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APRESENTACAO

O presente livro pretende analisar como o desenvolvimento da ciéncia levou a
existéncia de novas formas de constituir familia, por meio de métodos de reprodug¢ao humana
assistida, gerando efeitos no Direito. Como foco do trabalho, estudaremos precisamente a
inseminagao artificial homologa post mortem e a polémica acerca do direito sucessorio do
concebido por meio desta técnica de reprodugcao medicamentosa. Com isso, o trabalho
sera dividido em trés capitulos, o primeiro destinado ao direito sucessorio, o segundo
as técnicas de reproducdo humana assistida e o terceiro sobre os direitos sucessorios
nas inseminacodes artificiais homologas post mortem. Dentro dessa analise, este trabalho
procurou demonstrar a importancia da necessidade de regulamentacdo do tema com a
devida ponderacao de valores, visto que o Direito deve acompanhar todas as mudancgas

sociais, assegurando a sociedade os principios constitucionais e os direitos fundamentais.

Boa leitura!



INTRODUCAO

O objetivo deste livro € analisar os direitos sucessorios nas inseminagoes artificiais
homologas post mortem. O interesse por este tema partiu do pressuposto dos problemas
sociais advindos do aumento da frequéncia de utilizagdes dessas técnicas e a precaria

regulamentagao deste direito no ordenamento juridico brasileiro.

A abordagem metodologica é apresentada de acordo com o método dialético,

possibilitando a argumentagéo e contra argumentagao a respeito do tema.

Com base na descrigdo do tema, pretende-se realizar uma abordagem legal,
doutrinaria e de direito comparado, demonstrando a problematica que envolve os reflexos
da utilizagao das técnicas de reproducdao humana assistida post mortem, especialmente a

inseminagao artificial homaologa.

Em relagédo a estrutura, este livro foi organizado em trés capitulos. No capitulo |,
apresenta-se o contexto historico, conceito, principios, legitimidade e as modalidades, do

direito sucessorio.

No capitulo I, o tema abordado sera sobre a reproducdo humana assistida, com um
breve histérico, conceito, mostrando as espécies, dando enfoque a falta de regulamentagao

no Brasil, inclusive comparando com outros paises.

Por fim, o ultimo capitulo discorrera sobre o tema principal do livro. Trata-se dos
direitos sucessorios nas inseminagdes artificiais homodlogas post mortem, conceituando esta
modalidade de reprodugao e mostrando os efeitos juridicos decorrentes da utilizacdo desta
pratica. Primeiramente analisara o direito a filiacdo do concebido por meio de inseminacao
artificial homologa post mortem, e posteriormente falara do direito sucessorio, destacando-
se as controvérsias e divergéncias dos doutrinadores acerca deste direito sucessorio

analisando os principios constitucionais e os direitos fundamentais, e a necessidade de
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uma melhor regulamentagao do tema para que possa solucionar os problemas advindos da

inseminacao artificial homaologa post mortem.

Para a confecgao do trabalho foram utilizadas as obras de renomados autores,
como as doutrinadoras Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz e Silmara Juny de Abreu
Chinellato, os doutrinadores Orlando Gomes, Silvio de Salvo Venosa, Flavio Tartuce e José

Fernando Siméo, entre outros.
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DIREITO SUCESSORIO

Evolucdo Historica do Direito Sucessorio

Primordialmente deve-se realizar uma breve analise da evolugao historica do direito
sucessorio, fazendo um relato da origem deste direito e tragando um paralelo com o direito

sucessorio contemporaneo.

O direito sucessoério € oriundo da formagao dos primeiros nucleos familiares, em
que o pai tinha “medo” que com sua morte os seus bens saissem de sua familia. Com
isso, alguns doutrinadores afirmam que o direito sucessorio nasceu antes do surgimento do

direito romano, precisamente nos povos Gregos e Egipcios.

As primeiras regulamentagdes do direito sucessorio advém do direito romano,

sendo assim, a doutrina majoritaria afirma que o surgimento desse direito foi em Roma.

Areligido era totalmente ligada ao direito das sucessdes, pois o herdeiro era sempre
o filho vardo que dava seguimento ao culto doméstico que antes era realizado por seu pai.
A filha ndo possuia direito a heranca, pelo motivo de que mulher sempre casava e ao
constituir matriménio ela passava a executar o culto de seu esposo, deixando de realizar o

culto doméstico de seu pai.

Assim como explica Coulanges (1903, p.61):

Duas coisas estao estritamente unidas, tanto nas crengas como nas leis dos anti-
gos: o culto da familia e a propriedade. Por isso, esta era uma regra sem excecao,
tanto no direito grego quanto no romano: n&o se podia adquirir a propriedade sem o
culto, nem o culto sem a propriedade.

No mesmo entendimento, Venosa (2011, p. 3) diz que “A propriedade e o culto familiar
caminhavam juntos. A propriedade continuava apos a morte, em razdo da continuidade do

culto”.

12



Vale ressaltar que, em Roma, se o pai morresse, sem deixar filho varao, e a filha ndo
tivesse casado, tinha sempre um homem para ser seu tutor (irmao ou parentes agnarios)

até que ela se casasse. Na Grécia, a filha nao era herdeira em todas as hipoteses.

Discorre sobre este tema Rodrigues (2004, p.4):

A sucessao a esse tempo e durante séculos, transmite-se apenas pela linha mas-
culina, pois como o filho é o sacerdote da religido doméstica, ¢ ele, e ndo sua irma,
quem recebe o patrimbnio da familia.

Coulanges em seu entendimento (1903, p.66):

Ora, a religido doméstica se transmitia elo sangue, de varao para varao. A descen-
déncia em linha masculina estabelecia somente entre dois homens a unido religio-
sa, que permitia a um continuar o culto do outro. O que se chamava de parentesco
nao era nada mais, como vimos acima, que a expressao dessa unido. Era-se pa-
rente porque se tinha o mesmo culto, um mesmo lar originario, os mesmo antepas-
sados. Mas néo se era parente pelo simples fato de se ter a mesma mae; a religido
nao admitia parentesco pelas mulheres. Os filhos de duas irmas, ou de uma irma e
de um irmao nao tinham entre si nenhum lago, e ndo pertenciam a mesma religido
doméstica nem a mesma familia.

O herdeiro substituia o morto em todas as relagdes juridicas, independentemente
da natureza (por exemplo, a obrigacéo de continuar realizando o culto doméstico), inclusive
nas relagdes que nao eram de cunho patrimonial. Esta caracteristica € a maior diferenca

entre o direito sucessorio da antiguidade e o direito sucessério contemporaneo.

O testamento era de grande relevancia na época classica (em Roma e em todos os
povos antigos), pois havia a necessidade de sempre ter uma pessoa para continuar o culto
domeéstico. Assim consagra Coulanges (1903, p.68): “a felicidade durava enquanto durasse

a familia; com a descendéncia continuaria o culto”.

Concluindo sobre este tema, Venosa (2010, p.2) diz: “Assim, a aquisigdo fora do
culto era excegdo, por essa razédo o testamento sempre foi muito importante em Roma e

nos demais povos antigos”.

Uma das semelhangas que havia entre o Direito Sucessério Romano e o Grego
€ a permissado de duas modalidades do direito sucessorio: com ou sem testamento. No
direito Grego s6 permitia testamento se o de cujus néo tivesse filhos; ja no direito Romano

a sucesséo testamentaria era a regra.
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A lei das doze tabuas (450 a.C), trouxe em sua quinta tdbua as normas a respeito
do direito sucessorio, que concedia liberdade de disposicao testamentaria do pater familiae,

e trazia a ordem de sucessao caso o de cujus nao deixasse herdeiros e nem testamento:

LEI DAS XIl TABUAS — QUINTA TABUA
HERANCAS E TUTELAS

1. As disposi¢des testamentarias de um pai de familia sobre os seus bens, ou a
tutela dos filhos, terdo a forga de lei.

2. Se o pai de familia morrer intestado, ndo deixando herdeiro seu (necessario), que
0 agnado mais préximo seja o herdeiro.

3. Se ndo houver agnados, que a heranga seja entregue aos gentis.

4. Se um liberto morrer intestado, sem deixar herdeiros seus, mas o patrono ou os
filhos do patrono a ele sobreviverem, que a sucessao desse liberto se transfira ao
parente mais préximo da familia do patrono.

5. Que as dividas ativas e passivas sejam divididas entre os herdeiros, segundo o
quinh&o de cada um.

6. Quanto aos demais bens da sucesséo indivisa, os herdeiros poderao partilha-los,
se assim o desejarem; para esse: fim o pretor podera indicar trés arbitros.

7. Se o pai de familia morrer sem deixar testamento, indicando um herdeiro seu
impubere, que o agnado mais proximo seja o seu tutor.

8. Se alguém tornar-se louco ou pradigo e néo tiver tutor, que a sua pessoa e seus
bens sejam confiados a curatela dos agnados e, se ndo houver agnados, a dos
gentis.

Os Sui eram os filhos sobre o poder do pater familiae, os netos e também a esposa.
Agnati eram os parentes mais proximos do de cujus (exclusivamente de origem paterna).

Por ultimo os gentiles que € o grupo familiar em sentido lato.

Como explica Gomes (2012, p. 3):

Heredes sui et necessarii eram os filhos sob o patrio poder, a mulher in manu, quiafi-
liae loco est e outros parentes sujeitos ao de cujus; agnati, as pessoas sob 0 mesmo
patrio poder ou que a ele se sujeitariam se o pater familias ndo estivesse morto. A
heranga nao era deferia a todos os agnados, mas ao mais préoximo no momento da
morte; gentiles, os membros da mesma gens.

O codigo de Justiniano estabelecia como regra para a sucessao o parentesco
natural, assim, a ordem de vocacao hereditaria era: Descendentes; Ascendentes — irmao

consanguineo e uterino; Irm&o e Irmaos consanguineos ou uterinos e os colaterais.

Na Franca, no século XIlI, foi instituido o droit de saisine, em que a propriedade € a

posse de heranga passavam aos herdeiros com a morte do hereditando.

14



Assim como diz Roberto Gongalves (2011, p.22):

O Cadigo Civil Francés, de 1804 — Code Napoléon-, diz, no art. 724, que os her-
deiros legitimos, os herdeiros naturais e o cdnjuge sobrevivente recebem de pleno
direito os bens, direitos e agdes do defunto, com a obrigagdo de cumprir todos os
encargos da sucessao.

O Cddigo Civil Alemao seguia o Direito Medieval, afirmava que o patrimonio do de

cujus passa por efeito direto da lei ao herdeiro.

Em 1789, a Revolugao Francesa, deixou um legado deste marco histérico para o
direito sucessoério, que foi a extingao da figura do filho varao, com isso, eliminou o direito de

primogenitura e o privilégio da masculinidade.

Como relata Gongalves (2011, p.23):

Com a promulgacdo do Cdodigo Napoledo, mantém-se a unidade sucesséria e a
igualdade de herdeiros do mesmo grau, estabelecendo-se, entretanto, uma distin-
¢ao entre herdeiros (parentes do morto) e sucessiveis. Assim, na Franga, a linha de
vocacgao hereditaria inicia-se com os herdeiros (filhos e descendentes; ascendentes
e colaterais privilegiados — pai, mée, irmaos, irmas e os descendentes destes-, de-
mais ascendentes e seus colaterais — a principio até o 12° grau, posteriormente até
0 4° grau apenas), e, na falta destes, completa-se a vocagdo com os sucessiveis
(filhos entao tidos como naturais, o conjuge sobrevivo e o Estado).

