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Na Francga, “(...) em agosto de 1981, Corine Riclabntrou 0 amor no jovem
Alain Parpallaix, passando a conviverem. Poucasasamdepois da unidao surgiram
sintomas de cancer nos testiculos de Alain quesaig submeter-se a quimioterapia, o
ameacava com a esterilidade, optou em depositaresparma numa clinica de

conservagao de sémen, para uso futuro.

Corine e Alain casaram-g9a extremis mas dois dias depois da cerimdnia o
varao faleceu; alguns meses depois Corine comparelgaica para ser inseminada com
0s gametas de seu finado esposo, mas 0s respapaleempresa recusaram o pedido,

por falta de previsao legal.

A jovem bateu as portas do Tribunal de Créteil,nEaa onde se discutiu a
titularidade das células e a existéncia de um atintte depdsito que obrigaria o centro

a restituir o esperma, alegando os medicos ques@&nidava de pacto de entrega, na



medida que o material da pessoa morta € uma omigadb comércio e no territorio

francés ndo havia lei que autorizasse a fecundagstama.

Depois de longo debate, a decisdo do Tribunal conda clinica a devolver a

villva 0 sémen reclamado, impondo uma clasula genwadventual demora.

Infelizmente a inseminacdo ndo teve sucesso, @isspermatozoides ja ndo

mais estavam potencializados para a fecundacgo.(...

Registre-se, recentemente, matéria veiculada noioDde Noticias onde se
noticia que o esperma de um oficial falecido enwa&ai foi-lhe retirado, mais de dois
dias depois do Obito, para que a noiva pudesseebenam filho seu por inseminagéo
artificial. O ministro da defesa tinha recusadoedlido da noiva numa primeira fase,

mas face a pressao popular o primeiro-ministro@cgor ceder.

1 — A VOCACAO HEREDITARIA E A INTERPRETACAO DO ARTI GO 1.798,
DO CODIGO CIVIL, DIANTE DA POSSIBILIDADE MATERIAL D A

FECUNDACAO ARTIFICIAL POST MORTEM.

O Cddigo Civil, ao tratar da vocacado hereditaria,antigo 1.798, dispde que:
“legitimam-se a suceder as pessoas nascidas @mng&lidas no momento da abertura
da sucessao”, o que, em tese, excluiria 0 nas@de a morte do autor da heranca,
mediante fecundacéo artificial, sem que tenha loapidvia concepcéo, a participacéo

na sucessao.

Para Giselda Hironaka “(...) tanto podem ser herdsi legitimos,
testamentarios, ou mesmo legatarios os individwesj§ tivessem nascido quando do
momento do exato falecimento do de cujasm assim todos 0s que ja estivessem

concebidos no mesmo moméAtcE acrescenta: na condicdo de pessoas concebidas

! Situacdo relatada por José Carlos Teixeira Giorgisinseminacdo péstumabDisponivel em
http://www.espacovital.com.bAcesso em 2/10/2005.
2 Giselda Maria Fernandes Novaes Hirondkamentarios ao Cédigo Ciyiv. 20, p.86.




estdo duas classes médico-legais: o feto, fasevgjuda concepcao até o inicio do
desalojar do ser do aparelho reprodutor feminirmfeto nascente, periodo que se situa
entre o inicio da expulséo fetal e 0 momento emsguestabelece vida auténdma

No caso da técnica conceptiy@st mortemainda sequer ha embrido no
momento do falecimento do ex-conjuge ou ex-compamhde modo que a hipotese
sob apreciagdo ndo envolve a problemética dos éeshexcedentarios, inclusive no
que pertine a presuncao referida no artigo 1.5&7s0 1V, do Codigo Civil, ao admitir
que se presumem concebidos na constancia do casamenfilhos “havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides extédes, decorrentes de concepgao
artificial homologa”.

Assim, para compreensdo da vocacao hereditanm énterpretacdo de acordo
com o artigo 1.798, do Cddigo Civil, deve-se lewan conta, em principio, a
simultaneidade de existéncia entre o herdeiro dndoee o autor da suces$o
Guilherme Calmon doutrina que “(...) tal regra gemda no ambito do artigo 1.798, do
Cadigo Civil de 2002, de forma mais técnica porgeeefere tanto a sucessao legitima

quanto a sucess&o testamentaria...)”

As novas técnicas de inseminacdo artificial pd#sim, no entanto, a
ocorréncia material de filiacdo biolégica apos atmado autor da sucessédo, de modo
gue o homem ou a mulher que houver conservado ialagenético, esperma ou ovulo,
poderd possibilitar que terceiro, especialmentédmuge ou companheiro, utilize do

mesmo apoés o seu falecimento.

Nesse sentido registra Guilherme Calmon:

3 Giselda Maria Fernandes Novaes Hiron&kamentarios ao Cédigo Civiv. 20, p.87.

* Giselda Maria Fernandes Novaes Hirondkamentarios ao Cédigo Ciyiv. 20, p.87.

®> Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacao p. 732. Segundo o autor mencionado o Cédigo
Civil de 1916, de maneira menos rigorosa, tratoundéeria nos artigos 1.717 e 1.718, consagrando a
regra no sentido de que somente as pessoas quegrass, tinham sido concebidas antes da morte do
autor da sucessao, teriam aptidéo para suceder.



“(...) é possivel que o0 sémen, o embrido, e també&mwulo — quanto a este, as
experiéncias cientificas sdo mais recentes — possagriopreservados, ou seja,
armazenados através de técnicas préprias de mesfria e congelamento, o que
possibilita, desse modo, que mesmo apdés a mortpedaoa seu material

fecundante possa ser utilizado, em tese, na regiioduedicamente assistifa”

No Brasil, ndo temos legislacdo proibitiva da ins@&pdopost mortemcomo
acontece na Alemanha e Suécia, tampouco exisgaliheitindo tal pratica. Na Franca,
veda-se inseminacdaoost morteme dispde que o consentimento externado em vida
perde o efeito, no entanto uma proposicdo de &Egmiza complementar o artigo 725
do Code Civila fim de reconhecer a capacidade sucessoria aacarconcebidpost

mortem nos seguintes termos:

“Para suceder, é necessario existir no momento lolertara da sucesséo, salvo
nos casos de inseminacdo post mortem quando o onadedunto expressou
inequivocamente a sua vontade, por ato notarialob a condicdo que a

inseminacao tenha sido feita nos 180 dias aposarsarte”.

