

sucessoes.
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3.1 Direito das Sucessdes

O direito das sucessfes em um contexto geral esta diretamente ligada ao direito de
familia e sua evolugdo também deriva dessa ligacdo, isso porque as tendéncias e transformacdes
ocorridas durante o transcorrer do tempo, desempenharam forte influéncia no ambito da
sucessao, acarretando mudancas na ordem dos vocacionados, trazendo o afeto como criador do
vinculo familiar.

Conforme lecionam os autores Gominho e Ferraz (2017) a palavra sucessao, oriunda do
latim succedere, e traz a ideia de que alguém assume o lugar de outra pessoa, adquirindo
consequentemente seus bens, direitos e obrigacdes. Trata-se, portanto, da transmissdo de
direitos, que pode ocorrer entre pessoas Vivas (inter vivos) como quando h& a morte de alguém
(causa mortis). Assim, quando se fala em direito das sucessdes, aborda-se a transmissao de
direitos e obrigacdes oriundos do fato morte.

Em um contexto de evolucgéo historica observa-se que foi a partir do direito romano que
essa transicdo se tornou mais nitida. Tendo em vista que foi a partir do surgimento do instituto
do testamento, o qual adveio a partir da Lei das XII Tabuas, que o testador poderia dispor
livremente de seus bens. No caso de falecimento sem a confeccdo de testamento, a sucessao se
daria por meio das classes de herdeiros existentes na época que nao incluia a figura feminina.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Somente no Cédigo de Justiniano, todavia, a sucessdo legitima passa a fundar-se
unicamente no parentesco natural, estabelecendo-se a seguinte ordem de vocacao
hereditéria: a) os descendentes; b) os ascendentes, em concurso com 0s irmaos e irmas
bilaterais; c) os irmdos e irmas, consaguineos ou uterinos; e d) outros parentes
colaterais.

Ainda nesse liame de evolucdo historica o sistema juridico germanico-francés originou
o droit de saisine, este refere-se a um principio que afirmava que a propriedade e a posse da
heranca eram transmitidas aos herdeiros com a morte do hereditando.

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe disposic¢oes relevantes ao direito
sucessorio, como o direito de heranca e a paridade de direitos, inclusive sucessorios, entre todos
os filhos sem qualquer distingéo.

Um dos eventos mais importantes em relacdo ao tema foi a promulgacdo de leis
especificas que disciplinavam o direito de sucessdo entre os companheiros (Leis Federais n.°/s
8.971, de 29 de dezembro de 1994 e 9.278, de 10 de maio de 1996), e, por fim, a instituicdo do
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Caodigo Civil de 2002, que trazia inumeras inovacdes, como a inclusdo do cdnjuge como
herdeiro necessario e concorrente com descendentes e ascendentes.

Atualmente hd um total de trés espécies de sucessdes, sdo elas: a sucessao legitima que

é aquela tradicional, a qual ocorrera quando o de cujus ndo deixar testamento e 0 seu
patrimonio, entdo, serd transferido as pessoas indicadas pela lei, seguindo-se a ordem de
vocacgdo hereditaria. H4 também a sucessdo testamentéria, a qual decorre de manifestacdo de
ultima vontade, expressa em testamento ou codicilo, realizado pelo autor da heranca, de acordo
com as condi¢des estabelecidas por lei. Nos ensinamentos dos autores Francisco Cahali e
Giselda Hironaka, neste tipo de sucessdo, “ndo é a lei, mas a pessoa que elege seus sucessores”.
E, por fim, a sucessdo mista que é a que ocorre quando o testamento ndo abrange a totalidade
dos bens do de cujus, isto fard com que estes bens sejam transmitidos para os herdeiros
legitimos, na ordem de vocacdo hereditaria. Assim, tanto herdeiros testamentarios quanto

herdeiros legitimos estardo concorrendo a heranca.

