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O DIREITO SUCESSORIO E A FERTILIZAGAO IN VITRO NO BRASIL:
DIREITOS SOBRE O IMPLANTE DE EMBRIOES POST MORTEM

André Ulisses Nunes Leite
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sucessorio. 4.2 - A interpretacdo do artigo 1.798 do codigo civil ante a
possibilidade de sucessdo legitima do filho havido por fertilizacdo
artificial post mortem. Consideragdes Finais

RESUMO

O artigo discorre sobre a importante relevancia politica, social e académica, pelo
fato de envolver estruturas familiares, interferindo diretamente na formacéo da
sociedade, porque preceitua que cada um pode escolher e regulamentar sua propria
vida e seus interesses (dentro do limite da legalidade). A partir do conceito se
existe uma vinculacdo com a vontade do de cujus e de quem derivou a sucesséo,
sendo esta legitima ou testamentaria no caso da concepg¢do post mortem e de ndo
ter inserido na sucessdo, sua vontade deve ser respeitada, ou a partir do momento
em que 0 mesmo aceitou ter seus espermatozoides preservados em congelamento
ja existe essa vinculagcdo. Apresentam-se avancos na area médica, que refletem no
mundo juridico, sendo necessaria uma releitura do texto constitucional, e dessa
forma adequacdo no mundo juridico para proteger as novas demandas que
necessitam de tutela, a inquietude social sobre a vida, a identidade e o destino das
pessoas.

Palavras-chave: Direito Sucessorio; Fertilizacdo in vitro post mortem; Dignidade da
pessoa humana; Divergéncias doutrinarias no ambito do STF e no ambito do STJ; Falta
de legislacéo para regulamentar a fertilizagdo in vitro post mortem.

ABSTRACT

This job is important to promote political, social and academic ideas as it involves various
structures which are directly interfering in the formation of society since it prescribes that
each one can choose and regulate his own life, interests, choices as best suits the
individual without any obligation from the State (within the legality limit), in addition to
being able to seek the experiences and to pass his knowledge forward to the real world.
There is a link with the will of those who derived it from succession, this being legitimate
or testamentary in the case of post mortem conception and of not having inserted it in



their succession and their will can (laugh) be respected, or from the moment when he
accepted to have his sperm preserved in freezing, in a factual manner, such a possibility
of succession may allow such possibilities.

Keywords: Succession Law; Post-mortem in vitro fertilization; Dignity of human person;
Doctrinal divergences in the scope of the STF and in the scope of the STJ; Lack of
legislation to regulate post-mortem IVF.



1. INTRODUCAO

O trabalho a seguir desenvolvido almeja analisar a fertilizagdo in vitro post
mortem, tendo em vista o conceito de familia e o planejamento de dar continuidade a
espéecie e também como base pilar o principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade entre os filhos vivos e 0s que vao nascer.

De inicio, registra-se que o presente artigo cientifico ndo se destina a alcancar a
solugdo juridica para o problema do direito sucessorio post mortem e a autonomia da
vontade de programar a continuacdo da familia. Contudo, objetiva-se examinar a
divergéncia doutrinaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e
a falta de normatizacéo juridica da matéria, causando inseguranca juridica, pois o Cédigo
Civil ndo abordou sobre o tema, ja que ndo autoriza nem regulamenta a reproducéo
assistida, apenas faz mencao ao tratar sobre o aspecto da paternidade, sendo de forma
limitada, prevendo apenas algumas situacdes. Ird analisar ainda, a reproducéo assistida
heter6loga e homologa.

Tendo em vista o siléncio do legislador que deixa uma lacuna no que diz respeito
das garantias constitucionais do relevante tema, existem divergéncias doutrinarias entre
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, criando uma inseguranca
juridica acerca da existéncia ou ndo de direitos sucessérios do filho concebido post
mortem.

Serd analisado o artigo 1.798 do Codigo Civil, que trata da relativizacdo do
principio da coexisténcia, que assegura legitimidade a suceder as pessoas ja concebidas e
nascidas no momento da abertura da sucessdo, analisando também o artigo 1.597, 111 do
Cadigo Civil, na qual o legislador entendeu que “presumem-se concebidos na constancia
do casamento os filhos havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido
0 marido”.

Seré analisado e exemplificado o direito sucessério brasileiro, tendo como foco a
omissdo da norma legal no que diz respeito direitos sucessorios, a sucessdo legitima de
filho concebido por inseminacédo artificial post mortem, sendo que o artigo 1.798 do
Cadigo Civil, entende que apenas sao legitimos as suceder os filhos ja nascidos.

Por fim, ir4 analisar a omissdo da legislacao atual, pois esta torna-se insuficiente

para disciplinar as técnicas de reproducdo medicamente assistidas, no que se refere a
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inseminacdo post mortem, sendo necessaria adequacao da nossa legislacdo patria com o
que esta estabelecido na Constitui¢do Federal de 1988. Com o avanco do quesito familia,
adequando a realidade do mundo em que vivemos, sendo que falta de legislacdo para
regulamentar tal procedimento, cria no mundo fatico inseguranca juridica, refletindo
diretamente nos direitos previstos na inseminacao artificial post mortem, no que se refere
as garantias do direito sucessorio do folho j& nascido e do filho que seré gerado atraves
desse procedimento.

2. AFILIACAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Neste alvorecer de milénio, o Direito de familia passa por intrinsecas
transformacoes, espelhando a mudanca de valores que regem a sociedade e a propria
familia. Assim, vérias situacGes novas surgem, as quais 0 Ordenamento Juridico deve
disciplinar.

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece que ndo ha discriminacédo atrelada a
filiacdo e com essa vedacdo constitucional, havendo o nascimento de um ser, este tem o
direito a filiagdo, conforme preceitua o artigo 1.597, do Cddigo Civil de 2002.

Expde Maria Berenice Dias:

“No atual estagio da sociedade, ndo mais interessa a origem da filiagao.
Os avancos cientificos de manipulagdo genética popularizaram a utilizacdo de
métodos reprodutivos, como a fecundagdo assistida homologa e heterdloga.
Todos esses avangos ocasionaram uma reviravolta nos vinculos de filiagdo. A
partir do momento em que se tornou possivel interferir na reproducéo humana,
por meio de técnicas laboratoriais, a procriacdo deixou de ser um fato natural

para subjugar-se & vontade do homem”.?

Diante dessa forma, o sonho de gerar filhos e dar continuidade a familia, podera
ser substanciado por meio da reproducdo assistida, tornando-se basico para o presente

trabalho, escrutinar o conceito de filiagdo derivada da reproducéo assistida.

1 https://migalhas.uol.com.br/depeso/279517/filiacao-no-ordenamento-juridico-brasileiro
2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5% edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2009, p.334.


https://migalhas.uol.com.br/depeso/279517/filiacao-no-ordenamento-juridico-brasileiro

2.1 TRANSMISSAO DE HERANCA

No momento da morte do de cujus, a sucessdo causa mortis é a transferéncia total
ou parcial de heranca por morte de alguém, a um ou mais herdeiros*

Conforme o principio de saisine, com a morte do de cujus, a propriedade e a posse
da heranca sdo transmitidas imediatamente aos herdeiros legitimos e testamentarios,
independente da abertura de inventario. De acordo com o artigo 1.798 do Codigo Civil, o
testador sé pode dispor de metade da heranca que sera deixada.

O efeito da aplicacdo da saisine é a imediata transferéncia dos bens aos herdeiros.
Maria Helena Diniz exemplifica®*:

“Quer isso dizer que, se uma posse comegou Violenta,
clandestina e precaria, presume ficar com 0s mesmos vicios, que irdo
acompanha-la nas méos dos sucessores adquirentes. Do mesmo modo, se
adquiriu de boa-fé ou de ma fé, entende-se que ela permanecera assim mesmo,
conservando essa qualificagdo”.

2.2. CAPACIADE DE SUCESSAO SUCESSORIA DO EMBRIAO CONGELADO
POST MORTEM A LUZ DA CONSTITUIAO FEDERAL DE 1988

Estdo dispostos nos artigos 5°, inciso XXX, e 227, § 6° da Constituicdo Federal
que regulam a matéria de direito sucessorio dos embrides congelados post mortem. O
artigo 5°, inciso XXX, garante o direito fundamental de heranca como clausula pétrea. Ja
0 artigo 227, § 6°, estabelece a igualdade entre os filhos de qualquer natureza, proibidas
as distingdes entre eles.

O artigo 1798 do Cadigo Civil, tem interpretacdo constitucional que afirma a

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 6:direito das sucessdes/. -29.ed.-Sdo0

Paulo:Saraiva,2015.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro (Direito das Sucessdes). 18 ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2004, v. VI, p. 25.
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dignidade humana dos envolvidos na reproducdo post mortem, conforme preceitua
Dufner®:

a) direito fundamental material a garantir a transmissibilidade da
propriedade privada no ambito familiar;

b) é meio de assegurar os rumos do destino do Orfdo de pai e outros
direitos e garantias fundamentais desse ser como acesso a moradia,
convivéncia familiar, educacéo, saude fisica e psicoldgica, trabalho e
tantos outros.’

O nascituro e 0 embrido terdo o direito de heranca reservados desde a concepcéo,
porém, os adquire em sua amplitude com o seu hascimento com vida.

Dufner® entende ainda que a resposta da problematica do presente artigo 1.798
Codigo Civil®, conforme o conjunto normativo do artigo 1°, I11; artigo 5°, XXX e o artigo
227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, apontam para o resultado de interpretacdo
extensiva do texto, a fim de incluir os filhos concebidos pela fertilizacéo artificial em vida
ou depois da morte do pai e a qualquer tempo como herdeiro necessario na sucessao

legitima.

2.3 PRINCIPIO DA COEXISTENCIA

O artigo 1.798% do Codigo Civil, expressa a legitimidade passiva do Direito
Sucessério que também é conhecida como o principio da coexisténcia. Esse principio
limita que s6 poderdo suceder os ja nascidos ou concebidos ao tempo da morte do de
cujus.

