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RESUMO

Este artigo trata do tema da inseminacdo artificial homdloga post mortem que é uma das técnicas de
reproducao humana, assim como da protecdo dos direitos do nascituro concebido por tal método em
relacdo ao direito a heranga, com foco nos principios constitucionais presentes em nossa CF/88.
Como a finalidade de proteger e preservar os direitos do concebido por tal técnica, ndo permitindo a
diferenciacdo entre os filhos em detrimento da reproducdo humana e sua relacdo ao direito
sucessério no Brasil. Investigou-se a seguinte problematica: Existe regulamentacao e possibilidade
para utilizacdo do material genético do casal para fins de inseminagdo, mesmo ap6s sua morte? Na
possibilidade, necessita de autorizagdo do cdnjuge falecido prévia? Como hipétese: Por se tratar de
um tema polémico e atual, que merece a doutrina se debrucar em busca de se chegar a uma
jurisprudéncia, tendo em vista a omissao em nosso ordenamento juridico, e essa omissao possibilita
diversas correntes doutrinarias. O objetivo geral foi analisar a possibilidade de conceder os direitos
sucessérios aos filhos concebidos pela técnica, levando em consideragdo os principios
constitucionais. Os objetivos especificos foram: investigar as disposi¢cdes legais e constitucionais
sobre heranga, testamentaria e sucessao legal no Brasil. A metodologia que se utilizou para o
desenvolvimento deste artigo foi a pesquisa qualitativa-tedrica, por meio de levantamento
bibliografico, como instrumento de pesquisa foram utilizados as fontes como livros, doutrinas, revistas
cientificas, documentos legais, Codigo Civil, a Constituicdo Federal e as resolugbes do Conselho
Federal de Medicina. Por meio da modalidade exploratéria.

PALAVRAS-CHAVE: Principios Constitucionais. Direito sucesso6rio. Inseminagéao artificial
homologa. Post mortem. Reprodugao humana assistida. Homéloga. Capacidade Sucesséria.

ABSTRACT

This article intended to deal with the topic of homologous post mortem artificial insemination, which is
one of the techniques of human reproduction, as well as the protection of the rights of the unborn child
conceived by this method in relation to the right to inheritance, focusing on the constitutional principles
present in our CF/ 88. How to protect and preserve the rights conceived by such a technique, not
allowing the differentiation between children to the detriment of human reproduction and its relation to
inheritance law in Brazil. The following problem was investigated: Are there regulations and
possibilities for using the couple's genetic material for insemination purposes, even after their death? If
possible, do you need prior authorization from the deceased spouse? As a hypothesis: Because it is a
controversial and current topic, which deserves the doctrine to look into in order to reach a
jurisprudence, in view of the omission in our legal system, and this omission allows several doctrinal
currents. The general objective was to analyze the possibility of granting inheritance rights to children
conceived by the technique, taking into account the constitutional principles. The specific objectives
were to investigate the legal and constitutional provisions on inheritance, testamentary and legal
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succession in Brazil. The methodology used for the development of this article was qualitative-
theoretical research, through a bibliographical survey, as a research instrument, sources such as
books, doctrines, scientific journals, legal documents, the Civil Code, the Federal Constitution and the
resolutions of the Federal Council of Medicine. Through the exploratory modality.

KEYWORDS: Constitutional principles. Succession law. Post mortem homologous artificial
insemination. Assisted human reproduction. Homologous. Succession Capacity.

RESUMEN

Este articulo pretendio tratar el tema de la inseminacion artificial post mortem homdloga, que es una
de las técnicas de reproduccion humana, asi como la proteccion de los derechos del nifio por nacer
concebido por este método en relacion con el derecho a la herencia, centrandose sobre los principios
constitucionales presentes en nuestra CF/ 88. Cémo proteger y preservar los derechos concebidos
por tal técnica, no permitiendo la diferenciacion entre los nifios en detrimento de la reproduccion
humana y su relacion con el derecho sucesorio en Brasil. Se investigo el siguiente problema: ; Existen
normas y posibilidades de utilizar el material genético de la pareja con fines de inseminacion, incluso
después de su muerte? Si es posible, ;necesita autorizacion previa del conyuge fallecido?. a modo
de hipdtesis: Porque es un tema controvertido y actual, que amerita que la doctrina se indague para
llegar a una jurisprudencia, en vista de la omision en nuestro ordenamiento juridico, y esta omision
permite varias corrientes doctrinales. El objetivo general fue analizar la posibilidad de otorgar
derechos sucesorios a los hijos concebidos por la técnica, teniendo en cuenta los principios
constitucionales. Los objetivos especificos fueron: investigar las disposiciones legales y
constitucionales sobre herencia, testamentaria y sucesion legal en Brasil. La metodologia utilizada
para el desarrollo de este articulo fue la investigacion cualitativa-tedrica, a través de un levantamiento
bibliografico, como instrumento de investigacion, fuentes como libros, doctrinas, revistas cientificas,
documentos legales, el Cddigo Civil, la Constitucion Federal y las resoluciones de la Consejo Federal
de Medicina. A través de la modalidad exploratoria.

PALABRAS CLAVE: Principios constitucionales. Ley de sucesiones. Inseminacion artificial homdloga
post mortem. Reproduccion humana asistida. Homdlogo. Capacidad de sucesion.

1 INTRODUCAO

O propdsito deste artigo € analisar os diferentes métodos de reproducdo humana assistida,
com foco especial na técnica de inseminacgao artificial humana na modalidade homéloga post mortem,
e examinar as implicagdes legais e sociais resultantes dos avangos tecnoldgicos, especialmente na
area meédica, que permitiram a reproducdo artificial assistida. O objetivo é ilustrar os desafios
enfrentados pelos profissionais do direito, especialmente no que diz respeito aos direitos de
sucessao.

Em relagdo aos métodos de reproducao artificial, existe a inseminacao artificial homologa,
que é utilizada para conceber descendentes utilizando o material genético do falecido. Isso levanta
questdes relacionadas a doutrina do direito de sucessao e a Constituicdo Federal, especialmente aos
principios constitucionais (XAVIER; GONCALVES, 2022, p. 2).

Infelizmente, é necessério ressaltar que nossa legislagdo nao aborda adequadamente essas
técnicas, ou seja, ndo ha leis especificas sobre o assunto. O legislador ainda nao se dedicou a tratar
dessa questdo. E importante destacar que existem apenas as resolugdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM), que servem como orientagdo na abordagem dessa pratica médica. O CFM € o Unico

orgao responsavel por regular as técnicas de reprodugcdo humana existentes e busca manter as
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resolugdes atualizadas para garantir a seguranca e a atualizacdo necessarias para o exercicio da
profissdo. A cada nova resolucao, a questao ética é sempre evidenciada, com o objetivo de assegurar
aos profissionais médicos seguranca ao realizar os procedimentos. Recentemente, a resolugéo foi
alterada, com a versao mais atual sendo a de n? 2.320/2022, que revogou a resolugdo anterior de n°
2.294/2021, que ja havia revogado a resolucdo de n? 2.168/2017 (AUGUSTO, 2020, p. 31) (BRASIL,
Conselho Federal de Medicina, Resolugédo n® 2.320, 2022) (BRASIL, Conselho Federal de Medicina,
Resolucao n? 2.294, 2021) (BRASIL, Conselho Federal de Medicina, Resolucédo n® 2.168, 2017).

Observa-se que as constantes atualizagbes das resolugbes do CFM evidenciam o
compromisso e a preocupagao em manter as técnicas atuais de reproducdo humana assistida, além
de proporcionar maior seguranca juridica aos médicos. Vale ressaltar que, apesar das modificacoes,
certas disposi¢cdes permanecem inalteradas nas resolugdes, como é o caso da criopreservagao de
embrides, prevista nos artigos V e VIl da resolu¢gdo do CFM, que permite a reproducdo humana
assistida post mortem.

A problemética explicitada neste artigo aborda a possibilidade de utilizar o esperma do
cOnjuge ou parceiro apds sua morte. Além disso, discute-se a técnica de inseminacéo artificial
humana na modalidade homologa post mortem utilizada para conceber um filho por meio desse
método, e se essa crianga tem os mesmos direitos hereditarios que os demais herdeiros concebidos
naturalmente (XAVIER; GONGALVES, 2022, p.2-3) (FERNANDES; PALMAS, 2020).

Essa questao baseia-se principalmente na protecao garantida pelos principios constitucionais,
nos direitos da crianca concebida por meio da inseminagéao homdloga ap6s a morte do genitor € nos
direitos sucessérios existentes no sistema juridico (SALES, 2022, p. 6). O objetivo da reprodugao
humana é garantir que os filhos tenham os mesmos direitos previstos em nossa Constitui¢éo,
independentemente do método utilizado para a concepgéo, com base nos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana. Isso é evidente através de diversos principios contidos em nossa
Constituicao, que fundamentam todos os direitos (SALES, 2022).

