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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo o estudo do direito sucessério do filho concebido
com a utilizacdo da técnica de inseminacao artificial post mortem, por meio de uma
andlise critica e reflexiva acerca das correntes doutrinarias existentes e com base
nas legislacdes vigentes. Aborda primeiramente o0s principios constitucionais e o
direito de filiagdo com destaque, a for¢ca dos principios constitucionais, principio da
supremacia da constituicdo, principio constitucional da isonomia, principio
constitucional da isonomia entre filhos, além do principio do melhor interesse da
crianca. Aborda ainda o direito de filiacdo e a presuncao de paternidade, bem como
era o tratamento dado com relacdo a igualdade dos filhos antes do atual Cdédigo
Civil. Faz-se um estudo destacado do principio da isonomia, consagrado
constitucionalmente, por meio do artigo 227, 8§ 6°, o qual versa que a igualdade entre
os filhos, independentemente da situacao juridica dos pais, sendo que assim, deve-
se ndo admitir legislagéo infraconstitucional restritiva ao direito de paternidade do
concebido por meio de inseminacao post mortem. Conclui-se que enquanto néo for
corrigida a omissdo da legislacgdo com relacdo vocacdo hereditaria, melhor
regulando os direitos sucessorios dos inseminados post mortem, faz-se necessario
que a interpretacdo aplicada seja aquela que nao venha a ferir o principio
constitucional da isonomia, previsto no artigo 226, § 6°, o qual determina que “os
filhos, havidos ou néo da relagcdo do casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo.”

Palavras-chave: Inseminados post mortem. Principio da isonomia. Direito
sucessorio.



1 INTRODUCAO

O rapido progresso da medicina na area da reproducao artificial, trouxe
uma excelente oportunidade a mais aos casais de terem seus filhos, mas ao mesmo
tempo em virtude das legislacbes ndo terem acompanhando tal avanco, criou-se
uma lacuna no ordenamento juridico diante das novas técnicas cientificas.

O tema em pauta é controverso, pois coloca de encontro o direito
fundamental de heranca, garantido pelo artigo 5°, XXX da Constituicdo Federal e
outros principios constitucionais como o da isonomia, pois mesmo estando o direito
a heranca prevista na carta magna, quando se esta diante da sucessdo de pessoa
concebida por inseminacdo post mortem, trava-se um grande embate juridico
doutrinario.

Com base no disposto do artigo 1.597, inciso Il do Cdédigo Civil, o filho
havido por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido, sera filho
deste. Entretanto apesar de reconhecida a condicao de filho, este direito ndo o faz
legitimo absoluto para a sucessao, pois ndo se pode chegar a uma solucdo de
simples interpretacdo quando se trata de colisdo de diretos fundamentais, uma vez
gue a mesma legislacdo que reconhece a possibilidade dos filhos concebidos post
mortem é omissa na regulamentacao quanto aos direitos sucessorios destes.

Diante desta situacdo, deve-se levar em consideracdo ndo somente a
verificacdo de existéncia ou ndo do herdeiro, mas também a ponderacdo dos valores
colididos, no que diz respeito a sucessao do inseminado post mortem e a igualdade
entre filhos, para que ndo sejam geradas discriminacgdes.

A legislacéo brasileira consagra constitucionalmente, por meio do artigo
227, 8 6° a igualdade entre os filhos, independentemente da situacéo juridica dos
pais. Sendo assim, deve-se nao admitir legislacdo infraconstitucional restritiva ao
direito de paternidade do concebido por meio de inseminacdo post mortem.

A Constituicdo Federal ndo prevé excec¢do ao principio da igualdade entre
os filhos, sejam estes concebidos com 0s genitores ainda vivos ou inseminados post
mortem. Deste modo se estiver prevista em qualquer legislacao infraconstitucional,
esta ira de encontro ao que preceitua a Constituicdo brasileira, de modo que a
restricdo em desfavor do filho concebido post mortem redundaria em pratica

atentatoéria a igualdade com os demais filhos.



O planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel e consagrado no artigo 226, 8 7° da
Constituicdo Federal, versa que este devera ser de livre decisédo do casal, sendo que
a reproducdo medicamente assistida € apenas mais uma opg¢do a perpetuacdo da
familia. Portanto, conforme serd melhor abordado no presente trabalho ndo pode o
Estado cercear este direito a descendéncia com a utilizacdo das técnicas de
reproducao assistida.

Podera ser melhor visualizado nos capitulos que seguem, que quando o
embrido ja estd em pleno desenvolvimento no ventre materno, no momento do
falecimento do de cujus, a doutrina e a jurisprudéncia ndo deixam duavidas quando a
possibilidade de sucessédo, uma vez que a legislacdo é clara quanto a possibilidade
desta, desde que o0 nascituro venha ao mundo com vida.

Por outro lado também podera ser verificado a seguir, que quando se esta
diante do nascimento por inseminacdo, no que diz respeito especificamente ao
direito de filiacdo, mesmo que falecido o marido ou companheiro, tem direito o filho a
presuncao de filiacdo, como concebida na constancia do casamento.

Também em virtude da caréncia de regulamentacdo acerca da
inseminacao post mortem, tema ainda novo para o direito, ocorre um choque entre a
determinacdo da presuncdo de paternidade, dos filhos concebidos a qualquer
tempo, e da legislacdo que prevé a abertura da sucessdo com a morte, na qual os
herdeiros ja devem estar nascidos ou concebidos.

Neste sentido, desenvolveu-se o presente estudo, no qual procurar-se-a
verificar o direito sucessorio do embrido concebido apés a morte do pai, sendo
realizada uma analise critica e reflexiva acerca das correntes doutrinarias existentes

e com base no histdrico das legislacdes e nas legislacdes vigentes.



2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O DIREITO A FILIACAO

O advento da Constituicdo brasileira de 1988, proporcionou uma grande
mudanca no sistema juridico vigente no pais, até entdo voltado a organizacao do
préprio Estado, pois a partir desta, deu-se mais atencao ao individuo e a sociedade,

vindo a abranger direitos individuais, coletivos e difusos.

A constituicdo de 1988 inaugurou um sistema de novos principios para
avaliar as rela¢des familiares, como fundamento hermenéutico para afastar,
inclusive, normas da legislacdo ordinaria que destoam dessa nova
orientacdo. (MACHADO, 2004, p. 7)

Nas Constituicdes tidas como modernas, a exemplo da Constituicao
brasileira, encontram-se resguardados o0s principios do direito de familia,
demonstrando o interesse do Estado em proteger a familia como base da sociedade,

e garantir a esta especial protecao.

[...] destaca-se o principio da isonomia (art. 5, 1), que provocou inumeras
consequéncias juridicas e deu nova postura as relagbes entre conjuges.
Pode-se, portanto, dizer que é na Constituicdo Federal que se encontram,
hoje apoiados os novos paradigmas do Direito de familia. (MACHADO,
2004, p. 7)
Neste sentido, faz-se necesséario olhar o direito de familia a partir da
Constituicdo e dos principios contidos nesta, sendo estes normas chave de todo o

sistema juridico, e sendo assim dotados de forca normativa.

2.1 A Forca Normativa dos Principios

A expressao principio, aparentemente vem demonstrar 0 comego ou inicio
de algo, entretanto, para o Direito tem sentido mais amplo, pois serve como base do
sistema juridico, muitas vezes garantindo a sua aplicabilidade.

Conforme ensina Bester (apud BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 264), os
principios constituem, “por definigdo, o0 mandamento nuclear de um sistema”, os

quais exprimem verdades juridicas universais para um dado ordenamento juridico.

Ja principio constitucional pode ser entendido como a nogdo genérica de
um principio juridico dada por Celso Antbnio: é o alicerce de um sistema, a
“disposi¢cao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
inteligéncia” delas, “exatamente porque define a Idgica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico.”
(BESTER, 2005, p. 265)



Sao inimeros o0s conceitos de principios encontrados na doutrina juridica,
bem como as classificacdes e funcdes. Dentre os diversos conceitos, destaca-se a

metaforica conceituacao abaixo:

Os principios sdo as idéias de um sistema, ao qual dao sentido légico,
harmonioso, racional, permitindo a compreenséo de seu modo de organizar-
se. Tomando como exemplo de sistema certa guarnicdo militar, composta
de soldados, suboficiais e oficiais, com facilidade descobrimos a idéia geral
gue explica seu funcionamento: os subordinados devem cumprir as
determinacdes dos superiores. Sem captar essa idéia, é totalmente
impossivel entender o que se passa dentro da guarnicdo, a maneira como
funciona. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 46)

Quanto ao conteudo os principios estdo mais proximos da idéia de valor e
de direito, e, formam uma exigéncia da justica, equidade e moralidade, sendo que a
partir do contetdo decorre a validade destes.

Para inameros estudiosos do Direito o0s principios séo universais,
absolutos, permanentes, além de cumprirem funcdo explicadora e justificadora em
relacdo as regras. Neste sentido, entende-se que a principal funcdo dos principios
constitucionais é a de servir de vetor para a interpretacao das leis, vindo a reforcar a
aplicabilidade dos mandamentos constitucionais. Alinhado com este raciocinio

ensina Luis Roberto Barroso:

Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma
dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto
de partida e os caminhos a serem percorridos. (BARROSO, 2009, p. 157)

Segundo Bonavides (apud ESSER, 2001, p. 243), “o principio atua
normativamente; € parte juridica dogmatica do sistema de normas, € ponto de

partida que se abre ao desdobramento judicial de um problema.”

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escal@o do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais [...] (BARROSO, apud MELLO,
2009, p. 157)

Uma vez colocados os principios constitucionais no ponto mais alto da
escala normativa, sendo estes mesmos normas, tornam-se as hormas supremas do
ordenamento, isto é, se convertem na norma das normas, ou seja, em normas chave

de todo o sistema juridico.

Partindo-se da funcdo interpretativa e integrativa dos principios -
cristalizada no conceito de sua fecundidade — é possivel chegar, numa
escala de densidade normativa, ao grau mais alto a que eles j& subiram na
prépria esfera do Direito Positivo: o grau constitucional.



Mas a constitucionalizacédo dos principios compreende duas fases distintas:
a fase programatica e a fase ndo programatica, de concrecdo e
objetividade.