Em relacdo a quota-parte que cabe a prole eventual, serd necessaria a nomeacgao
de curador para administrar os bens do herdeiro e ndo concebido.

O artigo 1.799, inciso |, do Cddigo Civil® ¢ uma excec¢do ao principio da

5 DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Direito de heranca do embri&o. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015
6 BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1786. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 18 novembro 2020.

"http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htmAcesso em:18 nov. 2020.

8 BRASIL. Cddigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1786. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 18 novembro 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htmAcesso
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coexisténcia, pois traz a possibilidade de conceder a prole eventual de pessoa viva ao
momento da sucesséo, respeitando o prazo de dois anos, caso ndo tenha disposi¢cdo em

contrério expressa em testamento.

2.4 TIPOS DE SUCESSAO
De acordo com o artigo 1.786° a sucessdo classifica-se em legitima e

testamentaria.

2.4.1 SUCESSAO LEGITIMA

Ap0s o falecimento de alguem é que serd verificado se existe algum ato de Gltima
vontade do de cujus, através do testamento. Nao existindo testamento, dar-se-a a sucessao
legitima. Diniz nos ensina que, “a ordem de vocacdo hereditaria € uma relacéo
preferencial, estabelecida pela lei e das pessoas que sio chamadas a suceder o finado™°

A sucessao legitima segue uma ordem de vocacao hereditaria. Os ascendentes, em
concordancia com o conjuge sobrevivente se estiver casado com o falecido no regime de
comunhdo universal de bens, ou separacdo de bens, ou ainda no regime da comunhdo
parcial, caso o autor da heranca ndo tenha deixado bens particulares.

Washiston de Barros Monteiro!!, preceitua a sucessdo legitima na forma de que
“se ndo ha testamento e se o falecido ndo deixa qualquer ato de ultima vontade, a sucessdo
é legitima, deferido todo o patriménio de cujus as pessoas expressamente indicadas pela

lei, de acordo com a ordem de vocagdo hereditaria”.

2.4.2. Sucessao testamentaria
A sucessdo testamentdria ¢ um ato de ultima vontade, demonstrado e
contextualizado pelo autor da heranca, pela forma e condigdes que s&o estabelecidas em
12

® BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1786. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 18 novembro 2020.
10 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 17. ed. rev. e

atual. de acordo com o Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 10.01.2002). So Paulo: Saraiva 2003.
1 MONTEIRO,Washington de Barros. Curso de Direito Civil.39a ed. Sdo Paulo:Saraiva,2003.

12 GOMES, Orlando. Sucessdes. 8a ed. Rio de Janeiro. Ed: Forense. 1999. p. 38
13 CAHALLI, Francisco Jose; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 3a ed.



lei. A lei nfo indica quem podera ser seus sucessores'?. O testamento é ato juridico
unilateral, tendo em vista que apenas o autor da heranca podera elabora-lo*3, podendo ser

modificado a qualquer tempo de acordo com o artigo 1.858 do Cédigo Civil'“.

3. O DIREITO SUCESSORIO DO FILHO CONCEBIDO POST MORTEM

Através do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, interpretamos que o filho concebido apos
a morte do seu genitor, ndo faz parte da sucesséo, e que apenas 0s nascituros e os filhos
ja concebidos poderdo participar da sucesséo, negando dessa forma o direito de heranca
aos filhos havidos ap6s a morte de seu pai, ndo levando em consideragdo o principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os filhos™

Com o advento das técnicas de reproducdo medicamente assistida e com a
possibilidade de criopreservacao de sémen e embrides humanos, a geragdo de filhos apds
a morte tornou-se viavel®,

A possibilidade de ser realizada a reproducao assistida post mortem é um assunto
bastante controvertido no Brasil e até 0 momento ndo héa legislacdo que ampare e/ou

regulamente as técnicas de reproducdo assistida.

...advirta-se, de plano, que o Codigo de 2002 ndo autoriza nem regulamenta a
reproducéo assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da
problemética e procura dar solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa
matéria, que é cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei
especifica, por um estatuto ou microssistema.*’

13

14 LIMA, José Heleno de; CARVALHO, Dimitre Braga Soares de; LIRA, Daniel Ferreira de. O tratamento
juridico da prole eventual no Brasil: da inquietagdo sucessoria as diferencas. 2012.
AmbitoJuridico.Disponivelem:http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&art
igo_id=12152. Acesso em: 18.NOV.2020

5 LIMA, José Heleno de; CARVALHO, Dimitre Braga Soares de; LIRA, Daniel Ferreira de. O tratamento
juridico da prole eventual no Brasil: da inquietagdo sucesséria as diferencas. 2012.
AmbitoJuridico.Disponivelem:http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&art
igo_id=12152. Acesso em: 18.NOV.2020

16 RIGO, Gabriella Bresciani, O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessorio na
legislacdo vigente. Disponivel em: <www.investidura.com.br/.../3849-0-status-defilho-concebido-post-
mortem-perante-o-direito-sucessorio-na-legislacao-vigente.html> Acesso em: 19 nov. 2020.