Atualmente, é possivel utilizar o material biol6gico-genético de uma pessoa falecida para fins
de reproducao assistida, o que era impossivel ha algumas décadas (BRASIL, Conselho Federal de
Medicina, Resolugao n? 2.320, 2022). Essa possibilidade tem gerado debates e discussbes tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira, resultando em uma preocupante insegurancga juridica
devido as diversas discrepancias existentes. Atualmente, ndo existem leis em nosso sistema legal
que regulamentem essas técnicas de reproducdo, 0 que aumenta ainda mais essa inseguranga.

Diante dessa lacuna jurisprudencial e legal, o principal problema a ser analisado é como o
filho concebido por inseminacdo homologa ap6s a morte de seu progenitor tem direito a sucessao.
Antes do falecimento do progenitor, era de conhecimento deste que seu material genético estava
criopreservado e ele expressamente autorizou o uso desse material apdés sua morte, conforme
exigido pela nova resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.320 de 20 de setembro de 2022
(BRASIL, Conselho Federal de Medicina, resolucao n® 2.320, 2022), que revogou a resolugédo n®
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2.294/2021 anteriormente vigente e estabeleceu normas éticas para a utilizacdo de tecnologias
relacionadas a reproducéao assistida homologa por médicos.

A Unica regulamentagao existente sao as resolugdes do Conselho Federal de Medicina - CFM
(BRASIL, Conselho Federal de Medicina, resolugao n® 2.320, 2022), que abordam a aplicagéao e o uso
de tecnologias de reproducdo humana assistida. No entanto, fica evidente a urgente necessidade de
uma regulamentagdo juridica mais abrangente, seja por meio de uma lei do Poder Legislativo
brasileiro, seja por iniciativa do Supremo Tribunal Federal - STF, devido a inércia do Congresso
Nacional em pacificar, mesmo que temporariamente, a fertilizagao artificial humana, especialmente na
modalidade homdloga post mortem. Essa regulamentagao se faz necessaria para definir as regras
para o uso desses métodos pelos médicos especialistas em reproducdao humana. Portanto, surgem
muitas questbes sobre os direitos dos filhos oriundos da técnica de inseminagdo humana artificial por
meio do método homdlogo post mortem.

Ao analisar os avangos no ordenamento juridico relacionados a medicina reprodutiva,
especialmente no que diz respeito aos novos métodos de concepgao, fica claro que as leis brasileiras
ndo proibem a inseminagao artificial, mas também néao fornecem uma regulamentacéo abrangente. O
Cédigo Civil de 2002 (RODRIGUES, 2021, p. 4) aborda a presuncao de paternidade no artigo 1.597,
lll, mas quando se trata da utilizacdo da técnica ap6s a morte do genitor, abrangendo os filhos
oriundos por tal método, consequentemente é possivel observar que existe uma desigualdade em
relagdo aos filhos ja nascidos. Isso contraria o principio constitucional da igualdade dos filhos e o
proprio Codigo Civil de 2002, que reconhece os filhos concebidos por meio da inseminagdo humana
homéloga como filhos legitimos, mas nao lhes concede os direitos sucessorios, e por consequéncia
seu direito em herdar.

A falta de uma regulamentagédo mais detalhada levou a varias questdes a serem discutidas,
especialmente em relagédo ao direito sucessoério dos filhos concebidos por inseminacao artificial apés
a morte do doador do material genético. Surgiram trés correntes de pensamento, aproveitando as
brechas juridicas e jurisprudenciais, cada uma delas com uma posicao diferente sobre o direito
desses filhos a sucesséao, e essas posicoes serdo analisadas oportunamente.

O interesse por esse assunto surgiu ao analisar o direito a filiacao dos filhos concebidos por
inseminacao artificial apés a morte do genitor, que sdo considerados equivalentes aos filhos
concebidos por métodos tradicionais. No entanto, o problema surge quando se trata da sucessao
hereditaria. O novo Cdédigo Civil de 2002 (BLAZUTE, Caodigo Civil de 2002, 2023, art. 1.798, p. 405)
estabelece em seu artigo 1.798 que "tém legitimidade para a sucessdo as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao", o que coloca o filho concebido por inseminacéo
artificial homologa apds a morte de seu progenitor em desvantagem em relagdo aos filhos ja
nascidos. Isso vai contra a nossa Constituicdo Federal (BLAZUTE, Constituicido Federal de 1988,
2023), que garante o principio constitucional da igualdade entre os filhos. Além disso, o Codigo Civil
reconhece os filhos concebidos por inseminacdo homoéloga como filhos legitimos, mas nao lhes
concede direitos sucessorios.
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Investigou-se a seguinte problematica: Existe regulamentacdo e possibilidade para utilizacdo
do material genético do casal para fins de inseminacao, mesmo apés sua morte? Na possibilidade do
uso do método de inseminagao homéloga, necessita de autorizagdo do cdnjuge falecido prévia? O
nascituro concebido por meio do uso da técnica de inseminagéo artificial humana homdloga post
mortem possui direito de herdar, equiparando-se aos demais filhos advindos por método natural?

Cogitou-se a seguinte hipdtese: Por se tratar de um tema polémico e atual, que merece a
doutrina se debrucar em busca de se chegar a uma jurisprudéncia, tendo em vista que existe omissao
em nosso ordenamento juridico, e essa omissao legislativa possibilita diversas correntes doutrinarias
acerca do tema, porém € importante levar em consideragdo que os Principios Constitucionais néo
permite a adogdo da interpretacdo que leve a distincdo entre filhos, independentemente da
sua forma de concepg¢ao, em respeito a nossa Carta Magna.

O objetivo geral foi analisar a possibilidade de conceder os direitos sucessérios aos filhos
concebidos pela técnica de inseminacao artificial post mortem, levando em consideracao os principios
constitucionais, respeitando a seguranca juridica dos demais herdeiros, diante da falta de disciplina
sobre o assunto.

Os objetivos especificos foram: investigar as disposicoes legais e constitucionais sobre
heranca, testamentaria e sucessao legal no Brasil, estudar a polémica questdo da inseminacao
artificial post mortem homologa, analisar a possibilidade de reconhecimento da capacidade
sucessoéria de filho concebido por meio de fertilizagdo por inseminacao artificial apdés a morte do
falecido além de determinar as consequéncias juridicas da heranca por meio da técnica homdloga
pdstuma contra a sucesséo.

E fundamental que o Poder Legislativo brasileiro, por meio de uma lei, ou até mesmo o
Supremo Tribunal Federal (STF), diante da inércia do Congresso Nacional, intervenha nessa questédo
para esclarecer e estabelecer regras claras sobre a utilizagdo desses métodos pelos médicos
especialistas em reproducdo humana. A falta de diretrizes especificas gera inseguranga juridica,
deixando os direitos sucessorios dos filhos concebidos por inseminacéo artificial homéloga apés a
morte em um estado de incerteza.

Nesse contexto, & imprescindivel analisar os avangos ocorridos no ordenamento juridico em
relagdo aos desenvolvimentos na medicina reprodutiva, especialmente os novos métodos de
concepgdo. Embora as leis brasileiras ndo proibam a inseminagdo humana artificial, elas nao
abordam de forma adequada os direitos sucessoérios dos filhos concebidos por meio desse
procedimento.

Diante desse vacuo juridico e da falta de regulamentacdo mais abrangente, surgiram debates
e divergéncias sobre a sucessao hereditaria dos filhos concebidos por inseminagao artificial homologa
apés a morte. Essa falta de clareza e uniformidade de interpretacbes gera preocupacdo e
inseguranca para as partes envolvidas.
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2 METODO

Para o desenvolvimento deste artigo, adotou-se uma abordagem qualitativa-teérica, utilizando
pesquisa bibliografica e organizando o contetdo de forma sistematica, a fim de fornecer um trabalho
académico-cientifico com um conhecimento aprofundado sobre o tema. Foram utilizadas fontes como
livros, doutrinas, revistas cientificas, documentos legais, como leis, Codigo Civil, Constituicado Federal
e resolugcbes do Conselho Federal de Medicina. Também foram realizadas consultas em bancos de
dados eletronicos, como a Scientifique Eletronic Library Online (SCIELO), JSTOR, LexML, Globalex,
Biblioteca Digital da Camara dos Deputados, Biblioteca do Conselho da Justica Federal - CJF, Acervo
do Tribunal de Justica - STJ, Repositério da UFRGS - LUME e Biblioteca do Senado Federal.

