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ASPECTOS CONTROVERTIDOS ACERCA DA
INSEMINACAO ARTIFICIAL (HOMOLOGA)
POST MORTEM E O DIREITO SUCESSORIO,

QUANDO AUSENTE AUTORIZACAO PARA O

PROCEDIMENTO:
UMA VISAO INSTITUCIONALISTA

Felipe Cunha de Almeida!

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por obje-
tivo analisar a questdo do direito ao
reconhecimento de filiagdo, ao filho
concebido por inseminagdo artificial
post mortem, e, consequentemente,
direito a sucessdo, mesmo sem que
tenha havido autorizagcdo expressa
do pai para a realizacdo do procedi-
mento. Ainda ha importante questdo
a ser enfrentada, como no caso de
eventual situag¢do do filho concebido
pelas técnicas de fertilizacdo, mas que

n&o incluido no rol dos herdeiros, eis
que concebido e nascido muito apos
inventario e partilha de seu pai, au-
tor da heranga. De tal sorte que, em
se tratando de pretericdo e de direito
de heranca, este, além de garantido
constitucionalmente, também é pre-
visto como direito fundamental e,
como tal, tem como uma das suas ca-
racteristicas a imprescritibilidade; de
modo que seria possivel a legislacdo
infraconstitucional estabelecer prazos
prescricionais para a busca daquele
direito?

1 Advogado em Porto Alegre, especialista em Direito Processual Civil e professor em

Curso preparatério para concursos.
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Iniciamos a presente tarefa utilizan-
do-nos das ligdes do festejado Silvio
\/enosa, ao abordar tema referente aos
filhos e a familia, quando, concordan-
do com o autor, também entendemos
gue os temas atuais em relacéo ao Di-
reito de Familia desafiam o legislador.
Trazemos o0s ensinamentos do Mestre
supracitado para o estudo aqui coloca-
do; as inseminagdes artificiais (0 nosso
foco), as cirurgias de mudanga de sexo,
os relacionamentos afetivos entre pes-
soas do mesmo sexo, a clonagem de cé-
lulas e de pessoas etc. criam situagdes
faticas que originam debates e polémi-
cas a respeito dessas discussdes, sobre
as quais a legislacdo especifica e até
constitucional, dependendo da ética e
da interpretacdo dos juristas, pode ou
ndo contemplar. Continuando na esteira
de raciocinio do estimado jurista, este
assevera, e com razdo, que a ciéncia
evolui de forma rapida, fazendo com
gue a sociedade espere respostas mais
ageis e rapidas do Direito; fato este que,
no passado, ndo ocorria, pois as altera-
cbes eram quase que exclusivas de or-
dem socioldgica. Portanto, gradativas?.

Venosa exemplifica a questdo aci-
ma, em relagdo ao aspecto tecnoldgi-

161

co e juridico, quando faz mencdo a
criacdo da Lei n. 9.263/96, a qual veio
a regular o § 7° do art. 226 da Cons-
tituicdo Federal, que trata do planeja-
mento familiar®:

O conjunto de acbes de regulacdo
da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal (art.1°).

De modo que a norma acima
transcritacomplementa a Constituicdo
Federal, no sentido de oportunizar a
pessoaa livre manifestacao de vontade
acerca do planejamento familiar,
com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel. Nesse
aspecto, encaixa-se perfeitamente
com o0 estudo em questdo, haja vista
que, somados todos 0s principios
gue serdo aqui analisados e alguns ja
mencionados, bem como a questdo da
caracteristica de direito fundamental
insculpida na heranca, a polémica
gira em torno da questdo de prazos
prescricionais ou decadenciais que
atingiriam ou ndo o direito previsto
na Carta Magna.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 15.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 15.
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2 QUESTOES POLEMICAS
E O ORDENAMENTO
JURIDICO

O Cadigo Civil exclui da sucessao
0 chamado concepturo, ou seja, aquele
que ainda ndo foi concebido (embrido
gerado in vitro), ja que ndo figura na
condicdo de nascituro, eis que ainda
ndo pertencente ao ventre materno.

Diz o referido Diploma, em seu
artigo 1.597:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos:
I — nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias sub-
sequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial,
nulidade e anulacéo do casamento;

IIT — havidos por fecundacdo artifi-
cial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embribes exce-
dentérios, decorrentes de concepcédo
artificial homologa;

V —havidos por inseminacao artificial
heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Retornando a tramitagdo do Codi-
go Civil de 2002, Silvio Venosa pon-
tua que, ante insistentes criticas quan-
to ao Projeto original do Cédigo, eis
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que, de inicio ndo havia men¢do ao
tema da fertilizacdo assistida, foram
inseridos, mas de forma muita rapida,
no ordenamento, os incisos I, 1V e
V. Tais dispositivos, como estamos
vendo, tratam dos casos de fecunda-
¢cdo homdloga e de embribGes exce-
dentarios. Venosa ainda ressalta que o
atual Cédigo ndo autoriza e nem tra-
ta de regular a reproducédo assistida,
mas, apenas e tdo somente, faz uma
constatacdo da lacuna e da existéncia
da problematica existente, procuran-
do a legislacdo solucionar os aspectos
quanto a paternidade; ressaltando a
necessaria e urgente regulacdo da ma-
téria em legislagdo especifica’.