Na primeira, a normatividade constitucional dos principios € minima; na
segunda, maxima. Ali pairam ainda numa regido abstrata e tém
aplicabilidade diferida; aqui ocupam um espaco onde revela de imediato a
sua dimensao objetiva e concretizadora, a positividade de sua aplicacédo

direta e imediata. (BONAVIDES, 2001, p. 246)

A partir do entendimento que o0s principios constitucionais estao
localizados no ponto mais alto da escala entre todas as normas do ordenamento
juridico, pode-se afirmar que o ndo reconhecimento sua da for¢ca normativa na
aplicacdo no caso concreto, trata-se de uma inversdo de valores, e o0 nao
reconhecimento a supremacia da norma constitucional a todas as demais que vem

abaixo desta.

2.2 O Principio da Supremacia da Constituicao

O principio da supremacia da Constituicdo, versa acerca da superioridade
desta norma, em relacdo a qualquer outra norma juridica em um dado ordenamento,
e por forca da superioridade constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma
manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei

Fundamental.

Partindo-se da idéia de que o Direito € composto por comandos emanados
do Estado para organizar a vida em sociedade, o principio da supremacia
da Constituicdo faz com que ela esteja no apice das leis, conforme
construcdo escalonada do ordenamento juridico do jurista austriaco Hans
Kelsen, cuja teoria, desenvolvida na década de 1920, prevé que cada
comando normativo encontra respaldo naquele que é superior e Ihe deve
obediéncia, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade da espécie
normativa e conseqientemente retirada do ordenamento juridico, uma vez
gue a Constituicdo esta no topo da piramide e € justamente esta
verticalidade que confere validade a todo o sistema normativo
infraconstitucional. (BARROSO, 2005, p. 68)

O principio da supremacia constitucional vem posicionar a Constituicdo
em destaque e como vetor para toda a estrutura juridica do Estado, desta forma,
podendo até mesmo invalidar todas as normas que lhe forem contrarias. Desta
maneira, toda norma vigente no ordenamento juridico que se encontre abaixo da

carta magna lhe deve obediéncia.



A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncéo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo
poder pulblico competente exigem que na fungdo hermenéutica de
interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia
ao sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal. Assim
sendo, no caso de normas com varias significacdes possiveis, devera ser
encontrada a significagdo que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando sua declaracdo de inconstitucionalidade e
consequente retirada do ordenamento juridico. (MORAES, 1999, p. 43)

Conforme, ensina-se ainda nas primeiras fases dos cursos de Direito,
cada comando normativo encontra respaldo naquele Ihe é superior, no qual deve
obediéncia, sendo que a ndo observancia a lei superior, deve ser corrigida pelo
legislador. Neste sentido, a ndo observancia dos preceitos constitucionais pode
ocasionar a retirada do ordenamento juridico da norma que esta em desacordo, uma
vez que a Constituicdo estd no topo da piramide, pois € justamente esta

verticalidade que confere validade a todo o sistema normativo infraconstitucional.

Do ponto de vista juridico, o principal traco distintivo da Constituicdo € a sua
supremacia, sua posi¢do hierarquica superior a das demais normas do
sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral ndo poderado
existir validamente se incompativeis com alguma norma constitucional. A
Constituicéo regula tanto o modo de producao das demais normas juridicas
como também delimita o conteldo que possam ter. Como conseqiiéncia, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo podera ter carater formal
ou material. A supremacia da Constituicdo é assegurada pelos diferentes
mecanismos de controle de constitucionalidade. O principio ndo tem um
conteldo proprio: ele apenas impfe a prevaléncia da norma constitucional,
qualquer que seja ela. E por forca da supremacia da Constituicdo que o
intérprete pode deixar de aplicar uma norma infraconstitucional a um caso
concreto que Ihe caiba apreciar — controle incidental de constitucionalidade
— ou o Supremo Tribunal Federal pode analisar a eficacia, com carater erga
omnes, de uma norma incompativel com o sistema constitucional (controle
principal ou por a¢éo direta). (BARROSO, 2009, p. 372)

Sendo assim, encontrando-se a Constituicdo na mais alta hierarquia das
leis, faz-se necessario que seus principios sejam respeitados, ndo vindo a ser
recepcionadas normas infraconstitucionais que venham de encontro a estes, sendo
gue entre os principios, destacam-se além do direito ao reconhecimento de filiacao,
0 principio da isonomia ou da igualdade de filiagdo, que na revogada codificagao

civil, encontrava-se em desacordo com 0s preceitos constitucionais.



2.3 Direito ao reconhecimento da filiag&o

E possivel entender em sentido estrito, filiagido como a relagéo juridica
que liga o filho a seus pais, sendo considerada filiacdo propriamente dita quando
visualizada pelo lado dos pais. Sendo esta relagcdo encarada do lado inverso, ou
seja, dos pais para os filhos, denomina-se o vinculo, paternidade e maternidade.

Entende-se por filiacdo a relacdo de parentesco genético, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a

conceberam, como se tivessem gerado.

Sob perspectiva ampla, a filiagdo compreende todas as relagBes, e
respectivamente sua constituicdo, modificacdo e extincdo, que tém como
Sujeitos os pais com relacdo aos filhos. Portanto, sob este prisma, o direito
de filiagdo abrange também o patrio poder, atualmente denominado poder
familiar, que os pais exercem em relacdo aos filhos menores, bem como os
direitos protetivos e assistenciais em geral. (VENOSA, 2005, p. 243)

Dispde o artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente a garantia do
reconhecimento do estado de filiagdo como “direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, o qual pode ser exercitado por qualquer pessoa, contra pais ou seus
herdeiros, sem restricdo.” Neste sentido, ndo se pode cercear de uma pessoa,
mesmo que adotada ou tenha relacdo consanglinea, de ter reconhecido o seu

estado de filiagao.

E direito personalissimo, direito indisponivel e direito imprescritivel sdo trés
as normas essenciais do estado de filia¢ao.

E direito personalissimo porque inerente ao estado de filho. Ndo comporta
sub-rogados, nem se trata de direito suscetivel de ser exercitado por outrem
(p. ex., por um dos netos), ou mesmo um espolio.

SO se admite a representacdo, em caso de procedimento judicial, se o filho,
gue pede seu reconhecimento, for civilmente incapaz (CC, art. 84).

E direito indisponivel, ndo comportando, assim, nenhuma negociagio,
inclusive transacédo (CC 1916, art. 1035; CC 2002, art. 841).

E é igualmente imprescritivel. Enquanto vivo, assiste ao filho o direito de
reclamar de reconhecimento de status familiae, assim como ao genitor o
dever de responder pelo seu dever.

Essa imprescritibilidade descansa na conexdo existente entre o interesse do
individuo e o do Estado. Além disso, o status familiae implica coincidéncia
de direitos e deveres, que impede que alguém se isente de seus deveres,
despojando-se dos direitos que por ventura lhe assistam. Nesse sentido a
Sumula 149 do STF. (CURY, apud MONTEIRO, 2006, p. 128)

A partir da Constituicdo federal de 1988, da entrada em vigor do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e do novo Cadigo Civil de 2002, o estado de filiagéo

deixou de ter a origem biologica e as consequéncias deste antigo entendimento.



Desta forma a legitimidade da filiagdo passou a assumir maior abrangéncia que
aguela somente biolégica e qualquer outra origem.

Neste sentido, o estado de filiac&do, torna-se género do qual sdo espécies
a filiacdo biolégica, estando nesta as provenientes de reproducdo assistida e a
filiagdo ndo biologica.

Diante do avanco das técnicas da medicina de reproducéo assistida e do
principio da isonomia positivado na Constituicdo Federal, faz-se necessario a
uniformizacéo da jurisprudéncia acerca da filiacéo, pois a luz da Constituicdo, nao
deve haver nenhum fundamento juridico para tal desvio hermenéutico restritivo, pois
estabelece esta o contrario, resguardado o estado de filiacdo de qualquer natureza,

sem anteposicdo de um sobre outro.

2.4 O Principio Constitucional da Isonomia

O principio da Isonomia, tem-se mostrado fundamental diante das
mudancas sofridas no Direito Constitucional brasileiro, desde o regime ditatorial até
os dias atuais, sendo previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira, que
versa a igualdade entre todos os individuos da nacdo brasileira e os estrangeiros
residentes no Brasil, sendo vedada também qualquer discriminacdo por meio do
artigo 3°, IV.

Como primeiro direito fundamental podemos referir o direito a igualdade
(isonomia). A Constituicdo prevé que todos séo iguais perante a lei e que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagbes. O principio da
isonomia deve ser considerado de duplo aspecto: o da igualdade na lei e o
da igualdade perante a lei. Igualdade na lei constitui exigéncia destinada ao
legislador, que na elaboragdo da lei, ndo poder4d fazer nenhuma
discriminacdo. Alids, a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI). A igualdade perante a lei
pressupde que esta ja esteja elaborada e se traduz na exigéncia de que os
Poderes Executivo e Judiciario, na aplicacdo da lei ndo fagam qualquer
discriminacdo. (CHIMENTI; CAPEZ; ROSA; SANTOS, 2004, p. 60)

Segundo Bonavides (1997, p. 341), “de todos os direitos fundamentais a
igualdade é aquele que mais tem subido de importancia no Direito Constitucional de
nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-

guardido do Estado Social”.

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
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constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema
proclama. (MORAES, 1998, p. 92)

O principio da isonomia ou da igualdade vem garantir que as leis
infraconstitucionais ndo tragam privilégios ou desigualdades, mas sirvam como uma
ferramenta reguladora da vida em sociedade, onde todos os cidaddos devem ser

tratados de forma paritaria.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razdo de sexo, religido, convicgBes filoséficas ou
politicas, raca, classe social. (MORAES, 1999, p. 62)

A partir do principio da isonomia ndo podera a autoridade publica, aplicar
as leis e atos normativos aos casos concretos, de forma que venha a criar ou
aumentar desigualdades arbitrarias. Neste sentido, também devera o poder
judiciario, no que diz respeito ao exercicio da sua funcao jurisdicional de aplicar o
Direito ao caso concreto, utilizar as previsdes constitucionais no sentido de garantir

uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas juridicas.

E preciso, pois, mudar a interpretacdo deste principio.

Sem dlvida, s6 podera haver igualdade verdadeira, se os individuos
estiverem no mesmo patamar econdmico-social, apresentarem as mesmas
condi¢cdes materiais e possuirem as mesmas vias de acesso a Justica e ao
Poder.