Nesse sentido José Carlos Teixeira Giorgis esdagee “a possibilidade de
aproveitamento do material depositado para usoisl@@morte do doador € assunto
controvertido nos diversos ordenamentos juridieaséscentando que “é procedimento
vedado nas legislacfes alema, sueca, francesagras respanholas também a proibem,
embora garanta os direitos do nascituro, desdehgjgedeclaracao feita em escritura
publica ou testamento; as normas inglesas a aceiteaa sem direitos hereditarios,
salvo documento expresso; a lei portuguesa tambértelita, seja no casamento ou
na unido de fatd”

Para Guilhnerme Calmon a temética ligada ao digetteproducao “ (...) se torna

mais complexa diante da possibilidade da técnicaegeoducéo assistida homéloga

® Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacag p. 732.
" José Carlos Teixeira Giorgié. inseminacdo péstum#isponivel emhttp://www.espacovital.com.br
Acesso em 2/10/2005.




ocorrer no periodo em que ja havia falecido o neaod o companheiro e, portanto, o

nascimento ocorrer depois dos trezentos dias doifaénto do ex-parceird”

Seguindo o mesmo entendimento Eduardo de Oliveite afirma:

“Questdo tormentosa e que, certamente, vai se ceolca argucia dos
magistrados diz respeito aos filhos decorrentes mtasriacdes artificiais, ou,

como querem alguns juristas, dos filhos engendradas assisténcia médica”

Temos, portanto, que a fecundacéo artifip@t mortemé tematica aberta no
nosso direito e, assim, apta as mais diversaspmetacdes. A questdo polémica é
justamente definir qual a qualificacdo juridicandscido, mediante procriacao artificial,

ocorrida apés a morte @@ cujus

Doutrina Eduardo de Oliveira Leite que “quanto rearga concebida por
inseminacdopost mortem ou seja, crianca gerada depois do falecimento dos
progenitores bioldgicos, pela utilizacdo de sénmmgelado, é situacdo andémala, quer
no plano do estabelecimento da filiacdo, quer noddleito das sucessbes. Nesta
hipotese a crianca ndo herdara de seu pai porquestdva concebida no momento da
abertura da sucessao”. E conclui: “solucédo favdraverianca ocorreria se houvesse

disposicao legislativa favorecendo o fruto de inisegiiopost mortertt'®.

Para o mesmo autor a inseminag®st mortenmao se justifica porque ndo ha
mais o casal, e poderia acarretar perturbacdesl@gicas graves em relacéo a crianca e

& méae, concluindo quanto ao desaconselhamento prétiaa .

Guilherme Calmon indaga se havera, ou nédo, passitié de estabelecimento
do vinculo de paternidade, no caso de inseminafgitlizacdo ou outra técnica
conceptivapost mortemasseverando que “ (...) no estagio atual da raatér direito

8 Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacag p. 731.

° Eduardo de Oliveira Leit€omentarios ao Novo Cédigo Ciwilol. XXI, p. 109.
%Eduardo de Oliveira Leit&€omentarios ao Novo Cédigo Ciwilol. XXI, p. 110.
* Eduardo de Oliveira Leite. Procriacdes artificiais direito, p. 154-155.



brasileiro, ndo ha como se admitir, mesmo com dmé&xpressa deixada em vida pelo
falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-compantebécaicas de reproducdo assistida
homéloga, diante do principio da igualdade em wirentre os filhos (...}~

No nosso modo de sentir ndo se pode excluir dé&cipagdo nas repercussoes
juridicas, no ambito do direito de familia e noeds das sucessdes, aquele que foi
engendrado com intervencéo médica ocorrida apéteoiento do autor da sucesséo,
ao argumento de que tal solucao prejudicaria oluiekco direito dos outros herdeiros
ja existentes ou pelo menos concebidos no momemtabdrtura da sucessdo. Além
disso, ndo devem prevalecer as assertivas qudegram a suposta seguranca no

processo sucessorio.

A titulo de exemplo observe-se que, se o faleci@l@ tmha filhos, deixando
somente cOnjuge sobrevivente e ascendentes doigrimeau, pai e mae vivos, a
heranca seria partida em trés quotas iguais, mo®sedos artigos 1.836 e 1.837, do
Cddigo Civil, no entanto, havendo acédo de invesfigade partenidadeost mortem
julgada procedente, restariam excluidos da sucessa@scendentes, enquanto o
cobnjuge, a depender do regime de bens (cf. ark91.B do CC), poderia ou néo
concorrer com o0 descendente reconhecido judicidbnevierifica-se que tal fato,
existéncia de filho nao-reconhecido, modificariabstancialmente a vocacao
hereditaria, donde se conclui que a seguranca oge@imento sucessorio € sempre

relativa.

A possibilidade juridica da utilizacdo da acdo dégdo de heranca, nos termos
do artigo 1.824, do Cdédigo Civil, da a perfeita Imgla seguranca apenas relativa de
qualquer sucessao, a medida que com a referidacalgéadeiro preterido objetiva nao
s6 a declaracdo da qualidade de herdeiro como tanabéestituicdo do patriménio
deixado pelo falecido. Ademais, a doutrina predamie € no sentido de que “a peti¢do
de heranca ndéo prescreve. A acdo € imprescripeelendo, por isso, ser intentada a
qualquer tempo. Isso assim se passa porque a agelite herdeiro ndo se perde™..”