Outra questdo polémica quanto
aos embrifes € a possibilidade fatica
de que eles podem ser albergados no
Utero de outra mulher, fato que faz
com que venha a tona o problema da
maternidade sub-rogada, maternidade
de substituicdo ou, ainda, maternida-
de de aluguel.

No entanto, a propria Carta Mag-
na, o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, o qual o Brasil € signatario, bem
como o Codigo Civil, vedam qual-
quer forma de distin¢do de tratamento
acerca da filiacdo e, novamente, surge
0 ponto de interrogacdo, no sentido
de que todo o ordenamento juridico

4 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 1.456.
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visa proteger os filhos e a familia. No
entanto, caso determinado herdeiro
seja preterido ao direito de heranca, e
0 prazo prescricional ou decadencial
tiver implantado, certamente verd o
seu direito fundamental de heranca
sucumbir.

A Constituicdo Federal em con-
junto com os ordenamentos acima ci-
tados, além de protegerem a crianca e a
familia, como referido, vedam, de for-
ma latente, qualquer forma de discri-
minacdo entre filhos, de forma a serem
preservados os principios da igualda-
de, do melhor interesse da crianga e da
dignidade da pessoa humana.

Vejamos o tratamento da questdo,
pela 6tica da Carta Magna:

Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

(]

I11 - a dignidade da pessoa humana;.

Embora a complexidade do
significado da pessoa humana, ¢ para
também ndo desviarmos do foco
deste estudo, importante referir que
tal instituto esta acima de qualquer
preco, sendo atributo exclusivo da
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pessoa humana. De tal significado
decorre que a dignidade é uma
qualidade congénita, irrenunciavel
e inalienavel, inerente a todos os
seres humanos. Portanto, embora
resumido e objetivo o significado
trazido, a constatagdo que se faz é que
0 principio aqui trazido ndo decorre
do ordenamento juridico, e que ndo
pode ser retirado das pessoas; é de
carater objetivo, independentemente
de regime politico social, religioso ou
cultural em que se encontra®.

Aurt. 5° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

Seguindo a linha de raciocinio em
relacdo ao Principio da Dignidade da
PessoaHumana, oart. 5°é fundamental
para 0 nosso estudo, eis que coloca
determinados direitos em uma posicao
privilegiada, ou seja, imputa & heranca
a qualidade de direito fundamental e,
como regra, tem a caracteristica da
imprescritibilidade, esta inerente aos
direitos fundamentais, como se sabe.

Paulo Bonavides, em citacdo a
Konrad Hesse, aduz que os direitos

5 BAEZ, Narciso Leandro Xavier; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Constitui-
¢do Federal Comentada. Curitiba: Jurua, 2011, p. 22.
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fundamentais sdo entendidos como
aqueles que objetivam a criacdo e ma-
nutencdo dos pressupostos elemen-
tares de uma vida na liberdade e na
dignidade da pessoa humana®.

Art. 227. E dever da familia, da so-
ciedade e do Estado assegurar & cri-
anca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo.

[.].

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da
relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualifi-
cagdes, proibidas quaisquer desig-
nacdes discriminatdrias relativas a
filiagdo.

O artigo acima transcrito avoca o
principio da protecdo integral quando
assegura uma série de direitos a
crianca e ao adolescente, e de uma
forma com absoluta prioridade, haja
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vista o nivel de protecéo e tratamento
gue busca conferi-los.”

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

[-]

7° - Fundado nos principios da dig-
nidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar re-
cursos educacionais ¢ cientificos
para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas.

Observa-se que a familia esta antes
acima do Direito, vislumbra-la apenas
por meio do ordenamento juridico €
tdo somente enxerga-la sem vé-la em
sua totalidade®. Portanto, entendemos
como contraditoria a existéncia de um
arcabouco juridico, filoséfico e politi-
co, no sentido de protecéo integral da
familia, de seus membros e dos seus
direitos, inclusive com o alargamento
de tal conceito e, simultaneamente, a
existéncia de lei que afaste a caracte-
ristica da imprescritibilidade dos di-
reitos fundamentais, quanto a heran-
¢a, quando incidente prazo para que
se possa buscé-la.

6 BERNARDI, Silvia Waltrick; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Constituicdo
Federal Comentada. Curitiba: Jurud, 2011, p. 44.

7 MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Cons-
tituicdo Federal Comentada. Curitiba: Jurug, 2011, p. 689.

8 MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo; JANCZESKI, Célio Armando (Coord.). Cons-
tituicdo Federal Comentada. Curitiba: Jurug, 2011, p. 682-683.
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Por sua vez, o Codigo Civil trata
da matéria abordando os seguintes
artigos:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer
designacbes discriminatdrias relati-
vas a filiagdo.

A Constituicdo Federal, utilizada
como balizador em relagdo aos direi-
tos dos filhos, como se percebe deste
trabalho €, em nosso entendimento,
0 que o deve nortear o ordenamento
juridico. Portanto, o supratranscrito
artigo 1.596 do Cadigo Civil, quando
trata da filiagdo, menciona expressa-
mente a proibicdo a qualquer tipo de
discriminagéo, tal e qual consta na
Carta.

