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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar os efeitos juridicos da inseminacéo
artificial post mortem, visto que ha uma problematica quanto a esse fato, pois o Cdodigo Civil
de 2002 nado prevé o direito sucessorio legitimo ao filho concebido por meio desta técnica,
ap6s a morte do de cujus, deixando assim, uma duvida a ser discutida no presente trabalho. E
perceptivel a desproporcdo do avanco tecnoldgico com a criacdo de leis que atenda tais
avancos. Apesar de ndo haver uma legislacéo especifica para o caso, ndo existe qualquer lei
que proiba tal direito, sendo assim, ha outros meios utilizados para assegurar o direito do
filho, tais como principios, dos quais ndo s6 visam o melhor interesse da crianga, mas concede
direitos iguais aos filhos, independente da forma que foi concebida.
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Abstract: This article aims to analyze the legal consequences of artificial insemination post
mortem, since there is an issue as to that fact, for the 2002 Civil Code does not provide for the
succession law to legitimate child conceived by means of this technique, after the death of the
deceased, leaving thus a question to be discussed in this paper. It is noticeable disproportion
of technological advancement by creating laws that meets such advances. Although there is
no specific legislation for the case, there is no law prohibiting such right, so there are other
means used to ensure the right of the child, such as principles, which not only seek the best
interests of the child, but grants equal rights to their children, regardless of how it was
conceived.
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Introducao

A ciéncia e a tecnologia tém avancado no decorrer dos anos, inclusive no campo da
biomedicina, sobretudo na area da reproducdo humana em que se oferece a possibilidade de

gerar filhos por meio de técnicas de reproducdo humana assistida.

Em virtude desse ritmo acelerado, a legislacdo ndo esta conseguindo acompanhar o

dinamismo da biomedicina, deixando assim uma lacuna no nosso ordenamento juridico.

O Cadigo civil de 2002 ndo vedou expressamente a hipotese de inseminacdo post mortem,
porém, deixou algumas lacunas, trazendo assim uma grande questdo a ser discutida e a

necessidade de colmata-las.

Conforme prevé o art. 1798 do Cadigo Civil Brasileiro, o filho concebido por inseminagéo
artificial apds a morte do de cujus ndo tem direito a sucessdo legitima, restando a ele tdo

somente o direito a sucessdo testamentaria.

Esse dispositivo ndo pode ser interpretado de forma literal, haja vista que por haver uma
lacuna 0 mesmo deve ser analisado a luz da Constituicdo Federal, por esta se tratar de lei
superior a todas as demais, assumindo o topo da hierarquia do ordenamento juridico.
Prevalecendo, portanto, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o da Igualdade entre os
filhos, do melhor interesse da crianca e o da legalidade como fundamentos do presente
trabalho.

Nessa perspectiva, ocorre gque muitas criancas nascem sem o seu direito sucessorio
adquirido, surgindo assim, uma duvida: ter ou ndo o direito a heranca? Por que ndo ter o

mesmo direito que o filho concebido de forma natural?

Desse modo, o presente trabalho tem como objetivo geral examinar os efeitos juridicos da

inseminacao artificial homdloga realizada apds a morte do de cujus.

A principio, o primeiro topico aborda o conceito de inseminacdo artificial e suas
modalidades. Este topico € indispensavel, pois para que um leitor tenha o entendimento do
tema principal é necessario saber inicialmente o que vem a ser inseminagdo, bem como, suas
modalidades. Vale salientar que no presente trabalho serd destacada a modalidade de
inseminacdo homologa post mortem, visto que esta é objeto de andlise. Por conseguinte, é
importante expor o que vem a ser sucessdo e quais formas, lembrando que a forma utilizada

sera a sucessao legitima, sendo que a testamentaria ja tem previsédo legal, na area da sucessao.
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No topico posterior, serdo abordados os principios previstos na Constituicdo que
asseguram plenos direitos sucessorios a crianga concebida post mortem, sendo, portanto, o

objeto de fundamentac&o.

Por fim, o ultimo topico - considerado o mais importante de todos - retrata sobre o direito
sucessorio ao filho concebido apds a morte do pai, por inseminacéo artificial, no qual foram
expostos posicionamentos contrarios e a favor do assunto, sendo que teve como objeto de
defesa este segundo.

Resultados

Como resultado, espera-se provar que a crianga concebida por meio de técnicas de
reproducdo assistida apds a morte do pai deve ter o tratamento igualitario dentre os filhos
concebidos de forma natural, visto que, apesar do Cddigo Civil deixar lacunas a respeito do

assunto, a Constituicdo prevé principios que prevalecem o direito de igualdade dos filhos.

Em razdo da Constituicdo e do Estatuto da Crianca e Adolescente preverem o melhor
interesse da crianca, espera-se, ainda, que seja alterado o texto expositivo do artigo 1798, com

0 intuito de tutelar criancas que nascem nestas condicdes tornando-as sujeitos de direitos.