Giselda Hironaka adverte que “ (...) essa construearica pode restar ineficaz na

12 Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacdg p. 733.
13 Giselda Maria Fernandes Novaes Hiron@kamentarios ao Cédigo Ciyiv. 20, p. 196.



pratica”, uma vez que “sempre que transcorridgpedaemporal referente a prescricao
aquisitiva, pode o meio originario de aquisica@dapriedade ser oposto como meio de
defesa pelo herdeiro aparente ou quem por elepod Geu sucessor, se encontre na

posse dos bens da herartéa”

Na hipotese acima ventilada nao se vai discutir getor da heranca desejou ter
o filho, manifestou inequivocamente a sua vontad#mples fato de a crianca existir e
uma vez comprovada a relagdo de parentesco jassditgente para fazer inserir, na
ordem de vocacdo hereditaria, um herdeiro legitideoclasse dos descendentes, de
primeiro grau, na condicao de filho, com direiteutessao. Ainda que se trate de uma
relacdo instavel, passageira, ndo desejada, o &i#fsim gerado ter4 direito de ser
reconhecido, voluntaria ou judicialmente, ndo ssutindo juridicamente acerca de
possiveis disturbios psicolégicos graves em relagda@rianca, ao contrario, a
impossibilidade do seu reconhecimento certamemtediusaria maiores perturbacdes e

prejuizos.

Qual a diferenca, entdo, para a situagcdo em quiaa fbi concebido apos o
falecimento do genitor, mormente quando este delihede modo inequivoco, através
de ato auténtico, documento escrito ou testamentopreservar seu material genético

para posterior utilizagdo, inclusive para aposaarsarte?

2 — O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE ENTRE O S FILHOS.
A PRESUNCAO DA PATERNIDADE NA FECUNDACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA, AINDA QUE FALECIDO O MARIDO: APLICACAO DA
REGRA DO ART. 1.597, INCISO lll, DO CODIGO CIVIL, A FECUNDACAO

POSTUMA.

Em sistemas juridicos como 0 nosso, onde se cangagstitucionalmente a

igualdade entre os filhos, independente da situagddica dos pais, nos termos do

14 Giselda Maria Fernandes Novaes Hiron@kamentarios ao Cédigo Ciyiv. 20, p. 196. No mesmo
sentido Orlando GomeSucessfed. 242-3.



artigo 227, 8 6° da Constituicio Federal, ndo seepa admitir legislagédo
infraconstitucional restritiva do direito do filhaconcebido mediante fecundacédo
artificial post mortemTal situa¢cdo ndo encontra guarida constituciamlicontrario, o
legislador constitucional ndo previu excecdo, nabendo ao legislador ordinario,
tampouco ao intérprete estabelecer excecdes aoiparconstitucional da igualdade
entre os filhos. Ao contrario do que parecer c@epder Guilherme Calmbhentendo
que o principio constitucional da igualdade engrdilbos, independente de qualificacéo
e origem, atua em socorro a situacdo do concelpds a falecimento do autor da
sucessado, isso porque solucao restritiva em desfdgo mesmo redundaria em

discrimine atentatério a igualdade com os dembiedj seus irméaos bioldgicos.

A deliberacdo do casal sobre a criopreservacaoadeeigs esta prevista na
Resolucao n. 1.358/92, do Conselho Federal de Medionde no item V.1. consta que
as clinicas, centros ou servigcos podem criopresespermatozoéides, 6vulos e preé-
embrides, além disso no momento da criopreservagiaodnjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quantiestino que sera dado aos pre-
embrides criopreservados, em caso de divorcio, @segraves ou dalecimento de

um deles ou de ambog@rifei), e quando desejam doa-los.

N&o se pode deixar de considerar que existe uregpietacao equivocada da
situacéo envolvendo o concebido apods o falecimaotgenitor, porquanto se observam
os interesses de terceiros, dos herdeiros existatéeo momento, enquanto se olvida o
direito do cOnjuge sobrevivente, bem assim, e ppaimente, o direito da crianca
engendrada nessas especiais circunstancias. Nagpdt@se em nosso ordenamento
juridico da impossibilidade de reconhecimento tlacfio. A realidade social, muitas
vezes, impede materialmente tal reconhecimentdudonjuridicamente, sempre ha a
possibilidade de obter-se tal desiderato. Nao @&mda pré-morte de um dos genitores
que vai afastar aprioristicamente o direito do iksanediante inseminacéao artificial
postuma, de ter consignado em sua certiddo origimdrnome dos pais, embora

eventualmente um ja esteja falecido.

!> Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacdg p. 732-733.



O direito a reproducédo é reconhecido como diraitocdémental, embora nao
absoluto, assim como os demais direitos fundansmntaientanto, dentro da perspetiva
do planejamento familiar, no campo da saude ratado a sexualidade e a procriagao,
e livre a decisdo do casal. Conforme ressaltah@&umle Calmon a liberdade de
planejamento familiar € consequéncia do direitiberdade previsto no artigo 54put
e inciso Il, da Carta Magna, “ (...) com a obseci@me que o exercicio da liberdade
pressupde responsabilidade e a existéncia de d$imiteanentes, considerando o
postulado basilar da convivéncia em grupo, ou sejaspeito a dignidade e aos demais
valores e bens juridicos das outras pessoas nocie@rerdos seus direitos

fundamentais'®

Eduardo de Oliveira Leite ressalta que “assim ca@madda sexual do casal é
comum a ambos, e depende da anuéncia, ou ‘anineugada conjuge, da mesma
forma, diante da esterelidade, a decisdo de proenaficialmente’ depende de um
desejo comum, que determina o projeto parentainelai “ (...) o recurso a procriacao
artificial ndo deita suas raizes no puro egoisms éantes de tudo, resultado de um
projeto parental tendente a contornar problemasdos de um ‘handicap’ de ordem

natural™’.