Como dito, a Carta Magna coroou
a tendéncia universal em relacdo
ao tema da filiagdo. Ou seja, ndo se
discriminam os filhos em razao de sua
origem. Portanto, em se tratando de
filhos, todos sdo iguais perante a lei, e
assim devem ser tratados. Importante,
para tanto, a definicdo de Venosa
sobre a filiacdo: “pode ser definida
como o liame juridico existente
entre pai ou mée e seu filho”. Ainda,
a ressalva acerca do vinculo, se
legitimo, adotivo, natural ou afetivo,
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apenas distingue; no entanto, jamais
pode discriminar®.

Nessa seara, também aborda
0 tema o Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adoles-
cente seraobjeto de qualquer formade
negligéncia, discriminacdo, explora-
cdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer aten-
tado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Art. 27. O reconhecimento do es-
tado de filiagdo ¢ direito personalis-
simo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra 0s
pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de
Justica.

O Pacto de Sdo José da Costa
Rica trata a familia como direito
fundamental, vejamos o teor de seu
texto:

Artigo 17 — Protecéo da familia

1. A familia é o ndcleo natural e
fundamental da sociedade e deve
ser protegida pela sociedade e pelo
Estado.

[..]

Artigo 27 — Suspensdo de garantias.
1. Em caso de guerra, de perigo pu-
blico, ou de outra emergéncia que
ameace a independéncia ou segu-
ranga do Estado-parte, este podera

9 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.455.
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adotar as disposi¢des que, na medida
e pelo tempo estritamente limitados
as exigéncias da situagdo, suspendam
as obrigacgdes contraidas em virtude
desta Convencdo, desde que tais dis-
posicdes ndo sejam incompativeis
com as demais obrigacfes que Ihe
impde o Direito Internacional e néo
encerrem discriminacdo alguma fun-
dada em motivos de raca, cor, Sexo,
idioma, religido ou origem social.

2. A disposigdo precedente ndo au-
toriza a suspensdo dos direitos de-
terminados nos seguintes artigos:
3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), 4° (direito a
vida), 5° (direito a integridade pesso-
al), 6° (proibicdo da escraviddo e da
servidao), 9° (principio da legalidade
e da retroatividade), 12 (liberdade de
consciéncia e religido), 17 (protecdo
da familia), 18 (direito ao nome), 19
(direitos da crianga), 20 (direito a na-
cionalidade) e 23 (direitos politicos),
nem das garantias indispensaveis
para a protecao de tais direitos.

Art. 11
[-]

2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacéo.

L]

Como pudemos perceber, a legis-
lacéo protetiva é farta. No entanto e
por outro lado, a pergunta que se faz
é que deve haver um lapso temporal a
ser observado (prescricdo/decadéncia)
para que se entenda como legitima e
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legal a sucessdo daquele nascido em
razdo da inseminacéo artificial, sem o
consentimento do pai, como nos casos
estudados, sob pena de afronta a segu-
ranca e ao ordenamento juridico?

Com base na indagacéo acima, re-
pita-se, é possivel haver supressao do
direito sucessoério aquele concebido e
nascido, por meio de inseminacao ar-
tificial post mortem, nos casos em que
ndo haja prova de autorizagdo do au-
tor da heranca para o procedimento?

O fato, em primeiro lugar, é que ha
concepcao e, tudo correndo dentro da
normalidade, o posterior nascimento
de umacrianga é fato inevitavel. Sendo
assim, a questao cinge-se em se saber
se tera, ou ndo, direito sucessorio e,
ainda, se existe prazo para que se
possa incluir o herdeiro na sucesséo
que ja se perfectibilizou. Por outro
lado, o Cadigo Civil ndo contempla tal
situacdo, quando ausente autorizacdo,
como antes mencionado.

Existe corrente aduzindo pela
impossibilidade de reconhecimento
a sucessao, quando ausente autoriza-
cdo para a fertilizagéo, pois, naquele
momento, ndo haveria expressdo da
vontade do falecido quanto ao pro-
cedimento, sendo assim impossivel a
presuncdo de paternidade.

Independentemente da corrente
que se filie, os casos de nascimento de
seres humanos por meio do procedi-
mento estudado ndo obstam os lagos de
sangue. H& entendimento também que,
nesses casos, ndo haveria problema em
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ser reconhecida a filiacdo, no entanto, o
direito a sucessao estaria excluido.

Vejamos a diccdo dos artigos
1.798 e 1.799, respectivamente, do
Cadigo Civil:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucesséo.

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria
podem ainda ser chamados a suceder:
I — os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao;

Il — as pessoas juridicas;

Il — as pessoas juridicas, cuja orga-
nizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.

Existe, ainda, hip6tese de resolu-
cdo da questdo com base no art. 1.800
§ 4° do Cddigo Civil, desde que res-
peitado o prazo de dois anos:

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

§ 4° Se, decorridos dois anos apés
a abertura da sucessdo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, 0s
bens reservados, salvo disposicdo
em contrdrio do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.