Espera-se também, que além da alteragdo do dispositivo citado acima, que seja criada uma
lei que ampare juridicamente a crianga concebida por esta técnica, incluindo inclusive o
direito sucessorio, pois como bem salientado, o filho ndo deve ter tratamento desigual,

conforme se vé na Constituicéo.

Foi obtido como resultado do presente trabalho, o entendimento de que, conforme
pesquisas, apesar de ndo haver uma lei que ampare a crianca, tanto na questdo da inseminacéo
post mortem quanto na questdo sucessoéria legitima desta, ndo ha uma vedagdo ao direito de
ambos. Portanto, o problema em comento deve ser analisado por meio de fundamentos
previstos na Constituicdo Federal e de melhor seguridade ao filho, atribuindo ao mesmo

direitos iguais.
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1. A Inseminagao Artificial e suas modalidades

1.1. Conceitos de Inseminacéo Artificial

Antes de adentrarmos ao tema principal, faz-se necessario explicar o que vem a ser

Inseminagdo Artificial.

Inseminacdo Artificial, também chamada de inseminacg&o intrauterina, é a possibilidade de
gerar um filho através de técnicas de reproducdo humana assistida por meio da qual o
espermatozoide processado em laboratério é introduzido no Utero da mulher, ocorrendo a

fertilizacdo dentro do corpo da mulher, ndo sendo, portanto, necessaria a retirada dos évulos.

Caso ocorra a retirada dos évulos e espermatozoides, para apds a fecundacgéo e em seguida
a introducdo no Utero da mulher, consiste na chamada fecundacdo in vitro, também conhecida

como uma outra técnica de inseminacao artificial.

Nesse sentido registra Bruna R. Correa?, a inseminagcdo artificial constitui em:

[...] técnicas de reproducdo assistida que permitem a geracdo da vida,
independentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico ou
técnico. A fecundacdo resultante da reproducdo medicamente assistida é
utilizada em substituicdo a concepgdo natural, quando houver dificuldade ou
impossibilidade de um ou de ambos de gerar. Sdo técnicas de interferéncia
no processo natural, dai 0 nome de reproducéo assistida.

A inseminacao tem por objetivo satisfazer um desejo e um direito dado ao casal que por
algum motivo encontra-se impossibilitado de gerar filhos, seja por esterilidade da mulher ou

do homem, ou até mesmo por morte, e ainda, por alguma doenca que dificulte a procriacéo.

Segundo Ana Caroline Oliveira Montalbano?, a inseminagc&o artificial é conceituada como
0 “conjunto heterogéneo de técnicas empregadas com o intuito de combater a esterilidade do

ser humano ou de prevenir enfermidades genéticas e hereditarias”.

Diante disso, esta técnica serve para solucdo de problemas de casais que se encontram

impossibilitados de gerar filhos por meio de reproducao natural.

1 CORREA, Bruna. R. Direito & sucessdo na inseminacdo artificial assistida post mortem, 2010. In: DIAS,
Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev. atual. e ampla. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 361.

2 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminagdo “Post Mortem” e seus reflexos no Direito de Familia e
sucessdes, 2012. In. MADALENO, Rolf. Novos horizontes do direito de familia. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 59.
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1.2. Técnicas de reproducédo assistida Homologa e Heterdloga
A inseminagcdo artificial se divide em homdloga, heterologa, fecundagéo in vitro e in vivo.

Para Ferraz a inseminacao artificial homologa: “Foi a primeira técnica de reproducéo

humana praticada pelos médicos [...]".

A inseminacdo homologa consiste na introdugdo do sémen do marido ou companheiro no
Utero da esposa. Ao passo que a heteréloga consiste na utilizacdo do material genético de
terceiro para a reproducéo, visto que ha a impossibilidade de utilizacdo por parte do cénjuge

ou companheiro.

A fecundacdo in vitro é uma técnica na qual utiliza-se o material genético do casal,
fecundado em laboratério, e apds implantado o embrido no Gtero da mulher, sdo as chamadas
mades substitutas, e por fim, esta Ultima, fecundacdo in vivo, diferentemente da anterior, ocorre
dentro do corpo da mulher, e pode ser realizada por meio da fecundagdo espontanea, sem
qualquer monitoracdo, Coito Programado, quando os ovarios da mulher sdo estimulados para
ajudar a produzir mais do que um ovdcito obtendo portanto, um resultado positivo na
gravidez, e por fim, a inseminacdo artificial, na qual o sémen é preparado fora do corpo da

mulher e ap6s introduzido para assim ser fecundado.

No Enunciado 105 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, estabeleceu ainda, alem das demais citadas acima, uma outra modalidade de
inseminacdo artificial, qual seja, homdloga post mortem que consiste na implantacdo do
sémen crio preservado do conjuge ou companheiro ja falecido, no Gtero da mulher. Esta
ultima técnica é mais discutida no ambito juridico, visto que o Cddigo Civil de 2002 nédo
prevé tal possibilidade. Tendo, portanto, que ser resolvidas pelos principios, doutrinas e

jurisprudéncia.