N&o se admite, porém, que a deliberacéo de teillbnténha sido inicialmente
manifestada e, por circunstancia imprevista, cqgmax., uma morte prematura, possa
esse projeto ndo ser materializado apds o faletomsdm conjuge ou companheiro. O
planejamento familiar, sem duvida, da-se quandosvis participes, mais seus efeitos
podem se produzir para apés a morte. Havendo testamo desejo manifestado em
vida sera cumprido, porém, depois da morte. Afipaltque seria diferente com a
intencdo de ter um filho apds a morte. As vicisigida vida sdo as mais diversas e
muitas vezes um projeto plenamente exequivel figaossibilitado por circunstancias
absolutamente alheias a nossa vontade. O avandmodedicina possibilita que a
intencao de ter um filho, no a@mbito de um projedceptal, possa se concretizar depois

da morte de um dos cbnjuges ou companheiros.

'8 Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacdg p. 709.

" Eduardo de Oliveira Leit&@rocriacdes artificiais e o direitap. 346 e 153. Juliane Fernandes Queiroz.
Paternidade,p. 142, seguindo o mesmo entendimento afirn@:desejo de ter filhos ndo pode ser
reduzido ao simples ato de procriar, pois, diretateeligado a ele, acha-se o desejo de promover o
desenvolvimento de uma crianca e o de regir umditgm



O Cadigo Civil, ao tratar da presuncéo da pated@dgater is est quem nuptia
demonstrantno artigo 1.597, inciso lll, dispde:

“Presumem-se concebidos na constancia do casanesrfithos:

- havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesyue falecido o marido”.

A inseminacdo artificialpost mortemé espécie de inseminacao artificial
homélogd®, & medida que o material genético utilizado nacgdamento é fornecido
pelo proprio casal que se submete a reproducastidasino entanto, nesses casos,
surgem algumas duvidas quanto a filiagdo, visto aj@sposa (ou companheira) sera
inseminada com os gametas de seu marido (ou comipanja falecidd®.

Destarte, a crianca gerada através da realizacésetainacao artificial, mesmo
se falecido o marido, tem direito a presuncéadl@gdo, como concebida na constancia
do casamento por fecundacao artificial homéloga,taomos do artigo 1597, inciso I,
do Cédigo Civif°.

Paulo L6bo enfatiza, ao comentar o dispositivo eferéncia, que “a presuncao
tradicional, contida no inciso Il do artigo sob anto, atribui a paternidade ao marido
da mae em relacdo ao filho nascido dentro dos 38€ apos a morte daquele. A
fecundacéo artificial homdloga podera ocorrer empi@ posterior a esse, persistindo a
presuncéo da paternidade do falecido, desde gpege que foi utilizado seu gameta,
por parte de entidade que se incumbiu do armazeriam® principio da autonomia
dos sujeitos, como um dos fundamentos do biodiretodiciona a utilizagdo do
material genético do falecido ao consentimento esgo que tenha deixado para esse
fim. Assim, ndo podera a vilva exigir que a clinb&a reproducdo assistida lhe

entregue 0 sémen armazenado para que seja nelmimgeéo, por ndo ser objeto de

'8 para Eduardo de Oliveira LeitBrocriagbes artificiais e o direitop. 154-155, a inseminacgmst
mortemé também denominada inseminacéo intermediariajgango € homdéloga nem heteréloga.

19 Andréa Aldrovandi e Danielle Galvdo de Frandaeproducao assistida e as relacdes de parentesco
Disponivel emhttp://www.jusnavegandi.com.bAcesso em 8/10/2005.

% No mesmo sentido: Andréa Aldrovandi e Daniellev@alde FrancaA reproducdo assistida e as
relacdes de parentescbDisponivel emhttp://www.jusnavegandi.com.bAcesso em 8/10/2005.
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heranca. A paternidade deve ser consentida, porgéde perde a dimensdo da
liberdade. A utilizagdo ndo consentida do sémeredssr equiparada a do dador
andnimo, o que n&o implica atribuicdo de paternield.

Importante acrescentar que na Jornada de Direid, ©corrida no Superior
Tribunal de Justica, nos dias 11 a 13 de junho @@2,2aprovou-se proposicao no

seguinte sentido:

“I nterpreta-se o inciso Ill do art. 1.597 para qu¢aseresumida a paternidade
do marido falecido, que seja obrigatorio que a neulao se submeter a uma das
técnicas de reproducdo assistida com o materialégea do falecido, esteja
ainda na condicdo de viluva, devendo haver auto@iaagscrita do marido para

que se utilize seu material genético apds sua rhorte

Para a maioria dos autores a presunc¢édo do arf #ieddigo Civil diz respeito
apenas ao casamento, ndo abrangendo, portantidiceestével, posicdo com a qual ndo
concorda Paulo L6bo ao afirmar que “ainda que @arsob comento refira-se a
“constancia do casamento” a presuncao de filiggdigrnidade e maternidade, aplica-se

a unido estavef?.

3 - AS POSICOES DOUTRINARIAS ACERCA DOS EFEITOS DA
FECUNDACAO ARTIFICIAL POST MORTEM NOS DIREITOS DE FAMILIA

E DAS SUCESSOES.

Existem duas correntes basicas que dividem osidadares no sentido de saber

se a vontade de procriar deve ser protegida péna @ morte.

Os primeiros defendem essa protecdo ao argumenteerdeonvergente do

direito da crianca a existéncia. A outra posic&ienta a impossibilidade dessa técnica

L paulo Luiz Netto LobaCédigo Civil Comentadoy. XVI, p. 51.
2 paulo Luiz Netto LobaCédigo Civil Comentaday. XVI, p. 59.
23 Ménica Aguiar Direito a filiac&o e bioéticap. 117.
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como forma de assegurar o direito do filho a untaiesa familiar formada por ambos

os paié*.

Para a corrente restritva mesmo que haja o cdnsemib prévio a
criopreservacdo do sémen e o6vulo, na inseminadgéaiar post mortema morte

funciona como causa revogadora da permissao acgmga técnica médica.

Quanto aos efeitos da fecundacédo artifip@st mortemexistemtrés posicoes

doutrinarias, a saber:

A primeira, que poderiamos denominar de excluderéie,reconhece qualquer
direito ao filho engendrado, apds a morte do geniteediante assisténcia médica, quer
no ambito do direito de familia, quer para finsessorios. Além disso, os defensores
desta corrente entendem que ha proibicdo paraaeab de tal pratica, como acontece
em paises como a Alemanha e Suécia, que adotamasspositivos restritivos, em que
se proibem e sancionam as atuacdes considerad@snemte danosas.