A igualdade puramente formal é uma peca literaria.

N&o podemos admitir que todos sejam iguais perante a lei, quando a lei ndo
€ obedecida. (SARAIVA, 1995, p. 44)

O tratamento isondmico a todos os brasileiros que buscou o legislador
com o advento da Constituicdo de 1988, apresentou-se como uma importantissima
ferramenta na busca da correcdo de muitas das discriminacdes e cerceamento de
direitos, admitidos por legislacdes anteriores.

A previsdo constitucional da igualdade, sendo esta principio basilar do
ordenamento juridico brasileiro, também causou grande avango no direito de familia,
colocando em igualdade maridos e esposas, além dos filhos, sejam estes havidos na
constancia do casamento ou ndo. Neste sentido, ao serem verificados casos
especificos, como o polémico direito sucessoério do filho inseminado post mortem,

onde a propria legislacdo infraconstitucional ainda ndo reconhece tal direito como



11

legitimo, reflete a necessidade da busca pela promoc¢éo da igualdade ndo somente
na letra da lei, mas em todos o0s niveis.

Para que realmente seja alcancada a igualdade entre todos preceituada
no artigo 5° da Constituicdo, necessita-se que o Estado atue de forma que nédo seja

recepcionada norma dissonante de tdo importante principio.

2.5 O Principio Constitucional da Isonomia e o Direito de Filiacdo

Antes do atual Cdédigo Civil que em consonancia com a Constituicao
Federal brasileira estabeleceu a igualdade entre todos os filhos, a classificacdo dos
filhos era dividida da seguinte forma:

a) Filhos legitimos: Os classificados como filhos legitimos, eram aqueles nascidos de
pais casados, entretanto para tal classificacdo era necessario que este matriménio
estivesse constituido ao tempo da concepcdo. Outra possibilidade do
reconhecimento dos filhos como legitimos, era a possibilidade dos nascidos de casal
ligado pelo matrimbnio e que posteriormente esta relacdo conjugal veio a ser
anulada, independente da boa-fé dos cénjuges.

b) Filhos legitimados: Eram classificados como filhos legitimados, aqueles que apo6s
0 seu nascimento, houve o casamento dos seus genitores.

c) Filhos ilegitimos: A classificacdo de filhos ilegitimos, dizia respeito aqueles
nascidos de pais impedidos de constituir matriménio, ou ainda aqueles nascidos de
pais que ndo eram casados, mas que nao tinham nenhum empecilho ao matrimonio,
ou seja, ndo eram impedidos de casar.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 o legislador consagrou o principio
da isonomia entre filhos e corrigiu uma disparidade com a carta Constitucional de
1988, também vindo a desaparecer a vinculacao entre casamento e a legitimidade
da filiacdo, que consequentemente extinguiu as antigas categorias da filiagao
mencionadas acima.

Atualmente todos séo apenas filhos, havidos na constancia do casamento

ou fora dele, conforme dispde o artigo 1.596 do Caodigo Civil:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocado, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatérias relativas a filiacao.
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Na Constituicdo Federal o principio da igualdade, isonomia ou ainda
igualdade com relagdo a filiagdo, esta positivado no artigo 227, § 6°, o qual prevé
que os filhos terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, vendando qualquer

designacéao discriminatdria relativa a filiacao.

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
salide, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagéo.

Diante do texto constitucional do 8 6° do artigo 227, ndo se pode negar
gue a isonomia recebeu atencdo especial na carta magna brasileira, que ao
instaurar o regime democratico, demonstrou grande interesse em banir

discriminagOes de qualquer ordem, neste caso em especial com relacao a filiagao.

A supremacia do principio da igualdade alcangou também os vinculos de
filiacdo, ao proibir qualquer designac¢é@o discriminatoria com relagdo aos
filhos havidos ou ndo de relacdo de casamento ou por ado¢cdo. Em boa hora
0 constituinte acabou com a abominavel hipocrisia que rotulava a prole em
relacdo aos pais. A postura do genitor que descumpria o dever de fidelidade
e cometia adultério era premiada, pois ndo Ihe gerava obrigagdes ao filho

assim concebido. (DIAS, 2005, p. 44)

Em consonancia com o principio constitucional, previsto no artigo 227, §
6°, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos 20, 26 e 27, busca

garantir o direito a filiagao e igualdade entre filhos.

Art. 20. Os filhos, havidos ou nédo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagcfes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatoérias relativas a filiag&o.

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos
pelos pais, conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento,
por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer
gue seja a origem da filiag&o.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

Com o objetivo de garantir a aplicabilidade imediata do principio da
isonomia com relacdo a filiacdo, faz-se necessario que as nhormas
infraconstitucionais que versam acerca desta matéria, sejam interpretadas

restritivamente, pois havendo diversas interpretagcdes a uma norma
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infraconstitucional, necessita-se para a garantia dos direitos fundamentais
relacionados a filiacdo, preferéncia aquela interpretacdo que reconheca a
constitucionalidade da norma, e que melhor represente os fins constitucionais.

Por serem 0s nascituros ou criancas desprotegidos, e ainda nao tendo a
formacao intelectual para buscar a garantia de seus direitos, pode-se dizer que o
legislador também buscou garantir o melhor interesse destes ao vedar qualquer
discriminacéao entre filhos, além de proteger o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além da protecéo contra toda forma

de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

2.6 O Principio do melhor interesse da crianca

A partir do ano de 1990 quando foi ratificada pelo Brasil, por meio do
Decreto 99.710/90 a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, inseriu-se no
ordenamento juridico brasileiro o principio do melhor interesse da crianca, o qual
esta previsto na citada convencao no seu artigo 3, 1, vindo a regular que “todas as
acOes relativas as criancas, levadas a efeito por autoridades administrativas ou
orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da
crianca.”

A Convencédo acolhe a concepcéo do desenvolvimento integral da crianca,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protegéo
especial e absoluta prioridade. (PIOVESAN, 2009, p. 282)

Em consonancia com o principio do melhor interesse da crianca, deve o

aplicador do Direito, buscar a protecédo daqueles que se encontram em situacao de

7

fragilidade, como & o caso das criancas e adolescentes. Neste sentido, faz-se
necessario que naquelas situacdes onde estejam envolvidos 0s interesses das
criancas e adolescentes, sejam verificados 0s preceitos previstos na carta

constitucional, mas precisamente nos artigos 5° e 227.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
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na histéria da civilizacdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer funcdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito. (GAMA, 2008, p. 80)

A partir da insercdo do melhor interesse da crianca no ordenamento
juridico brasileiro, os direitos concernentes a crianca e adolescente passaram ser
tratados como direitos fundamentais. Neste sentido, apresenta-se como importante
ferramenta ao aplicador do direito, para buscar a garantia da formacéo das criancas
e adolescentes como cidadéaos, além de impedir qualquer restricdo aos direitos que
estes possuam.

No que diz respeito aos inseminados post mortem, enquanto criangas no
ventre materno ou apés 0 nascimento, com base no principio do melhor interesse da
crianca, ndo deve ser admitido no ordenamento juridico brasileiro qualquer medida
restritiva de direitos, como por exemplo no que acontece quando se fala no direito
sucessoério destes, onde ainda ndo é pacifica a concessao de tal direito em
igualdade aos demais filhos, o que sera melhor abordado adiante.
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3 O RECONHECIMENTO DE FILIACAO E OS INSEMINADOS POST MORTEM

Quando se fala em filiagdo, comumente, associa-se esta ao parentesco
consangulineo, ou seja, aguela em primeiro grau e em linha reta, onde estéo ligados
genitores e concebidos.

Ainda é possivel definir a filiacdo, conforme explica, Gongalves (2009, p.
285):

Em sentido estrito, filiacio € a relacao juridica que liga o filho a seus pais. E
considerada filiacdo propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho.
Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em relacéo
ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou maternidade. Em linguagem
juridica, todavia, as vezes se designa por paternidade propriamente dita
como a maternidade.

No entanto nem sempre o critério do parentesco consanguineo, bastou
para o reconhecimento da relacdo de filiacdo, pois o revogado Cadigo Civil de 1916
em seu texto original, por exemplo n&o autorizava o reconhecimento de filiagdo dos
filhos adulterinos

Apods muitas reformas na legislacéo voltada ao direito de familia, entrada
em vigor da Constituicdo de 1988, e mais recentemente o Codigo Civil de 2002, nédo

h& mais diferenciagéo entre filhos, sendo vedada qualquer discriminagéo.

A Constituicdo de 1988 (art. 227, § 6°) estabeleceu absoluta igualdade entre
todos os filhos, ndo admitindo mais a retrograda distingdo entre filiacao
legitima e ilegitima, segundo os pais fossem casados ou n&o, e adotiva, que
existia no Cédigo de 1916. (GONCALVES, 2009, p. 285)

No entanto mesmo com o0 avancgo significativo da legislagéo brasileira na
area do direito de familia e das sucessdes, ainda ha uma lacuna juridica quando
estdo em debate os direitos dos concebidos por inseminagédo post mortem. Sendo
assim, merece melhor estudo este polémico assunto que sera elucidado mais

adiante.
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3.1 Filhos legitimos e ilegitimos no Codigo Civil de 1916

O antigo Cadigo Civil brasileiro, de 1916 admitia a distingdo entre filhos,
sendo estes classificados por legitimos e ilegitimos, segundo os pais fossem
casados ou nao.

Os filhos classificados como legitimos eram aqueles concebidos de pais
que j& houvessem precedido justas nupcias. J4 os filhos ilegitimos, ou seja, aqueles
concebidos de pais ndo casados tinham a sua classificagao dividida em naturais e
espurios. Eram classificados filhos ilegitimos naturais, aqueles concebidos entre pais
gue nao tivessem qualquer impedimento para o casamento, diferentemente dos
espurios que a lei proibia a unido conjugal dos pais. Os filhos ilegitimos espurios
poderiam ser adulterinos, no caso do impedimento do casamento dos genitores se
dar em virtude de um deles ja ser casado, além da possibilidade deste ser
proveniente de uma relacdo incestuosa, como por exemplo, o nascimento de um
filho gerado da relag&o entre pai e filha ou ainda, entre irméo e irma.