3.1 Direito Sucessoério derivado da Inseminacgdo Artificial Post Mortem e o Prazo para
Interposicdo de Peticdo de Heranca

E certo que o direito sucessdrio em seu tramite normal tende a proporcionar seguranca
juridica para os herdeiros, independente de o falecido ter deixado testamento ou ndo. Esse
direito foi por longos anos regulamentados sobre conceitos religiosos com carater absoluto,
estes tinham poder pasra decidir sobre direitos, bens e até obrigacdes apds a morte, garantindo
a viuva e filhos o direito a suceder, excluindo filhos havidos fora do casamento, denominados
bastardos.

No entanto, a partir do século XX a sociedade ao vivencia seu processo de transi¢éo e
consequente evolucdo, chegou ao conceito de familia constituida por homem e mulher, no
casamento; e os descendentes gerados nesta unido. De modo que os filhos gerados fora de uma
relacdo de matrimdnio n&o recebia tutela do Estado, ndo atribuindo direitos inerentes a filiagao.
Todavia, conforme ja visto anteriormente, tempos depois houve uma transformagéo no modelo
familiar e de modo subsequente, este entendimento estendeu-se ao possuidor do direito a
Legitima.

Com isso, a Constituicdo Federal da Republica de 1988 passa a consagrar a
concorréncia de filhos advindos no casamento ou fora dele, no Artigo 227, Paragrafo 6°
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;garantindo pelo Principio da Dignidade Humana , direito ao reconhecimento a filiacéo,
inclusive apds a morte. Fato aceito e entendido como justo pela sociedade.

Direcionando essa questdo ao tema central do presente artigo, € importante destacar
que a reproducdo assistida geras impasses (especialemente quando se trata de inseminagéo
artificial post mortem). Falar em reproducao post mortem, resulta muitas vezes (ainda que em
pleno século XXI) em conflitos e um leque de dlvidas na sociedade. E, no campo sucessorio,
0 ato é visto com desconfianca.

O processo historico de criacdo continua dos “novos” direitos justifica-se na afirmacao
permanente das necessidades humanas especificas, bem como nas transformacfes sociais.
Neste liame, identifica-se o surgimento dos direitos denominados por parte da doutrina como
“direitos de quarta dimensdo”, os quais constituem-se nos “novos” direitos vinculados a
biotecnologia, a bioética e a regulagao da engenharia genética. “Tratam dos direitos especificos
que tém vinculacdo direta com a vida humana, como a reproducdo humana assistida
(inseminacédo artificial), aborto, engenharia genética (“clonagem”), contracepgdo e outros”
(WOLKMER, 2003, p. 12).

Diante deste cenario, o Cadigo Civil Brasileiro, mais precisamente em seu artigo 1.597,
inovou o ordenamento juridico ao inserir trés novas formas de presuncéo de filiacdo, mediante
a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, quais sejam, os incisos Ill, IV e V. O inciso
I11, em particular, conforme corrobora Charlene Santos (2018) dispde acerca da possibilidade
da utilizacdo pela mulher dos gametas criopreservados de seu cdnjuge ou companheiro, apés a
morte deste, através da técnica da inseminacao artificial homdloga post mortem. De tal sorte, o
diploma legal buscou conferir solu¢do ao problema da paternidade superveniente, criando
mecanismo que a viabilizasse, tendo em vista que tal paternidade seria inadmissivel a época de
vigéncia do Codigo Civil de 1916, haja vista que a referida presuncao ocorreria somente nos
casos em gue e crianga nascesse nos 300 dias apds a morte de seu pai.

No entanto, o legislador foi falho nesse processo pois foi omisso no tocante a questdo
dos direitos sucessorios dos filhos advindos da inseminacéo artificial, deixando a temaética a
mercé da regra geral estabelecida no artigo 1.798 do Cddigo Civil Brasileiro. Tal artigo indica
que estdo legitimados a suceder aqueles que eram ao menos concebidos no momento da abertura
da sucessao (ou seja, no momento da morte do autor da heranga).

O Enunciado n. 267 CJF/STJ, da III Jornada de Direito Civil diz que “A regra do

art.1798 do c.c. /2002deve ser estendida aos embrides formados mediante uso de técnicas de
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reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocac¢ao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos
efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢ao da heranga”.