Para Monica Aguiar, mesmo que tenha ocorrido urenmsacdo que tal, a
morte opera como revogacdo do consentimento prestaportanto, o concebido sera

filho apenas do conjuge sobrevivetite

No mesmo sentido Jesualdo Eduardo de Almeida dafioma que “o embrido
fecundadgost morterméao teria direito sucessorio algum, pois ndo égeesoncebida
e muito menos pessoa nascfdahdo se enquadrando na regra contida no arti@8.1.7
do Cadigo Civil.

A segunda posicdo, relativamente excludente, adefeé@€os mitigados, no
direito de familia, sem, no entanto, reconhecerianca gerada, nessas especiais
circunstancias, a condicao de herdeiro do geprémorto. A esse respeito Guilherme

Calmon pondera que “ (...) a despeito da proibigo direito brasileiro, se

24 Ménica Aguiar Direito a filiac&o e bioéticap. 117.

%5 Ménica Aguiar Direito a filiac&o e bioéticap. 117.

% Jesualdo Eduardo de Almeida Janibécnicas de reproducéo assistida e o biodirditisponivel em
http://www.jusnavigandi.com.bAcesso em 10/0ut./2005.
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eventualmente tal técnica for empregada, a pasmtrigpodera ser estabelecida com
base no fundamento bioldgico e o pressuposto do,rimas nao para fins de direitos
sucessorios, o que pode conduzir a crianca prejddia pleitear a reparacado dos danos
materiais que sofrer de sua mae e dos profissiomadés a auxiliaram a procriar
utilizando-se do sémen de cbnjuge ou companheifal¢geido, com fundamento na

responsabilidade civil (.. 3"

O autor ndo menciona qual o dispositivo legal, ttwonal ou
infraconstitucional, onde se encontre inserida eoiljicdo no direito brasileiro” a
fecundacéo artificialpost mortem Ademais, a tese da responsabilizacdo civil da
genitora da crianga por se haver submetido adéate inseminacdo apds a morte do
cbnjuge ou companheiro, utilizando material geoétieste, ndo deve prevalecer porque
se assim fosse os filhos de relacdes eventuais,pl@@jadas, ndo programadas e
muitas vezes indesejadas, teriam 0s mesmos oudimais para responsabilizar os
genitores. No caso da inseminagémst mortemo filho € desejado, querido, muitas
vezes fez parte de um projeto parental que naorsgeatizou por circunstancias alheias
a vontade dos interessados. A perspectiva excledeaitde encontro aos modernos
principios do direito de familia, especialmente poscipios da igualdade de filiacao,

da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

Importante esclarecer que alguns autores defendpassabilidade de insercao
do concebido ap6s a morte do autor da heranca spemaambito da sucessdo
testamentaria, quando houver expressa disposicatiise vontade em favor de prole

eventual do propride cujus

Nesse sentido constata-se observacéo de Guilhesim®,in verbis

“Alguns autores tém sustentado que a parte finahdmgo 1.718, do Cdodigo de
1916, admite a disposicdo testamentaria em favopmide eventual propria
quando o testador, prevendo a possibilidade da valecer antes da concepc¢ao

da crianca, confecciona seu testamento referindpr@e dele proprio — no

%" Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacdo p. 733.
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Caodigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso |, attmo chamamento, na
sucessao testamentaria, dos filhos ainda ndo cotoshie pessoas indicadas
pelo testador, desde que tais pessoas estejam #iv@®oca da abertura da

sucessdo®,

Ao tratar sobre a mesma matéria Juliane Fernandegd2 conclui que “ (...)
se o testador pode atribuir a sua heranca a pvelgwal de terceiros, também o pode,

sem qualquer restricdo a sua propria prole” e eeraa:

“Desnecessario lembrar que seria altamente preflidiordem juridica a espera
indefinida de uma possivel prole, tendo em viste gqusémen pode ficar
crioconservado por anos ou décadas e, s6 apostilseado. Portanto, devera
ser fixado o prazo de espera do nascimentos dogsfildentro da propria

disposicdo testamentaria, ou mesmo através deaimad regule o assunfs”

Em sentido contrario, Giselda Hironaka aduz que.) € claro que ndo podera
indicar sua propria prole eventual, uma vez quei aXige que a pessoa indicada pelo
testamento esteja viva no momento da aberturaassan”. No entanto, admite que o
testador podera fazé-lo por via reflexa: “ (...3thaque indique a doadora do 6vulo, se

testador, ou o doador do espermatozéide, se teatatio

4 — A POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DE EFEITOS JU RIDICOS A

INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

A terceira corrente, que designamos como inclus&vagqual nos filiamos,
reconhece plenos efeitos a inseminacao artifpmal mortemadmitindo iguais direitos
na seara do direito de familia e no ambito dasssdes, aquele nascido mediante essa

técnica.

8 Guilherme Calmon Nogueira da Gamanova filiacdg p. 732.
29 Juliane Fernandes Queirdzaternidade: aspectos juridicos e técnicas de ifrsagdo artificial, p. 80
% Giselda Maria Fernandes Novaes Hironakamentarios ao Codigo Civiv. 20, p. 96.
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Trata-se, por certo, de espécie de inseminacdwiaithomdloga, uma vez que
o material genético, sémen e évulo, é do par, casacem unido estavel, que pretende
haver o filho assim engendrado. Biologicamentetagmbo, ndo ha qualquer duvida
sobre a paternidade e maternidade e, acaso existagratorio ou médico que efetuou a
técnica de inseminacdoost mortemtera plenas condi¢des cientificas de esclarecer,

inclusive para o efeito de posterior registro dangra nascida.

N&o se identifica expressa proibicdo do uso déssaca no Brasit, tampouco
existe legislacédo permissiva. O que de fato ha iésém legislativa sobre a matéria em

comento.