17 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 7. ed. v. 6. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 256



A “dignidade da pessoa humana” foi consagrada como fundamento da ordem
juridica da Republica Federativa do Brasil, expressamente consignado no inciso Il do
artigo 1° da Constituicdo Federal de 198818:

Assim leciona Marcelo Vicente de Alkimim Pimenta citando Ingo Wolfanf Sarlet:

“A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para a vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos distintos da propria existéncia e da vida em
comunhgo com os demais seres humanos***°.

Para Carmem Lucia, uma das primeiras doutrinadoras a distinguir a dignidade
como um macroprincipio, diz que este principio € inerente a vida de todos, é um direito
pré-estatal que implementou uma nova forma de pensar o sistema juridico, passando a ser
o inicio e fim do Direito®.

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo, a unido de todas as ideias dos
direitos fundamentais do homem, desde o direito & vida?*. E um macroprincipio que
contém varios outros principios fundamentais (igualdade, pluralidade de familia,

autonomia de vontade, melhor interesse da crianga), que guiam o Direito de Familia®.

A é&rea médica tem tido inUmeros avangos, tendo como foco principal as novas
14
técnicas de reproducdo assistida, fazendo com que a reproducdo assistida seja dignamente

protegida e respeitada, sendo direito de todas as pessoas em formar nova familia, de

18 CONTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, PROMULGADA EM
05/10/1988.Disponivelem:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/_Constitui%C3%A7aoCo
mpilado.htm>, Acesso em 19.nov.2020

19 PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkimim. A Constituicdo consolidada — criticas e desafios -. S&o José:
Conceito. 2008. p. 605

20ROCHA, Carmem LUcia Antunes. O principio da dignidade humana e a excluséo social. In: Anais do
XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia. Brasilia: OAB, Conselho Federal,
2000.v 1, p. 72.

ZLSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
105.

22 MANERICK, Rosa Maria dos Santos. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana e sua
efetividade no direito de familia, 2006. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Artigo%20R0sa%20Maria%20dos%20Santos%20Manerick.pdf >. Acesso
em: 19 nov. 2020.



maneira digna e dentro dos padrées fundamentais que estdo previstos em lei. Maria

Helena Diniz?® entende que:

“E preciso acatar as causas da transformagdo do direito de familia, visto que
sdo irreversiveis, procurando atenuar seus excessos, apontando solucdes
viaveis para que a prole possa ter pleno desenvolvimento educacional e para
que os consortes ou conviventes tenham uma relacdo firme, que integre
respeito, tolerancia, didlogo, troca enriquecedora de experiéncia de vida’” etc”’.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, proibe qualquer espécie de
preconceitos, impedindo que se oprima e trate de forma indigna qualquer pessoa humana,
especialmente na area do Direito de Familia, o qual atinge diretamente a afetividade,

intimidade e a felicidade do nicleo familiar?.

3.2. Principio do melhor interesse da crianca

O principio do melhor interesse da crianca estd normatizado na Constituicdo da
Republica, através da interpretacio do artigo 2272°.

, 0 qual determina que esse principio é aplicado a todas as relagdes juridicas que envolvam
criancas e adolescentes?,

Paulo Lobo entende que esse principio trata a crianca e o adolescente como
sujeitos de direito e estdo em fase de amadurecimento e formacéo de personalidade, ndo
os tratando mais como objeto de intervencao juridica e social, como as antigas legislacfes
abordavam quando estavam em situac&o irregular.?’

O artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que a criangca e 0
adolescente tenham todos os direitos inerentes a pessoa humana, sem prejuizo algum da
protecdo integral, sendo-lhes garantidos por lei ou por outros meios, tudo aquilo que for

15

fundamental para o desenvolvimento mental, social, fisico, espiritual, em condi¢des de

2APEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.2005,p. 106.
% CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Art. 227. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

%6 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Revista brasileira de filosofia, volume 236. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES CONSIDERACOES_SOBRE
_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx>
Acesso em: 19 nov. 2020.



dignidade e liberdade.?®

O principio do melhor interesse da crianga foi consagrado pela primeira vez no
ordenamento juridico brasileiro no extinto Codigo de Menores, de 1979.%°

Quase uma década depois, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o principio ao

assegurar diversos direitos a crianca e ao adolescente no artigo 227.

Ao garantir o melhor interesse da crianca, garantimos também que se afaste
preconceitos e julgamentos morais depreciativos que possam interferir na vida do menor.
Defender esse principio é zelar pela formag&o social, moral e psiquica da crianga.®! Dessa
forma, o direito de nascer é valor fundamental para o principio do melhor interesse da
crianca, logo, sera também aplicado aos concebidos por inseminacdo artificial post
mortem.3?

Mesmo diante de auséncia de lei especifica que trate de sua capacidade sucessoria,
os direitos deste filho ndo poderao ser restringidos, tendo em vista os principios do melhor
interesse da crianca e da protecdo integral aos menores.