Pelo Cadigo Civil de 1916 havia grande privilégio dos legitimos, pois o pai
enguanto estivesse casado ndo poderia reconhecer os filhos ilegitimos, sendo este
reconhecimento ainda mais dificultado por ser o vinculo do casamento indissolavel.

As possibilidades de amparo do pai para com o ilegitimo se limitava ao

reconhecimento em testamento ou quando ficasse viluvo.

O privilégio dos legitimos era tamanho que sob a égide do Cddigo de
Bevilaqua, o pai, enquanto estivesse casado, ndo poderia reconhecer filhos
ilegitimos. Mesmo que quisesse, estava proibido. Como o vinculo do
casamento era indissolivel, s6é enviuvando ele podia ver o ato de
perfilhacdo produzir efeitos. A outra alternativa de que dispunha para
amparar, de algum modo, o ilegitimo era reconhecé-lo em testamento. Do
lado do filho, apenas o ilegitimo natural tinha o direito & acdo de
reconhecimento de paternidade. (COELHO, 2006, p. 145)

No ano de 1942, por meio do Decreto-Lei n°® 4737, que derrogou 0s
artigos 358 e 363 do Cddigo Civil de 1916, passaram os filhos ilegitimos a serem
reconhecidos, sendo que, nos termos do artigo 1° desta Lei, permitiu-se o
reconhecimento do filho havido pelo conjuge fora do matriménio ou ainda a

declaracéo de sua filiacao, entretanto apds o desquite do genitor.

Quando a lei, em 1942, passou a ndo mais proibir o reconhecimento dos
adulterinos pelo pai desquitado isso representou um enorme avango para a
época. Outro salto deu-se em 1949, com a permisséo legal para o filho
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adulterino propor, desde que o demandado ndo estivesse mais casado, a
acdo de reconhecimento de paternidade. (COELHO, 2006, p. 145)

A Lei 883/49 ainda trouxe no artigo 2° mais alguns avancos que
contribuiram para corrigir a desigualdade entre filhos legitimos e ilegitimos, pois por
meio deste foi garantida ao filho adulterino reconhecido, para efeitos econdmicos o
direito, a titulo de amparo social, a metade da heranca que viesse a receber o filho
legitimo ou legitimado. Outra mudanca significativa veio por meio do artigo 4° da
mesma lei, pois ampliou a regra contida do artigo 405 do Cddigo Civil, o qual
permitia a filiacdo ilegitima para o efeito da prestacdo de alimentos. Com a
ampliacdo proporcionada pelo citado artigo o filho ndo dependia mais da boa
vontade do seu pai em reconhecé-lo, pois para efeito da prestacdo de alimentos, o
filho ilegitimo poderia acionar o pai em segredo de justica, ressalvado ao interessado
o direito a certidao de todos os termos do respectivo processo.

Anos mais tarde, mais precisamente em 1977 a Lei do Divorcio, sob
namero 6515/77, adicionou um paragrafo Unico ao artigo 4° da Lei 883/49, onde
neste estava previsto que “dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a
prestar alimentos, quem os obteve ndo precisa propor acao de investigacao para ser
reconhecido, cabendo, porém, aos interessados o direito de impugnar a filiagao.”

A Lei 6515/77 foi mais além no que diz respeito aos avanc¢os no direito de
familia brasileiro, pois ao alterar o artigo 2°, da Lei 883/49, por meio do seu artigo 51,
possibilitou a garantia do direito de heranca em igualdade de condi¢des, em
qualquer natureza de filiagdo, possibilitando desta forma a igualdade em relagéo a
heranca paterna dos filhos legitimos e ilegitimos.

Outra alteracdo significativa ao direito de familia foi trazida pela Lei n°
7250/84, a qual introduziu na Lei n° 883/49 a possibilidade do filho havido fora do
matrimonio poder ser reconhecido pelo conjuge separado de fato a mais de cinco
anos continuos.

As normas citadas em corre¢cdo ao Cadigo Civil de 1916, com relacdo a
fillacdo, demonstram uma reacdo do legislador contra um cenario normativo até
entdo discriminatorio, o qual somente teve total mudanca juridica com a
promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro
de 1988, onde no seu artigo 227, § 6° estabeleceu absoluta igualdade entre todos os

filhos, desta forma ndo mais admitindo a distincéo entre filiacéo legitima e ilegitima.
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Atualmente a Lei 10.406, Cddigo Civil brasileiro, versa que os filhos,
sejam ou ndo concebidos durante sociedade conjugal, ou ainda adotivos, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, sendo vedada qualquer discriminacdo relativa a
filiagdo. No entanto mesmo n&o havendo mais no ordenamento juridico brasileiro a
distincdo entre filiacdo legitima e ilegitima, foram enumeradas pelo legislador na
atual Lei civil em seu artigo 1.597 as hipdteses onde, presumem-se os filhos
concebidos na constancia do casamento, conforme sera estudado no topico

seguinte.

3.2 Presuncéo de paternidade

No sistema juridico brasileiro onde esta consagrada constitucionalmente,
por meio do artigo 227, § 6° a igualdade entre os filhos, independentemente da
situacdo juridica dos pais, ndo se poderia admitir legislacdo infraconstitucional
restritiva ao direito de paternidade do concebido por meio de inseminacdo post
mortem.

A legislacdo constitucional ndo prevé excecdo ao principio da igualdade
entre os filhos, sejam estes concebidos com o0s genitores ainda vivos ou
inseminados post mortem. Sendo assim estando tal excecao positivada em qualquer
legislacdo infraconstitucional, ira de encontro ao que preceitua a carta magna
brasileira, de modo que a restricdo em desfavor do filho concebido post mortem
redundaria em pratica atentatéria a igualdade com os demais filhos.

O Cddigo Civil Brasileiro no art. 1.597, prevé em seus incisos ll, IV e V,
trés hipoteses de presuncao de paternidade dos filhos concebidos na constancia do
casamento, sendo estas vinculadas a reproducdo assistida. Embora tal orientacéo
legal ndo tenha mais interesse no que diz respeito a configuracdo da filiacao

legitima, mostra-se importante para a incidéncia da presuncao legal de paternidade.

Essa presuncéo, que vigora quando o filho é concebido na Constancia do
casamento, € conhecida, como ja dito, pelo adagio romano pater is est
guem justae nuptiae demonstrant, segundo o qual é presumida a
paternidade do marido no caso de filho gerado por mulher casada.
Comumente, no entanto, é referida de modo abreviado: presuncéo pater is
est. (GONGALVES, 2009, p. 287)
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De acordo com parte da doutrina contraria a inseminacédo post mortem, o
filho concebido por este meio nédo teria uma vida normal, tdo pouco um lar com o
amparo dos pais, pois o fato deste ter sido concebido apés a morte do genitor,
poderia gerar prejuizo para sua personalidade e integracdo social. Deste modo o
legislador a partir do Cdédigo Civil de 2002, corrigiu a restricdo ao direito de
paternidade, e, tratou como presumido na constancia do casamento o filho
concebido por meio de inseminacéo artificial homologa (técnica onde é inseminado
na mulher o sémen do préprio marido), mesmo que o marido doador ja tenha

falecido.

Diante dessa polemica o novo Cédigo Civil, art. 1.597, lll, para soluciona-la,
passou a presumir concebido na constancia do casamento filho oriundo de
inseminacao artificial homoéloga, mesmo que o marido doador do sémen ja
tenha falecido, mas entendemos que isso s6 seria possivel se houver
anuéncia do marido nesse sentido em instrumento publico ou testamento
como requer a legislacao espanhola. (DINIZ, 2009, p. 550)

Assim sendo, a criangca concebida por meio do procedimento de
inseminacao artificial, mesmo apds o falecimento do marido, de acordo com o artigo
1.597, lll, do Cddigo Civil, terd presumida a sua filiacdo, como concebida na
constancia do casamento por fecundacao artificial homdéloga. Sendo esta concepc¢éo
pés mortem autorizada pelo marido, ainda em vida, registrada em cartério por
escritura publica, escritura particular, ou ainda por meio de testamento, poder-se-ia
dizer que mesmo antes da concepcédo do futuro filho, o de cujus estaria cumprindo
requisito legal para o reconhecimento de filiagdo, sendo este assunto melhor

elucidado no topico seguinte.

3.3 Reconhecimento voluntéario

Sao reconhecidos voluntariamente, regra geral os filhos havidos fora do
casamento, pois aqueles nascidos na constancia do casamento, presume-se
(presuncéo pater is est) que o pai € o conjuge.

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, teve sua
regulamentacao a partir da Lei 8.560/92, tendo esta derrogado os artigos 355 e 357
do Cadigo de 1916, os quais dispunham respectivamente, sobre o reconhecimento

dos filhos ilegitimos pelos pais conjunta ou separadamente, e que o reconhecimento
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voluntario poderia ser feito no préprio termo do nascimento, por escritura publica e
por testamento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, mais popularmente conhecido
pela sigla ECA, dispde no artigo 26 que “os filhos havidos fora do casamento
poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no préprio termo
de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico,
qualquer que seja a origem da filiagao”. Entretanto este dispositivo foi parcialmente

revogado pelo artigo 1° da Lei 8.560/92. Sendo assim a citada Lei e artigo dispde:

Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogéavel e sera feito:

| - no registro de nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

O legislador no Cdédigo Civil de 2002 no artigo 1.609, manteve
integralmente o teor do artigo 1° da Lei 8.560/92, desta forma regulando o
reconhecimento voluntario dos filhos.

Quanto a legitimidade para o reconhecimento de paternidade € ato
personalissimo dos pais ou de somente um deles, ou seja, nenhuma outra pessoa
possui capacidade para este. Entretanto o ato de reconhecimento de paternidade

podera ser formalizado por procurador com poderes especiais.

E, realmente, ato pessoal dos genitores, ndo podendo ser feito por avé ou
tutor, sucessores do pai ou herdeiros do filho; todavia, sera valido se
efetuado por procurador, munido de poderes especiais e expressos, porque
nesse caso a declaragdo de vontade ja esta contida na propria outorga de
poderes, de maneira que o mandatario apenas se limita a formalizar o
reconhecimento. (DINIZ, 2007, p. 450)

No caso do reconhecimento do filho maior, o artigo 1.614 do Cdédigo Civil,
condiciona a sua eficacia ao consentimento do filho, ou seja, para a constituicdo da
fillacdo n&o sera suficiente apenas a declaracdo de vontade do genitor ou genitora.