A interpretacdo do sistema juridico € que vai dareatudioso a perfeita
compreensdao da dimensao juridica do tema da feguadg#icial post mortem a
comecar pela interpretacdo necessaria do artigp @2&onstituicdo Federal, que ao
tratar da familia, como base da sociedade, naadeaiguer referéncia a que tipo de
familia o Estado garante especial protecdo. Noagpaios do referido dispositivo
constitucional o legislador menciona expressameoepo entidades familiares, o
casamento, a unido estavel e a entidade monoparérd#a-se da consagracdo do
principio do pluralismo das entidades familiaresgu$hdo Paulo Lébo “ (...) caputdo
art. 226 é clausula geral de inclusdo, ndo sendusatlel excluir qualquer entidade

que preencha os requisitos de afetividade, estal#i e ostensibilidad&” e conclui:

“Os tipos de entidades familiares explicitados naggrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, seilvasgp de serem 0s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia egprAssdemais entidades
familiares séo tipos implicitos incluidos no amhi® abrangéncia do conceito

amplo e indeterminado de familia indicado no capbomo todo conceito

%1 O Projeto de Lei 90/99 parece excluir a possiadiel da fecundacgmst mortemO artigo 15, § 5°,
impbe como “obrigatério o descarte de gametas eriatnos casos conhecidos de falecimento de
doadores ou depositantes (inciso V) e no caso leeiféento de pelo menos uma das pessoas que
originaram embrides preservaods (inciso VI). Em glemento, o artigo 20, prevé que havendo
fecundacaopost mortemno caso de burla desse dispositivo, “a crianga s beneficia de efeitos
patrimonias e sucessoérios em relacéo ao falecido”.

%2 Paulo Luiz Netto Lobo. Entidades familiares cdnstonalizadas: para além dmmerus clausus in
Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Féen Familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio
legis p. 89-107.
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indeterminado, depende de concretizacdo dos tipasexperiéncia da vida,

conduzindo & tipicidade aberta, dotada de ductilid@ adaptabilidade®

Moénica Aguiar, ao trazer consideracfes sobre @mo@&d assistida no direito
estrangeiro, pondera que “as informac¢des dessemmegtos podem servir de guia para
o legislador pétrio, mas h& que se fazer, antes, @snolha politica quanto a saber se
deve ater-se a reconhecer como entidades familsoyesente aquelas inseridas, de
modo expresso, no art. 226 da Constituicdo Fedmwake, ao reves, devem ser
admitidos outros modelos de familia. E, ainda, capgio, de poder fixar a existéncia
ou ndo de um direito & procriacdo, o qual respaldaemprego das técnicas por pessoa
solteira ou por casal homossexdal”

O planejamento familiar é de livre deliberacao dsat, fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidadmséspl, nos termos do artigo 226,
§ 7°, da Magna Carta, vedada qualquer forma coercfiara o exercicio desse direito,
por parte de instituicbes oficiais ou privadas. Wdes, ndo se pode negar a
possibilidade de a pessoa sozinha ter um projeenfa que atenda perfeitamente aos
interesses da crianca, o que vem de encontro dmlcora Lei n°® 9.263/96, que preve,
no seu artigo 3%aput que o planejamento familiar é parte integranteatéas acdes
em prol da mulher, do homem ou do casal, numa eetisp mais abrangente que a do
texto constitucional, mas perfeitamente adequad#oaso sistema juridico. Nos termos
da legislacdo supramencionada entende-se por @heejo familiar o conjunto de
acOes de regulacéo da fecundidade que garants idjuaitos de constituicdo, limitagao
ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pa&al, enquanto, no plano
governamental, o planejamento familiar devera etadb de natureza promocional, ndo

coercitiva, orientado por acées preventivas e atlasy.

Assim, em um sistema juridico como 0 nosso quentee o pluralismo das

entidades familiares e a plena liberdade do plammjo familiar, fundado nos

*paulo Luiz Netto Lobo. Entidades familiares consiitnalizadas: para além dmmerus clausus in
Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Féen Familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio
legis p. 95.

3 Ménica Aguiar Direito a filiac&o e bioéticap. 128.

% Paulo Luiz Netto LobaCédigo Civil Comentadoy. XVI, p. 44.
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principios da dignidade da pessoa humana e danpde responsavel, ndo se pode
admitir norma ou regra restritiva a inseminacadficigl post mortemalém disso é

perfeitamente possivel que o projeto parental isieateiniciado em vida, dos cénjuges
ou companheiros, e venha a se concretizar apos ree de um dos mesmos. A

inequivoca manifestacdo de vontade, fundada noentinento expresso que tenha
deixado o falecido para utilizacdo do material gienéleixado para esse fim, legitima e
legaliza a inseminacdpost mortem fazendo com que os efeitos juridicos sejam
reconhecidos, em sua plenitude, aquele nascidoamteda utilizacdo da pré-falada

técnica.

Aquele assim concebido e nascido é filho para tamofeitos juridicos, a
comecar pela subsungdo ao regramento constituadeangualdade da filiacédo, previsto
no artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal, mogue ndo admite qualquer excegéo
legal, de modo que o filho biologico concebido apdalecimento de um dos genitores,
mediante inseminacao artificial, € parente, dasel@®s descendentes, de primeiro grau,
do falecido. O reconhecimento do mesmo é presunmds,termos do artigo 1.597,
inciso 1ll, do Cadigo Civil, ao admitir como condgbs na constancia do casamento 0s

filhos “havidos por fecundacdo homdloga, mesmofgleeido o marido”.

Encontrando-se o cOnjuge sobrevivente na condigiwidvo(a) e havendo
autorizacdo expressa do outro conjuge a realizdgdmseminacdo péstuma nao ha
qualquer duvida sobre a incidéncia da presuncabelscida na legislacéo civil. E
importante acrescentar que a obrigacdo de o comug®mpanheiro sobrevivente se
submeter a inseminac{mwst morteme apenas de natureza moral, tendo em vista que
nao estaria juridicamente obrigado a realizar oejdesnanifestado em vida pelo

falecido.