O Cadigo Civil, em seu artigo
1.798, nos ensina o principio geral su-
cessorio, quando aponta que somente
se legitimam a suceder aqueles nas-
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cidos ou concebidos no momento da
abertura da sucessdo. De modo que
os filhos concebidos post mortem, in-
dependentemente de qualquer técni-
ca, ndo sdo herdeiros, em relacdo as
disposicOes desse artigo; ha restricéo
e, como se observa, 0 prazo é de dois
anos, previsto no paragrafo quarto.

Portanto, a polémica que se cria é
que, no sentido do posicionamento da-
gueles que aceitam a sucessao, e pelos
dispositivos supracitados, ainda assim
haveria de ser observado o prazo alu-
dido. Vejamos que, quando falamos
nos prazos aqui estabelecidos pelo
Cadigo Civil, o ordenamento juridico
parece claro quanto & inafastabilidade
desses prazos, mesmo quando con-
frontados com direitos fundamentais
como, no estudo em questdo, o de di-
reito a heranca daquele gerado pela
inseminagdo artificial e, no entanto,
sem autorizacdo expressa do conjuge
ou companheiro. Novamente, a polé-
mica se instaura.

3 SOBRE ANECESSIDADE
DO CONSENTIMENTO E O
DIREITO COMPARADO

Como podemos observar pelo
atual Codigo Civil, tal legislacdo
é clara ao impor que, nos casos da
chamada fecundacdo heter6loga, o
consentimento do marido ou do com-
panheiro é obrigatério para que do
procedimento resultem os efeitos le-
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gais; caso contrario, podera impugnar
a paternidade. O problema surge quan-
do exige-se a autorizagdo, fato este
gue excluiu, por evidente, o direito
do marido ou companheiro impugnar
a paternidade, mas, conhecendo o fi-
Iho a origem da gestacdo, este venha
a impugnar a paternidade do marido
de sua mae, postulando judicialmente
o vinculo de filiagdo com aquele ter-
ceiro que doou 0 material genético. Tal
aspecto levantado também ocorre com
o0 ordenamento juridico argentino, con-
forme observam Gustavo A. Bossert e
Eduardo A. Zannoni (1996, p. 471)%.

A legislagdo francesa, ensina-nos
Venosa, foi muito feliz ao prever que,
para os procedimentos de fertilizag&o
assistida, além de exigido o expresso
consentimento dos cénjuges, deve ha-
ver a prova da necessidade, da opor-
tunidade e da conveniéncia da utiliza-
cao da técnica, no sentido de se evitar,
futuramente, problemas de dificeis
solugbes ética e juridicas; deve ser 0
tltimo remédio. No entanto, a legis-
lacdo brasileira é omissa a respeito de
tais exigéncias'.

A Resolugdo 1.358/92 do Con-
selho Federal de Medicina®? impde a
necessidade do consentimento por es-
crito, em relacdo a permissdo para se

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 30, 2012

submeter & préatica, bem como a cha-
mada criopreservacéo, estabelecendo
0 destino do material genético a ser
congelado.®

A doutrina traz como marco para
o0 tema estudado um caso acontecido
na Franca, em meados da década de
80. Corine Richard e Alain Parpa-
laix tiveram um relacionamento. No
entanto, o vardo descobriu estar com
cancer nos testiculos e, no intuito de
poder ter um filho com a sua mulher,
depositou num banco de sémen seu
material genético para que apo6s as
sessdes de quimioterapia pudesse usa-
-lo para gerar a prole.

A doenca, além de ter deixado
0 homem estéril, veio a lhe causar a
morte. A mulher, por sua vez, tentou
fazer valer a vontade do marido, no
entanto, houve a negativa pelo banco
de sémen em levar adiante o procedi-
mento, fato este que levou a mulher,
entdo, a postular autorizacdo judicial
para cumprir a inten¢do do seu esposo.

O banco, por sua vez, alegava
gue ndo havia um acordo de entrega
do material genético a outra pessoa,
sendo ao falecido, e, como na Franca
ndo havia legislacdo que autorizava
inseminacao artificial post mortem,
fez-se necessario que a esposa bus-

10 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 1.459.
11 VENOSA, Silvio da Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.460.

12 Conselho Federal de Medicina.

13 <http://www.portalmedico.org.br/resoucoes/CFM/1992/1358_1992.htm>. Acesso

em: 21.06.2012.
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casse a tutela do Estado para o preen-
chimento da lei e, consequentemen-
te, pudesse fazer valer a vontade do
falecido.

Depois de muitas discussdes, 0
tribunal francés de Créteil condenou o
banco de sémen na entrega do material
para um médico designado pela viu-
va. Infelizmente, pela morosidade da
acdo, a inseminacdo artificial ndo foi
realizada, pois os espermatozoides ndo
estavam mais proprios a fecundacdo.*

Apos este caso, diversos paises
comecaram a discutir sobre o destino
do material coletado, principalmente,
apos a morte do doador, inclusive no
Brasil. Ocorre que o rumo do debate
em nosso pais tomou outra proporcao
apos o codigode 2002 por contradigdes
sociojuridicas existentes.