Olga Jubert Gouveia Krell® aduz que:

A fecundacdo homologa é aquela em que se utilizam apenas os gametas
(6vulo e esperma) do casal, sendo o esperma inserido no Gtero materno; a
crianga ao nascer terd informacdo genética do casal. A reproducdo
heter6loga caracteriza-se pela utilizacdo de gametas de terceiros; a crianca
aqui gerada tera metade da informacéo genética do casal, ou nenhuma, caso
o0s dois gametas sejam doados.

3 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos.
Curitiba, PR: Jurua, 2006, p. 158.
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Conforme preceitua Andrea Aldrovandi e Danielle Galvao®, a inseminagao artificial:

Serd homdloga quando a fecundagdo se der entre gametas provenientes de
um casal que assumira a paternidade e a maternidade da crianca, Sera
heter6loga quando o espermatozoide ou o 6vulo utilizado na fecundacéo, ou
até mesmo ambos, sdo provenientes de terceiros que ndo aqueles que serdo
0s pais socioafetivos da crianga gerada.

A modalidade de inseminac&o artificial que serd utilizada em todo o decorrer do presente

trabalho sera a homoéloga post mortem, visto que esta sera objeto de discussdo do tema.

1.3. Caso “Affair Parpalaix”, advento de muitas discussoes no ambito da
inseminagao artificial

O caso Affair Parpalaix®, foi um momento marcante que iniciou com discussdes sobre a
inseminagdo artificial, em que um casal francés que tinha como Unica chance a utilizagdo

desta técnica para realizagdo do sonho de gerar filhos.

Alain era portador de cancer o que levou a procurar um banco de sémen, onde depositou

seu material fecundante, em virtude da esterilidade que lIhe poderia causar o tratamento.

4 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvéo de. A reproducdo assistida e as relagdes de parentesco.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3127>. Acesso
em: 6 de maio 2014.

5 O caso ficou conhecido pela denominagdo de Affair Parpalaix. No ano de 1984, Corine Richard e Alain
Parpalaix se apaixonaram e semanas apos o inicio do namoro, Alain tomou conhecimento que era portador de
cancer nos testiculos. Desejando deixar herdeiros e diante da impossibilidade de ter filhos apés o tratamento
quimioterdpico que lhe causaria esterilidade, resolveu previamente procurar um banco de sémen, onde
depositou seu material fecundante, para que fosse criopreservado e em seguida implantado no Utero de Corine
Richard. Com o passar do tempo, a doenca de Alain Parpalaix se desenvolveu aceleradamente, situacdo que
levou o casal a contrair npcias. Dois dias apos a cerimdnia de casamento Alain veio a falecer. Em decorréncia
da morte dele e diante do desejo de ter um filho como resultado do amor vivenciado, Corine alguns meses apos
o falecimento de seu marido, procurou o banco de sémen, onde se encontrava depositado o material fecundante
do de cujus, para se submeter a inseminacdo artificial na modalidade homdloga post mortem. Neste momento
ela iniciou uma ardua jornada rumo a concretizagdo do seu intento, uma vez que o banco de sémen se recusou
a lhe disponibilizar o material criopreservado de Alain, sob a alegacdo de que a pratica desta inseminacdo néo
comportava previsdo legal. Inconformada com a postura do banco de sémen, Corine resolveu promover acgéo
judicial. Em face de contrato de depdsito, reconhecido pelo judiciario, o banco de sémen tinha o dever de
devolver o esperma de Alain. Todavia, a instituicdo em sua defesa fundamentou-se na legislacdo francesa e
alegou que ndo era permitida a préatica de inseminacdo post mortem, bem como, ndo existia pacto de entrega,
visto que o material fecundante de pessoa ja falecida néo é passivel de comercializacdo, ndo estando, portanto,
obrigados a fazer qualquer restituicdo. Ap6s um longo periodo de debates, o tribunal francés de Créteil se
pronunciou no sentido de condenar o banco de sémen a enviar o esperma do de cujus, a0 médico indicado por
Corine, para que ele realizasse a inseminacdo, e em caso de recusa, 0 banco de sémen sofreria sangdo
pecuniaria. No entanto, em razdo do longo periodo decorrido para solucionar o caso, a inseminagdo artificial
ndo logrou éxito, uma vez que os espermatozoides ndo estavam mais potencializados para a finalizacdo da
fecundacdo, causando em Corine uma grande decepcdo.
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Ocorre que Alain veio a falecer, 0 que levou a sua esposa o desejo de engravidar por meio
de inseminacéo artificial, momento este de grande frustacdo, em que houve recusa pelo banco
de sémen para utilizagdo do material crio preservado, pelo fato de ndo haver previséo legal.
Corine moveu acédo judicial, na qual ap6s um longo tempo foi concedida pela justica a
inseminacdo, porém, em face da demora ndo foi possivel fazer a mesma, uma vez que oS
espermatozoides ndo se encontravam mais potencializados para a finalizagéo da fecundacéo,

motivo este de grande decepcéo.