O surgimento do principio norteador do direito sucessoério brasileiro, principio da
saisine, foi no direito Francés, que tinha como objetivo defender o proprio direito de heranga

em favor dos herdeiros.

No Brasil,em 1858, Teixeira de Freitas foi o responsavel pela criagido da Consolidagao
das Leis Civis brasileiras. Esta obra nao foi utilizada no pais, mas foi inspiradora do Cédigo
Civil de 1916 de Clovis Bevilaqua. Tanto na Consolidagdo como no Cédigo Civil estava
presente o principio da saisine: “Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranca

transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

A legislagdo pré-codificada (Consolidacdo das Leis Civis brasileiras), sofreu
influéncias do Cédigo Napoledo, e seguiu a sua linha de vocacgao hereditaria: Descendentes;
Ascendentes; Colaterais até o 10° grau, posteriormente o cénjuge supérstite, e por fim, o
fisco. No ano de 1907, foi invertida a posigao cénjuge sobrevivente com os colaterais e

limitando estes até o 6° grau (Lei 1839/1907).
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Em 1916, com a promulgagao do Cédigo Civil, foi mantida a vocagao hereditaria com

as respectivas alteragdes: Descendentes; Ascendentes; Conjuge sobrevivente; Colaterais

até o 6° grau.

No ano de 1964, o decreto lei 9.461 reduziu o limite dos colaterais até o 4° grau,

sendo mantido no atual Cédigo Civil brasileiro de 2002.

Hoje, o Direito Sucessorio encontra previsao legal no art. 5°, incisos XXX e XXXI da

Constituicao Federal; no art. 10 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro; nos

artigos 982 a 1169 do Cddigo de Processo Civil; nos artigos 1784 a 2027 do Caodigo Civil e

na Lei 11.441/2007.

Conceito de Direito Sucessorio

A palavra suceder pode ser compreendida, em sentido lato, como o ato de uma

pessoa substituir a outra na titularidade de seus bens, por exemplo, em uma compra e

venda. Deste modo, fica evidente que o sentido amplo do conceito de suceder nos remete

as relagdes inter vivos.

No direito das sucessdes, o vocabulo suceder deve ser empregado em seu sentido

estrito, sendo relacionada apenas a substituicdo decorrente da morte de uma pessoa

(mortis causa).

O dicionario Aurélio define o vocabulo sucessao (2010, p.1976):

Sucessao [do lat. sucessione.] S.f. 1. Ato ou efeito de suceder(-se); sucedimento.
2. Série de fendbmenos ou fatos que se sucedem e sdo normalmente ligados por
uma relagdo causa. 3. Sequéncia de pessoas ou de coisas que se sucedem e/ou se
substituem ininterruptamente ou com pequenos intervalos. 4. Transmissao de direi-
tos e/ou encargos segundo certas normas: A sucessdo do trono de Portugal sofreu
grave crise em 1580. 5. Transmiss&o do patrimbnio de um finado a seus herdeiros
e legatarios. [Cf., nesta acepg.., testamento (1), legado (1) e heranga (3).]. 6. Fig.
Descendéncia, prole. 7. Ecol. Processo evolutivo sequencial, de acréscimo ou de
substituicdo, de espécies em uma dada area. 8. Mat. Sequéncia (6). Sucessao le-
gitima. 1. A que provém de disposi¢ao da lei. 2. Conjunto de normas de direito civil
que devem ser observadas no deferimento da heranca aos herdeiros. Sucessao
primaria. Ecol. Sucessao (7) em uma area virgem. Sucessao secundaria. Ecol.
Sucessao (7) em area que sofreu algum tipo de perturbagéo. Sucessao testamen-

16



taria. 1. A que se origina de disposicdo de ultima vontade, por meio de testamento.
2. Complexo de normas de direito civil disciplinadores desse tipo de sucessao.

Segundo Maximiliano (1942, p.2):

Direito das sucessbes, em sentido objetivo, € o conjunto das normas reguladoras
da transmisséo dos bens e obrigagdes de um individuo em consequéncia da sua
morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria — direito de suceder, isto é,
de receber o acervo hereditario de um defunto.

Conforme Dias (2013, p.32):

Quando ocorre a morte, ndo s6 a patriménio, mas também os direitos e obriga¢des
do falecido se transmitem para outrem. E o que se denomina transmissdo causa
mortis. E nesse sentido estrito que se usa o vocabulo sucessdo: a transferéncia,
total ou parcial, de heranca, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. E deste
fendbmeno que se encarrega o direito das sucessdes. Sao pressupostos da suces-
sdo mortis causa o falecimento de alguém, titular de um patriménio, e a sobrevida
de outras pessoas, chamadas para recolher esse patrimonio, que recebe o nome de
heranga. Inexistindo patriménio, ndo se pode falar em herancga, e o fato morte néo
interessa ao direito sucessorio.

De acordo com a doutrinadora Diniz (2010, p.3):

O direito das Sucessdes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a transfe-
réncia do patrimdnio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei
ou de testamento (CC, art. 1786). Consiste, portanto, no complexo de disposigbes
juridicas que regem a transmissao de bens ou valores e dividas do falecido, ou seja,
a transmissao do ativo e do passivo do de cujus ao herdeiro.

Por fim, pode-se entender o direito das sucessdes como o ramo do direito civil que
trata da regulamentagao da transmissao do patriménio de uma pessoa apos a sua morte

(de cujus).

Principios do Direito Sucessorio

Principios sao orientagdes que facilitam a compreensdo do ordenamento juridico
em sua aplicagao ou até mesmo em novas criagdes. Sdo consideradas fontes materiais do

Direito.

Assim como conceitua Alexy (2011, p.90):

Principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagéo, que sao caracterizados por poderem ser
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satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagédo
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e
regras colidentes.

O principio que rege o Direito Sucessorio € o da Saisine, mas outros dois principios,
o da Igualdade Entre os Filhos e o da Dignidade da Pessoa Humana, possui relevancia

para o estudo do tema do presente trabalho.

Principio da Saisine

A origem do principio da saisine esta relacionada as relagbes feudais na Francga,
em que os senhores cobravam um tributo dos herdeiros de seu servo morto para que
eles pudessem imitir-se na posse da terra arrendada. Como forma de nao efetuar este
pagamento aos senhores feudais, os herdeiros consagraram uma ficgao de que o de cujus

sempre transmitia a posse de seus bens aos herdeiros no instante de sua morte.

Em relagao ao referido assunto, Gongalves (2011, p.38) diz:

O principio da saisine surgiu na ldade Média e foi instituido pelo direito costumeiro
francés, como reacdo ao sistema do regime feudal. Por morte do arrendatario, a
terra arrendada devia ser devolvida ao senhor, de modo que os herdeiros do faleci-
do teriam de pleitear a imiss&o na posse, pagando para tal uma contribuicdo. Para
evitar o pagamento desse tributo feudal, adotou-se a ficgdo de que o defunto havia
transmitido ao seu herdeiro, e no momento de sua morte, a posse de todos os seus
bens.

A palavra saisine significa apropriar-se, agarrar, prender, apoderar-se, imitir-se na

posse.

O principio da saisine foi acolhido pelo direito portugués pelo Alvara de 9 de

novembro de 1754:

ALVARA DE 9 DE NOVEMBRO DE 1754

Determina que por morte do falecido a posse de seus bens passa logo, a quem
pertencer.

Eu El-Rey fago saber aos que este Alvara com forga de Lei virem, que querendo
evitar os inconvenientes, que resultao de se tomarem posses dos bens das pessoas
que fallecem, por outras ordinariamente estranhas, e a que nao pertence a proprie-
dade delles: Sou servido a ordenar, que a posse Civil, que os defuntos em sua vida
houverem tido passe logo nos bens livres aos herdeiros escritos, ou legitimos; nos
vinculados ao filho mais velho, ou neto, filho do primogénito, e faltando este, ao
irmao ou, sobrinho; [...]
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No Direito brasileiro, Codigo Civil de 1916, no artigo 1.572, conservou este principio,
que ja havia sido consagrado na Consolidagao das Leis Civis brasileiras (legislagao pré-
codificada): “Aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

O Cadigo Civil de 2002 manteve praticamente a mesma redagao do Codigo de
1916, no artigo 1.784 trouxe descrigao: “Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Este principio regulamenta o direito sucessorio brasileiro trazendo a transmissao
automatica dos bens do de cujus, no momento de sua morte, aos herdeiros, possuindo
como requisito para a transmissao a necessidade do herdeiro sobreviver ao de cujus,

mesmo que por um instante.

Dias (2013, p.108) conceitua o principio da saisine:

Principio da saisine representa uma apreensao possessoria. Nada mais do que a
faculdade de alguém entrar na posse de bens alheios. Isso tudo para que bens,
direitos e obrigagdes ndo se extinguem com a morte de seu titular. Sao inegaveis
as vantagens da adogao do principio da saisine: evita o estado de acefalia do pa-
triménio, a jazer sem titular; dispensa a ficgéo juridica de emprestar personalidade
juridica ao espdlio; propicia a qualquer herdeiro o manejo das agdes possessorias.

A jurista Diniz, em sua obra (2010, p.21):

[...] Com a abertura da sucessao ter-se-a a delacao, deferimento ou devolugdo da
heranca aos herdeiros. Adota, assim, nosso Cadigo Civil o droit de saisine (direito
de saisina), de origens obscuras, ante a necessidade de nao se dar ao acervo
hereditario a natureza de res derelicta ou de res nullius, sujeita a denominagao do
primeiro ocupante. O principio da saisine, introduzido no direito portugués pelo Alva-
ra de 19 de novembro de 1754, donde passou para o direito das sucessoes patrio,
determina que a transmissao do dominio e da posse heranga ao herdeiro se dé no
momento da morte do de cujus independentemente de quaisquer formalidades.

Venosa (2010, p.16) afirma:

[...] Aplica-se o sistema da saisine, de origem germanica, ndo muito clara. Nao e
principio do Direito Romano. O principio da saisine representa uma apreensao pos-
sessoria autorizada. E uma faculdade de entrar na posse de bens, posse essa atri-
buida a quem ainda n&o a tinha.

E mister inferir que a heranca é um direito fundamental consagrado no artigo 5°

inciso XXX da Constituicdo Federal, e a tutela desse instituto é realizada pela saisine,
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que protege o patriménio, dos herdeiros do de cujus até que seja finalizado o processo de

inventario, momento em que os herdeiros irdo ter a posse plena dos bens.

A legislacao brasileira reconhece os efeitos da saisine apenas para as pessoas
nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucessdo. Excepcionalmente, se
houver disposi¢cao testamentaria, e se for observado o prazo de dois anos contados da
abertura da sucessao para ocorrer a concepgao, o filho ndo concebido podera ter direito

aos efeitos do principio da saisine.

Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos

O principio da igualdade juridica é assegurado pela Constituicao Federal, no artigo
5°, caput:
Todos sdo 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 segurancga e a propriedade [...].

Como ensina o doutrinador Moraes (2010, p.36):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, preven-
do a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos
os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonéncia com os
critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as
diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual
dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, & exigéncia tradicional do
préprio conceito de Justica, pois 0 que realmente protege sdo certas finalidades,
somente se tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discrimi-
nador n&o se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito [...].

O mesmo diploma legal trouxe o direito da igualdade para o direito de familia,
consagrando o importante principio da igualdade juridica de todos os filhos no artigo 227, §
6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagbes discriminatorias relativas a

filiagdo”.