Contudo, é importante destacar que o entendimento acima exposto ndo € pacifico, tendo
em vista as divergéncias doutrinarias existentes, pois para varios juristas, o embrido estaria em
situacdo diferente em relagcédo ao nascituro, ndo merecendo tratamento equanime. Inclusive, foi
este o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, através do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3.510, a qual declarou constitucional o art. 5° da Lei de Biosseguranca
(Lei 11.105/2005), ao entender que as pesquisas com células-tronco embrionarias ndo violam

o direito a vida ou ao principio da dignidade da pessoa humana. Vejamos:

"O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prdépria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposi¢do as teorias ‘concepcionista’ ou da
‘personalidade condicional’). E quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ ¢ até
a ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea, esta falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais ‘a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade’, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a
salde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo ordinéria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana j& € meritoria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar
sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao
existir pessoa humana embriondria, mas embrido de pessoa humana. O embrido
referido na Lei de Biosseguranca (in vitro apenas) ndo é uma vida a caminho de outra
vida virginalmente nova, porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminacGes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto
de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da
vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito
comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no
sentido biogréafico a que se refere a Constituicdo."(ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 29-5-2008, Plenério, DJE de 28-5-2010.)".

Salienta-se que o artigo 2° do Cddigo Civil de 2002 declara que a personalidade civil
inicia-se a partir do nascimento, no entanto tutela o direito do nascituro. Também, a aplicacdo
de modo extensivo do artigo 1597, Inciso IV do C.C./ 2002, presume que os filhos concebidos
na constancia do casamento e os filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa”. Trata-se dos embrides
fecundados post mortem. Neste caso, tambeém séo aplicados os art.1.798, ambos do C.C. /2002,

pelo fato de ja prever a sucessdo tutelando o direito do feto concebido na abertura da sucessao.
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Trazendo para o cotidiano € enriquecedor informar que na pratica o Brasil vivencia
atualmente alguns casos de inseminacdo artificial postuma, tendo sido um dos primeiros a
tramitar no judidiciario brasileiros, um caso em 2010, no estado do Parang, quando um juiz, da
132 Vara Civel de Curitiba, concedeu uma liminar para que uma professora pudesse usar o
sémen congelado do marido e fazer uma inseminacdo artificial post mortem. I1sso porque o
marido desta, ao descobrir que estava acometido com cancer, resolveu congelar 0s
espermatozéides em um banco de sémen, ja que foi alertado pelos médicos que poderia ficar
infértil devido ao tratamento da doenca a que seria submetido. Tempos depois, o casal se
submeteu a um tratamento de fertilizacdo artificial. Mas, a doenca 0 acometeu novamente,
levando-o ao 6bito.

Ao procurar o laboratério para prosseguir com o procedimento, a professora foi
informada que para dar continuidade ao mesmo, seria necessario uma condicdo expressa,
assinada pelo seu marido, que determinasse a finalidade especifica do material genético
coletado. J& que o Conselho Federal de Medicina determina que esta condicéo seja analisada.
Assim, ela recorreu ao Poder Judiciario que determinou que a referida clinica prosseguisse com
0 procedimento, pois entendeu que o marido, ainda vivo, havia manifestado o desejo de ter
filhos. A professora, entdo, fez a inseminacdo, ficou gravida e hoje € mae de uma menina,
concebida pela inseminagdo homdloga péstuma.

Todavia, é importante destacar que € comum a existencia de posicionamentos contrarios
no que concerne o tema. E o fato de ndo existir norma juridica reguladora desperta na sociedade
juridica questionamentos e divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia.

Em sentido diverso ao que foi decidido no caso acima narrado, o Conselho da Justica
Federal, em seu Enunciado 106, determina que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condi¢do de vilva, sendo obrigatoria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético ap6s sua morte.