Mesmo diante da falta de lei especifica que trate de sua capacidade sucessoria, 0s
direitos deste filho ndo poderdo ser restringidos, tendo em vista os principios do melhor
interesse da crianca e da protecéo integral aos menores.®* Por isso, este principio nio pode
ser tratado com uma simples sugestdo e sim uma ordem, um critério determinante nas
relacOes da crianca e do adolescente com seus pais, com outros membros da familia, com
a sociedade e o Estado.*®

Diante dessa seara é que este principio ndo pode ser tratado com uma simples
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sugestdo e sim uma ordem, sendo um critério determinante nas relacdes da crianca e do

adolescente com seus pais, com outros membros da familia, com a sociedade e o Estado.®
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janeiro: Renovar, 2003, p. 457.



3.3. Principio da igualdade entre os filhos

Esté previsto expressamente no artigo 227, 8 6° e também no Codigo Civil no
artigo 1.596 e ambos, sistematizam, que ndo pode haver discriminacdo entre filhos
havidos ou ndo dentro do casamento e que eles terdo os mesmo direitos e qualificacdes.

Maria Helena Diniz,®” na sua obra Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia, nos ensina que:

“’Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos, ndo
se faz distingdo entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou adotivo
guanto ao poder familiar, nome e sucessdo; permite — se 0
reconhecimento de filhos extramatrimoniais e proibe — se que se revele
no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou espuriedade”’.

Esse principio tem previsdo na Constituicdo Federal de 1998 no caput do artigo
227, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos 4°, caput, e 5°, além desses
dois institutos juridicos, a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, a qual o
Brasil adotou em 1990, consagra esse principio no seu artigo 3°, I.

No artigo 4°, do ECA, o parégrafo unico mostra de forma exemplificativa quais
sdo as politicas publicas que podem ser usadas para alcancar a garantia constitucional
dada as criancas e ao adolescente, enquanto no artigo 6° faz a classificacdo deles como
pessoas em desenvolvimento que tém de forma absoluta e prioritaria a garantia do seu
melhor interesse. Sendo assim, o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente é tido como direito fundamental *
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E por meio do artigo 227, caput, que a crianca e o adolescente tem assegurado,
com a devida prioridade, a efetivacdo de seus direitos fundamentais, tais como: dignidade,

respeito, liberdade e convivéncia familiar.
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A Constituicao Federal ndo permite que haja distin¢do entre os filhos concebidos
no casamento ou fora dele, bem como entre os naturais e os adotivos, dessa forma
também, ndo ha de haver distin¢do ou discriminacdo entre os filhos nascidos entes ou
ap6s a morte de seu genitor.°
4. AS POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS ACERCA DOS
EFEITOS DA INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

A doutrina diverge quanto a possibilidade ou ndo dos direitos sucessorios de filho
nascido por inseminagdo artificial post mortem. A primeira corrente, defendida
principalmente por Ménica Aguiar e Jesualdo Eduardo de Almeida Janior, conhecida
como restritiva ou excludente, sustenta a impossibilidade dessa técnica de reproducéo
assistida, negando qualquer direito ao filho concebido post mortem, seja no ramo do
Direito de Sucessdes, bem como no Direito de Familia.*

Maonica Aguiar, que entende gque a corrente restritiva, explica que, mesmo havida
a inseminacdo artificial post mortem, serd revogada 0 consentimento previamente
concedido, devido a morte do doador do sémen, sendo o filho apenas do cdnjuge
sobrevivente.*?

Existe uma segunda corrente na doutrina, chamada de relativamente excludente®,
a qual permite efeitos mitigados no ramo do Direito de Familia, isto €, o filho concebido
post mortem, independente do tipo de sucessdo, ndo ira ter capacidade sucesséria em face
da heranga de seu pai pré-morto, apesar de ter sua filiagdo reconhecida.**

Outrossim Guilherme Calmon Nogueira da Gama destaca que:

“[...] a despeito da proibi¢do no direito brasileiro, se eventualmente tal técnica
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for empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no fundamento
bioldgico e o pressuposto do risco, mas néo para fins de direitos sucessorios, o
que pode conduzir a crianca prejudicada a pleitear a reparacdo dos danos
materiais que sofrer de sua mée e dos profissionais que a auxiliaram a procriar
utilizando-se do sémen de cbnjuge ou companheiro ja falecido, com
fundamento na responsabilidade civil [...]”.%

% Disponivel em: <http://www.jus.com.br/artigos/56132/principios-norteadores-do-direito-de-

familia#Acesso em 21.nov.2020
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Acesso em: 19 nov. 2020.
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Ja, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho entende de forma adversa, afirmando
que “o planejamento familiar, sem davida, da-se quando vivos 0s participes, mas seus
efeitos podem se produzir para apds a morte”.*®

O autor argumenta que a mde nao poderia se responsabilizar civilmente ao
conceber crianga por meio da inseminagao artificial post mortem, porque “se assim fosse
os filhos de relagbes eventuais ndo planejadas, ndo programadas e muitas vezes
indesejadas, teriam os mesmos ou mais direitos para responsabilizar os genitores™*’

A segunda posicédo, pode ser chamada de relativamente excludente, pois admite
que a crianca tera os direitos referentes a filiacdo, sem, contudo, reconhecer a condicéo
de herdeiro do genitor pré-morto.*