Como critério de inclusdo, foram selecionados 42 conteudos, incluindo artigos, livros,
doutrinas, legislacdo e outros materiais que abordavam diretamente o tema proposto, estavam
completos e escritos em portugués. Foram excluidos 7 conteddos (16,67%) por ndo serem relevantes
para o tema ou por ndo apresentarem as palavras-chave necessarias. Também foram excluidos 5
contetdos de bases de dados com acesso restrito, correspondendo a 11,91% do total. Dessa forma,
a pesquisa utilizou exatamente 30 contetdos, o que representa 71,42% do material coletado.

A partir desses dados, é evidente a necessidade urgente de uma regulamentacéo juridica
adequada para lidar com as questdes relacionadas a reproducéo assistida, em particular no que diz
respeito a inseminagdo humana artificial homéloga apés a morte do doador do material genético.
Atualmente, as resolugcbes do Conselho Federal de Medicina sdo as Unicas que regulamentam o uso
dessas técnicas, destacando ainda mais a importancia de uma legislagao abrangente.

3 DEFINICAO DE TECNICAS DE REPRODUGCAO ASSISTIDA HUMANA

A técnica de inseminacao humana artificial € um procedimento de reprodugéo assistida no
qual a fertilizacdo ocorre de forma nao natural. Nesse método, o esperma é introduzido no trato
genital feminino de maneira artificial, utilizando um cateter, quando o 6vulo esta pronto para ser
fertilizado. Essa abordagem é descrita por Maluf (2013) como um processo em que a fecundagéo
ocorre de forma incorpérea.

Existem duas modalidades principais de inseminagdo artificial humana: heterdloga e
homologa. Conforme explicado por Venosa (2016), a inseminagao artificial é considerada heterdloga
quando o material genético utilizado no procedimento ndo provém do casal em questdao, mas sim de
um doador externo. Nesse método, a clinica de reproducdo assistida seleciona um doador para
fornecer o material genético, seguindo as diretrizes estabelecidas pela resolugcdo n® 2.320/2022 do
Conselho Federal de Medicina. Vale salientar que esse método de inseminacéo pode ser classificado
como parcial, quando apenas um gameta é fornecido pelo doador, ou total, quando ambos os
gametas utilizados provém do doador externo. Além disso, existe a possibilidade de realizar uma
inseminacdo heter6loga bisseminal, na qual sdo combinadas duas amostras de sémen, uma do
doador e outra do marido, caso o material genético do marido seja insuficiente para o processo de
fertilizacdo (VENOSA, 2016).
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Com isso, a inseminacdo humana artificial € uma técnica de reproducgéo assistida que envolve

a introdugéo artificial de esperma no sistema reprodutor feminino. Essa técnica pode ser realizada de
forma heterodloga, utilizando material genético de terceiros, ou homologa, com material genético do
proprio casal. A escolha do método e as diretrizes para sua realizagdo sdo regulamentadas pelo

Conselho Federal de Medicina.

4 TECNICAS UTILIZADAS NA REPRODUGAO ASSISTIDA HUMANA

O direito a procriacao deve ser considerado um direito fundamental, com base nos principios
da liberdade e do planejamento familiar, conforme estabelecido no artigo 226, paragrafo 7° da
Constituicao brasileira. Nesse contexto, Eduardo de Oliveira Leite descreve o objetivo da inseminacao
artificial da seguinte forma:

[...] as técnicas de procriacao artificial, ao separarem o ato sexual da procriagdo em
si, surgem como substitutas do processo natural quando a procriagdo ocorre de
forma insuficiente. Mesmo com todos os avangos da medicina, genética e biologia,
tais processos ainda ndo sdo considerados normais ou comuns (LEITE, 1995, p.
148).

Leite (1995, p. 330), ao definir a técnica de reproducao assistida a ser utilizada por parte do
casal que pretende se submeter aos métodos existentes, realiza uma breve diferenciagdo sobre a
melhor técnica que o casal devera utilizar, respeitando a individualidade de cada casal. Leite faz
questdo de explicar os problemas médicos mais comuns em relagdo aos homens que sofrem de
azoospermia, isto quer dizer, ndo produzem espermatozdides ou ndo os produz em quantidade
suficiente (oligospermia), € recomendado o uso do método de inseminacdo humana artificial na
modalidade heterdloga, que envolve o uso de esperma doado por um terceiro. Em contraponto, ja a
técnica de inseminagdo humana artificial na modalidade homdloga € utilizada quando no material
genético do homem existem algumas deficiéncias, porém, ainda é potencialmente viavel, a utilizacao
do método de inseminacdo humana artificial que aumentam as chances de fertilizagdo. A
inseminacao artificial humana homéloga utiliza o material biol6gico de ambos os pais. Ja quando a
infertilidade afeta a mulher, a técnica que melhor pode ser utilizada é a fertilizagdo in vitro, que
consiste na fertilizagdo no ambiente laboratorial, com a unido do espermatozéide e do évulo, e
posterior 0 embrido é transferido para o Utero da mulher que ira gestar a gravidez.

Existem diferentes métodos utilizados na inseminacdo artificial humana, como ZIFT
(Transferéncia de Zigoto Intrafalopiano) ou GIFT (Transferéncia de Gameta Intrafalopiano). Conforme
explicado por Diniz (2010), na fertilizacao in vitro, ocorre a retirada de material biolégico dos gametas
da mulher e do esperma do homem, que séao fertilizados em laboratério e posteriormente transferidos
para o Utero da mulher, a fim de alcangar a reproducao humana assistida. Nesse método, ha uma
manipulagao externa do évulo e a fertilizagéo ocorre por meio do método de Transferéncia de Zigoto
Intrafalopiano (ZIFT). Ja& na inseminagédo artificial humana com Transferéncia de Gameta
Intrafalopiano (GIFT), o processo de fertilizagdo do 6vulo acontece diretamente no corpo da mulher
(DINIZ, 2010).
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4.1 Técnicas Homologas de Reproducao Assistida

O método de inseminacgéo artificial humana homdloga é uma modalidade em que o material
genético-bioldgico utilizado para a inseminagao provém do cénjuge ou parceiro da mulher que sera
inseminada. Nesse tipo de inseminagao, a concepgao ocorre com o 6vulo da mulher e 0 esperma do
préprio marido, substituindo o método convencional ou natural, que é a relacdo sexual, por um
método artificial ou reprodugao assistida (NADER, 2016, p. 85).

E importante destacar que, em todas as técnicas de reproducéo assistida, & essencial obter o
consentimento de ambas as partes envolvidas no procedimento. Caso uma das partes nao autorize o
procedimento, 0 médico responsavel pode ser responsabilizado. Na reprodugéo assistida heteréloga,
€ recomendado que essa permissao seja explicita e expressa. Se a inseminagdo humana artificial
ocorrer sem o consentimento do parceiro, ele tem o direito de contestar a paternidade (VENOSA,
2016).

Assim, fica claro que a presuncdo de paternidade é reconhecida na inseminacdo humana
artificial homologa por meio da técnica homdloga post mortem, desde que haja um consentimento
expresso do doador do material genético. Portanto, na auséncia de uma autorizagédo livre e
esclarecida prévia favoravel ao uso do material genético criopreservado, ndo se aplica a presuncao
de paternidade em relagéo ao filho concebido.

Atualmente, devido aos avangos da biotecnologia nas técnicas de reproducdo humana
assistida, é possivel armazenar Ovulos, espermatozéides e embrides excedentes por um longo
periodo de tempo, utilizando a técnica de criopreservagao em nitrogénio liquido a -196 °C. Isso
permite o uso do material genético para reproducado humana assistida apds a morte do homem, o que
€ chamado de reproducao post mortem (ROTANIA, 2003).

Ter uma familia e poder ter filhos é um desejo compartilhado por muitos casais,
independentemente de sua orientacdo sexual. Historicamente, a mulher sempre foi vista como
responsavel pela procriacio, e a capacidade de gerar filhos era considerada um fator importante para
a evolugdo da sociedade. Nas antigas sociedades, ter filhos era considerado uma béngéo, enquanto
a infertilidade era vista como uma maldi¢cao (RIZZARDO, 2011).

Mulheres estéreis eram frequentemente desrespeitadas pelos maridos e consideradas
indignas na sociedade devido a sua incapacidade de ter filhos. Em resposta a essa situagdo, com o
avanco cientifico, foram desenvolvidos métodos e técnicas para ajudar os casais a terem filhos por
meio da reproducdo humana assistida (LEITE, 1995, p. 277).