A partir desse acontecimento, iniciaram-se as discussdes a respeito da inseminacao

artificial post mortem, haja vista a auséncia de lei.

2. Direito Sucessorio e suas modalidades

2.1. Conceitos

Em sentido amplo, na técnica juridica, sucessdo significa a transmissdo de uma situacdo

juridica de uma pessoa para outra.

Em outras palavras, uma determinada pessoa assume a titularidade de outra, em virtude da

morte desta, sendo aquele responsavel pelos bens deixados, tanto bens ativos quanto passivos.

Nesse caso, a transmisséo ocorre por ato causa mortis, ou seja, em virtude do falecimento
transfere-se a titularidade dos bens. Mas ha uma outra forma de transferéncia dos bens, qual
seja inter vivos, porém o objeto principal de estudo no presente trabalho sera a transferéncia
por ato causa mortis. Nesse sentido, direito de sucessdo Sdo as normas que regulam a

transmissdo dos bens do de cujus (autor da heranga) aos sucessores.

Para o Professor Carlos Roberto Gongalves!, a palavra “Sucessdo”, em sentido amplo,
significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade

de determinados bens. ”

Conforme preceitua Maria Helena Diniz?,

O direito das sucessfes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em
virtude de lei ou testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no
complexo de disposi¢des juridicas que regem a transmissdo de bens ou

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.
" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 17.
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valores e dividas do falecido, ou seja, a transmissao do ativo e do passivo do
de cujus ao herdeiro.

Assim, entende-se que a sucessao ndo consiste somente na transmissdo de bens ou valores

a0 sucessor, mas também consiste na transmisséo de toda a divida do de cujus.

De acordo com Daniel Verissimo de Lima Junior®, direito sucessorio é o ramo ao qual,
em decorréncia da morte do autor da heranca, cabe a responsabilidade pela transferéncia do
patriménio ativo e passivo, bem assim dos direitos e obrigacfes do de cujus, a seus
sucessores. Esta transferéncia de carater total ou parcial se dara por lei ou por testamento.

Na visdo de Silvio de Salvo Venosa®*,

O direito das sucessdes disciplina, ..., a projecdo das situagdes juridicas
existentes, no momento da morte, da desaparicdo fisica da pessoa, a seus
sucessores. A primeira ideia, com raizes historicas, é de que a heranga (o
patrimdnio hereditario) transfere-se dentro da familia. Dai, entdo, a
exceléncia da ordem de vocacdo hereditaria inserida na lei: a chamada
“sucessdo legitima”.

A heranga é transmitida aos herdeiros, no mesmo instante que ocorre o falecimento, e ao
mesmo tempo, é aberta a sucessao, conforme prescreve o art. 1.784 do Caodigo Civil de 2002,
que diz: “Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e

testamentarios”.

2.2. Espécies de Sucessao

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.786 descreve o seguinte: A sucessdo da-se por lei
ou por disposicdo de ultima vontade. Prevendo, assim, duas modalidades de sucesséo, a
sucessao legitima e a sucessdo testamentaria.

A primeira decorre de lei e ocorre quando, morrendo o autor da heranga, os bens deixados
sdo transmitidos automaticamente ao herdeiro legitimo, quando ndo houver testamento ou
quando este caducar. Ja a segunda se da por ato de ultima vontade. Esta sucede quando, o de
cujus antes de sua morte nomeia alguém, que ndo seja herdeiro legitimo, para herdar uma

parte de seus bens. Como bem fala o titulo, é feito por meio de testamento.

8 JUNIOR, Daniel Verissimo de Lima. Reflexos da inseminacdo artificial post mortem no ambito do direito
sucessorio, 2012, Item 4.3.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 4.
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Na sucessdo legitima os bens deixados pelo autor da heranca sdo transmitidos

imediatamente aos herdeiros legitimos, atendendo, assim, a uma ordem vocacional.

Dessa forma, Carlos Roberto Gongalves® afirma que:

Morrendo, portanto, a pessoa ab intestato, transmite-se a heranga a seus
herdeiros legitimos, expressamente indicados na lei (CC, art. 1.829), de
acordo com uma ordem preferencial, denominada ordem da vocagdo
hereditaria. Costuma-se dizer, por isso, que a sucessao legitima representa a
vontade presumida do de cujus de transmitir o seu patrimdnio para as
pessoas indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra fosse a
intencao.