Neste aspecto Caio Mario Pereira da Silva, adverte:
[...] ndo se pode falar em direitos sucessérios daquele que foi concebido por
inseminacao artificial post mortem, uma vez que a transmissdo da heranca se
da em consequéncia da morte e dela participam as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao (art. 1.798).%°
Para Eduardo de Oliveira Leite, “solucao favoravel a crianga ocorreria se houvesse
disposicao legislativa favorecendo o fruto da inseminagdo post mortem. Sem aquela
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previsdo ndo ha que se cogitar a possibilidade de eventuais direitos sucessorios. >
Existem autores que defendem a possibilidade do filho concebido apds a morte do

autor da heranca, ser contemplado em testamento, sendo dessa forma que a crianca s6

4. CORREA, Bruna R. Direito a sucessio na inseminagdo artificial assistida post mortem.
Disponivelem:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&arti
go_id=13213&revista_cader no=7.> Acesso em: 19 nov. 2020.
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pode ser herdeira testamentario e ndo ser herdeiro legitimo.

Para Silvio de Salvo Venosa, o artigo 1.799, 1, do Cédigo Civil abriu uma excecao
permitindo que na sucessdo testamentdria possam ser chamadas a suceder, “os filhos
ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testamento, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucessdo”. Sendo assim, entende-se que os bens serdo confiados apos a partilha
a curador nomeado pelo juiz, conforme artigo 1.800, desse mesmo diploma. Passados
dois anos da abertura da sucesséo, ndo havendo o nascimento desse herdeiro, os bens
passardo aos herdeiros legitimos, salvo disposicdo em contrario do testador, consoante o
§ 4° do referido artigo.*

Maria Berenice Dias, diz que a inseminacdo post mortem néo € proibida e que a
Constituicdo consagra a igualdade entre os filhos, de forma que ndo se pode admitir que
a legislagéo infraconstitucional restrinja o direito do filho, devendo-se reconhecer amplos
direitos sucessorios.>?

O enunciado n° 267 CJF/STJ, da Il Jornada de Direito Civil diz que *’A regra do
artigo 1.798 do Cdadigo Civil deve ser estendida aos embrides formado mediante uso de
técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocacdo hereditaria da pessoa
humana a nascer o de cujus efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a
peticdo da heranga’’.

Este entendimento ndo é pacifico, havendo divergéncias doutrinarias, pois para
varios juristas, o embrido estaria em situacdo diferente em relacdo ao nascituro, nao
merecendo tratamento equanime, sendo este o entendimento do STF, através do
julgamento da ADI 3.510, que declarou constitucional o artigo 5° da lei de biosseguranca

(Lei 11.105/2005), entendendo que as pesquisas com células-tronco embrionarias nao
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violam o direito a vida ou ao principio da dignidade da pessoa humana.>®

O Artigo 2° do C.C./2002 declara que a personalidade civil comeca com o
nascimento, mas tutela o direito do nascituro. Também, Aplicacdo extensiva do Artigo
1597, Inciso IV do C.C./ 2002, presume-se que os filhos concebidos na constancia do
casamento e os filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homologa”. Trata-se dos embrides
fecundados post mortem. Neste caso, também sdo aplicados os art.1.798, ambos do C.C.
/2002, pelo fato de j& prever a sucesséao tutelando o direito do feto concebido na abertura
da sucesséo.

Resolucdo n. 1.957/2010, restringindo a implantacdo de embrides no ventre
materno, assim, como, no caso de gravidez multipla, ha previsdo para proibicdo da
manobra de reproducdo embrionaria. Uma vez que h& a manifestacdo de vontade expressa
do casal, como mencionado acima, conforme Resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal
de Medicina, o material genético é colhido e crio preservado, possibilitando a existéncia
de filiacdo biologica apds a morte do autor da sucessdo. Apesar das divergéncias
doutrinérias, hd uma tendéncia para o reconhecimento pleno de todos os direitos, seja de

familia ou sucessdes, aos filhos havidos por inseminagéo artificial post mortem.>*

4.1 PRAZO PARA PLEITEAR O DIREITO SUCESSORIO DO CONCEBIDO
POR INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

Nesse item, sera analisado o referido tema que é muito divergente na doutrina,
sendo gue existe corrente doutrinaria a defender aplicacdo da inseminacéo artificial post
mortem, sendo o prazo para o filho concebido desta técnica de reproducdo assistida de
herdar, mesmo ap06s a abertura da sucessao.