Rui Barbosa foi de uma geniali-
dade sem precedentes quando criou
a seguinte expressdo: “Justica tardia
ndo é Justica, é injustica manifesta”.

Em alguns paises, a inseminacao
artificial post mortem é vedada, como
nos casos da Alemanha e da Suécia.
A Espanha proibe a inseminacao
post mortem, mas garante direitos ao
nascituro quando houver declaracdo
escrita por escritura publica ou tes-
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tamento. Por sua vez, na Inglaterra,
a inseminacdo post mortem é permi-
tida, mas garante direitos sucessorios
se houver documento expresso sobre
0 assunto®. Em Portugal também néo
se permite a inseminagdo artificial
post mortem, ainda que haja declara-
cao expressa do falecido, e se destroi
0 sémen armazenado quando morre
0 doador. Porém é permitida a trans-
feréncia do embrido que ja estiver
concebido in vitro para a inseminagdo
post mortem, desde que haja um pro-
jeto parental claramente estabelecido
por escrito pelo falecido pai‘e.

4 O POSICIONAMENTO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Enunciado 104 CJF/STJ:

No ambito das técnicas de reproducéo
assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o
pressuposto fatico da relacdo sexual
¢ substituido pela vontade (ou even-
tualmente pelo risco da situacéo ju-
ridica matrimonial) juridicamente
qualificada, gerando presuncdo ab-
soluta ou relativa de paternidade

14 <disponivel em: http://www.idbfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em:

15.06.2012.

15 PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reprodugdo Assistida: Inseminagdo Artificial Ho-
mologa Post Mortem e o Direito Sucessorio. Disponivel em:< http://www.recantodas-

letras.uol.com.br>. Acesso em: 05/05/2012.

16 Artigo 22 - Decreto n° 64/X, da Legislacéo de Portugal.
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no que tange ao marido da mée da

crianga concebida, dependendo da
manifestacdo expressa (ou implicita)
da vontade no curso do casamento”.

Enunciado 105 CJF/STJ, também
da | Jornada prevé que “as expressdes
‘fecundacdo artificial’, ‘concepgdo
artificial’ e ‘inseminagdo artificial’
constantes, respectivamente, dos incs.
I, 1V e V do art. 1.597, deverdo
ser interpretadas como ‘técnica de
reproducdo assistida’”.

Enunciado 257 da Il Jornada
prevé que: “As expressdes ‘fecunda-
cdo artificial’, ‘concepgdo artificial’
¢ ‘inseminacdo artificial’, constantes,
respectivamente, dos incs. IlI, IV e V
do art. 1597 do Cddigo Civil, devem
ser interpretadas restritivamente, ndo
abrangendo a utiliza¢&o de dvulos do-
ados e a gestacdo de substituicdo”.

No que tange a inseminacao
homologa (inciso Il do art. 1.597),
0 Enunciado 106 CJF/STJ prevé que
para que seja presumida a paternidade
do marido falecido, serd obrigatorio
que a mulher, ao se submeter a
uma das técnicas de reproducdo
assistida com o material genético do
falecido, esteja na condicdo de vilva,
sendo obrigatério, ainda, que haja
autorizacdo escrita do marido para
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que utilize seu material genético apos
sua morte. Caso contrario, ndo ha que
se falar em presuncdo da paternidade,
nao se aplicando a regra pater is est.

Enunciado 107 CJF/STJ: “finda
a sociedade conjugal, na forma do
art. 1.571, a regra do inc. 1V somente
podera ser aplicada se houver autori-
zacao prévia, por escrito, dos ex-con-
juges, para a utilizacdo dos embrides
excedentérios, s6 podendo ser revo-
gada até o inicio do procedimento de
implantacdo desses embrifes”.

Enunciado 127 CJF/STJ: ha
proposta de alterar o inciso Il do
art. 1.597 para constar “havidos por
fecundacgdo artificial homoéloga”.

Isso para retirar a mencdo ao
falecimento do marido (paternidade
responsavel). Davida: a mulher tem
direito a “producdo independente”?

Enunciado 129 CJF/STJ: “Art.
1.597-A. A maternidade sera presu-
mida pela gestacdo. Paragrafo Unico.
Nos casos de utilizacdo das técnicas
de reproducdo assistida, a maternidade
sera estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que,
tendo planejado a gestacdo, valeu-se
da técnica de reproducdo assistida he-
teréloga”.t’

Por sua vez, o Pacto de S&o José
da Costa Rica também debate o tema.