A heranca sera transmitida ao herdeiro legitimo ndo s6 quando inexistir o testamento, mas

quando este caducar ou for julgado nulo, conforme prescreve o artigo 1.788 do Caodigo Civil.

que:

No que diz respeito a sucessdo testamentaria, Carlos Roberto Gongalves® ainda afirma

A sucessdo testamentaria da-se por disposi¢do de ultima vontade. Havendo
herdeiros necessarios (ascendentes, descendentes ou cbnjuge), divide-se a
heranca em duas partes iguais e o testador s6 podera dispor livremente da
metade, denominada porcdo disponivel, para outorga-la ao cdnjuge
sobrevivente, a qualquer de seus herdeiros ou mesmo a estranhos, pois a
outra constitui a legitima, aqueles assegurada no art. 1.846 do Cddigo Civil.

Com isso entende-se que, mesmo havendo testamento, o testamentario sé tera direito até a

metade da heranca, sendo que o restante é resguardado ao herdeiro necessario. Assim, a

sucessao podera ser simultaneamente legitima e testamentaria.

Nesse mesmo sentido entende Silvio de Salvo Venosa’, o qual afirma que:

A heranca da-se por lei ou por disposi¢do de Gltima vontade (art. 1.786). O
testamento traduz esta Gltima vontade. Quando houver testamento, atende-se,
no que couber, segundo as regras hereditarias, a vontade do testador. Quando
ndo houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de vocacao
hereditaria legitima, isto €, estabelecida na lei. Entre nds, portanto, podem
conviver as duas modalidades de sucessdo, .... A vocacao legitima prevalece
guando ndo houver ou ndo puder ser cumprido o testamento. A sucessdo
testamentaria é detalhadamente ordenada pelo nosso ordenamento.

10 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 42.
1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.
12\VENOSA, Silvio de Salvo, ibidem, p. 2.
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Vale ressaltar que da mesma forma que foi exposto quanto as espécies de sucessdo, a
autora Maria Helena Diniz® possui 0 mesmo posicionamento dos demais autores descritos, e,

portanto, ndo se faz necessario descrever seu entendimento.

Diante disso, é necessario esclarecer que, como ja bem demonstrado no presente trabalho,
a espécie de sucessao que interessa a este, € a sucessdo legitima, visto que como a crianca é
descendente do de cujus, a mesma desfruta dos direitos oferecidos na sucessdo legitima, ja

que é herdeiro necessario.

3. Principios constitucionais e legais relacionados ao direito de familia

A palavra “principio” vem de primeiro impulso dado a uma coisa, de inicio, comeco.
Esses principios servem para orientar o legislador na criagdo de leis, além de auxiliar na

aplicacdo do direito quando ha uma lacuna ou omissdo na norma.

De acordo com Maria Berenice Dias®:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema e, como diz
Celso Antonio Bandeira de Mello, violar um principio é muito mais grave do
que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo
apenas a um principio mandamental obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos.

A Constituicdo Federal em seu artigo 25 descreve: os Estados organizam-se e regem-se
pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta Constituicéo.

Infere-se do referido dispositivo constitucional que o Estado deve se pautar ndo somente

em leis, mas, sobretudo, em principios.

3.1. Principios da dignidade da pessoa humana

Este principio se encontra no inciso 111 do 1° artigo da Constituicdo Federal, o qual prevé:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como

fundamentos: 11l - a dignidade da pessoa humana”.

13 DINIZ, Maria Helena, ibidem, p. 27/28.
14 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 58.
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Para Daniel Verissimo de Lima Junior'®, o principio da dignidade da pessoa humana,
elemento basilar de todo o nosso ordenamento juridico, assegura ao individuo o direito de ter
uma qualidade minima de vida e gozo de protecdo estatal adequada as suas necessidades.

Conforme preceitua Maria Berenice Dias'! que “O principio da dignidade da pessoa
humana é o mais universal de todos os principios. E um macro principio do qual se

irradiam todos os demais..., uma colecdo de principios éticos”.

Assim, entende-se que a dignidade da pessoa humana é o mais abrangente de todos os
principios, difundindo efeitos sobre todo o ordenamento juridico. Levando em consideracao
que o direito a heranca constitui um dos aspectos que compdem a dignidade da pessoa
humana, o ndo reconhecimento dos direitos sucessérios legitimos, post mortem, violaria nossa

Constituigdo.

Vale lembrar que a Declaragdo Universal de Direitos Humanos também salienta a
dignidade da pessoa humana, em seu artigo 1°, o qual descreve: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razéo e consciéncia e devem agir em

relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

3.2. Principio da igualdade dos filhos

A Constituicao Federal consagrou em seu artigo 5°, caput, que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: Il ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Esse dispositivo nos leva a entender que, ninguém deve ser tratado de forma desigual, e
para que uma pessoa seja obrigada a fazer algo deve haver uma lei que a obrigue. Como bem
demonstrado ndo existe uma legislagdo que proiba a heranca ao filho concebido por
inseminacdo artificial homdloga post mortem. Nesse caso ndo ha qualquer impedimento para

a concessao deste direito sucessorio.

15 JUNIOR, Daniel Verissimo de Lima, ibidem, Item 2.1.
16 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 62.
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Além do mais, ndo bastasse, a Constituicdo prevé plenos direitos igualitarios aos filhos.