Além disso, sabe-se que doutrina também tem uma linha ténue em relacdo ao assunto,
onde ha determinado grupo de doutrinadores que admitem a possibilidade de existir direitos
sucessorios, apoiando seus posicionamentos nos principios da dignidade da pessoa humana, na
igualdade entre os filhos e no direito a sucessdo, haja vista que tais preceitos se sobrepdem ao
principio da seguranca juridica dos demais herdeiros.

O doutrinador Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, corrobora:
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Néo se pode excluir da participacdo nas repercussoes juridicas, no ambito do direito
de familia e no direito das sucessoes, aquele que foi engendrado com intervencédo
médica ocorrida apds o falecimento do autor da sucesséo, ao argumento de que tal
solucdo prejudicaria ou excluiria o direito dos outros herdeiros ja existentes ou pelo
menos concebidos no momento da abertura da sucessdo. Além disso, ndo devem
prevalecer as assertivas que privilegiam a suposta seguranga no processo sucessorio.

Esse mesmo autor esclarece que a possibilidade presente na propria legislacédo (art. 1824
do Cddigo Civil) de se fazer uso da peticdo de heranga, comprova a inseguranca juridica de
qualquer sucessao, visto que tal agdo visa, a0 mesmo tempo, o reconhecimento da qualidade de
herdeiro e a restituicdo do patrimonio deixado pelo de cujus.

Nesse sentido, nascendo a crianga em momento posterior a partilha, inda que este tenha
sido concebida pela inseminacdo artificial homdloga post mortem, esta poderia se utilizar da
acao de peticdo de heranca cumulada com a nulidade da partilha para ter seu direito sucessorio
garantido.

Diante do cenéario previamente apresentado, observa-se é que apesar das divergéncias
doutrinarias, ha uma tendéncia para o reconhecimento pleno de todos os direitos, seja de familia
ou sucessdes, aos filhos havidos por inseminacdo artificial post mortem, o que apesar de o
cenario transmitir inseguranca juridica, apresenta-se como um ponto positivo para aqueles que

deste modo planejam sua construcao familiar.

CONCLUSAO

O presente artigo tracou como objetivo principal realizar um estudo relacionado aos
direitos sucessorios derivados da inseminacdo artificial post mortem com énfase no prazo
processual para entrar com peticdo de heranca tendo em vista que o legislador foi falho ao ser
0misso no tocante a questdo dos direitos sucessorios, deixando a tematica a mercé da regra geral
estabelecida no artigo 1.798 do Cddigo Civil Brasileiro.

A partir da elaboracdo do presente foi possivel concluir que o Unico meio de
interpretacdo dos dispositivos legais vigentes quanto ao tema é por meio dos principios
norteadores das relagdes familiares, especialmente no que diz respeito a obrigatoriedade de

igualdade entre os filhos e o principio da autonomia do planejamento familiar, para que deste
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modo haja esperanca aqueles que necessitam, de se ter reconhecido o direito a filiacdo e
consequentemente os direitos sucessorios dos filhos advindos por meio de inseminagao
artificial post mortem.

No entanto, cabe destacar que conforme visto no corpo do presente artigo, para que o
filho advindo por meio do procedimento acima mencionado seja contemplado com direitos
sucessorios, € imprescindivel a existéncia de disposicao testamentaria expressa do testador no
sentido de contemplar o seu futuro filho como herdeiro, na condi¢do de concepturo. Todavia,
se a realidade for somente a existéncia de material genético conservado biologicamente (sem
gue haja qualquer manifestacéo de vontade do de cujus), a linha majoritaria doutrinaria discorre
que o filho devera ter reconhecido o seu direito de filiacdo, porém, ndo gozara de direitos
sucessorios, o qual serd inclusive, s6 podera ser utilizado o material genético pela cdnjuge ou
companheira sobrevivente por meio de acdo judicial, circunstancia em que o magistrado devera
analisar o caso concretoe somente em momento posterior a analise conceder ou ndo 0 uso.

Diante do exposto, ndo restam duvidas sobre a necessidade de elaboracdo de lei
especifica para regular a matéria, as quais se adequem a transicao social e bioética que vem se

apresentado no ordenamento juridico.
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