Douglas Phillips Freitas, entende que os direitos dos filhos concebidos de técnicas
de reproducdo assistida post mortem, para poderem participar da divisdo da heranga
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deixada pelo pai pré-morto, ndo podem ser praticados a qualquer tempo, devido ao risco
de prejudicar os direitos dos demais herdeiros, além de violar a seguranca juridica.*

O direito sucessorio surgiu no direito patrimonial, tendo a necessidade de haver
um limite para que o eventual herdeiro possa requerer os seus direitos, sendo que caso
fosse imprescritivel a partilha nunca seria concretizada.>®

Existe, portanto, um caso de conflito de direitos fundamentais, o direito a sucessao
e, do outro lado, o direito a seguranca juridica, sendo necessario equilibra-los perante o
principio da dignidade da pessoa humana.®’

Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho diz que é imprescindivel que o de cujus
deixe de forma expressa e escrita (seja em documento escrito ou por via testamentaria),
prazo de até dois anos para que seja realizado a inseminacdo e concep¢do da sua prole
eventual, caso o de cujus ndo tenha estabelecido nenhum prazo, a inseminagdo devera
ocorrer em até dois anos depois de sua morte, através de interpretacdo analdgica do artigo
1.799, inciso | combinado com o artigo 1.800 § 4o, do Codigo Civil.*®

Marcio Rodrigo Delfim diverge deste entendimento, alegando que a vilva ndo
deve ter prazo algum para iniciar a inseminagéo artificial post mortem, sob pena de
violacdo do principio da dignidade da pessoa humana. A vilva ndo pode sofrer uma
imposicdo juridica para conceber o filho ap6s a morte do seu marido, sendo plenamente
possivel uma futura sobrepartilha.>

Maria Berenice Dias afirma que ndo ha qualquer justificativa para se estabelecer
0 prazo de dois anos, uma vez que ndo se pode discriminar os filhos havidos por
inseminacao artificial post mortem em favor dos demais sucessores. Importante lembrar
que ndo ha prazo prescricional para o processo de investigacdo de paternidade, logo, o
prazo para requerer a heranga, por meio da peticdo de heranca, deve ser de 10 anos, vide
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0 artigo 205 do Cddigo Civil®® e a simula 149 do STF.%*

Caio Mario define a peti¢ao de heranga como uma “acao real universal, quer o
promovente postule a totalidade da heranca, se for o Unico da sua classe, quer uma parte
dela, se a sua pretensdo € restrita a ser incluido como sucessor, entre os demais

herdeiros.””2

4.2 A INTERPRETACAO DO ARTIGO 1.798 DO CODIGO CIVIL ANTE A
POSSIBILIDADE DA SUCESSAO LEGITIMA DO FILHO HAVIDO POR
FERTILIZACAO ARTIFICIAL IM VITRO POST MORTEM

O artigo 1.798 do Codigo Civil®2, menciona que “’legitimam-se suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséao. O referido artigo, permite
o direito de heranca pelo concebido post mortem apenas nos casos em que o genitor deixa
tal vontade expressa em testamento. A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 227
paréagrafo 6° e 0 artigo 1596 do Codigo Civil, vedam qualquer distincdo relativa a filiacéo.

A Constituicdo Federal de 1988, veda a distin¢do entre os filhos, com todo o
avanco das técnicas de reproducdo assistida se faz necessario evoluir e para que isso
ocorra, torna-se importante observar algumas teorias como a pré-concepcionista que
entende existir vida ja no momento da fecundacdo do dévulo pelo espermatozoide,
conforme afirma Fabio Ulhoa “estariam preenchidas todas as condig¢des para se
considerar existente o novo ser”.%®

De acordo com o artigo 1.798, sdo capazes de suceder as pessoas vivas ou
concebidas no momento da morte do autor da heranca. Através desse entendimento, o
filho nascido apés a morte do pai (filho péstumo) ndo se beneficia da capacidade
sucessoria para habilitar a receber o que seria seu de direito se antes da morte de seu pai
bioldgico tivesse nascido. Diante dessa ideia, o filho péstumo ndo tem direito a essa
sucessdo, ou seja, ndo teria direito de receber parte do seu quinhdo se antes da morte do
seu pai biologico tivesse nascido. Sob essa ideia, a redagdo do artigo 1799 do Cddigo
Civil, tem a interpretacdo de que mesmo 0s nascidos apds a morte de seu genitor, poderao
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suceder, porém com se faz necessario que este tenha deixado ainda em vida um
testamento especificando ser legitimo sua vontade para o filho postumo.®*

O artigo 1798 do Cddigo Civil elenca que se legitimam a suceder os filhos
nascidos ou concebidos no momento da abertura da sucessao. Em uma leitura legalista e
taxativa, aqueles concebidos e nascidos posteriormente a morte do seu genitor seriam
excluidos da participacdo na sucessdo. Isto porque, a lei é clara quando expde que no
momento da abertura da sucessdo o herdeiro ja devera existir de fato ao tempo da morte
do de cujus, ou, pelo menos, deveria estar concebido quando da abertura da sucesséo para
que possa ser reconhecido como nascituro e, consequentemente como herdeiro, figurando
como prole eventual.