Diniz em sua obra diz (2010, p.22):

Principio da igualdade juridica de todos os filhos (CF, art. 227, §6°, e CC, arts. 1.596
a 1.629), acatado pelo nosso direito positivo, que (a) nenhuma distingéo faz entre fi-
Ihos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, direitos, poder familiar, alimen-
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tos e sucesséo; (b) permite o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento;
(c) proibe que se revele no assento do nascimento a ilegitimidade simples ou espu-
riedade e (d) veda designacdes discriminatérias relativas a filiagdo. De modo que a
Unica diferenga entre as categorias de filiagdo seria o ingresso, ou ndo, no mundo
juridico, por meio do reconhecimento; logo s6 se poderia falar em filho, didaticamen-
te, matrimonial ou ndo matrimonial reconhecido e n&o reconhecido.

Conforme Gongalves (2011, p.23):

Principio da igualdade juridica de todos os filhos, consubstanciado no art. 227, §6°,
da Constituicdo Federal, que assim dispde: “Os filhos, havidos ou nao da relagéo
do casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagao”; O dispositivo em aprego
estabelece absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais a retrégra-
da distingao entre filiagéo legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou
nao, e adotiva, que existia no Codigo Civil de 1916. Hoje, todos sao apenas filhos,
uns havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas com iguais direitos
e qualificagbes (CC, arts. 1596 a 1.629).

O principio da igualdade juridica de todos os filhos assegura a nao distingao entre

filho matrimonial, ndo matrimonial ou adotivo em relagao a todos os direitos e qualificagdes.

O Cadigo Civil reafirma este principio no artigo 1596: “Os filhos, havidos ou néao da
relacdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagcbes, proibidas

quaisquer designagbes discriminatorias relativas a filiagdo”.

Presume, também, como concebidos na constancia do casamento os filhos havidos
por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido (artigo 1597, 1ll, CC), ou
seja, desta forma assegura o direito a filiagao para as pessoas concebidas por métodos de

reprodugdo humana assistida realizadas ap6s a morte do pai.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é assegurado no artigo 1°, inciso Ill da
Constituicao Federal, possuindo um valor supremo em relacdo aos demais principios pelo

fato de estar elencado no rol dos direitos fundamentais:

Art. 1°, Constituicao Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]Ill - a dignidade da pessoa
humana”.

Discorre sobre o tema Dias (2010, p.62):
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E o principio maior, fundante do Estado Democratico de Direito, sendo afirmado ja
no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacdo com a promog¢ao dos
direitos humanos e da justiga social levou o constituinte a consagrar a dignidade
da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia é
dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situagdes
que se podem elencar de antemao. Talvez possa ser identificado como sendo o
principio de manifestagdo primeira dos valores constitucionais, carregado de senti-
mentos e emocdes. E impossivel uma compreensdo exclusivamente intelectual e,
como todos os outros principios, também é sentido e experimentado no plano dos
afetos.

O responsavel pela fundamentacgao classica deste principio foi Kant que demonstrou

que o homem deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um objeto (2004,

p.65 e 276):

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo prego, e por isso nao admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade.

[...] um ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como o sujeito de uma
razao moralmente pratica, é guindado acima de qualquer preco, pois como pessoa
(homo noumenon) nao € para ser valorado meramente como um meio para o fim de
outros ou mesmo para seus préprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto &,
ele possui uma dignidade (um valor interno absoluto) através do qual cobra respeito
por si mesmo de todos os outros seres racionais do mundo.

Este principio € o mais amplo de todos os principios constitucionais, exerce grande

influéncia no direito civil especialmente no direito de familia, protegendo todos os individuos

(desde o nascimento até a morte), e assegurando a todos uma vida digna no ambiente

familiar.

Arespeito do tema Stolze e Pamplona (2012, p.78) relatam:

[...Jpodemos concluir que a dignidade humana somente é preservada na medida em
que se garante o respeito a dimenséao existencial do individuo, ndo apenas em sua
esfera pessoal, mas, principalmente, no &mbito das suas relagbes sociais. E, nessa
Ultima, avulta a perspectiva familiar em que cada pessoa se projeta ou esta inserida.

Por fim, Dias (2010, p.63):

O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tém
por base o principio da dignidade da pessoa humana, versao axiolégica da natu-
reza humana. O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar tratamento dife-
renciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia,
com o que se consegue visualizar a dimenséo do espectro desse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos.
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No momento em que o legitimado a suceder (herdeiro) deixa de possuir o direito
a sucessao por quaisquer outros motivos que ndo o da renuncia ou da exclusao, esta
ocorrendo o ferimento ao principio da dignidade da pessoa humana, pois o individuo estara

sofrendo o cerceamento de um direito garantido pela lei.

Modalidades Sucessorias

Por forga do principio da saisine no momento em que ocorre o falecimento do
titular do patriménio tem-se, no mesmo instante, a abertura da sucessao, e a transmissao

automatica de todos os bens aos herdeiros.

Com isso, para que haja a sucessao € necessario: o falecimento do sucedido (titular

do patriménio) e que Ihe sobreviva herdeiro.

Discorre Dias (2013, p.111):

Quando da morte do titular do patriménio ocorre o que se chama de abertura da su-
cessdo. E necessario que os bens, direitos e obrigacdes do falecido sejam transfe-
ridos a alguém, pois é inconcebivel que restem sem dono. A transmissao € imediata
em face do principio de saisine. A heranga permanece como uma universalidade
e assim se transfere aos herdeiros. Quando ha um sé herdeiro e o de cujus nao
deixou testamento, ele recebe toda a heranca. Se existirem mais herdeiros, todos
recebem fragao ideal do acervo sucessorio, sem a individualizagdo dos bens.

O Cadigo Civil prevé duas modalidades de sucesséao: a legitima e a testamentaria.

O artigo 1786 dispde: “A sucessdo dar-se-a por lei ou por disposi¢do de ultima vontade”.

Conforme o entendimento de Diniz (2010, p.16):

Do exposto verifica-se que a sucessao s6 pode advir de lei ou de testamento, pois
nosso direito ndo admite sucessao contratual, ja que, pelo art. 426 do Codigo Civil,
proibidos estdo os pactos sucessérios, dado que “ndo pode ser objeto de contrato
a heranga de pessoa viva”.

Sucessdo Legitima

A sucessao legitima é aquela que decorre da lei. Também & denominada de

sucessao ab intestato pelo fato de nao ter testamento.
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O artigo 1788 do Cadigo Civil diz:

Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o
mesmo ocorrera quanto aos bens que nao forem compreendidos no testamento; e
subsiste a sucesséo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

De acordo com Dias (2013, p.113):

A sucessao legitima também é chamada de ab intestato, por nao existir testamento.
Na auséncia de manifestagédo de vontade do falecido, seus bens sao transmitidos a
quem o legislador indica como herdeiro. Até se poderia chamar a sucesséo legitima
de testamento tacito, pois ao deixar o de cujus de dispor sobre seus bens, isso
significa que concorda que o seu patrimbnio passe as pessoas enumeradas pela lei.
Com efeito, quando o titular de um patriménio opta por n&o testar, o que ele faz é
atribuir plena legitimidade sucessoria as pessoas indicadas pelo legislador.

Em nosso ordenamento juridico, a sucessao legitima € a regra, pois a nossa
sociedade é baseada na familia, ndo sendo comum a pratica de deixar disposicoes

testamentarias.

Diniz (2010, p.15):

Predomina, na tradicdo do nosso direito das sucessdes, a sucesséao legitima, em
razao da marcante influéncia do elemento familiar na formagao desse ramo do di-
reito entre nos. A sucessao legitima é a regra, e a testamentaria, a excegédo. Nosso
Cadigo Civil instituiu, a par da sucessao legitima, a testamentaria; assim, o elemen-
to familiar, definido pelo parentesco, e o elemento individual, caracterizado pela
liberdade de testar, sdo os dois fulcros em que se baseiam as normas da sucessao.

No mesmo entendimento, Gongalves (2011, p.42):

A sucesséo legitima sempre foi a mais difundida no Brasil. A escassez de testa-
mentos entre nos é devida a razdes de ordem cultural ou costumeira, bem como
ao fato de o legislador brasileiro ter disciplinado muito bem a sucessao ab intestato,
chamando a suceder exatamente aquelas pessoas que o de cujus elencaria, se na
auséncia de regras, tivesse de elaborar testamento.

Caso exista testamento, e 0 mesmo caducar ou for julgado nulo ou revogado, ainda

assim a sucessao sera legitima.

O Cadigo Civil determina a ordem de vocagéao hereditaria para a sucessao legitima
(artigo 1829): descendentes, ascendentes, o cdnjuge, e colaterais até o quarto grau; é

importante observar que ha o privilégio dos familiares para receber a heranga do de cujus.

O artigo 1829 do Cadigo Civil diz que:
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A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem: I- aos descendentes, em concor-
réncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunh&o universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, para-
grafo unico); ou se, no regime de comunhao parcial, o autor da heranga nao houver
deixado bens particulares; IlI- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
lll- aos colaterais.

Venosa (2010, p.117):

A ordem de vocacgao hereditaria fixada na lei vem beneficiar os membros da fami-
lia, pois o legislador presume que ai residem os maiores vinculos afetivos do autor
da heranga. No mundo contemporéneo, o conceito de familia deve ser revisto. Ha
tendéncia de o ambito familiar ficar cada vez mais restrito a pais e filhos, sendo bas-
tante ténues, de modo geral, os vinculos com os colaterais. Por outro lado, o proprio
legislador vem dando guarida as ligagcbes estaveis sem casamento, com reflexos no
campo patrimonial, como faz o Cédigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil ndo atribui ao companheiro (casos de unido estavel) a qualidade de
herdeiro necessario, e a doutrina considera que isto € uma inconstitucionalidade pelo motivo
da Constituicao Federal ter equiparado a unido estavel ao casamento, de tal forma que o
companheiro sobrevivo deveria ter os mesmo direitos do cénjuge supérstite. Nos tribunais
prevalece o entendimento que o companheiro dispde de direito concorrente (concorréncia
sucessoria).

Conforme Dias (2013, p.115):

[..] O companheiro nao é herdeiro necessario. Ao menos € esta a interpretacéo
que infelizmente vem prevalecendo nos tribunais, que ndo conseguem ver nem a
inconstitucionalidade nem a perversidade da norma legal. De qualquer modo, ha-
vendo patrimbénio amealhado durante a vida em comum, o companheiro dispbe de
direito concorrente.

Os doutrinadores Alves e Delgado criticam o referido tema (2007, p. 910):

As diretrizes imprimidas a elaboragao do Projeto, fiéis nesse ponto as regras cons-
titucionais e legais vigorantes, aconselham ou, melhor dizendo, impdem um trata-
mento diversificado, no plano sucessorio, das figuras do cénjuge supérstite e do
companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer superposi¢gdo ou confu-
sdo de direitos a sucessao aberta. Impossibilitando que seja um tratamento igualita-
rio, inclusive por descaracterizar tanto a unido estavel — enquanto instituicdo-meio —
quanto o casamento — instituicdo-fim — na conformidade do preceito constitucional.

De acordo com o entendimento de Tartuce e Siméo (2013, p.209):

Com relagéo a sucessdo dos companheiros, exatamente como ocorreu quanto aos
cbnjuges, a situacdo também se revela complicada e pouco operacional. Porém,
sensiveis sd0 os prejuizos sofridos pelos companheiros quanto as novas regras
sucessorias, contrariamente aos cénjuges, que amealharam direitos com a edigao
da nova codificacao.
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A sucesséao legitima pode ser dividia em necessaria e facultativa. A sucessao
legitima necessaria é composta pelos descendentes, ascendentes e cdnjuge, de tal forma

que estes sao os denominados herdeiros necessarios, ou seja, sempre serao herdeiros.