O filho maior ainda podera dentro dos quatro anos que se seguirem a
maioridade ou a emancipacdo, impugnar o ato de reconhecimento, sendo este o

prazo decadencial para o filho propor acdo na busca da desconstituicdo do mesmo.

O fato de a vontade do reconhecido interferir na perfeicdo do ato ndo tira
seu carater unilateral, uma vez que a anuéncia do filho maior ou a
permissdo para O menor impugnar tempestivamente, o ato que o
reconheceu sdo medidas protetoras ante o fato de o reconhecimento
envolver efeitos relevantes, de ordem moral e patrimonial, que ndo podem
ser provocados, arbitrariamente, por uma so6 pessoa. (DINIZ, 2007, p. 451)
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Estatui o atual Cédigo Civil brasileiro em seus artigos 1.609 e 1610 que
uma vez declarada a vontade do ato de reconhecer, passa este a ser irrevogéavel,
mesmo quando feito em testamento, pelo motivo de implicar uma confisséo de
paternidade ou maternidade, sendo que este somente admite a possibilidade de
desconstituicdo mediante prova de que se deu mediante erro, dolo ou coacao, sendo

estes vicios aptos a anular os atos juridicos em geral.

E irrevogavel o ato de reconhecimento de filho, ainda que arrependido o pai
ou mée que o praticou. Mesmo no caso de revogacdo do testamento, a
clausula de reconhecimento de filho continuara a produzir seus efeitos (CC,
art. 1.610). Claro que, a qualqguer momento, sendo demonstrado em juizo
gue a declaracdo voluntaria ndo superou a discrepancia entre o registro da
filiacdo e sua verdade bioldgica, ou até mesmo a ocasionou, podera o juiz
decretar a desconstituicdo de seus efeitos, que ndo se confunde com a
revogacdao, ato unilateral de vontade do declarante. Além de irrevogavel, o
ato de reconhecimento ndo pode ficar sujeito a condicdo ou termo. Sera
ineficaz a clausula da declaracdo de paternidade ou maternidade que a
condicionar, por exemplo, a gratiddo do filho ou a limitar temporalmente. Ou
seja, o reconhecimento vale e é eficaz, mas a condicdo ou termo nao

produz efeito nenhum. (COELHO, 2006, p.173)

Ser4 admitida a acdo anulatéria de reconhecimento, sempre que se
verificar vicio que demonstre desconformidade com a verdadeira filiagcdo bioldgica,
sendo assim, provado o vicio que remetera ao falso registro de reconhecimento de
paternidade, podera ser ratificado o conteddo do mesmo, conforme disposto no
artigo 1.604 do Cadigo Civil, in verbis: “Ninguém pode reivindicar estado contrario ao
gue resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do
registro”. Entretanto, ndo ha de se falar em desconformidade com a verdadeira
fillacdo biolégica, quando se esta diante da inseminacdo homodloga post mortem,
pois 0 sémen utilizado é do préprio marido, e com prévia autorizacdo deste, ndo
obstante a possibilidade do de cujus deixar expresso em testamento o
reconhecimento do filho havido apdés a sua morte, conforme versa o inciso Ill do
artigo 1.597 do Cddigo Civil, e garantir ao seu futuro herdeiro os direitos previstos

pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme melhor estudado no tépico seguinte.
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3.4 Direito dos filhos concebidos post mortem no direito de familia

Esta consagrado no artigo 226, § 7° da CF/88 que fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, que o planejamento
familiar € de livre decisdo do casal, sendo que em virtude dos avancos cientificos,
apresenta-se a reproducdo assistida, como forma de garantir aos casais uma op¢ao
a perpetuacao da familia.

Neste sentido, por ser garantida constitucionalmente a livre decisdo do
casal quanto ao planejamento familiar, ndo pode o Estado cercear este direito a
descendéncia com a utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida.

Com base na carta magna brasileira na qual estdo expressos principios
como o da dignidade da pessoa humana, melhor interesse da crianca e da
igualdade, se for considerado que o inseminado e concebido post mortem, por
exemplo ndo tem direito ao direito constitucional a heranca, poder-se-ia dizer
também que esta seria uma violacdo ao direito da igualdade entre filhos, pois
mesmo o filho sendo legitimo e de entendimento como concebido na constancia do
casamento, conforme o artigo 1.597, Ill do Cddigo Civil brasileiro, ndo teria
tratamento igual aos demais filhos.

Diante da problematica apresentada, posiciona-se a doutrinadora do
Direito Maria Berenice Dias no seguinte sentido:

O uso das técnicas de reproducdo assistida € um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio
da liberdade. Impenséavel cercar este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de
reproducéo assistida. Na concep¢do homdloga, ndo se pode simplesmente
reconhecer que a morte opere a revogagcdo do consentimento e impde a
destruicdo do material genético que se encontra armazenado. O projeto
parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminacéo
post mortem. (DIAS, 2008, p. 117)

Diante dos ensinamentos da doutrinadora do Direito citada acima, pode-
se dizer que os filhos concebidos por inseminacgéo artificial homaologa, post mortem,
terdo por ficcdo juridica um lar que possibilitar4 a sua integracdo familiar e social,
sendo que a familia monoparental € protegida constitucionalmente, bem como a
igualdade de filiagao.

Ainda na esfera constitucional € garantido a todos o direito a Dignidade da

Pessoa Humana, sendo este, primeiramente previsto na Declaragdo Universal dos
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Direitos Humanos no ano de 1948, e, um ano mais tarde consagrado na
Constituicdo alema. Desde entdo passou a ser utilizado em todas as constituicbes
democraticas como a Constituicao brasileira, que tem este previsto no seu artigo 1°,
inciso lll, sendo importante principio e um dos elementos fundantes do ordenamento

juridico brasileiro.

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

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Este importante principio constitucional, apresenta-se como peca chave a
outros principios e direitos muitas vezes vistos como superiores, pois em conjunto
com a cidadania, legitima o ordenamento juridico brasileiro e confere a este suporte
axiologico necessério para que tenha coeréncia e harmonia.

O direito a dignidade a pessoa humana esta garantido a todos os
cidaddos desde a concepcdo, seja esta obtida por meio natural ou reproducéo
assistida, além de alcancar as mais variadas dimensdes do ser humano, as quais

possam ser corporeas, psiquicas e morais.

Em face da semelhan¢ca entre os embribes humanos e as pessoas ja
nascidas, ndo ha como afasta-los da valorizacdo personalista que emerge
do texto constitucional. O respeito a dignidade e a vida da pessoa humana a
eles se estende, fazendo-se concluir que toda atividade abusiva que venha
atingir seres embrionarios conflitard com o respeito a vida e a dignidade
humanas assegurado constitucionalmente. (MEIRELLES, 2003, p. 94)

Ao se considerar os embrides, sejam estes provenientes de inseminacao
artificial ou ndo, como seres vivos, e neste caso pessoas humanas, poder-se-ia
aplicar aos mesmos o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
sendo que toda e qualquer manifestacdo que vise atingir este direito ird de encontro
a este principio previsto na carta magna.

Além do principio da dignidade da pessoa humana, no caso do
inseminado post mortem, destaca-se também o principio do melhor interesse da
crianga, o qual ingressou no ordenamento juridico brasileiro por meio da lei

6.697/79, mais conhecida como Codigo do Menores em seu artigo 5°.

“Art. 5° Na aplicagao desta Lei, a protecdo aos interesses do menor
sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.”
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Com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no
ano de 1988, tal principio apareceu por meio do artigo 227, ainda que ndo tenha
aparecido de forma expressa, veio assegurar as criangas e adolescentes , “com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histéria da civilizacdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer funcdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito. (GAMA, 2008, p. 80)

Além da previsdo constitucional ao melhor interesse da crianc¢a, dispde o
artigo 3° da lei 8.069/90, popularmente conhecida como Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Neste sentido, o principio do melhor interesse da crianca, apresenta-se
como garantidor do bem estar, inserido no mesmo patamar dos direitos
fundamentais da pessoa humana, além de ser um norteador das ac¢fes relativas a
crianca.

Outro direito constitucional garantido a todos os cidadaos brasileiros é o
relacionado ao principio da igualdade, previsto no artigo 5°, caput, o qual versa que
“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”

Com o aludido artigo sdo vedadas pela carta constitucional diferenciacdes
arbitrarias, discriminagbes absurdas, pois para igualar determinados grupos e

pessoas pode ser necessario tratar desigual os desiguais.

A igualdade se configura como uma eficicia transcendente, de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demonstrar
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compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema,
proclama. (MORAES, 2006, p. 32)

Com o intuito de abranger todos os seres humanos, o principio da
igualdade necessita ser aplicado tanto para os ja nascidos, ou para 0s apenas
concebidos. Neste sentido, com base no principio da igualdade o embrido possui
total protecédo contra toda e qualquer restricdo que o coloque em desigualdade em

relacdo aos demais integrantes da familia ou qualquer cidad&o brasileiro.

O valor da pessoa humana que informa todo o ordenamento estende-se,
pelo caminho da similitude, a todos os seres humanos, sejam nascidos, ou
desenvolvendo-se no Gtero, ou mantidos em laboratério, e o
reconhecimento desse valor dita os limites juridicos para as atividades
biomédicas. A maior ou menor viabilidade em se caracterizarem uns e
outros como sujeitos de direitos ndo implica diversifica-los na vida que
representam e na dignidade que lhes é essencial. (MEIRELLES, 2003, p.94)

Deste modo, partindo-se de que a vida tem seu inicio com a concepcao,
poderdo ter os embrides havidos por meio de inseminacdo artificial homadloga os
mesmos direitos das pessoas jA nascidas. Neste sentido, reconhecendo-se 0s
direitos dos inseminados post mortem, assim como a sua capacidade e legitimacao
para suceder, serd garantida a isonomia entre os filhos, conforme sera melhor

estudado no capitulo a seguir.
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4 CAPACIDADE E LEGITIMACAO PARA SUCEDER

Antes de se falar em capacidade para suceder, faz-se necessério falar
em personalidade civil, pois vem esta antes, tendo o seu inicio, conforme regula o
artigo 2° do Cadigo Civil, a partir do nascimento com vida, sendo que lei pde a salvo,
desde a concepc¢éo, os direitos do nascituro.