Nessa toada, no que tange ao campo sucessorio o Codigo Civil de 2002 prescreve
que eventualmente na existéncia de um filho pdéstumo, este sé serd capaz de herdar
mediante a constituicdo de um instrumento de vontade, ou seja, sob uma ordem
testamentaria. Esta imposicdo por certo desiguala as condicdes dos filhos, e vai a
contramao do preceito introduzido pela Carta Magna, que apregoa a igualdade entre filhos
independentemente de qualquer natureza, exigindo tratamento isonémico e imparcial,
vedando qualquer tipo de discriminacio ou distingdo, ou qualquer injusticas.®

Segundo Oliveira®® o direito a paternidade se baseia na dignidade da pessoa
humana, desta forma, certa a paternidade, o Direito de suceder do filho havido por
inseminagcdo artificial post mortem é latente. Por essa vereda, como preconiza Camila de
Jesus Mello Gongalves, na eminencia de conflito entre leis, prevalece na relacdo de
verticalidade a Constituicdo Federal, devendo sobrepor os preceitos fundamentais que
regem o Estado Democratico de Direito aos ditames infraconstitucionais, tornando aquela
norma inferior nula, sem efeitos no ordenamento patrio. Assim ndo ha como proibir
acesso a prole eventual ao nome e a heranca do pai finado, conforme assevera Barbosa®’
(2004). Pois bem, visando estabelecer parametros sobre 0 assunto o Enunciado 267 da 111
Jornada em Direito Civil, expGe que a regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser
estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida,
abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
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patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢io da herancga.’

CONCLUSAO

A inseminacdo artificial no Brasil tem tido avangos consideraveis e dessa forma
garante a vontade de constituir familia e dar continuidade a esta entidade, apesar da
legislacdo brasileira ser omissa no quesito reconhecer o direito sucessorio ao filho avido
por esse tipo de procedimento, causando vasta inseguranca juridica, pois a jurisprudéncia
ndo possui entendimento pacifico, gerando varias discussdes que envolvem a
inseminacao artificial post mortem.

Foi analisado o direito sucessorio no sistema juridico brasileiro, no qual verificou-
-se gque o Direito de Familia passa por intrinsecas transformacdes, fazendo com que varias
mudancas na sociedade e na propria familia tenham avancos significativos, tendo o
surgimento de varias situacdes no ordenamento juridico. A Constituicao Federal de 1988,
garante que ndo ha discriminacdo quanto a filiacdo, seja o filho ja nascido ou aquele que
ainda vai nascer.

Os principios que regem o direito sucessorio, sdo pilares para garantir protecdo a
filho que ainda seré gerado, dando-lhe através da dignidade da pessoa humana, garantias
constitucionais e isonomia entre os filhos, sejam este testamentario ou legitimo, fazendo
com que, dessa forma coloque no mesmo patamar de direitos e garantias aos herdeiros.

As divergéncias doutrinérias acerca do direito de sucessdo, se ddo por conta do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, pois ao tratarem da mesma
matéria, 0 entendimento tende a gerar controvérsias no mundo juridico e a falta de lei
para regulamentar o tema geram conflitos.

Para que a capacidade sucessoria dos filhos concebidos por inseminacdo artificial
post mortem seja reconhecida, se faz necessario a relativizagdo do principio da
coexisténcia frente a presuncdo de paternidade prevista no artigo 1.597, I1l do Cddigo
Civil, tendo em vista que a Constituicdo Federal instituiu como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, o principio da protecao integral a familia e a isonomia entre
os filhos.

Parte pequena da doutrina vedam completamente o uso da inseminacgao artificial
post mortem, uma vez que causam danos a sociedade, e, ainda, negam quaisquer direitos,
seja no ramo do Direito Sucessorio, bem como no Direito de Familia.
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Ja outra parte da doutrina, ndo concede nenhum direito sucessorio aos filhos
concebidos apds a abertura da sucessdo, segundo o argumento de que ndo ha exce¢des no
artigo 1.798 do Cadigo Civil, isto é, que a pessoa precisa estar viva no momento da
abertura da sucessdo, ou, no minimo, concebida no instante da morte do de cujus. Ainda
assim, reconhecem os direitos de filiagdo e admitem amplamente os direitos sucessorios
e a presuncéo de filiagdo para os filhos nascidos post mortem, tendo em vista que houve
prévia autorizacdo expressa do pai para a realizacdo dessa técnica de reproducéo assistida
e também se utilizam do reconhecimento de filiacdo para a prole eventual, prevista no
Cadigo Civil.

Apds a analise de todos os principios relevantes para a inseminacdo artificial post
mortem, isonomia entre os filhos e paternidade responsavel, certificou-se que o filho
nascido por inseminacdo artificial post mortem deve ter os seus direitos sucessorios
reconhecidos, mantendo a igualdade entre os demais herdeiros que nasceram por meios
naturais.

Conclui-se, portanto, que a acdo de peticdo de heranca, cumprindo o prazo
maximo de dez anos, considerando o termo inicial no momento em que foi reconhecido
a paternidade, sendo o meio mais adequado para garantir os direitos sucessoérios do filho
concebido por inseminacdo artificial post mortem, uma vez que respeitara o principio da
igualdade entre os filhos, bem como o principio da seguranca juridica dos demais
herdeiros. E necessario que essas questdes sejam reguladas pelo direito brasileiro,
principalmente de forma interdisciplinar com outras ciéncias, em especial junto com a
Medicina, para se compreender e mensurar os fenbmenos juridicos e as implicacfes
politicas e sociais, a fim de proporcionar uma maior seguranca para os filhos concebidos
mediante inseminacdo artificial post mortem, haja vista o continuo avancgo tecnoldgico

dessas ciéncias.
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