17 Disponivel em: http:/AMww.google.com.br/#hl=pt-BR&sclient=psy-ab&qg=stj+e+reprod
U%C3%A7%C3%A30+assistida+e+sucess%C3%A30&0q=stj+e+reprodu%C3%A7%C3
%A30+assistida+e+sucess¥C3%A30&aq=f&aqi=&aql=&gs_1=hp.3...607553.614956.1.6
15201.31.30.0.0.0.0.508.7821.2-19j3j4j1.27.0...0.0.5dyWThgzitw&pbx=1&bav=on.2,or.r _
ge.r_pw.r_gf.,cf.osh&fp=9c4162c3556e04a3&biw=1024&hih=657. Acesso em: 13/05/2012.
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O inciso | do art. 4% da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos,
assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Huma-
nos, San José, Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, conhecida como
Pacto de S&o José de Costa Rica, aco-
Ihida pelo Governo brasileiro, trata do
direito a vida e expressa que:

Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido por lei e, em geral,
desde o momento da concepgao.
Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente, e o embrido é uma

vida futura.®

5 APOS DETERMINADO LAP-
SO TEMPORAL, E PERFEC-
TIBILIZADA A SUCESSAO,
TEM-SE NOTICIA DE FILHO
BIOLOGICO. ESTE SERIA
PRIVADO DE SEUS DIREITOS
SUCESSORIOS OU, SEGUN-
DO A CONSTITUICAO FE-
DERAL, PODERIA BUSCAR
O QUE E SEU POR DIREITO,
POR SE TRATAR DE DIREI-
TO FUNDAMENTAL?

A heranca é elencada, no artigo
59, inciso XXX, da Constituicdo
Federal, sendo, como ja referido,
direito fundamental:
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Aurt. 5° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:
[-]

XXX - é garantido o direito de
heranca;

[.].

Portanto, elencado o direito de
heranca no rol dos direitos fundamen-
tais, tem-se,como fato incontroverso,
a inafastavel caracteristica da impres-
critibilidade.

Nesse aspecto, reside o ponto
fundamental deste trabalho, pois, se
o direito a heranca é elevado a nivel
constitucional e, mais ainda, a direito
fundamental, a prescricdo € instituto
gue aquele ndo atinge. Nessa seara,
precisa e esclarecedora é a ligdo de José
Afonso da Silva, ao elucidar a questdo:

Imprescritibilidade. O exercicio de
boa parte dos direitos fundamentais
ocorre s6 no fato de existirem re-
conhecidos na ordem juridica. Em
relacdo a eles ndo se verificam req-
uisitos que importem em sua pre-
scricdo. Vale dizer, nunca deixam de
ser exigiveis. Pois a prescri¢do é um
instituto juridico que somente atinge,
coarctando, a exigibilidade dos di-
reitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalis-
simos, ainda que ndo individualistas,

18 <Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.

htm>. Acesso em 15/05/2012.
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como é o caso. Se sdo sempre exer-
civeis e exercidos, ndo ha intercor-
réncia temporal de ndo exercicio que
fundamente a perda da exigibilidade
pela prescricao.

Silvio Venosa também contribui
para o enriguecimento do debate quan-
do discorre sobre as Ac¢des de Estado.
Assevera o jurista que essas acdes sao
aquelas nas guais existe uma pretensao
para que se obtenha um pronunciamen-
to judicial sobre o estado de familia de
uma pessoa. Ainda, aduz que podem
ser positivas ou negativas as acoes. No
primeiro caso, busca-se a obtencédo de
um estado de familia diverso do atu-
al; no segundo, para que exclua deter-
minado estado. Salienta ainda que as
acOes decorrentes do estado de familia
guardam as caracteristicas da intrans-
missibilidade, da imprescritibilidade,
da irrenunciabilidade, sendo também
personalissimas?®.

Trazendo para o estudo em ques-
tdo, caso excluido da sucessdo deter-
minado herdeiro, seja a que titulo for,
e por se tratar como fundamental o
direito a heranca, entendemos como
possivel a busca dos direitos daqueles
ndo incluidos na partilha, e a qualquer
tempo, em razdo da imprescritibilida-
de, como ora estudado.

Ora, se tal direito é fundamental
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e, Como regra, tem caracteristica de
imprescritivel, ndo seria justo, a n0sso
ver, e respeitando os posicionamentos
em sentido contrario, que o herdeiro
preterido fique sem o devido amparo,
como aqui colocado e justificado. A
pergunta é: haveria sentido, haveria
justica, de se conferir carater de im-
prescritibilidade quanto aos direitos
fundamentais, aos filhos e a familia
e, logo em seguida, utilizar-se das
leis infraconstitucionais para se vedar
esse direito, impondo-se um prazo
para o exercicio de a¢ao?

O artigo 2027 do Cddigo Civil
assim determina:

Art. 2027. A partilha, uma vez feita e
julgada, sé é anulavel pelos vicios e
defeitos que invalidam, em geral, o0s
negacios juridicos.

Paréagrafo Unico. Extingue-se em um
ano o direito de anular a partilha.

Venosa, ao analisar o dispositivo
transcrito, aduz que a doutrina refere
que o prazo de um ano é tanto para 0s
casos de anulagdo como para 0s €asos
de nulidade da partilha. Todavia,
ressalta o autor que boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia quase
unanime admite, em geral, trés prazos
distintos para trés situacdes diversas,
gue sdo 0s seguintes?:

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, 112 ed., p. 19.
20 VENOSA, Silvio de Salvo. Cddigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 1.825.
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1. Deve ser o prazo de um ano para
0s casos de anulabilidade das
partilhas amigaveis, simples-
mente homologadas;

2. Para os casos de defeitos proces-
suais, como, por exemplo, de in-
competéncia ou ofensa a literal
disposi¢do, em acles litigiosas,
0 prazo para anulagdo deve ser
0 da acdo rescisdria, ou seja, de
dois anos;