Apesar da Lei Civil remeter o inicio da personalidade civil a teoria
natalista, a qual sera elucidada a seguir, o texto desta demonstra contradi¢cdo, ao
colocar a salvo desde a concepcao os direitos do nascituro. Neste sentido, ndo é
pacifica a doutrina juridica quanto ao inicio da personalidade civil, dividindo-se, em
trés correntes, as quais séo: teoria natalista, teoria da personalidade condicional e
teoria concepcionista.

A teoria natalista, defendida pela corrente majoritaria de doutrinadores do
Direito, agasalhada pelo artigo 2° do Cadigo Civil, defende que a personalidade civil
do nascituro tem seu inicio a partir do nascimento com vida. Segundo a corrente
doutrinaria que defende a teoria natalista, ndo € 0 nascituro pessoa, condicdo que
somente tera com o0 nascimento com vida, sendo que desta maneira tem desde a

sua concepcgao mera expectativa de direito.

Ora, adotada a teoria natalista, segundo a qual a aquisicdo da
personalidade opera-se a partir do nascimento com vida, € razoavel o
entendimento no sentido de que ndo sendo pessoa, 0 hascituro possui mera

expectativa de direito. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 83)
Também para a teoria natalista, o nascituro é parte das visceras da mée,
faltando a este personalidade juridica, além de capacidade de direito, pois somente
serdo protegidos pela lei apenas os direitos que este vier a ter a partir do nascimento
com vida.
Ja para os defensores da teoria da personalidade condicional o inicio da
personalidade civil tem seu inicio a partir da concepcdo, mas sob condicao

suspensiva do nascimento com vida.

Por sua vez, a corrente denominada da personalidade condicional, defende
o inicio da personalidade do nascituro, desde a sua concepgdo, mas com a
condicdo de nascer com vida.

Seguindo esse pensamento, diz Washington de Barros Monteiro que se
discute “se o nascituro é pessoa virtual, cidadao em germe, homem in spen.
[...]” Para o autor, o nascituro é pessoa condicional. A aquisicdo da
personalidade acha-se sob dependéncia de condicdo suspensiva, o0
nascimento com vida. (MACHADO, 2006, p.80)
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Por sua vez a corrente doutrinaria adepta a teoria concepcionista,
sustenta que a personalidade civil tem seu inicio a partir da concepcéo. Baseia-se
esta corrente doutrinaria, que o nascituro ao possuir os direitos legalmente
assegurados, pode ser considerado pessoa, e como tal sujeito de direito e detentor

de personalidade juridica.

Em contrapartida, sustenta a corrente concepcionista ou verdadeiramente
concepcionista o inicio da personalidade do nascituro, a partir da sua
concepgéo e ndo do nascimento com vida, considerando que muitos dos
direitos e “status” do nascituro, reconhecidos no Caédigo Civil brasileiro, ndo
dependem de seu nascimento com vida. (MACHADO, 2006, p. 80)

Defendem os seguidores da teoria concepcionista, que nao ha justificativa
para explicar que a lei coloque a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro,
sem que o mesmo seja pessoa. Reforca a tese dos seguidores desta corrente
doutrinaria, o fato do legislador ter previsto no Cédigo Penal o crime de aborto na

parte que versa acerca dos “crimes contra pessoa”.

Eugénio Carlos Callioli considera o embrido como pessoa pelas seguintes
verdades cientificas fundamentais constatadas: desde o momento da fuséo
do espermatozoide com o 6vulo existe um novo organismo com todas as
caracteristicas que fazem dele um individuo Unico, distinto do organismo da
mae; desde a concepgdo até a morte, trata-se sempre do mesmo ser
humano, cujo desenvolvimento realiza-se de modo perfeitamente
continuado, ndo tendo, em momento algum, qualquer modificacdo
fundamental que atinja o status de ser humano; a natureza do embrido é
sempre a mesma, quer sua concepc¢do tenha sido realizada no interior ou
no exterior do organismo da mae. Para o citado autor, diante destas trés
premissas cientificamente certas, somente a ignorancia de elementares leis
biolégicas, pode negar-se que o embrido é um ser humano. (apud
MACAHO, 2006, p. 81)

Portanto, faz-se necessario o reconhecimento dos direitos do nascituro
desde a concepcdao, pois sendo este sujeito de direito e detentor de personalidade
juridica deve contar com toda a protecao do ordenamento juridico.

A despeito de toda essa profunda controvérsia doutrinaria, o fato é que, nos
termos da legislacdo em vigor, inclusive no Novo Cdadigo Civil, o nascituro,
embora ndo seja considerado pessoa, tem a protecdo legal dos seus
direitos desde a concepcéo.

Nesse sentido, pode-se apresentar o seguinte quadro esquematico:

a) o nascituro é titular dos direitos personalissimos (como o direito a vida, o
direito a protecdo pré-natal etc.);

b) pode receber doagdo, sem prejuizo do recolhimento do imposto de
transmissao inter vivos;

c¢) pode ser beneficiado por legado e heranca;

d) pode ser-lhe nomeado curador para a defesa de seus interesses (arts
877 e 878 do CPC);

e) o Codigo Penal tipifica o crime de aborto;
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f) como decorréncia da protecéo conferida pelos direitos da personalidade,
0 nascituro tem direito a realizagdo do exame de DNA, para efeito de
afericdo de paternidade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 85)

Consagrado na Constituicdo Federal, o direito da vida é tido como um
bem fundamental, o qual serve como alicerce aos demais direitos conferidos ao
homem, cabendo ao Estado a garantia destes. E com base na teoria
concepcionista, por ser o embrido um ser humano, deve o Estado reprimir qualquer
medida que venha a cercear direito deste, como por exemplo, o direito a herancga,
desta forma vindo a garantir a igualdade entre filhos prevista no ordenamento
juridico.

Além do embate juridico doutrinario quanto ao inicio da vida, também nao
€ pacifico o entendimento acerca da legitimidade e da capacidade sucessoéria dos
concebidos por meio de inseminacao homologa, dividindo-se basicamente a doutrina
em duas correntes, a qual merece melhor estudo, conforme tdpicos seguintes do

presente capitulo.

4.1 As pessoas capacitadas para suceder

Antes de falar na capacidade para suceder, é importante fazer a distingédo
desta, da capacidade civil e capacidade para ter direito a sucessao, pois nao se
confundem.

Entende-se por capacidade civil a aptiddo de uma pessoa para praticar
por si, atos da vida civil. Por sua vez a capacidade sucesséria ndo exige capacidade
civil, entretanto, caracteriza-se por ser a aptidao especifica da pessoa de receber 0s
bens deixados pelo de cujus. J& a capacidade para suceder, caracteriza-se por ser
aguela que versa acerca da qualidade para herdar do sucessivel, ndo disciplinando
as condicdes de que depende a situacao de herdeiro relacionada a heranga do de
cujus, como também aquelas relacionadas a extensao dos direitos sucessorios.

A ordem hereditaria € regulada pelo artigo 1.829 do Cddigo Civil,
enquanto os artigos 1.798 e 1.799 versam acerca da capacidade de receber na
sucessao por vocacao hereditaria, como também no testamento aos concebidos até

a morte do testador.



29

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

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

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.

Regra geral dispbe o art. 1.798 do Cddigo Civil, que “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao”. Entretanto o artigo 1.799, inciso |, prevé a possibilidade de sucessao aos
ndo concebidos, de modo que séo trés as hipoteses previstas, sendo estas:

e Nascidos: Artigo 1.798 do Cadigo Civil;
e Nascituro: Artigos 1.798 e 1.800, § 3° do Cddigo Civil;

e Na&o concebidos — Prole eventual: Artigo 1.799, | do Cdédigo Civil.

a) Nascido — Herda desde o momento da abertura da sucessao.

b) Nascituro — Herda a partir do momento do nascimento.

¢) Nao concebido — A curatela cabera “a pessoa cujo filho o testador
esperava ter por herdeiro e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art.
1.775" (Art. 1.800, § 1°). Para evitar a indefinicdo vitalicia gerada pela
heranca dos ndo concebidos, o legislador estabeleceu o prazo de 2 anos,
da data da abertura da sucessao, a partir do qual, os bens reservados
retornam aos herdeiros legitimos (Art. 1.800, § 4°).” (LEITE, 2004, p. 69)

Com relacdo a capacidade sucessoéria do nascituro, mostra-se como um
caso a parte na vocacao hereditaria, pois apesar do Caodigo Civil colocar a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro, é a partir do nascimento com vida que

se terda direito sucessorio e possibilidade de transferéncia.

A capacidade sucessoéria do nascituro (CC, art. 1.798) é excepcional, ja
gue so6 sucedera se nascer com vida, havendo um estado de pendéncia da
transmissao hereditaria, recolhendo seu representante legal a heranga sob
condicao resolutiva. O ja concebido no momento da abertura da sucesséo
é chamado a suceder; adquire, em estado potencial, desde logo, o
dominio e a posse da herang¢a, como se ja fosse nascido; porém, como |lhe
falta personalidade juridica material (CC, art. 2°), nomeia-lhe um curador
ao ventre, se, p. ex., a gestante enviuvar e nao tiver condi¢cdes de exercer
o poder familiar (CC, art. 1.779. CPC, art. 878, paragrafo Gnico). Se nascer
vivo, ser-lhe-4 deferida a sucessao, com os frutos e rendimentos relativos
a deixa, a partir do falecimento do autor da heranga (CC, art. 1.800, § 3°).



30

Se nascer morto, sera tido como se nunca tivesse existido, logo a
sucessao sera ineficaz. Se nascer com vida, ainda que sua mae tenha
falecido no trabalho de parto ou acidente ou colapso, tera capacidade para
suceder, embora ndo tenha com ela coexistido. (DINIZ, 2009, p. 47)

No que diz respeito aos herdeiros ndo concebidos, onde se encaixam
agueles provenientes de inseminacdo artificial e fertilizacdo assistida em geral,
devera o juiz nomear curador, sendo os bens confiados a este. No entanto conforme
disposto no artigo 1.800, § 4° do Cdédigo Civil, decorridos dois anos apds a abertura
da sucessado se nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo

disposicédo em contrario do testador, caberédo aos herdeiros legitimos.

4.2 Na sucessao legitima

A partir do falecimento de alguém, verificar-se-4, se o de cujus como
altimo ato de vontade deixou testamento, dispondo quanto aos bens em favor de
terceiro, para valer apés a sua morte. Nao havendo testamento, se este tiver
caducado, considerado ineficaz ou nulo, ou ainda se havia herdeiro necessario
obrigando a reducdo da disposicdo testamentaria para respeitar a quota
reservatoria, dar-se-a a sucessao legitima.