Como podemos ver no artigo 227, 8 6°, o qual descreve:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. § 6° - Os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacGes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a
filiagdo.

Ou seja, € vedado qualquer ato discriminatorio aos filhos concebidos ou nao do

casamento. Esse dispositivo é amplo, abrangendo inclusive aqueles concebidos por meio de

técnicas de reproducdo assistida, mesmo sendo apds a morte do conjuge, afinal, apesar do

texto constitucional ndo especificar, descrevendo em seu dispositivo apenas “filho”, o0 mesmo

0 €, independente da forma que foi concebido, seja por inseminacdo artificial ou da forma

natural.

Além da previsdo deste principio na Constituicdo, o artigo 20 do Estatuto da Crianca e

Adolescente (ECA), bem como o artigo 1.596 do Cddigo Civil de 2002 também reproduziram

0 mesmo texto.

De acordo com Caterina Medeiros de Lucal?:

O principio da igualdade entre os filhos, consagrado na Constituigdo Federal,
ndo admite excegOes, sendo que aquele concebido através de inseminagéo
artificial post mortem é presumidamente filho do casal, e considerado
concebido na constancia do casamento, de acordo com o artigo 1.597, inciso
Il do Cddigo Civil. Deste modo, devem ser garantidos a ele 0os mesmos
direitos que possuem os outros filhos, inclusive o de ser considerado
herdeiro legitimo do seu falecido pai. A legislacdo infraconstitucional nao
pode fazer excecdes ou estabelecer diferencas quando a prépria Constituicao
néo o faz.

O Cadigo Civil em seu artigo 1.834 dispGe o0 seguinte texto: “Os descendentes da mesma

classe tétm 0os mesmos direitos a sucessdo de seus descendentes™.

7 LUCA, Caterina Medeiros. O concebido post mortem no direito das sucessdes. Rio de Janeiro, 2010, p. 31 e

32.
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Assim, o filho concebido por meio de técnicas de reproducdo assistida tem 0s mesmos
direitos que o filho concebido de forma natural, pois tal procedimento ndo impede qualquer

direito, até mesmo o sucessorio.

3.3. Principio do melhor interesse da crianca

Este principio esta especificado no artigo 227 da Constituicdo Federal o qual prevé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (destacou-se)

De acordo com Daniel Verissimo de Lima Junior®3, por Ambito Juridico “O principio do
melhor interesse do menor pode ser traduzido como todas as condutas devem ser tomadas
levando em consideracdo o que é melhor para o menor. Lembrando que, nem sempre o que €

melhor para 0 menor, é o que ele deseja”.

A acdo do Estado deve ser sempre visando o melhor interesse da crianga, independente se

é 0 que ela deseja ou ndo.

Ou seja, a crianca, conforme disp6e a Constituicdo, tem como prioridade absoluta o
direito a vida, a convivéncia familiar, entre outros, porém, estes citados sdo de suma
importancia para o presente trabalho, visto que, como bem salientado acima, a crianga jamais
deve ser privada de obter um convivio familiar, assim como ndo pode haver o impedimento

do seu nascimento.

3.4. Principio da Legalidade

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso Il consagra o principio da legalidade, nos
seguintes termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Esse dispositivo deixa claro que somente através da lei alguém pode ser

obrigado a fazer ou deixar de fazer algo.

18 JUNIOR, Daniel Verissimo de Lima, Ibidem, p. 22. In: Ambito juridico, Rio Grande, 22 de Agosto de 2014.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588
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Ana Carolina Montalbano** entende que “Tal principio aplicado & reproducdo humana
assistida representa o direito de ter filho por qualquer método, desde que ndo vedado por lei,
pois, no Estado Democratico de Direito, na relacdo entre particulares, tudo o que néo €

proibido é permitido”.

Este principio deve ser aplicado ao caso com intuito de impedir que haja, por meio da

autoridade competente no caso, abuso de poder.

Assim, tal principio deve ser aplicado a inseminac&o artificial, tendo vista que ndo existe
qualquer lei que proiba o uso desta técnica, nem mesmo o direito sucessorio legitimo ao filho
concebido por esta técnica, ap6s a morte do conjuge. Portanto, o filho tem liberdade ao

usufruto da sucesséo legitima.

4. Os efeitos juridicos da inseminacéo artificial homologa, apds a morte do
de cujus no direito de sucessoes

Como ja tratado no presente trabalho, no Cddigo Civil ndo ha previsdo legal quanto a
possibilidade de direito sucessorio legitimo ao filho concebido por inseminacédo artificial
homdloga, apds a morte do pai, entretanto, conforme prescreve a Constituicdo, o filho deve
ser tratado de forma igualitaria, e, ainda, deve ser observado sempre o melhor interesse da

crianca. Como ndo conceder o direito a heranca a este se 0 mesmo € filho biolégico?