Nesse sentido, Meireles (2004) destaca que, com o tempo, novas tecnologias e descobertas
cientificas possibilitaram que casais com dificuldades para conceber pudessem realizar o sonho da
paternidade e maternidade. A fecundagao resultante da reproducéo assistida € usada como substituto
da concepc¢dao natural quando hé dificuldades ou impossibilidade de conceber de forma natural. Essas
técnicas sao intervengdes no processo natural da reproducgéao, por isso sdo chamadas de reproducao
assistida (MEIRELES, 2004).
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De acordo com estudos realizados pela Organizacdo Mundial da Saude, a infertilidade pode
ocorrer devido a problemas tanto masculinos quanto femininos, ou até mesmo de ambos os
parceiros. A infertilidade masculina pode ser resultado de anormalidades nos testiculos que afetam a
produgdo de esperma. Ja a infertilidade feminina pode estar relacionada a sindrome dos ovarios
policisticos, disfungao da tireoide ou anomalias na estrutura dos ovarios (LEITE, 1995).

Em nosso pais, hd uma lacuna juridica devido ao fato de nao existir uma legislacdo especifica
para regulamentar o uso da reproducdo assistida, e o pais ndo oferece tratamento gratuito para
casais que desejam ter filhos, mas nao tém condi¢des de arcar com os altos custos do procedimento
(BRASIL, 1996). Apesar da falta de uma legislagdo especifica, essas técnicas nao podem ser
utilizadas de forma indiscriminada e isolada.

A Lei n? 9.263 de 12 de janeiro de 1996 (BRASIL, Lei n® 9.263, 1996), que regulamenta o
planejamento familiar, e a Resolugdo n? 2.230/2022 do Conselho Federal de Medicina (BRASIL,
Conselho Federal de Medicina, resolugdo n? 2.230, 2022) estabelecem que o uso das técnicas de
reproducao assistida ndo pode ser realizado em caso de insucesso ou uso inadequado de outras
opgOes terapéuticas. Além disso, a reproducdo medicamente assistida sé pode ser realizada apo6s
avaliagdo clinica e informagao sobre 0s riscos e inconvenientes envolvidos.

Nosso sistema juridico é imperfeito quando o assunto é reprodugdo humana assistida. O
Cédigo Civil de 2002 (BLAZUTE, Cdédigo Civil de 2002, 2023) apenas aborda a determinagédo do
vinculo parental, sem analisar os direitos da personalidade, direitos sucessoérios e outros aspectos.

De acordo com Karina Chiara e Florimar Viana (2019, p. 5), atualmente existem projetos em
tramitacdo no Congresso Nacional que buscam regulamentar o uso das técnicas de reprodugado
assistida, incluindo a maternidade por substituicdo, doacdo de gametas, destino dos embrides
excedentes, filiacdo, direitos dos doadores, entre outros. Essas propostas foram reunidas no Projeto
de Lei n? 1.184 de 2003, que esta sendo discutido na Comissao de Constituicao e Justica da Camara
dos Deputados. No entanto, mesmo que esse projeto de lei seja aprovado, ainda havera lacunas a
serem preenchidas, principalmente em relacdo a regulamentacdo do uso da inseminacdo artificial
homologa post mortem. O projeto faz apenas uma breve mencao a essa pratica no artigo 42, inciso
VI, tratando apenas do consentimento:

Art. 4° O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para ambos os
beneficiarios, nos casos em que a beneficiaria seja uma mulher casada ou em uniao
estavel, vedada a manifestagdo da vontade por procurador, e sera formalizado em
instrumento particular, que contera necessariamente os seguintes esclarecimentos:

£-/-I-I] — as condigbes em que o doador ou depositante autoriza a utilizagdo de seus
gametas, inclusive postumamente (BRASIL, 2003).

Dessa forma, a reproducao assistida compreende métodos artificiais aplicados com o objetivo
de possibilitar a concepgao de filhos para aqueles que nao conseguem fazé-lo de maneira natural.
Essas técnicas podem ser realizadas tanto em laboratério quanto diretamente no corpo da mulher.
Além disso, a técnica homdloga com o uso de criopreservagdo permite que o material genético seja

congelado para posterior utilizagao na reproducgéo assistida.
RECIMAZ21 - Ciéncias Exatas e da Terra, Sociais, da Saude, Humanas e Engenharia/Tecnologia



v.4, n.8, 2023

A A RECIMA21 - REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR
RECIMAD] ISSN 2675-6218
INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA DE E!VIBRIAO CRIOPRESERVADO POST MORTEME O
DIREITO SUCESSORIO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Gui Pagnoncelli da Silva Costa, José Edecio dos Santos Alfredo, Maria Eliete Costa Silva

E importante destacar que todas as técnicas utilizadas nesse processo requerem o
consentimento de ambas as partes envolvidas. Caso uma das partes ndo autorize o procedimento, o
médico responsavel pode ser responsabilizado legalmente. Especificamente na reproducéo assistida
heter6loga, é recomendado que essa permisséo seja explicita e expressa, pois, caso a inseminagao
artificial ocorra sem o consenso do parceiro, ele tem o direito de contestar a paternidade (VENOSA,
2016).

No caso da inseminacéo artificial homoéloga post mortem, a presungao de paternidade é
reconhecida com base na vontade expressa e consentida pelo doador do material genético. Portanto,
na auséncia de uma autorizagdo prévia do falecido para a utilizagcdo do material genético
criopreservado, ndo se aplica a presuncao de paternidade em relacéo ao filho concebido.

Atualmente, com o0s avangos da biotecnologia, €& possivel armazenar &vulos,
espermatozdides e embrides excedentes por longos periodos de tempo, por meio da técnica de
criopreservagdo em nitrogénio liquido a uma temperatura de -196 °C. Isso possibilita 0 uso do
material genético em reprodugao humana assistida mesmo apés a morte do doador (MALUF, 2013).

Ter a oportunidade de formar uma familia e ter filhos € um desejo compartilhado por muitos
casais, independentemente da sua orientagdo sexual. No passado, a figura da mulher era vista como
responsavel pela procriacao, e a infertilidade era considerada uma maldi¢cao. Esposas estéreis eram
frequentemente desprezadas pelos maridos e socialmente excluidas devido a sua incapacidade de
conceber. No entanto, com os avangos cientificos, foram desenvolvidos métodos e técnicas para
auxiliar casais com dificuldades em conceber, dando-lhes a oportunidade de realizar seu desejo de
paternidade e maternidade (LEITE, 1995).

Com isso, a reproducao assistida representa uma alternativa para casais com dificuldades
reprodutivas, oferecendo-lhes a possibilidade de realizar o sonho de ter filhos. E um campo em
constante evolugéo, no qual os aspectos éticos, legais e cientificos devem ser cuidados com atencéo.
Embora no Brasil ainda ndo exista uma legislagao especifica que regulamente o uso da reprodugao
assistida, ha projetos em tramitagdo no Congresso Nacional que buscam abordar questbes como o
uso das técnicas, a filiagao, os direitos dos doadores, a destinagdo dos embrides excedentes e a
gestacao por substituicdo, entre outros (CHIARA; VIANA, 2019).

Contudo, é importante ressaltar que o uso dessas técnicas ndo pode ser indiscriminado,
devendo ser realizado de forma responsavel e ética. A lei brasileira estabelece que o consentimento
livre e esclarecido é obrigatério para ambas as partes envolvidas, especialmente quando a
beneficiaria € uma mulher casada ou em unido estavel. Esse consentimento deve ser formalizado por
escrito e incluir informacdes detalhadas sobre as condigdes em que o doador autoriza a utilizacdo de
seus gametas, inclusive em caso de falecimento (BRASIL, 2003).

Dessarte, é necessario considerar que a reprodugao assistida ndo deve ser encarada como
uma solugdo definitiva para todas as situacdes. E fundamental que os casais que enfrentam
dificuldades reprodutivas recebam um acompanhamento médico adequado, com a realizagao de
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avaliagbes clinicas completas e o devido esclarecimento sobre os riscos e beneficios das técnicas de
reproducao assistida.

Embora o ordenamento juridico brasileiro ainda apresente lacunas no que diz respeito a
regulamentacdo da reproducdo assistida, € necessario um debate amplo e aprofundado para a
criacdo de leis que garantam a protecdo dos direitos das pessoas envolvidas, a seguranga dos
procedimentos e a promog¢ao de uma sociedade mais inclusiva e igualitéria.

Sendo assim, a reprodugdo assistida € uma realidade presente na atualidade, oferecendo
esperanca e possibilidades para casais que desejam ter filhos. No entanto, sua utilizagao requer
cuidado, respeito aos direitos individuais e responsabilidade ética. A busca por uma regulamentagao

7

adequada € essencial para assegurar a protecdo e o bem-estar de todos os envolvidos nesse

processo complexo e delicado.

4.2 Criopreservagao do material genético

A técnica de criopreservagdo de material genético consiste em congelar o esperma, os
ovulos, os embrides e os tecidos gonadais em temperaturas muito baixas, visando ao
armazenamento e a preservacao desses materiais para uso posterior.