A expressa manifestacdo de vontade do cbnjuge cpie & falecer é
imprescindivel a realizacdo da fecundacéo artifijgtest mortenme ao reconhecimento
dos efeitos juridicos quanto a crianca nascida carmso dessa técni@atem a mesma
importancia para a chamada adocdo péstuma, @ewosartigo 42, 8 5°, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, quando vier a ocorfatecimento do adotante no curso do
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processo, antes de proferida a sentenca, exigmdowsquivoca manifestacdo de

vontade quanto a adocéo.

Nesse sentido Carlos Eduardo Pachi:

“Dentro de critérios de facilitacdo da ado¢do, amarprevé a possibilidade de
continuacdo do processo de adocdo mesmo quantootarsd ou adotantes
venham a falecer. Exige-se, no entanto, que haguivoca manifestacdo de

vontade™®.

Portanto, como na adoc¢do havendo inequivoca mtagées de vontade do(s)
adotante(s) que venha(m) a falecer depois de duaiaprocesso de adocao admite-se a
conclusdo do procedimento, assim também deve ocoardecundaca@ost mortem
uma vez que solucédo diversa ir4 de encontro aoamglteresse da crianca, a qual tem
o direito de ser reconhecida filha do pai falecmwa todos os efeitos juridicos, no

ambito do direito de familia e das sucessoes.

Na hipétese de a inseminagdmst mortemser realizada em relacéo a casal que
vive em unido estavel, para aqueles, como Paulo®,6gue admitem a aplicabilidade
da presuncdo de filiacdo, paternidade e maternidadenido estavel, as mesmas
conclusdes quanto ao casamento valem para o cteigamo. Nao se admitindo a
presuncao, restaria a providéncia da autorizagdioi@h para registro, mediante alvara,
quando ndo houvesse situacdo litigiosa quantoibugtfio da filiacdo ou, havendo
litigiosidade, o concebido deveria propor investia de paternidade possivelmente

cumulada com peticao de heranca.

Acrescente-se, além disso, que a companheira $obnéx poderia intentar,
ainda durante o periodo de gestacdo, acdo declardgunido estdvel cumulada com
autorizacdo para registro da crianga no nome dmithd, de modo que a situagao,

% Carlos Eduardo PachEstatuto da Crianca e do Adolescente Comentadmeatérios juridicos e
sociais Munir Cury (Coord.), p. 164.
37 Paulo Luiz Netto LobaCédigo Civil Comentadoy. XVI, p. 59.
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quando do nascimento com vida, ja estaria juridez@m resolvida. No ambito do
processo sucessorio deveria ser manejada a pecBeranca, bem assim o pedido de

reserva de bens nos autos do respectivo inventario.

As solucbes apontadas quanto ao reconhecimentofeit®se mitigados ao
nascido mediante inseminacédo postuma no ambitoirddodde familia, excluidas as
relacdes sucessorias contrariam claramente o pignconstitucional da igualdade de
filiagdo, consagrado no artigo 227, § 6° da Cangfio Federal, uma vez que o
legislador constitucional ndo previu qualquer e&oego principio da isonomia entre 0s
filhos, independente da situacdo fatico-juridica @uoe se encontrem 0s pais, nao
cabendo ao intérprete, mesmo em hipdteses ndo sf@eviexpressamente pelo

legislador, estabelecer restrigdes.

Giselda Hironaka ao tratar do principio constiinel de igualdade entre os
filhos afirma:

“A Constituicdo Federal néo faz distingéo entreilt®$, qualquer que seja sua

origem ou o tipo de relacdo mantida por seus geest®.

Ao explanar sobre o principio da igualdade nadd@ Paulo Lébo ressalta que
“ndo se permite que a interpretacdo das normasivedaa filiacdo possa revelar
qualquer residuo de desigualdade de tratamentdilaos, independentemente de sua
origem, desaparecendo os efeitos juridicos difeadns nas relacdes pessoais e
patrimoniais entre pais e filhos, entre irmaos e que concerne aos lacos de
parentesco®.

Quanto aos efeitos sucessoérios decorrentes daimesgio pdstuma, José Luiz
Gavidao de Almeida entende que, quando o legislatlal tratou do tema, no artigo
1.798, do Cadigo Civil, apenas quis repetir o a@mtio Codigo de 1916, beneficiando

¥ Giselda Maria Fernandes Novaes Hirondkamentarios ao Codigo Civiv. 20, p. 93.
%9 Paulo Luiz Netto LobaCédigo Civil Comentadoy. XVI, p. 40.
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0 concepturo, ou seja, o0 embrido ainda nao conggbidapenas na sucessao
testamentaria porque era impossivel, com os cameetos de entdo, imaginar-se que

um morto pudesse ter filhos. E conclui:

“E reconhecendo o legislador efeitos pessoais awcepiuro (relagédo de
filiacdo), ndo se justifica o plurido de afastar efeitos patrimoniais,
especialmente o hereditario. Essa sistematica énesgéncia do antigo
tratamento dado aos filhos, que eram diferenciadogorme a chancela que
Ihes era aposta no nascimento. Nem todos os rteggtificavam sem direitos
sucessorios. Mas os privados desse direito tamb@&on nascia relacdo de
filiacao.

Agora, quando a lei garante o vinculo, ndo seficatiprivar o infante de
legitimacdo para recolher a heranca. Isso mais ustifiga quando o

testamentario tem aptiddo para ser herd&ro”

Entendemos que os efeitos sucessorios da insernipagémortensdo amplos
nao se restringindo a sucessao testamentaria,spoé& certo que o falecido podera
chamar a suceder, por testamento, a prole evet¢utdrceiros, nos termos do artigo
1.799, inciso |, do Cddigo Civil, podera, igualmenbeneficiar a sua propria prole
eventual, inclusive estabelecendo se a deixa testamna saira da sua parte disponivel

ou se constitui adiantamento da legitima, com rsdade de colacao.