Ja a sucessao legitima facultativa € composta pelos demais parentes do de cujus
que so irdo herdar se nao existir herdeiros necessarios, ou se estes forem deserdados ou

renunciarem.

Para preservar o direito dos herdeiros necessarios, a lei determina que metade dos
bens da heranca seja destinada a eles. Essa metade € denominada de legitima. Assim diz
o artigo 1789 do Cdédigo Civil: “Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor

da metade da herancga’.

Os herdeiros facultativos s6 herdam se o de cujus nao tiver herdeiros necessarios,

e se o sucedido n&o tiver deixado disposigao testamentaria de toda sua herancga.

Dias (2013, p.114):

Todos os herdeiros — parentes em linha reta, colaterais até o quarto grau, conjuges
e companheiros — dispdem de legitimidade para suceder, legitimidade que decorre
do fato de a lei os consagrar herdeiros. Dai serem herdeiros legitimos. Dentre eles,
uns sao considerados necessarios, pois ndo podem ser privados da condigcado de
herdeiro. A ndo ser,é claro, que sejam deserdados ou venham a ser declarados in-
dignos. Os herdeiros, ainda que necessarios, ndo sédo obrigados a permanecer com
a herancga — podem renunciar a ela.

Os parentes mais distantes sdo incluidos no rol dos herdeiros facultativos, pois
podem ser privados da herancga. Este € o critério que serve para dividir a sucessao
legitima em necessaria e facultativa. Quando o autor da heranga é casado, tem
descendentes ou ascendentes, necessariamente a metade de seu patrimdnio a eles
se destina — por isso, sucessdo necessaria: decorre da existéncia de herdeiros
necessarios. E facultativa a sucess&o quando o de cujus, ao morrer, vivia em uni&o
estavel ou tinha somente parentes colaterais de segundo, terceiro ou quarto grau: ir-
maos, sobrinhos, sobrinhos-netos, tios-avés ou primos. Todos tém legitimidade para
herdar, dai sucessao legitima. Mas s6 herdam se o falecido nao tinha herdeiros
necessarios, ou se ele nao destinou todo o patriménio aos herdeiros testamentarios.
O testador pode afastar os herdeiros facultativos da sucessao de duas maneiras:
excluindo-os imotivadamente, por meio de testamento, ou dispondo de seus bens
sem os contemplar (CC, 1.850).

Em nosso ordenamento juridico € possivel existir as duas modalidades de sucessao

ao mesmo tempo (a legitima e a testamentaria).
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Sucessdo Testamentadria

A sucessao testamentaria € a excegao trazida pelo nosso ordenamento juridico,

sendo esta um ato de disposi¢éo de ultima vontade.

O testador n&o tem liberdade para dispor de todos os seus bens, pois se possuir
herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes ou cénjuge) a lei determina que metade

de sua herancga seja resguardada.

Conceitua o instituto Dias (2013, p.115):

Como surge o proprio nome, sucessao testamentaria € a transmissdo da heranga
por meio de testamento. Ocorre quando houve manifestacdo de vontade da pes-
soa — claro que enquanto viva estava — elegendo quem deseja que fique com o seu
patriménio depois de sua morte. A sucesséo legitima € a regra e a testamentéria, a
excegao. Os herdeiros testamentarios s6 recebem o que Ihes deixou o testador se
existirem bens depois de pagas as dividas do espdlio e estiver garantida a legitima
dos herdeiros necessarios.

Se o testador possuir apenas herdeiros legitimos facultativos (colaterais até o
quarto grau) ele podera dispor da totalidade de seus bens. Se for casado, deve observar o

regime de bens.

Conforme o entendimento de Gongalves (2011, p.43):

A sucesséo testamentaria da-se por disposi¢ao de ultima vontade. Havendo herdei-
ros necessarios (ascendentes, descendentes ou cbnjuge), divide-se a heranga em
duas partes iguais e o testador sé podera dispor livremente da metade, denominada
porgéo disponivel, para outorga-la ao cénjuge sobrevivente, a qualquer de seus her-
deiros ou mesmo a estranhos, pois a outra constitui a legitima, aqueles assegurada
no art. 1.846 do Cadigo Civil.

Pereira diz (2007, p.205):

Como preceito de ordem publica, ndo pode sofrer contradita em nosso direito. A nés
parece-nos, todavia, que o sistema da liberdade mitigada, tal como consagrada no
Cdodigo de 1916 e repetida no de 2002, € o que melhor consulta aos interesses da
familia. O testador fica com a faculdade de dispor da totalidade de seus bens, em
nao existindo herdeiros necessarios. Mas se os houver, havera que respeitar as
legitimas, e n&o podera dispor de mais da metade.

Vale ressaltar que, no regime da comunh&o universal de bens, o testador s6 podera
dispor integralmente a sua parte, se nao tiver herdeiros necessarios. Se os tiver, podera

dispor da metade, correspondente a um quarto do patriménio do casal.
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Sao considerados incapazes para testar: os menores de dezesseis anos; os que
por enfermidade ou doenga mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos; os que mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade; e os

que no ato do testamento n&o tiverem pleno discernimento.

O testamento possui multiplas finalidades, possuindo disposi¢des sobre: herangas,

legados, encargos e determinagdes (termo, condigdes).

Assim como relata Queiroga (2005, p.97):

O testamento tem por finalidade especial a disposicdo dos bens do testador. Além
dessa, tem outras finalidades: a) revogar testamento anterior; b) reconhecer filhos
havidos fora do casamento; ¢) nomear tutor do filho 6rfao; d) perdoar o indigno; e)
deserdar o herdeiro; f) instituir fundagéo; g) constituir renda; h) impor clausulas res-
tritivas a heranca do herdeiro necessario etc.

Sucessdo a Titulo Universal e a Titulo
Singular

Em relagcdo aos efeitos das sucessdes ela pode ser: a titulo universal e a titulo

singular.

A titulo universal ocorre quando o herdeiro € chamado a suceder na totalidade
da heranga, fracdo ou parte aliquota (porcentagem) dela. Pode ocorrer na legitima e na

testamentaria. O herdeiro receber o ativo e os encargos.

Ja na sucessao a titulo singular, o testador deixa um bem certo e determinado

(legado) para um herdeiro.

Dias (2013, p.112):

A transmissao da heranga aos herdeiros indicados pela lei chama-se sucessao le-
gitima e sempre ocorre a titulo universal, ou seja, a universalidade dos bens trans-
mite-se a todos os herdeiros, ainda que, por ocasiao da partilham cada um receba
somente o seu quinhao. [...]

No exercicio do direito de testar, o autor da heranga pode escolher seus herdeiros,
destinar a eles a integralidade ou parte de seus bens, assim como individualizar os
bens a um, a algum, ou a todos 0s seus sucessores.
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Quando deixa para alguém coisa certa (uma determinada joia, um certo imovel
etc.), deixa-lhe um legado. Quem recebe por testamento bens determinados e per-
feitamente individualizados chama-se legatario. Nesta hipétese ocorre sucessao a
titulo singular. O legatario sub-roga-se exclusivamente com relagdo aos bens que
Ihe foram destinados. Nao representa o falecido e ndo responde pelas dividas e
encargos da heranga.

No mesmo entendimento, Diniz (2010, p.17):

Quanto aos seus efeitos, hipétese em que a sucessao pode ser:

a) A titulo universal, quando houver transferéncia da totalidade ou de parte inde-
terminada da heranga, tanto no seu ativo como no passivo, para o herdeiro do de
cujus. [...]

b) A titulo singular, quando o testador transfere ao beneficiario apenas objetos cer-
tos e determinados, p. ex.: uma joia, um cavalo, uma determinada casa situada na
Rua “X” etc.

Legitimidade Sucessoria

Inicialmente deve-se diferenciar “capacidade” de “legitimidade”. A primeira decorre
da lei, ndo ter capacidade € nao poder intervir na relagao juridica. E a legitimidade é a

aptidao que a pessoa possui para participar da relagao juridica.

Como ensina Dias (2013, p.120):

A falta de capacidade decorre da proibigao imposta pela lei para determinada pes-
soa intervir em qualquer relagao juridica. Ja a auséncia de legitimidade se carac-
teriza pela inaptidao para a pratica de determinado ato ou negécio juridico, devido
a condigao que lhe é peculiar. Assim, o autor da heranga precisa ter capacidade
ativa para testar. Ja os beneficiarios — quer na sucessao legitima, que na testa-
mentaria — precisam ter legitimidade passiva para herdar.

No direito sucessorio um dos aspectos mais polémicos trazidos pelo Codigo Civil &
em relagéo a legitimidade para suceder. A legitimidade sucessoria corresponde a aptidao
da pessoa para receber os bens deixados pelo de cujus. A legitimidade é a regra, e a
ilegitimidade excec¢ao, ou seja, presume-se que todas as pessoas possuem legitimidade

para suceder.

O artigo 1798 do Cadigo Civil prevé que: “Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo”. O concebido deve ser
entendido como o nascituro, deste modo, € assegurado a ele o direito de suceder, sob

condigdo suspensiva, ou seja, ter seu nascimento com vida.
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Desta forma, todas as pessoas naturais e as ja concebidas (nascituro) no momento
da abertura da sucesséao possuem legitimidade passiva para suceder por meio da sucessao
legitima. Este nascituro ndo se confunde com o embrido, pois aquele ja esta em nidagao,

no ventre da mae, e o0 embrido ainda nao esta no ventre materno, esta congelado.

O artigo 1799 dispde, ainda, sobre a legitimidade sucessoéria:

Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos,
ainda néo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao; Il — as pessoas juridicas; lll — as pessoas juridicas, cuja a
organizacgéo for determinada pelo testador sob a forma de fundacao.

Por meio da sucessao testamentaria sédo legitimados a suceder, além das pessoas
fisicas, o concepturo e as pessoas juridicas. E importante observar que o testador deve

possuir total capacidade para testar.

Surge na sucessao testamentaria o instituto da prole eventual, em que o testador
pode nomear como seu herdeiro uma pessoa que ainda nao foi concebida no instante de
sua morte, filho de uma genitora que ele indicou e que deve sobreviver a ele. Nasce o
direito de herdar do concepturo (aquele que ainda nao foi concebido, que nao foi nidificado
no momento da abertura da sucessao) que sera concebido por meio de reprodu¢ao humana

assistida post mortem.

O artigo 1800, § 4° complementa a regra a respeito do herdeiro concepturo: “Se,
decorridos dois anos apo6s a abertura da sucessédo, ndo for concebido o herdeiro esperado,
0s bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros

legitimos”.

Deve-se analisar a complexidade do instituto das sucessdes quando diz respeito
ao direito dos filhos ndo concebidos no momento da abertura da sucesséao. A Constituicao
Federalasseguraodireito deigualdade juridica entre os filhos, e comissoindependentemente
de quando ocorrer o nascimento do concepturo, ele deveria ter os mesmos direitos e
qualificacbes dos demais irmaos. O Cdédigo Civil também assegura o direito a filiagao do
concebido através de métodos de reproducdo humana assistida a qualquer tempo apds a

morte do genitor. Por outro lado, o direito sucessorio impde condigdes para que o concepturo
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tenha legitimidade para herdar de seu genitor, afrontando os principios dispostos na

legislagao e causando inseguranca juridica para a sociedade.