De acordo com a Resolugao atual do Conselho Federal de Medicina, numero 2.320 de 2022,
as clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida tém permissdo para realizar a
criopreservagao de espermatozdides, 6vulos, embrides e tecidos gonadais.

Quando embrides séo gerados em laboratério, a Resolugédo estabelece que o numero total de
embrides sera informado aos pacientes, que devem decidir quantos embrides serdo transferidos
imediatamente, conforme as diretrizes estabelecidas. Os embrides excedentes viaveis devem ser
criopreservados, ou seja, congelados para uso posterior.

E importante ressaltar que, antes da geragdo dos embrides, os pacientes devem expressar
sua vontade por escrito em relagdo ao destino dos embrides criopreservados em situagbes como
divércio, dissolugao de unido estavel ou falecimento de um ou ambos os parceiros. Além disso, eles
também devem indicar se desejam doar esses embrides para outras pessoas.

Essas diretrizes estabelecidas pela Resolugdo tém o objetivo de regular o processo de
criopreservacao de material genético, garantindo a prote¢ao dos direitos dos pacientes e promovendo
uma abordagem ética e responsavel na utilizacdo dessas técnicas de reproducao assistida (BRASIL,
2022).

5 APLICAGAO DAS TECNICAS DE INSEMINAGAO POST MORTEM A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais aplicam-se a todos os ramos do direito e visam assegurar o
pleno gozo dos direitos de todos os cidadaos. Portanto, proibir ou ndo regulamentar o uso de
tecnologias de reproducdo assistida lesa alguns principios constitucionais que serdo provados a

sequir.
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5.1 Principio da Dignidade

O principio da dignidade da pessoa humana estd consagrado no rol de principios
fundamentais da constituicdo Brasileira de 1988. Esse principio esta vinculado aos valores que o ser
humano possui e que devem ser respeitados. Surge, portanto, o argumento de que o embrido nao
tem direito a vida porque seu genitor ndo estd mais vivo. E mesmo que seja gerado, nao pode ter o
direito de participar do processo sucessoério do seu pai em pé de igualdade com os demais irmaos se
houver:

A dignidade da pessoa humana, consagrada no art. 19, inc. lll, da Constituicao
Federal como principio fundamental do estado brasileiro, € um valor supremo que
atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida
até a sua morte. Esse principio constitui, ao lado do direito a vida, o nicleo essencial
dos direitos humanos (KRELL, 2006, p. 98).

Por este motivo, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser amplamente aplicado a
todos e também aqueles que ainda ndo estdo nascidos. Também é importante atentar para a real
motivacdo para o uso de uma técnica apds a morte de seu parceiro, a fim de garantir que o filho nao
seja colocado em posicédo de objeto em beneficio de sua genitora, visto que se trata de um ser

humano, com vida e devem ser respeitados e ter seus direitos garantidos (CHIARA; VIANA, 2019).

5.2 Principio da Liberdade de Planejamento Familiar

O artigo 226 § 7° da Constituicdo Federal de 1988 regulamenta o principio do livre
planejamento familiar, que dispde da seguinte forma:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[...]
§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas (BLAZUTE,
Constituicao Federal de 1988, 2023).

Este dispositivo protege o direito de os casais de poder realizar um planejamento familiar da
melhor maneira que entendem. O Estado ndo pode ser responsavel por limitar ou impedir a prética
desse direito. Mas ele deve fornecer os recursos educacionais e cientificos para realizar o sonho do
casal. Este sistema é sempre baseado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.

A Lei n? 9.263/96 (BRASIL, 1996) Regula o planejamento familiar e especifica que esse
direito deve ser concebido da seguinte forma: “o conjunto de a¢des de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituigéo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal’.

O projeto parental deve emanar de uma vontade comum dos cbénjuges, para que O
procedimento de procriacdo assistida homadloga seja instaurado, deve existir um acordo de vontade

entre ambos os conjuges.
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Assim como a vida sexual do casal € comum a ambos, e depende da anuéncia, ou
“animus” de cada conjuge, da mesma forma, diante da esterilidade, a decisdo de
procriar “artificialmente” depende de um desejo comum, que determina o projeto
parental (LEITE, 1995, p. 234).

De acordo com esse entendimento, é possivel aperceber-se que cabe apenas ao Estado
prover os meios para que o casal realize o sonho de constituir familia e ndo cabe a ele limitar ou criar
obstaculos ao exercicio desta. Mas, em qualquer caso, o direito da crianca também deve ser
respeitado como forma de assegurar o melhor para a crianca de acordo com o principio do melhor
interesse da criancga.

5.3 Principio do Interesse Superior da Crianca e do Adolescente

Na década de 1970, no Brasil, o cédigo de menores adotava a abordagem da situacédo
irregular, o que significava que apenas menores envolvidos em atividades ilegais estavam sujeitos a
protecdo do Estado. No entanto, com a promulgacdo da Constituicao Federal em 1988, houve uma
mudanca de paradigma, reconhecendo todas as pessoas, especialmente criangas e adolescentes,
como sujeitos de direitos e deveres. Em 1990, entrou em vigor o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), que adotou a Doutrina da Protecao Integral, seguindo a mesma perspectiva da
Constituicdo Federal ao considerar criangas e adolescentes como cidadaos plenos, com direitos e
deveres. O Estado, a familia e a sociedade tém o dever de proporcionar um ambiente propicio para o
desenvolvimento da crianga/adolescente, uma vez que estdo em fase de formacdao de sua
personalidade.

O artigo 227 da Constituigao Federal estabelece o principio do Melhor Interesse da Crianga e

do Adolescente como fundamental:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentagéo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacédo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséao
(BLAZUTE, Constituicdo Federal de 1988, 2023).

Diante das diferentes formas de constituicao familiar e do surgimento das técnicas de
reproducdo humana assistida, incluindo a possibilidade de fertilizagdo post mortem, é necessario
considerar se é benéfico trazer uma crianga ao mundo que ja nascera 6rfa de pai e como isso pode
afetar o desenvolvimento de sua personalidade, além de outras consequéncias possiveis. Segundo
Leite (1995), a presenga do pai e da méae é fundamental para a formagdo e desenvolvimento da

crianca, sendo o alicerce para a concretizacao desse principio.

5.4 Principio da Igualdade entre os Filhos

O principio constitucional da igualdade entre os filhos, estabelecido no artigo 227, § 69,
garante que nao haja qualquer tipo de tratamento privilegiado baseado na filiagéo. Isso significa que

todos os filhos, sejam eles concebidos por reproducdo humana assistida ou por adogédo, devem
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receber igualdade de tratamento. Portanto, um filho concebido por inseminagéo artificial homologa
apds a morte do genitor tem o direito de herdar do pai, juntamente com os irmaos ja nascidos, sem
qualquer forma de desigualdade.

Essa situagado nao encontra respaldo constitucional, pelo contrario, o legislador constitucional
nao previu excegodes, e cabe ao legislador ordinario e aos intérpretes da lei ndo estabelecerem
excegbes ao principio constitucional da igualdade entre os filhos (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p.
71). Com isso, o filho concebido no futuro, mesmo ap6s a morte do genitor, deve ser reconhecido
como herdeiro legitimo (DIAS, 2011).

Nesse contexto, é claro que todos os filhos sdo iguais perante a lei, independentemente de
terem nascido dentro do casamento. Isso se estende aos filhos adotivos, filhos socioafetivos e
aqueles concebidos por inseminagao artificial heteréloga (com material genético de terceiros). No que
diz respeito a igualdade juridica de todos os filhos, seja de unides estaveis ou ndo, seus direitos
inerentes devem ser respeitados e equiparados, sem qualquer barreira ou distingdo entre os
membros da entidade familiar.

Portanto, ndo reconhecer os direitos das pessoas concebidas por inseminagao artificial, seja
em relacdo a igualdade de filiacdo com outros filhos ja nascidos do mesmo genitor, seja negando o
direito de herdar do pai falecido, viola o principio constitucional da igualdade absoluta que deve ser
concedida aos filhos. Além disso, os conjuges tém o direito de escolha e séo livres para planejar sua
familia de acordo com suas préprias vontades, cabendo apenas ao Estado fornecer os meios
necessarios para implementar a vontade dos cénjuges.

6 O DIREITO DE FAMILIA DOS FILHOS CONCEBIDOS POR INSEMINAGAO POST MORTEM

Avancos significativos na drea da medicina tém beneficiado casais que enfrentam problemas
de infertiidade ou esterilidade, resultando em mudancgas significativas na estrutura familiar e,
consequentemente, no ordenamento juridico para se adaptar a sociedade moderna (VENOSA, 2016).