3. Por fim, nos casos envolvendo
a nulidade absoluta, o prazo
permitido para buscar a anulacdo
deve ser o de dez anos.

Por sua vez, o Codigo de Processo
Civil atual, em uma tentativa de
correcdo das dificuldades verificadas
em relacdo aos prazos, e invadindo a
seara do direito material, determinou
dois prazos no tocante a validade e
eficacia da partilha, como observamos
da diccdo do artigo 1.029, que trata da
acdo de anulacéo da partilha amigavel:

Art. 1.029. A partilha amigével,
lavrada em instrumento publico,
reduzida a termos nos autos do
inventario ou constante de escrito
particular homologado pelo juiz,
pode ser anulada, por dolo, coacdo,
erro essencial ou intervencdo de
incapaz.

Paragrafo Unico. O direito de propor
acdo anulatéria de partilha amigavel
prescreve em um ano, contado este
prazo:
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I — no caso de coacdo, do dia em que
ela cessou;

I1 — no de erro ou dolo, do dia em que
se realizou o ato;

Il — quanto ao incapaz, do dia em
que cessar a incapacidade.

Pondera Silvio Venosa, ainda, que
a anulacdo pode ser buscada com base
na lesdo, exemplificando a despropor-
cionalidade nos quinhdes, cuja inex-
periéncia do inventariante pode ter
gerado o vicio. O referido prazo trata
da prescricdo®.

Quanto as hipdteses do art. 1.030
do Codigo de Processo Civil, que
trata da rescisdo da partilha, o prazo
a ser observado é o da agdo rescisoria,
também previsto naquele Diploma,
sendo, portanto, o de dois anos. Ja
nesse caso, o referido prazo trata da
decadéncia do direito.

Ainda, em termos de lapsos tem-
porais e em relacdo aqueles herdeiros
excluidos do inventario e da parti-
Iha, hd a op¢do da acdo de nulidade
ou entdo da peticdo de herancga, cuja
prescricdo, pelo atual Cddigo, im-
plementa-se pelo prazo de dez anos
(STF — RTJ 108/217, RT 567/235,
631/199). Mas, igualmente, impde-se
prazo para a busca do direito.

Portanto, a nossa intengdo, quanto
a esse topico, e mesmo em se tratando
do direito fundamental a heranca, é

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 1.827.
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sinalizar a existéncia de prazos pela
legislacdo infraconstitucional que,
como Visto, caso n&do observados
pelo pretenso herdeiro, o deixardo
sem a sua devida parte, a qual
seria sua por direito, este garantido
constitucionalmente.

6 QUESTAO DE INTERPRE-
TACAO DAS NORMAS E A
SUPREMACIA DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL

Como visto, além de interessante,
entendemos como polémica a questao
aqui em debate. Deve prevalecer qual
entendimento? Os principios consti-
tucionais ou a lei infraconstitucional?
Importante ressaltar que, embora di-
vidido, o ordenamento juridico € um
s0, devendo existir uma interagdo en-
tre as normas, tendo como ponto de
partida, como melhor entendemos, a
Constituicdo Federal, como observa-
mos nos artigos ja abordados em seu
texto.

No entanto, importantissimo tam-
bém € o estudo quanto aos dispositi-
VoS acerca do tema, tratados pelo C6-
digo Civil, bem como pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou
nédo da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer
designacGes discriminatdrias relati-
vas a filiagdo.
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ECA, artigo 20: “Osfilhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas
a filiagao.

Ambas as legislaces, nos casos
dos artigos supracitados, sequer men-
cionam qualquer atributo referente ao
tempo, para que os direitos 1a previs-
tos sejam respeitados. Entendemos
gue, como consequéncia e em razdo
da vedada discriminacdo entre os fi-
lhos, que seria o principal, os direi-
tos inerentes & inobservancia de tais
direitos sdo 0s acessorios. Portanto,
cOmo em regra 0 acessoOrio segue 0
principal, o direito de buscar a heran-
¢a ¢ insito a condigdo de filho, que
ndo permite discriminagdes.

7 POSSIVEIS SOLUCOES

1. Reconhecimento  biol6gico
sempre, mas sem direito a
sucessdo?

2. Reconhecimento biol6gico e
direito a sucesséo.

3. Reconhecimento bioldgico e
direito a sucesséo, mas, toda-
via, na qualidade de irmé&o (se
houver), bilateral (art. 1.841
- CC).

4. Enunciado 267 aprovado na
111 Jornada de Direito Civil do
CJF sugere a seguinte solug&o:
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Acregra do art. 1.798 do Codigo Civil
deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas
de reproducdo assistida, abrangendo,
assim, a vocacdo hereditaria da
pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peti¢do da heranca.