O art. 1.597 do Cddigo Civil de 2002 dispde:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anulacéo do casamento;
Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacgéo do marido. (destacou-se)

Apesar do dispositivo citado acima, como ja abordado, o Codigo Civil de 2002 ndo trata
especificamente da inseminagdo artificial “post mortem”. Visto ainda, que o mencionado
artigo trata tdo somente dos filhos concebidos na constancia do casamento, ndo estendendo,

portanto, a unido estavel.

19 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira, ibidem, p. 21.
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No que se refere a vocagdo hereditaria, o art. 1.798 prevé: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou j& concebidas no momento da abertura da sucessao”. Ou seja, para ter
direito a heranca a crianga deve ter sido concebida ou nascida até 0 momento da morte do pai.
Isso quer dizer que o Cddigo Civil ndo garante ao filho concebido apds a morte do de cujus o
direito a sucessdo legitima, resguardando tdo somente o direito a sucessao testamentaria,
conforme prescreve o art. 1.799: “Na sucessdo 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 sucessao”; ou seja, mesmo tendo o direito a sucessdo testamentaria a

pessoa que ha de conceber deve ser indicada pelo testador.

A inseminacdo artificial, mesmo sendo ap6s a morte do conjuge, presume-se o direito a
paternidade, conforme prescreve Maria Berenice Dias**:

A gravidez da mulher casada decorrente de inseminacéo artificial leva a
suposicdo de que o marido é o cedente do espermatozoide, pois gera a
presuncdo de paternidade (CC 1.597). Mesmo depois do falecimento do
cbnjuge, persiste a presungdo de paternidade, quando s&o usados embrides
excedentarios (CC 1.597 1V).

Logo, entende-se que por consequéncia a presuncdo de paternidade, da-se o direito

sucessario ao filho.

Afirma ainda, Maria Berenice®®:

O filho concebido tem direito a sucessdo (CC 1.798), ndo podendo afastar-se
de tal direito em se tratando de concepcdo decorrente de inseminagdo
artificial. Ainda que ndo tenha havido a concep¢do ao tempo da morte do
proprietario do sémen, o filho terd direito sucessorio na hipotese de ter o
genitor expressamente manifestado seu consentimento para que a fertilizagdo
pudesse ocorrer depois de sua morte. Cabe lembrar que a legislacdo ndo
proibe a inseminacdo post mortem e a Constituicdo consagra a igualdade
entre os filhos. Ndo se pode, portanto, admitir legislagéo infraconstitucional
restritiva do direito do filho assim concebido.

Gabriella Nogueira Tomaz da Silveira®® afirma que:

Na concepcao homdloga, ndo se pode simplesmente reconhecer que a morte
opere a revogacdo do consentimento e impde a destruicdo do material
genético que se encontra armazenado. O projeto parental iniciou-se durante a

20 DIAS, Maria Berenice, ibidem, p. 215.

2L DIAS, Maria Berenice, idem, p. 369.

22 SILVEIRA, Gabriella Nogueira Tomaz da. Inseminacao artificial post mortem e suas implicagGes no Ambito
sucessorio. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 105, out 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11926&revista_caderno=6>.
Acesso em maio 2014,
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vida, 0 que legaliza e legitima a inseminacdo post mortem. A norma
constitucional que consagra a igualdade de filiagdo ndo traz qualquer
excecdo. Assim, presume-se a paternidade do filho biolégico concebido
depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira
classe dos herdeiros necessarios.

Posto isto, confere-se ao filho concebido por inseminacéo artificial homologa post mortem
plenos direitos a sucessdo legitima, porém, conforme afirma Maria Berenice, € necessario que

0 pai antes do falecimento tenha autorizado o uso do sémen ap0s sua morte.

Vale destacar que a Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXX, descreve o seguinte texto:

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

XXX - é garantido o direito de heranca;

A propria Constituicdo ao afirmar o direito a heranca no inciso XXX, no caput afirmou
que nédo deve haver distin¢do de qualquer natureza, e que, em outras palavras, todos merecem
tratamentos iguais, e ainda, assegura o direito a vida, o que nos leva a entender, que por mais
ampla que seja tal afirmacdo, ndo ha que se falar na vedacdo da heranca ao filho concebido

apos a morte do de cujus.

Em contrapartida, Caio Mario apud Carlos Roberto Gongalves!’ adverte que:

N&o se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido por
inseminacdo artificial post mortem, uma vez que a transmisséo da heranga se
da em consequéncia da morte (CC, art. 1.784) e dela participam as “pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo” (art. 1798
CC). Enquanto ndo houver uma reforma legislativa, até mesmo para atender
ao principio constitucional da ndo discriminacédo de filhos, cabera a doutrina
e a jurisprudéncia fornecer subsidios para a solugédo dessa questao.

Nesse sentido Ana Caroline Oliveira Montalbano®® por Almeida Junior (2003), entende
que “o embrido, cuja fecundacéo s6 se deu post mortem (utilizando-se do sémen congelado)
ndo teria direito sucessério algum, pois ndo é pessoa concebida e muito menos pessoa nascida

a epoca da morte do genitor”.