Essa situagao nos remete a existéncia de trés correntes doutrinarias que defendem
pontos de vista distintos em relagdo ao direito sucessério dos concebidos por meio de
inseminagdes artificiais homologas post mortem. Esta polémica sera melhor trabalhada no

[l Capitulo.
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REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

Evolucdo Historica

O continuo avango da ciéncia em consonancia com a sociedade possibilitou o
desenvolvimento de novas técnicas para que pudessem ocorrer formas de reprodugao
humana diferentes daquela convencional, solucionando os problemas de infertilidade

humana, causando uma reviravolta cientifica com efeitos diretos no mundo juridico.

No século XIV iniciaram as primeiras técnicas de reproduc¢des assistidas que eram
realizadas em animais e vegetais. O primeiro resultado positivo foi no século XVIII, em

experimentos realizados em caes, pelo cientista Lazaro Spallanzani.

Em 1978, na Inglaterra,os pesquisadores britanicos Drs. Patrick Steptoe e Robert
Edwards realizaram o tratamento de um paciente que n&o conseguia engravidar sua esposa,
por ser portador de uma doeng¢a denominada lupospadia, através da fecundacéo in vitro,
resultando na gravidez da mulher e no nascimento do primeiro “bebé de proveta” do mundo,

Louise Joy Brown.

A partir de 1980 as técnicas de reproducao humana assistida foram sendo aceitas

pelas sociedades, e utilizadas nos tratamentos dos problemas de esterilidade.

No Brasil, no ano de 1947, foi fundada a Sociedade Brasileira de Esterilidade no
Rio de Janeiro, que tinha como um dos principais objetivos o estudo da esterilidade. Em
1974 houve o maior evento cientifico de reprodugdo humana ja realizado no pais, que

reuniu médicos do mundo inteiro e levou a
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Sociedade Brasileira de Esterilidade a alterar o nome e para Sociedade Brasileira

de Reprodugao Humana.

Na década de 1980, com a influéncia do nascimento do primeiro bebé de proveta
no mundo, Milton Nakamura comecgou aprofundar os estudos nos avancos da ciéncia
para conseguir realizar o nascimento do primeiro ser humano concebido por técnicas de
reprodugao assistida no Brasil. Apenas no ano de 1984 que Nakamura teve sucesso em

seu estudo com o nascimento de Anna Paula Caldeira no Estado do Parana.

Contudo, as universidades brasileiras ndo possuiam recursos para investir na
reproducao assistida, e s6 na década de 1990 que foram surgindo os varios centros de

reproducao humana assistida com atuagdes limitadas por falta de estrutura e conhecimento.

Aos poucos a reproducdo humana assistida foi se desenvolvendo no Brasil e no
mundo de modo que hoje, apesar de ser um procedimento de alto custo, todas as pessoas

conhecem e sabem da importancia da utilizagdo dessas técnicas.

Conceito de Reproducdo Humana
Assistida

Reproducdo Humana Assistida € o conjunto de técnicas que possui como objetivo
a realizac&o da gravidez, substituindo ou aprimorando o processo reprodutivo, permitindo

a reproducao assexuada.

De acordo com Franga (2001, p. 225) reprodugdo humana assistida é o:

(...)conjunto de procedimentos tendentes a contribuir na resolugéo dos problemas
da infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando outras tera-
péuticas ou condutas tenham sido ineficazes para a solug¢édo e obtencéo da gravidez
desejada.
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Modalidades de Técnicas de Reproducdo
Humana

Podemos dividir em quatro espécies as principais formas de realizacdo de
reproducao humana assistida, sendo elas: por inseminacgao artificial, por fertilizacao in vitro,

com a utilizagdo de gametas e com utilizagdo de zigotos.

Reproducdo Humana Assistida por Meio de
Inseminacdo Artificial

A inseminagao artificial foi a primeira técnica de reprodu¢cdo humana assistida

utilizada pelos médicos.

Consiste na realizagcao da unido do sémen ao ovulo, através da introdugdo do
material germinativo masculino diretamente no utero da mulher, ocorrendo a fecundacao

no corpo da mulher.

Esta inseminagdo pode ser homologa, heteréloga ou bisseminal. Sera homdloga
quando o material germinativo masculino introduzido na mulher for de seu marido ou de seu
companheiro. Por outro lado, sera heterdloga, quando o material ndo for de seu marido ou
de seu companheiro, mas sim de um doador andnimo que deixou material criopreservado
em banco de sémen. E sera bissimenal quando o material utilizado na fecundacao pertencer

ao marido ou companheiro e ao doador andénimo.

Reproducdo Humana Assistida por Meio da Fertilizacdo
In Vitro

A fertilizacao in vitro ou fivete € uma modalidade de reprodu¢do humana assistida
em que a fecundacao ocorre fora do corpo da mulher, um évulo maduro é extraido do ovario

da mulher e misturado ao sémen do marido/companheiro/doador, e posteriormente (de trés

a cinco dias) ha a introdugcéao do embrido no utero da mulher.
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Essa técnica foi a primeira utilizada no Brasil, no ano de 1984, pelo médico Milton

Nakamura e sua equipe.

A fivete é utilizada em casais estéreis, principalmente quando a esterilidade for
da mulher. E possivel que o material masculino pertenca ao marido, companheiro ou ao
doador, e também que ocorra a gestacdo no utero de uma terceira mulher surgindo a

gestacgao substituta.

Reproducdo Humana Assistida com Gametas

A reproducao através de gametas se assemelha com a fertilizagao in vitro, mas

ocorre a fecundacéao no interior do corpo da mulher.

Ha a captacao dos 6vulos da mulher e do esperma do homem, colocando-se os
gametas em uma canula especial, introduzindo-os em cada uma das trompas. Assim, todo
o material é transferido por meio de um cateter, realizando a fecundagao no local onde

naturalmente deveria ocorrer, ou seja, no corpo da mulher.

Reproducdo Humana Assistida com Zigotos

A utilizagdo de zigotos na reproducdo assistida é uma variante da fertilizagao in

vitro.

A fecundacao ocorre fora do corpo da mulher, o material germinativo masculino é
colocado em contato com os 6vulos da mulher formando o zigoto que € reimplantado no

corpo da mulher dentro de vinte quatro horas.

Com isso, a diferenga entre a fertilizagao in vitro e a reprodugao atraveés de zigotos
€ que na primeira o embrido € introduzido na mulher de trés a cinco dias apos a realizagao
da fecundacgao, enquanto na segunda apdés vinte e quatro horas ja ha a reimplantagéo do

zigoto.
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O Direito a Reproducdo Assistida
como uma das Faces do Direito ao
Planejamento Familiar

O planejamento familiar € um direito fundamental requlamentado pela Constituicao

Federal e pela Lei 9.263/1996.

O artigo 226,§7° da Constituicdo Federal diz que:

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

[.]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel, 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.

Com isso, o planejamento familiar permite que o homem, a mulher e os casais,
possam ter quantos filhos quiserem, sem interferéncia do Estado, levando a liberdade de

planejar sua familia.

Sendo assim, as pessoas tem o direito de formar uma familia por meio de uma
concepcao natural como também por meio de métodos nao convencionais, demonstrando
a importancia da utilizacdo das técnicas de reprodugao humana assistida na formacgao do

planejamento familiar.

ALei9.263/96 regulamenta o § 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal, e determina
que o Estado garantira ao cidadao direito de procriagéo fornecendo os meios de reproducao

cientificamente aceitos as pessoas que possuem problemas de infertilidade.

Dispde o artigo 9° da Lei 9.263/1996:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos
0s métodos e técnicas de concepgao e contracepgao cientificamente aceitos e que
nao coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de
opgao.

Assim, as técnicas de reproducdo humana assistida sdo aceitas pelo nosso

ordenamento juridico ao analisarmos o direito do planejamento familiar, e desta forma, fica
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evidente que apesar de nao existir requlamentacéo juridica sobre o tema, como estudaremos
adiante, entende-se que todas as pessoas tem o direito de planejar sua familia e utilizar dos

métodos de reproducgao assistida para que possam constituir seus filhos.

De acordo com Dias (2013, p. 125):” O uso das técnicas de reprodugéo assistida é
um direito fundamental, consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do

principio da liberdade.”

Regulamentacdo das Técnicas de
Reproducao Humana Assistida no Brasil

Com o aumento da utilizagdo das técnicas de reprodugdo humana assistida &
necessaria a regulamentagdo da matéria, principalmente pelas consequéncias juridicas
decorrentes em relacao a filiagcao e aos direitos sucessoérios do concebido por meio dessas

técnicas.

Atualmente, no Brasil, existem poucas normas que dizem respeito as técnicas de
reproducao assistida. O Cadigo Civil trata superficialmente do tema sendo insuficiente para

solucionar os problemas juridicos decorrentes da utilizagdo da reprodugao assistida.

O Conselho Federal de Medicina, na resolucao 2.013/2013, prevé normas éticas
a serem aplicadas aos Médicos que nao geram sangoes juridicas (penais e civis), apenas

punigdes administrativas.

Existem varios projetos de lei tramitando na camara dos deputados e no senado
federal a respeito da reprodu¢cdo humana assistida. O mais recente € de 13 de novembro de
2012, Projeto de Lei n°® 4892/2012 que esta apensado ao Projeto de Lei 1184/2003, visando

a regulamentacéo civil, administrativa e penal da reprodu¢do humana assistida.

Também o projeto de lei n® 3977/2012 que esta apensado ao 1184/2003, diz respeito
a preservagao de gametas, por meio do SUS, de pacientes que estdo em idade reprodutiva
e que sdo submetidos ao tratamento de cancer, sendo este muito importante pelo fato

dessas pessoas estarem sob o risco da infertilidade.
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Outro projeto de lei nUmero 5730/2009 é importante por dispor a respeito da inclusao

da reproducdo humana assistida dentre os servigos oferecidos pelos planos de saude.

O projeto de lei n° 1184/2003 é considerado o mais completo de todos, mesmo
porque varios projetos estdo apensados a ele. Atualmente, encontra-se aguardando o
parecer o relator na comissao de constituicdo e justica e de cidadania desde 03/07/2012
requerendo a realizagao de uma audiéncia publica para debater o projeto de lei. O conteudo
do projeto visa determinar normas para realizar as inseminagoes e a fertilizagao in vitro,
proibindo a gestacédo por substituicdo e os experimentos de clonagem radical, incluindo

penalidades.

Apesar desses inumeros projetos de lei, que ja possuem normas obsoletas em
razdo da demora do processo de tramitagao, continua inexistindo legislagdo necessaria a

regulamentacao juridica das técnicas de reproducgao assistida no Brasil.

Regulamentacdo 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina

A respectiva resolugao do Conselho Federal de Medicina menciona que as técnicas
de reproducdo humana assistida tem papel auxiliar no problema da infertilidade, sendo

assim deve ser utilizada apenas em pacientes que possuem problemas de esterilidade.

Prevé, também, que para realizar a reproducao assistida o médico tem que se
assegurar de que nao ha grave perigo para a saude do paciente ou para o possivel

descendente.

E necessario um documento firmado entre o paciente e o médico com todas as
obrigagdes profissional, constando a técnica que sera empreendida, os resultados obtidos,

as implicag¢des bioldgicas, juridicas, éticas e econémicas.

Dispde,a resolucéo, que é vedada a escolha do sexo do futuro descendente, salvo
se a escolha for feita quando houver certa doencga ligada ao sexo, mas pode ocorrer a

selegcdo genética dos embrides.

38



O paciente que vive em unido estavel ou que é casado deve ter a autorizagao do

companheiro ou do cdnjuge para a realizagao da reprodugado humana assistida.