De acordo com o artigo 27 do ECA - Estatuto da Crianga e do Adolescente, o estado de
filiacdo é algo pessoal, sendo que somente o0 menor pode exercé-lo. Esse estado é indisponivel, ou
seja, ndo pode ser renunciado, e é imprescritivel, pois pode ser exercido a qualquer momento
(LIBERATI, 2010).

Nader (2016, p. 29) estabelece trés critérios que determinam a paternidade: o casamento,
que presume a filiagdo quando o filho é concebido durante o casamento (presuncao legal); o vinculo
bioldgico, que decorre da relacdo de consanguinidade; e a filiagdo socioafetiva, que se baseia no
critério socioldégico em que surge o amparo, a protecdo e o afeto depositados na criangca por uma
pessoa que nado tem relacao biologica de pai ou mae com ela.

Apods a promulgacao da Constituicdo de 1988, o Direito de Familia passou por mudancas em
relacao a definigdo do nucleo familiar e a igualdade entre os filhos. Anteriormente, apenas os filhos
nascidos durante o casamento eram considerados legitimos, enquanto os concebidos fora dessa
relagdo eram considerados ilegitimos. No entanto, com a introdugédo do principio da igualdade entre
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os filhos e sua inclusdo no artigo 1.596 do Cddigo Civil, todos os filhos, independentemente de serem
nascidos dentro ou fora do casamento ou por adogdo, tém os mesmos direitos (NADER, 2016).

Com os avancos cientificos e as alteragdes na Constituicdo de 1988, o artigo 1.597 do Cddigo
Civil de 2002 ampliou as disposi¢cdes sobre a presungdo de paternidade durante o casamento, em
comparagao ao artigo 338 do Codigo Civil de 1916. O artigo 1.597 introduziu trés elementos
adicionais na definicdo de paternidade para abranger os avancgos cientificos. O inciso Il desse
dispositivo aborda os filhos concebidos por inseminacdo artificial homdloga, mesmo apds o
falecimento do marido. A parte final do artigo trata especificamente da inseminagao artificial post
mortem e do reconhecimento da paternidade. O Enunciado 106 do Centro de Estudos Judiciais do
Conselho Federal de Justica estabelece que, para presumir a paternidade do marido falecido, é
necessario que a mulher esteja vilva e tenha autorizagdo por escrito do marido para utilizar seu
material genético apds sua morte (LEITE, 1995).

Apesar desse posicionamento, parte da literatura pesquisada para este artigo defende a
exclusdo da presuncdo de paternidade, argumentando que "ndo € possivel considerar uma
presuncgédo de paternidade em uma situagéo que nao esteja prevista na lei como tal" (GAMA, 2003).

Outros autores, como Zanellato (2005), consideram, de acordo com a Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, que a unido estavel também é uma entidade familiar, e a presungéao
de filiagdo deve se estender aos filhos do cbnjuge, pois os assuntos familiares sdo sélidos. A
presuncdo de parentesco também se aplica aos filhos do coénjuge ou companheiro ja falecido
(ZANELLATO, 2005).

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.121/2015 regulamenta a reprodugéo
assistida post mortem, desde que haja uma autorizagdo expressa por meio de um termo livre e
esclarecido, em que a vontade do falecido em relagcdo ao uso de seu material genético mesmo apos
sua morte seja deixada registrada, considerando que o material biolégico pode estar criopreservado.

Diante do exposto, € importante observar que a regulamentacao da reproducao assistida post
mortem se aplica apenas a presuncgao de filiacdo e, portanto, ndo estabelece um prazo definido para
a realizacao da técnica. No entanto, surge um problema maior no campo dos direitos sucessoérios dos
descendentes, especialmente aqueles concebidos por meio da técnica homdéloga post mortem, uma

vez que ndo ha uma regulamentacao especifica para garantir esses direitos (LEITE, 1995).

7 INSEMINACAO ARTIFICIAL NA MODALIDADE HOMOLOGA POST MORTEM E O DIREITO A
HERANCA
No sistema juridico brasileiro, existe a possibilidade de utilizar técnicas de reproducéao
humana assistida, incluindo a inseminagéo artificial homéloga post mortem, que permite o uso do
material genético do casal mesmo apds a morte, por meio da criopreservacao do material biolégico.
No entanto, o Cédigo Civil de 2002 menciona apenas a presuncao de paternidade em relagdo aos
filhos concebidos por essa técnica, deixando lacunas em relacdo aos direitos reais desses filhos,

especialmente em termos de sucessao hereditaria.
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Diante dessa falta de regulamentagdo especifica, surgem divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais em relagdo aos direitos sucessérios dos filhos concebidos ap6s a morte de um dos
genitores. Alguns ndo reconhecem o direito & sucessao para esses filhos. Outros argumentam, com
base no artigo 1.799, I, do Cdédigo Civil de 2002, que eles sé tém direito se o falecido deixar um
testamento em favor dos possiveis descendentes de terceiros, desde que dentro de um prazo
maximo de dois anos. Por fim, h4 aqueles que reconhecem o direito a sucessdo com base em
diversos principios constitucionais, incluindo o principio da igualdade.

Os defensores da ideia de que um filho péstumo ndo tem capacidade para suceder
argumentam que, para ter direito a sucessdo, a crianga deve estar pelo menos concebida no
momento da morte do genitor. Permitir a reproducdo assistida apés a morte do falecido cria
incertezas juridicas para os herdeiros ja existentes no momento da abertura da sucessao, que teriam
que aguardar por um periodo indeterminado até o nascimento da crianga para que a divisdo do
patriménio ocorra.

Um dos proponentes dessa teoria € Gama (2000, p. 76), que nao apenas se opde ao direito
de sucessdao para a prole eventual, mas também argumenta que a inseminacao artificial post mortem
viola os principios constitucionais da igualdade de direitos entre os filhos e o melhor interesse da
crianga. Ele tem uma interpretagao diferente desses principios.

Seguindo essa linha de pensamento, Diniz (2010, p. 215) afirma que a morte encerra o
casamento e, embora a crianga postuma seja biologicamente filha do casal, sera considerada filha de
uma relacdo extramatrimonial do ponto de vista juridico. Portanto, ndo pode haver presungao de
paternidade nem direitos sucessorios, pois o falecido ndo exerce mais direitos nem tem deveres a
cumprir. Para evitar essas situacoes, Diniz (2010) argumenta que a reproducao assistida post mortem
deve ser proibida por lei, mas caso haja permisséo legal, os direitos do filho, incluindo os sucessorios,
devem ser estabelecidos por lei.

A segunda corrente doutrinaria estabelece que os filhos concebidos por inseminacgéao artificial
homologa post mortem podem ter direito a sucessdo apenas por meio de disposicado testamentaria,
com base no artigo 1.799, I, do Cdédigo Civil, que permite que a prole eventual seja chamada a
suceder, desde que dentro do prazo de dois anos a partir da abertura da sucessao (LIMA JUNIOR,
2014).

Nessa perspectiva, a existéncia de um testamento se torna fundamental para garantir os
direitos sucessorios dos filhos concebidos ap6s a morte do genitor. Essa corrente defende que o
falecido pode expressar sua vontade de incluir os possiveis descendentes em seu testamento,
assegurando assim a sua participacao na sucessao.

Mas, é oportuno ressaltar que essa questdo ainda gera controvérsias e diferentes
posicionamentos entre os estudiosos do direito. Enquanto alguns argumentam pela néo
admissibilidade da capacidade sucesséria condicional do embridao congelado ou do futuro embriao,
citando inconstitucionalidade e violacdo de principios fundamentais, outros defendem a possibilidade

RECIMAZ21 - Ciéncias Exatas e da Terra, Sociais, da Saude, Humanas e Engenharia/Tecnologia



v.4, n.8, 2023

A A RECIMA21 - REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR
RECIMAD] ISSN 2675-6218
INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA DE E!VIBRIAO CRIOPRESERVADO POST MORTEME O
DIREITO SUCESSORIO A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Gui Pagnoncelli da Silva Costa, José Edecio dos Santos Alfredo, Maria Eliete Costa Silva
de reconhecimento dos direitos sucessorios desses filhos, baseando-se em diferentes fundamentos
constitucionais e garantindo a igualdade entre os filhos, independentemente de sua concepgao.

Dessa forma, a discussdo sobre os direitos sucessorios dos filhos concebidos por
inseminacao artificial homdéloga post mortem ainda esta em aberto, aguardando uma regulamentacao
clara e abrangente por parte do ordenamento juridico brasileiro. Até que isso ocorra, a jurisprudéncia
e a doutrina continuardo a divergir, oferecendo diferentes interpretacées e solucdes para essa
questdo complexa e delicada.