Existe uma questdo relevante e pouco enfrentadaliguespeito a fixacdo do
prazo para utilizacdo, pelo conjuge ou companhsstyevivente, do material genético
preservado. A nao-fixacao de prazo para prole eakdb autor da sucessao surgida por
fecundacéo artificiapost mortemocasionaria a perspectiva da utilizacdo da acao de
peticdo de heranca pela crianca gerada na reprodugdicamernte assistida, sendo que
0S seus efeitos patrimoniais se submeteriam ao pr@&xisto para prescricdo aquisitiva,

uma vez que, segundo Juliane Fernandes Qfteicogémen pode ficar crioconservado

40 j0sé Luiz Gavido de Almeida. Cédigo civil comentaDoeitos das sucessdes. Sucessao em geral.
Sucessao legitima., v. XVIII, p. 104.

41 Juliane Fernandes Queirdzaternidade: aspectos juridicos e técnicas de ifrsagdo artificial, p. 80
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por anos ou décadas e, sO apos, ser utilizadop satamente prejudicial a ordem

juridica a espera indefinida de uma possivel prdgsim, entendemos que caberia ao
autor da sucessao quando manifestou a sua vontadgopumento auténtico ou por

testamento fixar o prazo de espera do nascimemntdildos, o qual ndo deve ultrapassar
os dois anos previstos para concepc¢ao da proléuatate terceiro, ou, ndo havendo
prazo previamente estabelecido aplicar-se, poogialo prazo constante do art. 1.800,
8§ 4°, do Cadigo Civil, ou seja, de dois anos aawad abertura da sucessao.

A perspectiva da exclusdo de direitos aquele cotoceb gerado mediante
fecundacéao artificiapost mortenviola os principios da dignidade humana, do melhor
interesse da crianca, porquanto segundo a licnteanuel Karit dignidade é tudo
aquilo que ndo tem um preco, seja pecuniario ssfenativo, ou seja, o que é
inestimavel, indisponivel. O reconhecimento de aspllireitos a crianca nascida
mediante fecundacao pdéstuma respeita a Constitkigderal a medida que o legislador
se preocupou com a dignidade das pessoas e agwatdamilia da-se “nas pessoas de
cada um dogjue a integram” (art. 226, 8§ 8°).

5 - CONCLUSAO:

A fecundacao artificiapost mortemé procedimento ndo regulamentado em
nossa legislacéo, constitucional ou infraconstinal. Diante da possibilidade material
da utilizacdo dessa técnica, necesséaria a com@ieeasvocacao hereditéria, através da
interpretacdo do artigo 1.798, do Caodigo Civil,ndéada perspectiva da inseminagao

postuma.

Trata-se de técnica de fecundacdo artificial hogel pois através da
inseminacagost morteme utilizado o material genético do casal, casadermwniéo

estavel, com a particularidade de que um dos gesija se encontra falecido.

E necessario o consentimento expresso do auttedaca, manifestado em

vida, através de ato auténtico ou por testamertoutto lado é preciso que o cdnjuge

2 Jmmanuel KantFundamentacdo da metafisica dos costymeg?.
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ou companheiro sobrevivente continue na condicéweilde ou ndo tenha constituido

uma outra unido estavel, a fim de evitar a confupaternidade.

Realizada a fecundacao artificipbst mortemenvolvendo um casal casado
surge a presuncao de paternidade prevista no drtt§y, inciso Ill, do Cdédigo Civil,
regramento que se aplica a unido estavel, desdeleidamente demonstrada a sua

existéncia e ndo havendo litigio sobre a matedeadin da referida entidade familiar.

A crianga assim concebida e gerada tem iguaistalirede familia e de
sucessdes em comparacdo com os herdeiros da miessg e do mesmo grau, ou seja,
é filha do falecido e do conjuge ou companheiraexlente, em atencdo ao principio
constitucional da igualdade de filiagéo, previstoamtigo 227, 8§ 6° da Constituicao
Federal, corroborado pelo artigo 1.596, do Cédiyd.C

No ambito do direito das sucessfes a interpretagdoocacdo hereditéaria,
regulamentada no artigo 1.798, do Cddigo Civil,edebservar que o legislador nao
previu a possibilidade de uma pessoa falecida pyetar um filho, através da utilizacéo
do seu material genético crioconservado, de saréengo havendo expressa vedacao
legal, deve o intérprete compatibilizar essa noeasgectiva com 0s principios
constitucionais da igualdade da filiacdo e da dbde do planejamento familiar,
previstos nos artigos 227, § 6°, e 226, § 7°, destitaicao Federal.

O planejamento familiar, de livre deliberacdo dosata ocorre com a
manifestacdo de vontade em vida, inclusive quameakzacado de um projeto parental,
mas pode por circunstancias alheias a vontadeattisipes ser efetivadmost mortem

viabilizando o nascimento de uma crianca por insagéo péstuma.

Objetivando nao permitir que se prolongue indeiménte a perspectiva da
fecundacaopost mortementendemos que devera o falecido haver estabelepato
documento escrito ou através de testamento, pramosaoperior a dois anos para
realizacdo do procedimento e concepcédo de sua@velgual, caso contrario, ha de se

aplicar, por analogia, o prazo maximo de dois aposyisto para concepcéo da prole
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eventual de terceiro, beneficiada na sucessaontestaria, de acordo com o artigo
1.799, inciso |, c/c artigo 1.800, § 4°, do Codijuil.

A possibilidade de ndo se reconhecer direitos @anca concebida mediante
fecundacéao artificiabost mortem pune, em ultima anélise, o afeto, a intencacede t
um filho com a pessoa amada, embora eventualméastéada do convivio terreno.
Pune-se o desejo de ter um filho, de realizar unh@oPune-se o amor que transpde
barreiras temporais, 0 amor perene, o0 amor vensadefim de se privilegiar supostos
direitos — patrimoniais — dos demais herdeiros. gaakpectiva vai de encontro aos
modernos principios do direito de familia, especeite aos principios da igualdade de

filiacdo, da afetividade e da dignidade da pessoaama.
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