As clinicas que aplicam essas técnicas devem possuir todo o registro das gestacoes
realizadas, mantendo sigilo da identidade dos doadores e dos receptores, sendo proibida a

doacgéo lucrativa ou comercial do material genético.

Um aspecto relevante para o tema discutido no presente trabalho € que a resolugao
determina que os embrides excedentes devem ser criopreservados na clinica e s6 apds
cinco anos poderao ser descartados (se for a vontade dos pacientes), e os cénjuges ou
companheiros devem expressar a sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera
dado aos mesmos, em caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou

de ambos, e quando desejam doa-los.

Aresolugdo menciona ainda outras normas, mas como ja dito sdo apenas de carater
ético, necessitando de lei para regulamentar essa matéria e atribuir as devidas sancdes

penais.

Tratamento Juridico & Respeito da
Reproducdo Humana Assistida em
Legislacoes Estrangeiras

Diferentemente do Brasil, diversos paises possuem regulamentacdes a respeito da
utilizagao das técnicas de reproducao humana assistida, diminuindo os problemas causados

pela utilizagdo desses meios, e gerando um conforto maior para a sociedade.

Nos Estados Unidos mais de trinta Estados possuem disposi¢des legais sobre
a reprodugao humana assistida, sendo que cada um deles possui disposi¢cdes proprias
(autonomia legislativa). E importante ressaltar que o Unico pais no mundo que permite a

comercializagdo de évulos e sémen humano é os Estados Unidos.

Salienta Diniz (2002, p. 488):
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[...] o banco de sémen mais antigo dos Estados Unidos, o Idant Laboratories, criado
em 1971, ja engravidou 18 mil mulheres e tem “cardapios” completos com vinte
e uma diferentes formas de identificacdo dos doadores. Na maioria dos casos, é
possivel saber a religiao, profissdo, hobbies do doador, além das caracteristicas
fisicas. O preco de uma inseminagdo, com esperma saido de uma temperatura de
178 graus Celsius negativos, varia entre US$ 100 e US$ 500 e demora menos de 15
minutos se tudo correr bem. O banco de sémen recruta doadores em 130 escolas e
universidades de New Yotk e Ner Jersey.

Em Portugal entrou em vigor no ano de 2007 a Lei 32/2006, que regulamenta,
de forma ampla, a procriagdo medicamente assistida, estabelecendo sancgbes penais
para quem descumprir a mesma e com a criagdo do Conselho Nacional de Procriagao
Medicamente Assistida. Dispde que a reproducgao assistida seja utilizada apenas como uma
forma alternativa de reproducédo, permite a inseminagao post mortem apenas se for para
cumprir um projeto parental claramente estabelecido por escrito antes do falecimento do

pai, desde que decorrido um prazo consideravel razoavel para realizar o projeto;

A legislacao portuguesa veda a utilizagdo desses meios por casais homoafetivos
e por pessoas solteiras, mesmo apos o ano 2010 em que foi aprovada lei permitindo o

casamento de pessoas do mesmo sexo, ou seja, tem-se um falso progresso social.

Conforme adeclaracao do Conselho Nacional de Procriagao Medicamente Assistida:

De acordo com o disposto no n° 1° do art. 4° da Lei n°® 32/2006, de 26 de julho, ‘as
técnicas de PMA sao um método subsidiario, e ndo alternativo, de procriagao’.

E o n° 2 desta mesma norma acrescenta uma outra exigéncia, qual seja, ‘a utiliza-
¢ao de técnicas de PMA s6 pode verificar-se mediante diagndstico de infertilidade
ou ainda, sendo caso disso, para tratamento de uma doenga grave ou do risco de
transmissao de doengas de origem genéticas, infecciosa ou outra’.

E neste ambito € indispensavel clarificar que ‘infertilidade’ € uma doenca, ou seja,
para além do conteudo juridico que essa expressao possa ter, a mesma comporta
uma expressao técnico-cientifica que ndo pode ser ultrapassada pelo legislador, por
se encontrar universalmente definida, nomeadamente pela Organiza¢do Mundial de
Saude.

Em concluséao, por forca do estatuido no atras artigo 4° da Lei n° 32/2006, de 26
de julho, ndo obstante o disposto na Lei n°9/2010, de 31 de maio, actualmente o
acesso as técnicas de PMA continua legalmente vedado as pessoas do mesmo
sexo casadas entre si, proibigdo que se mantera se nao for produzida, pela forma
constitucionalmente prevista, uma alteracao legislativa.

Lisboa, 18 de junho de 2010.

Na Espanha a Lei 14/06 foi aprovada revogando as demais disposicdes existentes
acerca da reproducdo assistida. Permite que qualquer mulher, maior de 18 anos,

independentemente do estado civil e da orientagdo sexual, com bom estado de saude e
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consentindo livremente possa fazer o uso das técnicas de reproducdo humana assistidas
para fins exclusivos de procriagdo. Se a mulher for casada é necessario o consentimento

do marido.

A legislagao espanhola permite a realizagao de inseminagéo post mortem, proibe
a selecdo do sexo da crianga, entre outras normas. Vale ressaltar que esta legislacéo é

considerada uma das mais permissivas do mundo.

A Lei Italiana (Lei 40/2004) é considerada muito restritiva pelo fato de sofrer fortes
influéncias da Igreja Catolica, assim ela proibe a doagdo de esperma, 6vulos, pesquisa
com embrides e a barriga de aluguel; sé permite que casais legalmente casados ou que
comprovem a estabilidade tenham acesso a reprodugao humana assistida, sendo vedada a
inseminagao heterdloga; também é vedada a criopreservagao de embrides, ou seja, todos

embrides devem ser implantados na mae para que nao haja excedentarios.

Se o casal violar a proibicao e realizar inseminagao heterdloga, o cénjuge daquele
que realizou ndo pode negar a paternidade, mas o doador n&o tera qualquer relacéo de

parentesco em relagdo ao mesmo.

Desta forma, fica evidente que a legislacdo da Espanha praticamente proibe a

utilizagao de técnicas de reprodugao humana assistida.

4]



OS DIREITOS SUCESSORIOS

NAS INSEMINACOES

ARTIFICIAIS HOMOLOGAS
POST MORTEM

Inseminacdo Artificial Homologa Post
Mortem

Como ja foi estudado no capitulo anterior, a inseminacgao artificial € uma das

modalidades de reprodu¢do humana assistida.

A inseminagao artificial homdloga € a obtengcdo da concepgédo através da
transferéncia de material germinativo masculino diretamente para o utero da mulher, sendo

que este material sera sempre de seu marido, ou seja, ndo sera um doador anénimo.

Sendo assim, a concepcdo por meio de inseminacao artificial homdloga pode
ocorrer em dois momentos: com o0s genitores ainda vivos ou inseminados post mortem de

um dos genitores.

O presente trabalho trata especificamente da inseminagao artificial homdloga post
mortem que é conceituada como um meio de reproducdo humana assistida em que ha a
necessidade de criopreservar gametas e embrides para serem utilizados pela mulher apds

a morte de seu marido.

A criopreservagao de gametas e embrides € uma técnica utilizada ha muito tempo

no mundo inteiro, principalmente por pessoas que sido portadoras de doengas graves e
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que tem o objetivo de planejar suas familias, também por pessoas que utilizam outras
técnicas de reproducao assistida e acabam necessitando de congelar material germinativo

remanescente.

O caso “Affair Parpalaix” foi 0 marco histérico a respeito das inseminagdes artificiais
homadlogas post mortem, que ocorreu na Franga no ano de 1984. Os jovens Corine Richard
e Alain Parpalaix se apaixonaram e semanas depois de comegarem o relacionamento, o
jovem Alain descobriu que estava com cancer nos testiculos e que a doencga era incuravel.
Assim, com o desejo de deixar herdeiros, ele procurou o banco de sémen e depositou seu
esperma para uso no futuro. Os jovens resolveram casar, e apos dois dias da ceriménia
Alain faleceu. Tempo depois, Corine procurou o banco de sémen para realizar o sonho de
ter seus filhos com Alain por meio de inseminagao artificial post mortem, mas o pedido foi
negado por falta de previsao legal. Deu inicio a uma luta judicial. Ao término do processo,
o Tribunal da Franca decidiu condenar o banco de sémen autorizando a realizagdo da
inseminagao, mas infelizmente ja era tarde demais, os espermatozéides ja ndo estavam

mais potencializados para concluir a fecundagao.

Essa técnica de reprodugdo humana assistida € compativel com diversos direitos
fundamentais, como por exemplo: autonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana, o

direito da preservagao da saude e da espécie humana.

Efeitos Juridicos Decorrentes da
Inseminacdo Arfificial Homologa Post
Mortem

Com o avango da ciéncia e o surgimento de novas possibilidades de reprodugao

humana, surgiram alguns problemas causando um relevante impacto na esfera juridica.

Os efeitos ligados a esfera juridica foram principalmente no ambito do direito
constitucional e do direito de familia e sucessoes, relacionados aos direitos inerentes aos

concebidos por meio de inseminagao artificial homdloga post mortem.
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A polémica dos embrides criopreservados e as suas consequéncias sao expostos

por Hironaka (2003, p. 356):

O problema ndo mais se refere aos nascituros que se encontravam implantados no
utero materno, sendo aos embrides, congelados ou em laboratérios. Assiste-lhes a
condigao de nascituros? Ou, ao contrario, sdo considerado prole eventual, ja que
nao se sabe se serdo efetivamente alojados em Utero apto a gesta-los? A resposta
que se dé gerara diferentes solugdes no que toca ao destino da pessoa que morta.
Se forem considerados nascituros, terdo adquirido a propriedade da quota-parte
que lhes toque, o que pode causar inconvenientes gravissimos se alguns forem
embrides congelados. Se, por outro lado, forem considerados prole eventual, afas-
tados da sucessao legitima, poderdo restar excluidos da sucessédo do pai ou da
mae que n&o conheceram, mas a quem devem a paternidade biolégica.

Com isso, analisaremos a seguir a discussao a respeito do direito de filiagdo e do

direito sucessorio do concebido por meio dessa técnica de reprodugdao humana assistida.

Direito ao Reconhecimento da Filiacdo do Concebido
por Meio de Inseminacdo Artificial Homologa Post
Mortem

O conceitode familia sofre constantes evolugdes, obrigando o legisladorareconhecer
essas mudancas e a alterar a norma constitucional a fim de tornar mais adequada para a

sociedade.

Deste modo, analisaremos em uma breve narragdo da evolugao legislativa que

demonstra a mudanca vivenciada no direito a filiacao.

O Cadigo Civil de 1916 restringia, em seu artigo 1.605, que o direito sucessorio
era pertencente aos filhos naturais que concorressem com legitimos ou legitimados. Havia
uma distingao entre o tratamento dado a filhos oriundos de relacionamentos fora dos lagos

matrimoniais com os que eram nascidos dentro da relagdo matrimonial.

AConstituicdode 1937 trouxe aequiparagao dos filhos legitimos e naturaisemrelagao
aos direitos e deveres que incumbiam aos pais em relagao aos filhos, condicionando-o ao
desquite (atualmente ndo ha mais este instituto, e sim o divorcio). Esta disposicao revogou

o artigo 1.605 do Caodigo Civil de 1916.
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Ja no ano de 1942 o decreto-lei 4.737 permitiu o reconhecimento de filhos advindos

do adultério, denominados filhos adulterinos.

Em 1977, a Lei 6.515, permitiu que qualquer dos cénjuges pudessem reconhecer

filhos havido fora do casamento por meio de testamento cerrado.