De acordo com Venosa (2016), os filhos concebidos ap6s a morte de uma pessoa s6 serao
considerados herdeiros se houver disposicdo testamentaria especifica indicando isso. No entanto,
essa disposicao deve ser feita dentro de um prazo de dois anos apés a abertura da sucessao, e 0s
bens de heranca devem estar reservados para essa finalidade.

Uma questdo importante que surge da lacuna deixada pelo Cédigo Civil de 2002 ¢é a falta de
previsdo de um prazo para a concepcao do filho por reproducéo assistida. Embora o artigo 1.800, §4°,
estabeleca um prazo de dois anos para que os bens reservados aos herdeiros esperados sejam
destinados aos herdeiros legitimos caso a concepcdo dos embrides congelados ndo ocorra, a
moderna técnica de criopreservacdo permite a implantacdo dos embribes muitos anos apdés o
congelamento. Isso significa que o direito sucessério garantido aos filhos eventuais pode prejudicar
os interesses dos demais herdeiros ja existentes.

Leite (2011) defende a fixagdo de um prazo para a realizacdo da inseminacao artificial,
alegando que a falta desse prazo cria incerteza na partilha dos bens, o que ndo é desejado pelo
sistema juridico. No entanto, Dias (2008) argumenta que ndo héa justificativa plausivel para
estabelecer um prazo, pois ndo é razoavel discriminar os filhos, garantindo o direito de heranca
apenas aos que ja nasceram e privando o direito hereditario do filho que ainda vai nascer.

Algumas propostas de fixagdo de prazo sdo baseadas no artigo 5% inciso I, da Lei de
Biossegurancga, que estabelece um prazo de trés anos a partir da data de congelamento. No entanto,
outras correntes sustentam que o prazo para a implantacdo do embrido pode ser determinado pelo
préprio genitor através de testamento. Gama (2000, p. 89) sugere que o direito sucessério da prole
eventual possa ser garantido através de uma agado de peticdo de heranga, dentro do prazo
prescricional de dez anos a partir do falecimento do autor da sucesséo, equilibrando os interesses da
crianga concebida a partir do material genético do falecido e dos demais herdeiros.

Com efeito, a discussao sobre os direitos sucessorios dos filhos concebidos apds a morte do
genitor ainda nao estd completamente regulamentada, o que gera diversas controvérsias. A questao
central esta relacionada ao direito de heranga, pois os filhos concebidos por reproducao assistida sé
tém direito a herdar se houver um testamento que os beneficie. No entanto, isso deixa os filhos do
falecido que nao fizeram um testamento desamparados, o que viola o principio constitucional da
igualdade entre os filhos.
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7.1 Aspectos gerais do direito sucessorio

O Direito de Sucessado é responsavel por regular a transferéncia do patriménio de uma
pessoa para seus sucessores apos sua morte. Essa transferéncia pode ocorrer por disposicao legal
ou por meio de testamento (DINIZ, 2010).

De acordo com o principio de saisine, a heranca é transmitida imediatamente aos herdeiros
legitimos ou testamentarios no momento da morte do falecido. Isso significa que os herdeiros tém a
posse imediata da heranca, independentemente de qualquer manifestacdo de vontade por parte
deles. Assim, os herdeiros se tornam copossuidores da heranga (VENOSA, 2016).

Existem duas formas de sucessdo: a sucessdo legitima e a sucessao testamentaria. A
sucessao legitima, também conhecida como ab intestato, ocorre quando o falecido nao deixou
testamento. Nesse caso, o patrimbnio sera transferido de acordo com uma ordem de vocagao
hereditaria estabelecida pela lei. Essa ordem respeita a seguinte sequéncia: descendentes,
ascendentes, conjuge sobrevivente, colaterais e, por fim, o Estado, conforme o artigo 1.829, I, do
Cadigo Civil de 2002 (PEREIRA, 2009):

Se a pessoa falecer sem testamento (ab intestato), a lei determinara a ordem pela qual serao
chamados os herdeiros: a ordem de vocacao hereditaria. Tal ordem, no Cédigo Civil de 2002, esta
estabelecida no artigo 1.829, I. A ordem de vocacgao hereditaria estabelecida pela lei visa beneficiar
0s membros da familia, considerando que € nesse ambito que se encontram os vinculos afetivos mais
fortes do falecido (VENOSA, 2016).

Por outro lado, a sucessado testamentaria ocorre quando o falecido deixa um testamento
escrito durante sua vida, no qual expressa sua vontade sobre a destinacdo de seu patriménio apés
sua morte. O testamento € um ato pessoal e revogavel. Segundo Gomes (2004): "na sucessao
testamentaria, o testador, de forma unilateral, regula a distribuicdo de seus bens conforme sua prépria
vontade".

O testamento s6 tem validade apés a morte do falecido, pois é um ato de Ultima vontade. No
testamento, podem ser incluidas disposicbes patrimoniais e extrapatrimoniais, como o
reconhecimento de filhos, nomeacdo de tutor para filhos menores, nomeacdo de testamenteiro,
deserdacao de herdeiros, reabilitagdo de indignos, entre outros.

7.2 Capacidade de Herdar

A capacidade de herdar o patrimdnio deixado pelo falecido € conhecida como capacidade
sucessbria e refere-se a legitimidade de suceder em um caso de heranga. O conceito de capacidade,
conforme estabelecido no artigo 1.798 do Codigo Civil de 2002, define a legitimacdo da seguinte
maneira: "sao legitimados a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao" (BRASIL, 2002).

A legislagdo também divide os herdeiros com base na vontade do autor da heranga,
classificando-os como herdeiros legitimos, aqueles que tém capacidade sucesséria de acordo com as
disposicoes legais mencionadas no artigo 1.829 (BLAZUTE, Cédigo Civil de 2002, 2023), e herdeiros
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testamentarios, ou seja, aqueles que s&o designados como herdeiros devido a um testamento
deixado pelo falecido.

A sucessao legitima, também conhecida como sucessao legal, ocorre em conformidade com
a lei. E relevante ressaltar que para que uma pessoa tenha legitimidade, ou seja, capacidade
sucessoria, trés requisitos devem ser atendidos: estar viva ou concebida no momento da morte do
falecido, no momento da abertura da sucessao; ter um titulo sucessério, ou seja, estar incluida na
vocacgao hereditaria ou testamentaria; e nao ser considerada indigna, ou seja, nao ter perdido o direito
sucessorio devido a agdes prejudiciais em relagéo ao autor da heranca.

Com base na vontade do autor da heranga, a lei divide os herdeiros, classificando-os como
herdeiros legitimos, que sédo previstos na legislacdo de acordo com o artigo 1.829 do Codigo Civil de
2002 (BLAZUTE, Cddigo Civil de 2002, 2023, p. 407), e tém capacidade sucessoéria, € aqueles que
sao herdeiros de acordo com o testamento, ou seja, designados como herdeiros devido a um ato de
ultima vontade deixado pelo falecido, autor da heranga.

Aqueles que serdo chamados para suceder sao especificados no Cédigo Civil de 2002, artigo
1.829 (BLAZUTE, Cddigo Civil de 2002, 2023), recebendo sua parte na heranga conforme séo
chamados, recebendo assim a parte que lhes é de direito, bem como a transferéncia do patriménio.
Nesse tipo de sucessdo, ndo ha manifestacdo de vontade por parte do falecido. De acordo com
Washington de Barros Monteiro (2003), se ndo houver testamento, se o falecido ndo deixar qualquer
ato de Ultima vontade, a sucessao sera legitima, com todo o patriménio do falecido sendo transmitido
as pessoas expressamente indicadas pela lei, de acordo com a ordem de vocacdo hereditaria
(MONTEIRO, 2003).

Assim, na auséncia de testamento, a lei presume a vontade do falecido, considerando-se que
ele pretendia deixar seus bens para os parentes mais proéximos, seja por vinculo sanguineo ou por
lacos conjugais. A lei estabelece a ordem pela qual a sucessao ocorrera.

A doutrina majoritaria, representada por Silvio de Salvo Venosa (2016), Paulo Bonavides,
Bruno Torquato de Oliveira Neves e outros, defende que um filho concebido ap6s a morte do falecido
tem garantido o direito a sucessao legitima e testamentaria. Isso significa que, mesmo que o filho seja
concebido apdés a morte do falecido, ele ainda pode ser considerado um herdeiro legitimo ou

testamentario, desde que atenda aos demais requisitos legais.
8 ABORDAGEM DA CONCEPCAO POST MORTEM EM LEGISLACOES ESTRANGEIRAS

Conforme destacado por Ménica Aguiar (2005), o Codigo Civil brasileiro de 2002 (BLAZUTE,
Cddigo Civil de 2002, 2023) ¢ silencioso em relagao ao processo de inseminacao artificial, regulando
apenas questdes de paternidade. Com relagdo a sucessao, concede direitos a criangas concebidas
por meio desse método apenas se forem mencionadas em testamento, sem considerar sua condicao
de herdeiras legitimas do genitor. No entanto, em direito estrangeiro, ha diferentes abordagens legais
para a inseminagao artificial post mortem (AGUIAR, 2005).