23 GONCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 325.

2 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Ibidem. Apud JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Técnicas de
reprodugdo assistida e biodireito. 2003. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org. br/?artigos&artigo=110>.
Acesso em 2 jan. 2012.
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Vale ressaltar que independente da sucessdo ser em virtude da morte, o filho concebido
apos a morte é filho e ndo pode ser tratado de forma desigual aos demais. Além do mais, é
necessaria uma observacdo quanto ao que prevé o Cadigo Civil, pois 0 mesmo foi criado no
ano de 2002, e podemos ver que houve diversos avangos no que tange a inseminacao

artificial.

E ainda, faz-se importante mencionar que o Cddigo Civil apesar de ndo tratar desse
assunto de forma especifica, ndo traz previsao que proibe tal direito. Portanto, com base nos
principios previstos na Constituicdo e na justica, as criancas nascidas pela técnica de

inseminacdo post mortem tem pleno direito de usufruir da sucessdo legitima.

Enfim, como bem salientado pelos autores acima citados, com a falta de legislacdo é
imprescindivel que esse mérito seja resolvido, de forma delicada, com fundamentos previstos

na Constituicdo, bem como principios, doutrinas e jurisprudéncias.

5. Decis6es judiciais

A inseminacdo artificial post mortem é um tema bem atual. Por esse motivo, ndo ha lei
que assegure esse direito, nem mesmo a questdo sucessdria. Contudo, como ja exposto,
existem outros meios de conceder esse direito, através de fundamentac@es previstas na propria
Constituicdo. E como forma de demonstrar que o filho concebido desta forma possui plenos

direitos, serdo exibidas algumas decisbes favoraveis a esse direito.

Em Curitiba, ocorreu um fato no qual Roberto Jefferson descobriu que estava com cancer,
e soube que sua chance de ter filhos diminuiria devido ao tratamento quimioterapico,

momento em que resolveu guardar o sémen.

No inicio de 2009, o mesmo veio a falecer, porém, ndo deixou qualquer autorizagao para a
utilizacdo do sémen caso morresse, 0 que levou Katia, sua esposa, a entrar na justica para

conseguir realizar o procedimento.

O Juiz da 132 Vara Civel de Curitiba, em maio de 2010, concedeu a liminar, na qual Katia
engravidou por meio da fertilizacdo in vitro, e no ano de 2011 a crianga nasceu. Esta foi a
primeira decisdo judicial brasileira sobre reprodugdo pdstuma, de acordo com advogados e
desembargadores. Apesar dessa autorizacdo por parte da Justica, ndo se sabe ao certo quanto

ao direito sucessorio da crianca.
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Entretanto, na mesma publicacdo foi citado o Enunciado 267 da Ill Jornada de Direito
Civil, segundo o qual prevé que “a regra do art. 1.798 do Cddigo 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 patrimoniais se submetem as

regras previstas para a peticao da heranca”.

Conclusao

O presente trabalho trata de inseminacéo artificial homdloga, visto que ndo seré utilizado

0 material de terceiro, mas tdo somente do casal que deseja conceber o filho.

Nos dias atuais, como demonstrado, houve diversos avancos, especialmente no campo da
biomedicina, na questdo da inseminacdo artificial post mortem, inclusive na questdo
sucessoria. Porém, a legislacdo ndo conseguiu acompanhar tais avangos, deixando assim, uma
lacuna que, por consequéncia, surgiram grandes conflitos no que tange a heranca da crianca

concebida por esta técnica, apds a morte do pai.

No que tange ao reconhecimento de filiacdo, ndo ha o que questionar, pois o Cédigo Civil
em seu art. 1.597, inciso Ill, ja prevé esse direito, como bem apresentado no trabalho, porém,
no que diz respeito aos direitos patrimoniais, mais precisamente falando, direito a heranca,

ndo ha previsao legal alguma.

Assim, como ndo ha qualquer previsao legal que assegure tal direito, ndo existe também
qualquer proibicdo ao uso desta técnica, nem mesmo vedacdo ao direito sucessoério legitimo.

Logo, observa-se uma grande falha.

No entanto, apesar de toda essa divida, a Constituicdo Federal nos trouxe alguns

principios, os quais devem ser utilizados de forma prioritéaria neste caso.

E inviavel admitir, no meio em que vivemos, o nascimento de uma crianga sem o seu
direito sucessorio assegurado, ou admitir que a mesma seja levada a um tratamento desigual
comparado ao irméao. Isso é inadmissivel. Os filhos devem ter tratamento isonémico conforme
prevé a Constituicdo, portanto, confere-se aos filhos nascidos pela técnica apos a morte do pai

o direito a heranca, e inclui-se a classe de herdeiro legitimo e necessario.
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http://www.jusbrasil.com/topicos/10607181/artigo-1798-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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