Noanode 1984, aLei 7.250, possibilitou o reconhecimento de filhos extramatrimonial
através da acao de investigacao de paternidade, colocando como requisito que a separagao

de fato dos cénjuges perdurassem por mais de 05 anos.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a filiacao deixou de ser ligada ao

casamento, surgindo uma das maiores evolugdes do direito de familia.

Nesse entendimento, Pereira (1989, p.150):

O art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal € magnifico pelo que representa de avango
no Direito de Familia patrio. Quebra uma das mais deploraveis hipocrisias naquele
ramo do Direito, de efeitos perniciosissimos, consistente em “punir” os filhos ilegi-
timos por eventos no tocante aos quais nao tém eles qualquer responsabilidade!

O artigo 227,§ 6° da Constituicao Federal de 1988 assegurou o direito a filiagdo
para todos, integrando a crianga, o adolescente e o jovem no grupo familiar, criando um
parentesco entre eles independentemente da origem (sanguinea ou civil), proibindo a

designacgao desigual e discriminatoria dos filhos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao ado-
lescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta-
¢ao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagéo.

O direito a filiagao é conceituado pela doutrinadora Maciel (2010, p. 84) como: “A
filiacdo é a relagcao de parentesco, em linha reta, de 1° grau, de natureza sanguinea e/ou

civil que une uma pessoa aquelas que a geraram ou que a adotaram”.

O estatuto da crianga e do adolescente também garante, em seu artigo 27, o

direito de filiacao e o tem como personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
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exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigao.

Apesar de todas essas evolugdes nos textos legais uma situagao ainda necessitava
de regulamentagao e o Cdédigo Civil de 2002 atualizou suas disposicdes adequando-se a
Constituicao Federal, e tratou do direito de filiagdo do concebido por meio de métodos de

reprodugao humana assistida.

Com isso, o Cadigo Civil trouxe o instituto da presuncgao da paternidade no artigo

1.597:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal,
por morte, separagéo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

[l - havidos por fecundagao artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decor-
rentes de concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminacgéao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza-
¢ao do marido.

As mudancas trazidas pela ciéncia provocaram alteragées em diversos conceitos
juridicos. Com o surgimento e a evolugao das técnicas de reprodugdo humana assistida,
levando a uma nova forma de constituir familia diferente daquelas convencionais, foi

necessaria a adequacao da legislacao.

Nesse sentindo, o Cadigo Civil reconhece a filiagcado dos concebidos por meio
de inseminagao artificial homologa post mortem (artigo 1.597, inciso Ill), assegurando o

principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica de todos os filhos.

Direito Sucessorio do Concebido por Meio de
Inseminacdo Artificial Homaologa Post Mortem

O aspecto mais polémico acerca dos direitos dos concebidos por meio de reproducao

humana assistida esta na esfera dos direitos sucessorios.
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Retomando o que ja foi ressaltado anteriormente, a criopreservacdo de embrides
possibilitou que mesmo apds a morte da pessoa o seu material fecundante possa ser
utilizado na reproducéao assistida. Desta forma, nao existira nenhum tratamento distinto no

direito a filiagao, a pessoa falecida sera considera o pai do concebido.

Contudo, no direito sucessorio havera diferengas de tratamento dado pela lei
aqueles filhos que foram concebidos durante a vida, daqueles que foram concebidos por

meio de inseminagao artificial homaologa post mortem.

O direito sucessorio é regulamentado nos artigos 1.784 e seguintes do Cédigo Civil.
Os artigos 1.798 e 1.799 tratam especificamente da legitimidade sucessoria, ou seja, das
pessoas que podem receber (herdar) os bens deixados pelo de cujus, e € nesse ponto em
que ha divergéncia doutrinaria em relagéao ao direito de suceder do concebido por meio de

inseminacao artificial homaologa post mortem.

De acordo com o artigo 1.798 do Caodigo Civil: “Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Entende-se sendo como

concebidas, os nascituros.

Conforme o artigo 1.799 do Caédigo Civil:

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucesséo; Il - as pessoas juridicas; lll - as pessoas juridicas, cuja
organizagéo for determinada pelo testador sob a forma de fundagao.

Entendendo que, na sucessao testamentaria o concebido sé tera direito se seu
genitor tiver deixado expressamente, em testamento, disposicao referente a pessoa que ira
promover a gestagao do filho e sendo observado o prazo de no maximo dois anos apos a

abertura da sucessao para a realizar a concepgao, artigo 1.800,§ 4° do Cadigo Civil:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga seréo
confiados, ap6ds a liquidagéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, nao for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador,
caberédo aos herdeiros legitimos.
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Desta forma, fica evidente que o Cdodigo Civil contraria disposi¢gdes Constitucionais,
de modo que os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica de todos
os filhos deixa de prevalecer em face da restrigao ao direito sucessoério do concebido por

meio de inseminagao artificial homaologa post mortem.

Nesse prisma, surgem correntes doutrinarias com posicionamentos distintos em
relacdo ao direito sucessorio do concebido por meio de inseminagao artificial homaologa

post mortem.

A primeira corrente é formada pelos doutrinadores que defendem que sé ha o
direito sucessorio aos concebidos por meio de inseminacéo artificial homologa post mortem
se forem observados integralmente os requisitos do Cdodigo Civil, ou seja, deve haver
disposicao testamentaria indicando o genitor e deve observar o prazo legal de no maximo

dois anos apos a abertura da sucessao para realizar a concepgao.

Nesse sentido, José de Oliveira Ascensao considera que s6 ha direito de sucessao
ao concebido através de inseminacao artificial homodloga post mortem se estiver observar
as disposicoes da lei, sob a defesa da celeridade do fim do processo de inventario e a

segurancga da partilha (2000, p.128):

Toda a dindmica da sucessao esta arquitetada tendo em vista um desenlace da situ-
agao a curto prazo. Se se admitisse a relevancia sucessoria destas situagdes nunca
seria praticamente possivel a fixacdo do mapa dos herdeiros e o esclarecimento
das situagdes sucessorias. E a partilha que porventura se fizesse hoje estaria inde-
finidamente sujeita a ser alterada.

O doutrinador Venosa é adepto dessa corrente (2011, p. 54):

No caso de herdeiros ainda ndo concebidos, os bens da heranga seréo confiados,
apos a partilha a curador nomeado pelo juiz (art. 1.800). Se, apds dois anos conta-
dos da abertura da sucessao, ndo nascer o herdeiro esperado, os bens reservados
caberao aos herdeiros legitimos, salvo disposigdo em sentido diverso feita pelo tes-
tador (art. 1.800, & 4°). Nesse caso, resolve-se a disposi¢do testamentaria. Essa
questao prende-se diretamente as inseminacgoes artificiais e fertilizacdo assistia em
geral, quando seres humanos podem ser gerados apos a morte dos pais [...] Se
nao houver previsido testamentaria para esses filhos, pelo principio atual ndo seréo
herdeiros.

Os juristas Tartuce e Simao entendem (2013, p. 26):
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Ambos os autores da presente obra ndo concordam com tal posi¢ao, pois acreditam
que o embrido, apesar de ter personalidade formal (direitos da personalidade), ndo
tem a personalidade juridica material (direitos patrimoniais), e s6 sera herdeiro por
forca de disposicao testamentaria.

A segunda corrente defende que n&o ha de se falar em nenhuma hipoétese na
existéncia de direito sucessorio aos concebidos por técnicas de reproducao assistida post
mortem. Essa corrente é a minoritaria, pelo fato do préprio Codigo Civil reconhecer, mesmo

que em excecao, o direito ao concebido post mortem.

Alves e Delgado possuem o entendimento de acordo com a corrente mencionada

acima (2005, p.918):

Ao se referir a pessoas ‘ja concebidas’, esta fazendo alusao ao nascituro, cujo con-
ceito pressupde gravidez, excluindo, portanto, dentre os legitimados a suceder, o
embrido congelado in vitro, bem como os filho havidos por inseminagao artificial
ocorrida apds a abertura da sucessao.

Com o mesmo entendimento, GAMA (2008, p. 369):

Assim, ao menos no estagio atual da matéria do Direito brasileiro, ndo ha como se
admitir o acesso da ex-esposa ou da ex-companheira, mesmo com vontade expres-
sa deixada em vida pelo falecido, as técnicas de reproducgéo assistida homologas,
diante do principio da igualdade em direitos entre os filhos. A despeito da proibigdo
no Direito brasileiro, se, eventualmente, tal técnica for empregada, a paternidade
podera ser estabelecida com base no fundamento biolégico e no processamento
do risco, mas nao para fins de direitos sucessorios, o que pode conduzir a crianga
prejudicada a pleitear a reparagdo dos danos materiais que sofrer de sua mée e
dos profissionais que a auxiliaram a procriar utilizando-se sémen de cdnjuge ou
companheiro ja falecido._

A corrente supramencionada representa um desrespeito a legislagao e aos preceitos
constitucionais, ao passo que ao considerar que nao existe nenhuma hipétese em que o
concebido por meio de inseminagao artificial homdloga post mortem tera direito a suceder
esta deixando de observar que o Cddigo Civil inclui direitos sucessorios a esses concebidos,

desta forma a corrente esta cerceando um direito que é garantido.

A terceira e ultima corrente, afirma que em qualquer hipotese deve haver a
concessao do direito sucessorio ao concebido por meio de inseminacgao artificial homaéloga
post mortem, seguindo os valores trazidos pela Constituicdo Federal e prevalecendo os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica de todos os filhos e o

direito fundamental ao planejamento familiar.
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Nessa corrente, Dias (2013, p.125) argumenta que a interpretagao constitucional

deve prevalecer:

E dificil dar mais valor a uma ficgao juridica do que ao principio constitucional da
igualdade assegurada a filiagdo (CF 227 § 6.°). Determinando a lei a transmisséo
da heranga aos herdeiros (CC 1.784), mesmo que ndo nascidos (CC 1.798), e até
as pessoas ainda nédo concebidas (CC 1.799 |), nada justifica excluir o direito suces-
sorio do herdeiro por ter sido concebido post mortem. Deve ser dada ao dispositivo
legal interpretacao constitucional, pois o filho nascido de concepgao péstuma ocupa
a classe dos herdeiros necessarios. A normatizacao abrange ndo apenas as pesso-
as vivas e concebidas no momento da abertura da sucesséo, mas também os filhos
concebidos por técnica de reprodugdo humana assistida post mortem. Sob qualquer
angulo que se enfoque a questdo, descabido afastar da sucessao quem é filho e foi
concebido pelo desejo do genitor. Como bem observa Carlos Cavalcante de Albu-
querque Filho, existe uma interpretagdo equivocada em que se observam direitos
de terceiros e se olvida o direito da crianga engendrada nessas circunstancias, em
que é assegurado o reconhecimento da filiagao.

Para Chinellato (2007, p.48):

Entre embrido implantado e ndo implantado pode haver diferenga quanto a capaci-
dade de direito, mas nao quanto a personalidade. O conceito de nascituro abrange
0 embrido pré-implantatério, isto é, o ja concebido e que apenas aguarda, in vitro,
a implantagédo no ventre materno [...] dispde, portanto, de capacidade sucessoéria,
pois a norma néo distingue o locus da concepgao nem impde que seja implantado,
exige somente a concepg¢ao.

Seguidor do mesmo entendimento de Berenice, Veloso afirma que (2006, p.1.494):

N&o tenho duvida de garantir que, mesmo depois da morte do pai, vindo o embrido
a ser implantado e havendo termo na gravidez, o nascimento com vida e conse-
quente aquisicdo de personalidade, este filho posterior € herdeiro, porque estava
concebido quando o genitor faleceu, e dado ao principio da igualdade dos filhos da
Constituicdo Federal, art. 227, § 6°.