Na Franca, a inseminacao artificial homoéloga post mortem nao é permitida. No entanto, se

essa pratica for realizada, mesmo contra a lei, a crianga sera considerada apenas filha da mae, nao
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tendo direito & sucessado paterna (AGUIAR, 2005). Na Espanha, ha regulamentagdo para essas
técnicas. A inseminacgao artificial pode ser realizada desde que o material genético do homem tenha
sido implantado no Utero da mulher até a data do falecimento do genitor, para garantir o direito
sucessorio. Assim como no Brasil, é permitido ao homem deixar em testamento ou escritura publica o
direito de uso de seu esperma para a geragao de filhos, mesmo apods sua morte, 0 que assegura o
direito sucessorio da prole eventual (AGUIAR, 2005).

Assim como na Espanha, a Inglaterra também regula a inseminagéo artificial, mas o direito de
sucessao da crianca é garantido apenas se for mencionado em testamento (LIMA JUNIOR, 2005). A
Lei n® 32/2006 proibe em Portugal o uso do material genético do homem para insemina¢éo ap6s sua
morte, mesmo que seja feito com sua autorizacdo expressa. Se, mesmo nessas condigdes, 0
procedimento for realizado, a mulher pode ser punida com sang¢des de natureza penal (AGUIAR,
2005).

A ltalia € um pais com forte influéncia religiosa, o que leva a um maior controle sobre a
pratica da reproducgao assistida. As leis italianas sdo mais rigorosas, proibindo a doacao de material
genético tanto feminino quanto masculino, barriga de aluguel e pesquisas com embrides, além de
tornar inviavel a inseminacéo p6s-morte. A fertilizacao in vitro é a Unica forma de reproducéo assistida
autorizada nesse pais e sé pode ser realizada utilizando o material genético do préprio casal que
esteja legalmente casado ou em uma unido estavel (AGUIAR, 2005). Os Estados Unidos sdo o Unico
pais que regulamenta a venda de 6vulos e sémen, inclusive por meio da internet. Além disso, possui

mais de 30 estados com leis proprias que regulamentam essas praticas (LIMA JUNIOR, 2005).

9 CONSIDERACOES

Assim como mencionado por Ménica Aguiar (2005), a medicina tem avancado cada vez mais,
oferecendo solucbes para casais que enfrentam problemas de infertilidade ou esterilidade por meio
das técnicas de reproducdo assistida. Neste artigo, abordaremos duas técnicas principais:
inseminacao artificial e fertilizagao in vitro.

A inseminacao artificial € um procedimento intracorpéreo que pode ser realizado de forma
homologa, utilizando o material genético do préprio casal, ou heter6loga, utilizando material genético
de um doador. Ja a fertilizagao in vitro ocorre de forma extracorpérea, com a fertilizagao do 6vulo pelo
espermatozéide em laboratério e posterior transferéncia para o utero da mulher.

Em relacdo ao direito sucessorio, o Cédigo Civil de 2002 (BLAZUTE, Codigo Civil de 2002,
2023) é insuficiente e apresenta lacunas nesse assunto. A questdo da inseminacdo artificial
homologa é tratada apenas em trés incisos desse cddigo, o que gera inseguranca juridica sobre a
realizacdo do procedimento e suas limitagdes. Nesse sentido, a Resolugdo n® 2.320/2022 do
Conselho Federal de Medicina (CFM) desempenha um papel importante ao regulamentar o tema com
base em principios éticos. O CFM, por meio de atualizagdes periédicas, busca fornecer maior
seguranca aos profissionais médicos especializados em reprodugdo humana (BRASIL, 2022). No
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Brasil, as técnicas de reproducéo assistida sao respaldadas principalmente pelo Conselho Federal de
Medicina (BRASIL, 2022).

Devido a falta de aprofundamento legislativo sobre o assunto, nosso sistema juridico
apresenta lacunas que geram inseguranga em relagdo a essa matéria. O Cadigo Civil de 2002, ao
tratar do tema, menciona no artigo 1.597 que os filhos concebidos por fecundacao artificial homéloga,
mesmo apds a morte do marido, sédo presumidos legitimos, garantindo, assim, a definicdo de
paternidade.

No entanto, surgem questdes em relagdo ao tempo em que a inseminagao é realizada. Com a
técnica de criopreservagao, é possivel congelar o material genético por longos periodos, ampliando
ainda mais o projeto de parentalidade. Além disso, o direito de sucessao da prole eventual é uma
questao crucial que gera diferentes posicionamentos.

A primeira corrente argumenta que os filhos concebidos apds a morte ndo podem herdar de
maneira alguma, baseando-se no artigo 1.798 do Codigo Civil (BLAZUTE, Codigo Civil de 2002,
2023), que estabelece que apenas 0s concebidos ou nascidos até a abertura da sucessdo sao
legitimos herdeiros.

A segunda corrente defende que os filhos concebidos apds a morte podem herdar por meio
de testamento, conforme o artigo 1.799, |, do Cédigo Civil de 2002 (BLAZUTE, Codigo Civil de 2002,
2023), que possibilita que a prole eventual seja chamada a suceder se o testador assim o
desenvolvimento da terceira corrente, por sua vez, entende que os filhos concebidos apds a morte
tém legitimidade para herdar, pois sdo herdeiros legitimos e devem ter os mesmos direitos que os
demais filhos. Essa posicdo se baseia também no principio constitucional da igualdade entre os filhos.

Diante da falta de iniciativa tanto da Camara dos Deputados quanto do Senado Federal, ndo
h& previsdo de uma legislacdo especifica sobre esse tema, sendo apenas o posicionamento do
Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucdo n® 2.320/2022 (BRASIL, 2022), que
estabelece que a inseminagao artificial homologa post mortem sé pode ser realizada com a expressa
autorizagdo do detentor do material genético criopreservado. Ou seja, o fato de criopreservar o
material genético ndo é suficiente para presumir que o proprietario deseja realmente concretizar o
projeto de paternidade apés a sua morte. Esse entendimento é inclusive respaldado pelo Superior
Tribunal de Justica.

E fundamental esclarecer todos os aspectos relacionados & guarda e condigdes de uso do
material genético criopreservado. O individuo deve ler e compreender plenamente o termo de
consentimento informado sobre a utilizacdo desse material e, no caso de falecimento, se deseja
autorizar sua companheira a gerar um filho utilizando seu esperma, tornando o projeto de paternidade
uma realidade mesmo apo6s a sua morte. Assim sendo, cabe ao detentor do material genético
criopreservado definir, sem interferéncias externas, sua vontade em relagéo a possibilidade de ter um
filho, mesmo que n&o chegue a conhecé-lo.

E indiscutivel e evidente a necessidade urgente de criar uma norma regulamentadora que

estabeleca e esclareca o entendimento sobre o direito sucessoério do filho concebido apds a morte,
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seja por meio da atuagdo dos legisladores, seja por meio do Supremo Tribunal Federal (STF), caso
seja provocado.

Portanto, é pertinente destacar que o poder legislativo deve considerar os principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, o direito a filiagdo, a responsabilidade paterna,
a igualdade entre os filhos, a presuncao de paternidade, o interesse superior da crianga, entre outros,
a fim de assegurar o direito fundamental e essencial do filho que serd concebido. Se ha um
reconhecimento legal da filiacdo e paternidade em relacdo ao filho concebido por inseminagao
homoéloga post mortem, é justo que o direito de sucessdo desse filho seja regulamentado e
equiparado ao dos outros herdeiros legitimos.

Assim, do ponto de vista legal, entende-se que o filho concebido por inseminagdo post
mortem tem o direito de ser reconhecido como herdeiro por testamento, considerando-se que a ultima
vontade expressa do falecido deve ser respeitada. No entanto, em relagdo ao seu direito como
herdeiro legitimo, é necessario estabelecer regulamentagbes por meio de leis complementares, a fim
de solucionar os problemas decorrentes da auséncia de uma lei especifica e proteger os direitos do
filho péstumo e de seus pais biolégicos.

Enquanto essas inovagbes permanecem pendentes, €& importante observar os
posicionamentos predominantes no &mbito do Poder Judiciario, e o filho pdstumo deve buscar acesso
ao sistema judiciario para fazer valer seu direito como legitimo herdeiro do falecido, caso este nao

tenha deixado um testamento.
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