A sucessao legitima se dard em virtude de lei, a qual estabelece a ordem
de vocacgao hereditaria. Conforme ensina Diniz (apud RODRIGUES, 2009, p. 104) “a
ordem de vocacédo hereditaria € uma relacdo preferencial, estabelecida pela lei, das
pessoas que sao chamadas a suceder ao finado”. Neste sentido, tal ordem vem

estabelecida no artigo 1.829 do Cadigo Civil:

A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Esta vocagdo hereditaria apresentada pelo artigo 1.829 do Cadigo Civil
dar-se-a por classes, sendo cinco classes sucessiveis as quais sao: descendentes,

ascendentes, conjuge sobrevivente, colaterais e Estado.
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Conforme a regra geral estabelecida no ordenamento juridico, 0s
herdeiros com parentesco mais préximo excluem os mais remotos, ou seja, somente
serdo chamados para a sucessdo o0s herdeiros de uma classe quando faltarem
herdeiros de uma classe precedente. Neste sentido, com a morte e abertura da
sucessdo legitima serdo beneficiados os membros da familia tidos como
necessarios, 0s quais nao podem ser afastados totalmente da sucesséo.

Nota-se também que o legislador estabeleceu como concorrente a
heranga entre o cdnjuge, descendentes e ascendentes, sendo estes os herdeiros
necessarios.

Havendo herdeiros necessarios, ndo podera o autor da heranca dispor de
mais de cinquenta por cento dos bens em testamento, ficando assegurada a estes

metade dos bens na abertura da sucessao.

Ha herdeiros ditos como necessarios: 0s que ndo podem ser afastados
totalmente da sucessdo. S&o, na lei de 1916, os descendentes e
ascendentes (art. 1.721). No Cddigo de 2002, atendendo aos reclamos
sociais, o conjuge também esté colocado como herdeiro necessério, quando
herdeiro for considerado (art. 1.845). Havendo essas classes de herdeiros,
fica-Ines assegurada, ao menos, metade dos bens da heranca. E o que se
denomina legitima dos herdeiros necessarios. A outra metade fica livre para
o testador dispor como |lhe aprouver. (VENOSA, 2004, p. 94)

Atualmente e a partir da entrada em vigor do Cdodigo Civil de 2002 os
descendentes do mesmo grau herdam em iguais condi¢des, independente se estes
foram concebidos na constancia do casamento, diferentemente do que preceituava o
antigo Cdédigo Civil. Entretanto, ainda antes da entrada em vigor do novo Cadigo
Civil, a ndo aceitagcdo da categorizacao dos filhos, deu-se com a Constituicdo de
1988 no seu artigo 227, § 6° que proibiu qualquer designacdo discriminatéria
relativa a filiacdo. Neste sentido, todos os filhos estdo em igualdade de situacgéo,
pois poderdo herdar em igualdade de condi¢des.

Quando os herdeiros descendentes estdo no mesmo grau de parentesco
do de cujus, dar-se-a a sucessao por cabeca. Assim sendo, se o de cujus deixou
quatro filhos, todos herdam por cabeca, sendo a heranca dividida em quatro partes
iguais. Também sera dividia a heranca igualmente por cabeca no caso do de cujus

ter deixado somente netos, pelo fato de todos os filhos ja terem falecido.

Assim, se os descendentes do auctor successionis estdo todos no mesmo
grau, a sucesséo sera por direito préprio e por cabeca, recebendo cada um
uma quota calculada pela divisdo do monte-mor pelo nimero de herdeiros
individualmente considerados, ou seja, quando a heranca é dividida em
tantas partes iguais quantos sdo os herdeiros que concorrem a ela, em
igualdade de grau de parentesco, desde o momento da abertura da
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sucessdo (CC, art. 1.834). P.ex., se deixou dois filhos, a heranga sera
dividida em partes iguais, ficando uma com cada filho; se tem apenas trés
netos, por haverem seus filhos anteriormente falecido, o acervo hereditario
serd dividido pelo nimero de netos, recebendo cada um quota idéntica, ja
gue se encontram no mesmo grau. (DINIZ, 2009, p.110)

No entanto entre os descendentes, também podera ocorrer a sucessao
por estirpe no caso de existirem herdeiros em graus diferentes de parentesco com o
de cujus. Deste modo se o de cujus tinha um filho e cinco netos de um filho pré
morto, dar-se-a a sucessao por estirpe, onde o montante da heranca sera dividido
em duas partes iguais, ou seja, metade para o filho vivo e a outra metade para os
netos, descendentes do filho pré-morto. Assim sendo, os quinhdes dos herdeiros
serdo calculados com a divisdo do montante da heranca pelo nimero de linhagens

do de cujus.

Entretanto, se a heranca concorrerem descendentes de graus diversos, a
sucessao processar-se-a por cabeca ou por estirpe (CC, art. 1.853). Nesse
tltimo caso os quinhdes dos herdeiros se calculam dividindo-se o monte-
mor pelo nimero de linhagens do de cujus. P. ex., se o finado tinha dois
filhos vivos e trés netos, filhos do filho pré-morto, a heranca dividir-se-4 em
trés partes. As duas primeiras partes cabem aos filhos vivos do de cujus
gue herdam por cabecga, e a terceira pertence aos trés netos, que dividem o
quinhdo entre si e sucedem representando o pai falecido, dado que os filhos
sdo parentes em primeiro grau e os netos, em segundo. (DINIZ, 2009, p.
111)

Também descrito como herdeiro necesséario no artigo 1.829 do Caodigo
Civil, o cbnjuge tera direito ao patriménio deixado pelo de cujus, sendo que na falta
de descendentes ou ascendentes, cabera em favor do cbnjuge sobrevivente a
sucessao de todo o montante do patriménio, independente do regime matrimonial de
bens, sendo neste caso o herdeiro necessario, Unico e universal, desde que estejam
preenchidos todos os requisitos previstos no artigo 1.830. Entretanto o legislador na
segunda parte do artigo 1.829, abriu trés excecdes, com relacdo a sucessdo por
parte do conjuge, sendo todas decorrentes dos regime de bens.

A primeira excecao diz respeito ao regime de comunhao universal, pois
sendo o0 cdnjuge meeiro, ou seja, ja possui metade do patrimonio, ndo tem motivo
para este ser herdeiro, pois se for ganhara duas vezes.

A segunda excecdo relacionada a sucessao por parte do conjuge, versa
sobre o regime de separacdo obrigatoria de bens, pois neste ndo ha patriménio
comum. Nesta modalidade de casamento o conjuge sobrevivente ndao tem direito a
meacao do de cujus, pois conforme a Sumula 377 do STF no regime de separacao

legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento. Sendo
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assim, o entendimento do artigo 1829, I, do Cddigo Civil, deve ser de que o cbnjuge
nado devera dividir a heranca com o0s descendentes, no regime da separacao
obrigatoria.

A terceira excecao a sucessado por parte do conjuge esta relacionada ao
regime de comunhdo parcial de bens, mais especificamente se o de cujus nao
houver deixado bens particulares. Neste caso o legislador cria duas hipéteses,
sendo a primeira que o cOnjuge sobrevivente ndo concorrerd com oS demais
descendentes, pelo motivo de ja ser meeiro quando o autor da heranca nao tiver
deixado bens particulares. Ja na segunda hipotese se o de cujus tiver deixado bens

particulares, podera o cénjuge sobrevivente concorrer com 0s descendentes.

Como em qualquer outra sociedade, os bens comuns, isto &, pertencentes
as duas pessoas que foram casadas, devem ser divididos. A meacédo é
avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o casamento. Na
comunhao de universal, todo o patriménio é dividido ao meio. Na comunhao
de aquestos, dividir-se-ao pela metade os bens adquiridos na constancia do
casamento. Se ha pacto antenupcial, a meacdo sera encontrada de acordo
com o estabelecido nessa escritura. Portanto, ao se examinar a heranga no
falecimento de pessoa casada, ha de separar do patriménio comum
(portanto, um condominio) o que pertence ao cdnjuge sobrevivente, ndo
porque seu esposo morreu, mas porque aquela porcao ideal do patriménio
ja Ihe pertencia. O que se inserird na porcdo ideal da meacdo segue as
regras da partilha. Excluida a meacéo, o que nao for patriménio do vilvo ou
da vidva compde a heranca, para ser dividida entre os descendentes ou
ascendentes, ou conjuge, conforme o caso. (VENOSA, 2004, p.108)

N&o havendo herdeiros na classe dos descendentes, serdo chamados o0s
herdeiros das classes seguintes para a sucesséo do de cujus, em concorréncia com
o cdnjuge sobrevivente, sendo neste caso também aplicada a regra da proximidade,
onde o parente mais proximo exclui o de grau mais remoto.

Na auséncia de descendentes, ascendentes, convivente e cOnjuge
sobrevivente, serdo chamados para a sucessao 0s parentes colaterais até o quarto
grau, sendo estes: irmaos, tios, sobrinhos, primos, tio-avé e sobrinho neto.

O Cddigo Civil, além da sucessao legitima, traz em seu texto a hipétese

da sucesséo testamentaria, conforme sera verificado a seguir.

4.3 Na sucesséao testamentaria

Diferente da sucessao legitima em que néo esta presente a vontade do de

cujus, tem-se na sucessao testamentaria a transmissao dos bens por meio de um
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ato unilateral de ultima vontade, solene, sendo utilizado para este como instrumento

o testamento, o qual é passivel de revogacao.

Tem-se, com a sucessdo testamentaria, um ato unilateral de vontade,
dispondo especialmente quanto aos bens em favor de terceiro, para valer
apos a morte daquele que dispe com a possibilidade de revogacao.
(RIZZARDO, 2006, p. 228)

Por meio do testamento, abre-se a possibilidade que se estenda a
vontade de alguém, especialmente com relacdo aos seus bens, para depois de sua
morte, sendo este invalido enquanto estiver vivo o testador, pois nos termos do
artigo 426 do Caodigo Civil, “ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa
viva.”