S&o varios os fundamentos utilizados pelos doutrinadores que defendem que deve

haver os direitos sucessoérios aos concebidos por meio de inseminagéo artificial homaologa

post mortem.

Primeiramente, ndo ha motivo para a lei restringir os direitos sucessoérios dos

concebidos por meio de técnica de reprodugao assistida post mortem, ja que expressamente

a Constituigdo Federal e o Codigo Civil fazem referéncias ao direito de filiagdo desses

concebidos, invocando o principio da igualdade juridica de todos os filhos.

No segundo momento, a heranga é um direito fundamental assegurado no artigo 5°,

XXX da Constituicao Federal:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: XXX - & garantido o direito de heranga;

Com base no artigo 205 do Cddigo Civil, verifica-se que o direito de pleitear a
heranca prescreve no prazo de 10 (dez) anos, ou seja, ndo justifica a imposi¢ao da existéncia
de disposigao testamentaria acerca do genitor e que seja respeitado o prazo de apenas 02
(dois) anos apds a abertura da sucesséo para que haja a concepgéao do filho para que este
tenha direito. Ocorre neste caso, uma discriminagao com o filho concebido post mortem

depois do prazo legal, afrontando o principio da igualdade juridica entre os filhos.

Pelo motivo do sistema juridico brasileiro reconhecer como entidades familiares
a unido estavel, o casamento e a familia monoparental, sendo o planejamento familiar
uma escolha livre do casal, seria inadmissivel proibir a inseminagao artificial homadloga
post mortem e restringir os direitos sucessoérios dos concebidos por meio dessa técnica de

reproducao humana.

O Direito tem como principal fundamento garantir a seguranga juridica para os
individuos que dele necessitam. Com isso, deve haver uma ponderacao de valores diante
da resolugcado dos problemas que envolvem os direitos sucessoérios dos concebidos por

meio de inseminagao artificial homologa post mortem.

Amaioria dos doutrinadores que defendem o total direito de herdar do filho concebido
por meio de inseminacgao artificial homdloga post mortem (terceira corrente) nao relacionam
esse direito com o desenrolar natural do processo de inventario. Se a lei garantir o direito
sucessorio ao concebido post mortem independentemente de prazos e condigdes, as partes
do processo de inventario nunca terdo a garantia da seguranca juridica, pois se apos o fim

do processo nascer um herdeiro post mortem tera que ser refeita toda a partilha de bens.

Assim, critica Cahali (2003, p. 132):

Embora a contragosto, concluimos terem os filhos assim concebidos o mesmo di-
reito sucessorio que qualquer outro filho, havido pelos meio naturais. E estaremos
diante de tormentoso problema quando verificado o nascimento apds anos do térmi-
no do inventario, pois toda a destinagao patrimonial estara comprometida.
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Além disso, é essencial a analise da boa-fé da viuva na intencao de ter filhos do de
cujus, pois ela pode utilizar dos embrides criopreservados com a pretensdo de diminuir a

parte da heranga de outros herdeiros.

A tendéncia que vem se consolidando € de prevalecer o principio da saisine, sendo
indispensavel a existéncia de herdeiro ao menos concebido para que ocorra a transferéncia
da herancga, afastando o direito sucessoério do concebido por meio de inseminacgao artificial

homdloga post mortem.

Um evento realizado no ano de 2004 em Brasilia, a Ill Jornada de Direito Civil,

editou o enunciado n° 267 dizendo que:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reprodugao assistida, abrangendo, assim, a vocagao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peticdo da heranca.

O enunciado resume dizendo que o embrido é considerado sucessor legitimo, mas
deve observar as regras de peticdo de heranga, que é necessariamente a observancia do

prazo de 10 (dez) anos para ingressar na via judicial para concorrer a heranga.

E importante ressaltar que os enunciados editados nas Jornadas de Direito Civil

sao apenas referéncias doutrinarias, nao tendo forga de leis.

A duvida surge, também, nos casos em que o de cujus nao deixa autorizagao
expressa em relacao a utilizacdo do material genético que ficara criopreservado, casos que
sdo comuns principalmente porque o Brasil € um pais onde n&o se tem o costume de fazer

testamentos.

Nesses casos, apesar de ndo existir o testamento, pode-se entender que ha uma
autorizacao tacita do pai desde o momento em que ele recolhe o material no respectivo

laboratério, pois ao recolher o embrido este homem esta planejando constituir familia.

Apesar de entender que existe a autorizagao tacita do de cujus, ha a necessidade
da mulher pleitear judicialmente o direito de utilizar o material criopreservado para realizar

a inseminacao artificial homaologa post mortem.

52



Na falta de lapso temporal determinado para o nascimento das pessoas concebidas
por inseminagdes artificiais homologas post mortem, normalmente as decisdes judiciais
serdo baseadas no prazo de dois anos previsto no artigo 1800, § 4° do Cddigo Civil,
acreditando ser incoerente os demais herdeiros conviverem com a inseguranga da partilha

do patriménio do de cujus por tempo indeterminado.

A primeira decisao, no Brasil, que autorizou a reproducgao péstuma foi em maio ano
de 2010, na 13?2 Vara Civel de Curitiba/Parana, caso em que o marido faleceu aos 33 anos
apos diagnosticar um cancer. Antes de falecer, o marido e a esposa ja estavam planejando
constituir familia, e o esposo ja tinha recolhido material genético no laboratério em virtude

da possibilidade de infertilidade devido ao tratamento da doenca.

A reportagem foi veiculada em maio de 2010 pelo Jornal Folha de Sao Paulo:

Liminar autoriza reprodugao post mortem

Decisdo do juiz da 13?2 Vara Civel de Curitiba (PR) concedeu liminar autorizando
a professora Katia Lenerneier, 38, a tentar engravidar com sémen congelado do
marido, que morreu em fevereiro deste ano, de cancer de pele (melanoma). E a
primeira decisdo judicial brasileira sobre reprodugéo péstuma, segundo advogados
e desembargadores.(...)

A paranaense Katia e o contador Roberto Jefferson Niels, 33, eram casados havia
cinco anos. Tentavam engravidar naturalmente quando Niels foi surpreendido pelo
cancer, em janeiro de 2009. Por indicacdo médica, congelou o sémen antes de ini-
ciar o tratamento de quimioterapia, que poderia deixa-lo infértil.(...)

Ela quis dar continuidade ao sonho do casal de ter filhos, fazendo uma inseminagao
com o sémen congelado. Mas, ao procurar o laboratério onde esta o esperma de
Niels, ela soube que nao poderia utiliza-lo porque nao havia um consentimento pré-
vio do marido liberando o uso apds sua morte. O laboratério alegou “razdes éticas”
para justificar a recusa.

Nao ha legislagédo brasileira que regulamente a matéria. Clinicas de reprodugéao e
laboratérios se baseiam em norma do Conselho Federal de Medicina que os orienta
a documentar o que os homens pretendem fazer com o sémen congelado.

A conclusdo que podemos chegar é que a primeira corrente que defende os direitos
sucessorios aos concebidos por meio de técnicas de reproducdo humana assistida post
mortem se houver testamento e se for observado o prazo legal de dois anos apds a abertura
da sucessao para a concepcgao do embrido, e a terceira corrente que defende total direito
sucessorios aos concebidos por essas técnicas devendo prevalecer os principios e direitos

fundamentais, ambas sdo embasadas na lei. A primeira na disposicao expressa do Codigo

53



Civil, e a segunda com a interpretacéo de principios e disposi¢oes leais que favorecem o

concebido, devido a existéncia de lacunas na lei.

Podemos analisar que a utilizagdo das técnicas de reprodugao assistida sao
consideradas um direito do cidadao, garantindo o direito fundamental ao planejamento
familiar. Contudo, mesmo com a existéncia das correntes que debatem a respeito dos
direitos sucessoérios dos concebidos por meio de inseminacgao artificial homdéloga post
mortem, € necessario que haja a regulamentagado do tema com a devida ponderagédo de
valores, observando os efeitos positivos e negativos decorrentes dessa regulamentacao e
principalmente nao deixar que o fendmeno da inseguranca juridica atinja todos os herdeiros

envolvidos no processo de inventario.

Por fim, por nao existir vedacao expressa na lei a respeito dos direitos dos concebidos
por meio de inseminacéao artificial homologa post mortem, os juizes devem fazer uso dos
principios constitucionais e dos costumes para solucionar da melhor maneira os conflitos

relacionados aos direitos sucessorios desses concebidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se com este trabalho conhecer um pouco mais as questdes relacionadas
aos direitos sucessorios, as técnicas de reprodugdo humana assistida, e principalmente
aos direitos sucessorios dos concebidos por meio de inseminagao artificial homdéloga post

mortem.

Sabe-se que desde as primeiras formacgdes familiares sempre houve uma
preocupacao em relagdo a heranga. Areligido tinha um elo com a sucessao, pois o herdeiro
era sempre o filho varao que deveria continuar realizando o culto doméstico que antes era

praticado por seu pai.

Com a mudancga de conceitos e dos costumes da sociedade, a ideia de sucessao
foi totalmente reformulada e a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil acompanharam partes
dessa evolugdo de tal forma que hoje o direito sucessorio encontra-se regulamentado,

envolvendo apenas uma polémica que foi tratada no tema central deste trabalho.

A ciéncia estda sempre evoluindo e proporcionando uma melhor qualidade de
vida a populagéo, sendo necessario o acompanhamento das legislagdes. As técnicas de
Reproducdo Humana Assistida ganharam o mundo inteiro, e estdo diretamente ligadas
aos direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo, como, por exemplo, o direito ao

planejamento familiar.

Quanto aos aspectos juridicos da reproducédo assistida a serem analisados,
tratamos do direito a filiagao e do direito sucessorio do concebido por meio de inseminagao

artificial homologa post mortem.

O primeiro efeito juridico da inseminagao artificial homologa post mortem é em
relacéo ao direito a filiagdo que é um direito garantido ao concebido por meio desta técnica,

ou seja, neste ponto ndo ha que se falar em divergéncias.
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Por outro lado, o segundo efeito juridico é relacionado ao direito sucessoério do
concebido porinseminagao artificial homaoéloga post mortem sendo este objeto de controvérsia
e discussao de varios doutrinadores renomados. Alguns defendem a existéncia de total
direito sucessorio ao concebido por meio desta técnica de reprodugdo humana assistida,
enquanto outros acreditam que s6 ha esse direito se o de cujus tiver deixado disposigao
testamentaria e for observado o prazo de dois anos apds a abertura da sucessao para que

haja a concepcgao.

Todavia, me parece que a melhor forma seria a exigéncia da expressa vontade do
genitor em relagao a utilizacdo do material genético apos a sua morte, com a indicagao
do prazo, sendo de competéncia do laboratério realizar e arquivar essa documentagao no
momento em que for recolher o material genético para criopreservagao, e para que este

material seja utilizado post mortem sera necessaria autorizagao judicial.

Diante do estudo apresentado, podemos concluir quédo polémico € o tema da
inseminacao artificial homaologa post mortem em relagéo ao direito sucessorio do concebido
por meio dessa técnica, sendo necessaria a analise de principios constitucionais e

disposicdes legais para que haja a melhor decisao para cada caso.

Com isso, é essencial uma regulamentagao do tema de tal forma a garantir o melhor
interesse para todos, afastando a inseguranca juridica as partes do processo de inventario
e ao mesmo tempo reconhecendo o direito sucessorio a quem é concebido por meio de

inseminagao artificial homaologa post mortem.
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