Guilherme Calmon, autor do
referido enunciado, explicaa solucéo
para o tema:

Em sendo reconhecida a admissibi-
lidade juridica do recurso as técnicas
de reproducdo assistida post mortem
(e, assim, sua constitucionalidade),
a melhor solucdo a respeito do tema
é a de considerar que o art. 1.798,
do novo Cadigo Civil, disse menos
do que queria, devendo o intérprete
proceder ao trabalho de estender o
preceito para os casos de embrides ja
formados e aqueles a formar (abran-
gendo, pois, as duas hipoOteses antes
indicadas). O problema que surge
caso a crianca venha a nascer apés
o0 término do inventario e da partilha
pode ser tranquilamente solucionado
de acordo com o proprio sistema ju-
ridico atual em matéria de herdeiros
legitimos preteridos — por exemplo,
na hipoétese de filho extramatrimonial
ndo reconhecido pelo falecido.Deve-
se admitir a peticdo de heranca, com
a pretensdo deduzida dentro do prazo
prescricional de dez anos a contar do
falecimento do autor da sucessdo,
buscando, assim, equilibrar os inte-
resses da pessoa que se desenvolveu
a partir do embrido ou do material
fecundante do falecido e, simulta-
neamente, os interesses dos demais
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herdeiros. Assim, havera mais uma
hipdtese de cabimento para 0s casos
de peticdo de heranca, a saber, aquela
envolvendo o emprego de técnica de
reproducao assistida post mortem.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Embora polémico o tema, como
ja referido, e sempre respeitando as
opinides diferentes ou em sentido
contrario, entendemos que o Direito
deve andar sempre atrelado a
sociedade, e ndo de costas aquela,
mesmo que venhaa passos mais lentos,
fato este que demonstra, inclusive,
prudéncia. De nada adianta a previsao
de diversos principios, como 0s aqui
mencionados, sejam insculpidos na
propria Constituicdo Federal e ou
em legislacBes infraconstitucionais
e, a0 mesmo tempo, quanto a estas,
a imposicdo de prazos em relagdo a
direitos fundamentais. A nosso ver,
modestamente, parece gque, na prética,
tais direitos ndo encontram protecédo,
pois a legislacdo sempre aponta um
prazo final para a busca do direito.

Embrido, nascituro, enfim, a ter-
minologia é importante para questfes
sobre eventuais direitos ou ndo. No
entanto, o fato que entendemos como
primordial é que existe a geracdo de
um ser humano, por meio das técnicas
de reproducdo e que, como consequén-
cia, acarretam em parentesco sangui-
neo, gerando um filho e uma familia. A
dignidade da pessoa humana é funda-
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mento deste pais, dos seres humanos e,
como tal, deve ser sempre respeitada,
conforme exposto neste estudo.

Ora, se o0s procedimentos a
respeito da reproducdo assistida s@o
permitidos em nosso pais, entendemos
comoinjusto e contraditdrio, e também
desigual, a vedacao dos seus direitos,
sejam eles quais forem, daqueles
gerados em razéo dessa tecnologia.
Estamos lidando, quando se fala de
Obice, quanto a direitos fundamentais
em razdo da implementacdo de
lapso temporal, seja prescricional
ou decadencial, de situacdo préatica a
qual, por uma mao, o Estado confere
status de direito fundamental para a
heranga e, com a outra mé&o, o proprio
Ente retira do cidaddo em raz&o de
implementado determinado prazo.

Entendemos também que ndo ha
de se falar em falta de seguranca juri-
dica para ndo impor o decurso de tem-
po quanto aos direitos fundamentais.
Ora, simplesmente trata-se de excecao
a regra, estando totalmente ciente a so-
ciedade sobre tais circunstancias, eis
que a prépria Constituicdo retrata tal
hipotese. Frisamos assim que, embora
0s prazos prescricionais e decadenciais
devam ser a regra, jamais 0 caso con-
creto, o fato, pode ser ignorado e dis-
pensado o devido tratamento, como a
hip6tese aqui trazida e abordada.

Temos casos previstos pelo orde-
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namento juridico, por exemplo, como
no caso da situacdo da declaracéo
dos ausentes. Estes, retornando apos
o transito em julgado da sentenca, e
pelo Cadigo Civil, tém o direito de
reaver os seus bens no estado em que
se encontrem. Afinal, a conclusdo que
se chega é a de que, com o retorno
do ausente, os herdeiros ndo teriam
a condicdo de titulares dos bens da-
guele, tendo que devolvé-los no esta-
do atual®. Por analogia, indagamos a
possibilidade daquele concebido por
inseminacdo artificial, portanto filho
como 0s demais ja agraciados com a
partilha, e por analogia, também ter
direito ao seu quinhdo.

Portanto, em se tratando de fami-
lia, de filhos, da dignidade da pessoa
humana e de uma gama de diversos
principios protetivos aqui estudados
e abordados, havendo noticia e com-
provacdo da existéncia de herdeiro,
seja preterido ou entdo gerado em
periodo posterior a determinada par-
tilha, este tera direito a sucessao sem-
pre, pois, como estudado, trata-se de
direito fundamental e, como tal, deve
ter o devido tratamento, eis que im-
prescritivel.

Evidente que o tema ndo se esgo-
ta. A diversidade de entendimentos e
a importancia da questdo, eis que en-
volve direitos extremamente impor-
tantes da pessoa humana, devem fazer

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 42.
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com o que o jurista, o operador do di-
reito, reflita sensivelmente quanto ao
tema abordado, eis que a tecnologia
em termos de reproducdo assistida ca-
minha cada vez mais a passos largos,
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