O testamento caracteriza-se como um ato de vontade, juridico
personalissimo, unilateral, gratuito, solene, revogavel e mortis causa. E ato
personalissimo pelo fato da declaracédo de vontade ser emitida pelo proprio testador.
Diz-se que é unilateral porque se da com uma Unica declaracdo de vontade. E
gratuito, pois ndo ha pagamento de qualquer contraprestacdo, ou seja, 0S
beneficiarios recebem o bem sem ©6nus correspondente. A solenidade do
testamento, conforme as formalidades prescritas em lei, apresenta-se como uma
forma de garantir a vontade do testador, cuja desobediéncia acarretara em nulidade
insanavel. A revogabilidade do testamento esta relacionada a sua possibilidade de
modificacdo por parte do testador, a qualquer tempo até a sua morte, 0 que nao se
confunde com a possibilidade de impugnacao deste instrumento, conforme previsto
no artigo 1.859 do Cadigo Civil, que prevé a determinacdo do prazo de cinco anos o
direito de impugnar a validade do testamento, contado o prazo da data do seu
registro. Ja no que diz respeito a producdo de efeitos do testamento, somente apds
a morte do testador, serd conferida a este instrumento a caracteristica de um
negacio juridico mortis causa.

No que se refere a capacidade testamentaria passiva, ou seja, a
capacidade para adquirir por testamento, regula o Codigo Civil por meio dos artigos
1.798 e 1.799 que podem ser herdeiros todas as pessoas nhaturais e juridicas
existentes ao tempo da morte do testador, além dos filhos ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

A capacidade testamentaria passiva € regulada pela lei vigente no

momento da abertura da sucessdo, assim sendo, basta que o herdeiro seja capaz
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ao tempo do Obito do testador, mas diferentemente da sucesséo legitima onde a

ordem de sucessao hereditaria decorre de lei, neste caso decorre do testamento.

Na execucdo de disposicdo testamentaria feita por testador capaz, é
preciso, portanto, verificar se as pessoas nela contempladas preenchem as
condicdes de capacidade testamentdria passiva, exigidas pelo Cdadigo Civil,
para que possam ser beneficiadas. Para tanto, é preciso ater-se aos
seguintes principios:

1°) Todas as pessoas as pessoas, naturais ou juridicas, podem receber por
testamento, exceto nos casos em que a lei expressamente proibe.

2°) O beneficiado deve existir ou sobreviver ao testador, ao abrir-se a
sucesséo.

3°) A capacidade para suceder regula-se pela lei vigente no momento da
abertura da sucessdo e ndo ao tempo em que se fez o testamento; assim,
basta que o herdeiro instituido ou legatario sejam capazes ao tempo do
obito do auctor successionis. Entretanto, na instituicdo condicional de
herdeiro ou legatario, a capacidade testamentaria passiva reger-se-a pela
lei em vigor ao tempo do implemento da condi¢cdo imposta pelo testador.
Logo, se o beneficiado era incapaz ao tempo da facgdo testamentaria, mas
se tornou capaz por ocasido do implemento da condicdo, a disposicao
testamentaria produzira todos os efeitos. (DINIZ, 2009, p. 197)

Conforme mencionado acima, o Cédigo Civil por meio do artigo 1.799,
ressalva a possibilidade de chamar para a sucessao os filhos ndo concebidos de
pessoas indicadas pelo testador, desde que estas estejam vivas ao ser aberta a
sucessdo. Deste modo podera o nascituro receber por testamento a participacao ou
quinhdo que lhe caber na heranca que no futuro se abrir. Trata-se este de um direito
eventual do nascituro, que se materializara em direito pleno a partir do nascimento
com vida do mesmo, ou seja, quando o nascituro nasce com vida, da-se o seu
direito sucessorio no momento da abertura da sucessao. Ja se nascer morto a parte
gue cabe a este devera ser destinada aos herdeiros legitimos ou ao substituto
testamentario, de modo a retroagir a devolucéo a data da abertura da sucessao.

Pelo fato da necessidade de ter que se esperar o nascimento com vida do
nascituro para conferir ao mesmo o direito a heranca testamentéria, ao ser aberta a
sucessdo, deve ser nomeado um curador com o intuito de administrar os bens e
destes cuidar. Preceitua o artigo 1.800, § 1° do Cadigo Civil que “salvo disposig&o
testamentaria em contrario, a curatela caberda a pessoa cujo filho o testador
esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775.”

Estabelece também o § 4° do mesmo artigo o prazo de dois anos para a
concepcao do herdeiro esperado, deste modo nao obrigando a espera indefinida do
nascimento da prole eventual. Neste sentido se ndo for concebido o herdeiro
esperado no prazo por lei estipulado, os bens reservados, salvo disposicdo em

contrario do testador, caberéo aos herdeiros legitimos.
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Em vista do periodo de dois anos reservado para ser concebido o filho ou
os filhos das pessoas designadas no testamento, resta evidente que a quota
ou legado destinado deve ficar sobretestado até o decurso do prazo,
devendo ser entregue a administrador ou curador, a quem compete
preservar os bens e prestar contas dos frutos e rendimentos. (RIZZARDO,
2006, p. 255)

Ainda ha a ineficacia do testamento em virtude de algum evento, como
morte ou esterilidade daquele que iria gerar filho, e que deste modo impeca o
nascimento daquele para quem o testador manifestou vontade de deixar os bens.

No caso acima citado, salvo disposi¢cao contraria, transferem-se os bens
que iriam para o filho de pessoa indicada, para os demais herdeiros.

A legislacdo parece clara quanto aos efeitos juridicos da sucesséao, seja
esta legitima ou testamentaria, salvo quando se esta diante dos inseminados post
mortem em virtude da caréncia de regulamentacdo de tdo importante matéria,

conforme sera melhor elucidado a seguir.

4.4 Efeitos juridicos da realizacdo da inseminacao post mortem em relacdo a
sucesséao

Acerca do embrido que ja estd em pleno desenvolvimento no ventre
materno, no momento do falecimento do de cujus, a doutrina e a jurisprudéncia nao
deixam davidas quando a possibilidade de sucessdo, uma vez que a legislacao é
clara, desde que o nascituro venha ao mundo com vida.

Quando se esta diante de nascimento por inseminacdo, no que diz
respeito especificamente ao direito de filiacdo, versa o artigo 1.597 do Caodigo Civil,
lll, IV e V que a crianca gerada por meio deste método, mesmo que falecido o
marido ou companheiro, tem direito a presuncéo de filiacdo, como concebida na

constancia do casamento.

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

Il — havidos por fecundagédo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes da concepcdao artificial homéloga;

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

No entanto em virtude da caréncia de regulamentacdo acerca da

inseminagao post mortem, tema ainda novo para o direito, ocorre um choque entre a
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determinacdo da presuncdo de paternidade, dos filhos concebidos a qualquer
tempo, e da legislacdo que prevé a abertura da sucessdo com a morte, na qual os
herdeiros ja devem estar nascidos ou concebidos. Neste sentido, com relacdo ao
nascituro que ja estd em pleno desenvolvimento embrionério no ventre materno no
momento do falecimento do pai, ndo ha duvidas sucessorias, desde que este nasca
com vida. J& no caso dos embries concebidos post mortem, tanto a legislacao
guanto a doutrina sdo omissas e ndo ha unanimidade quanto ao tema.

A omisséao da legislag&o brasileira com relagcdo aos nascituros concebidos
por meio de inseminacdo post mortem, reflete na ja citada divergéncia da doutrina
juridica, que basicamente se divide em duas correntes.

A primeira corrente juridica doutrinaria defende que o embrido néo tera
direito a sucessao, pois serdo herdeiros apenas aqueles vivos ou concebidos até a
morte do de cujus. Por outro lado a segunda o corrente juridica doutrinaria defende
que o embrido poderad herdar, mesmo que a inseminacdo tenha ocorrido post
mortem, fundamentando-se esta corrente doutrinaria na Constituicdo Federal que
veda a desigualdade entre filhos, além do artigo 1.799, | do Cddigo Civil, o qual
versa que “na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder o0s
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessao.”

Diante da controvérsia na doutrina, verifica-se que o tema em questao
deve enfrentar muitos questionamentos e barreiras, nao sé de carater juridico, como
de caréter ético e social.

Mesmo antes do questionamento do direito ou ndo a sucessao,
guestiona-se acerca da autorizacdo expressa em testamento para utilizacdo do
sémen por parte da mulher, para inseminacédo, apds a morte do marido, ou ainda, se
nado houver esta autorizacdo do marido enquanto vivo e a mulher realizar a
inseminacao, poder-se-ia esta violar o direito ao desejo da paternidade do marido
morto. Questdes estas que ainda se encontram sem resposta clara da legislacéao e
doutrina juridica.

A favor da igualdade da protecdo juridica ao embrido fora do ventre
materno, e com relacdo aquele jA em desenvolvimento, estabelece a Constituicdo
Federal por meio do artigo 226, § 7°, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, o livre planejamento familiar como deciséo do casal, ndo condicionando a

concepcgao do herdeiro por meio natural ou artificial. Sendo assim, a utilizacdo das
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técnicas de reproducdo assistida mesmo com o pai morto, possibilitam que casais
onde, por exemplo, na situacdo em que o pai ainda em vida estava acometido por
grave doenca, possam realizar o desejo de ter um herdeiro e dar continuidade a

familia.

O uso das técnicas de reproducdo assistida € um direito fundamental,
consegliéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio
da liberdade. Impensavel cercar este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de
reproducéo assistida. Na concepcdo homologa, 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 vida, o que legaliza e legitima a inseminacéo
post mortem. (DIAS, 2008, p. 117)

A garantia do livre planejamento familiar trazida pelo artigo 226, § 7° da
Constituicdo Federal, apresenta-se como um dos principios norteadores do Direito
de Familia, cabendo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, sendo vedada qualquer coercdo por parte de instituicbes
estatais ou privadas. Sendo a reproducédo assistida decorréncia do avanco cientifico,
o Estado néo pode cercear o direito a descendéncia, pois estaria interferindo na
esfera familiar, desta forma ndo recebendo a instituicdo familiar a protecdo no qual

faz jus.

A Constituicdo Federal (art. 226, § 7°) estabelece que, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, “o
planejamento familiar é livre decisdo do casal’, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas. Ndo apenas do
casal, mas de qualquer dos pais, uma vez que a entidade monoparental é
constituida por apenas um dos pais e seus filhos. A responsabilidade e os
deveres dos pais derivam dos direitos dos filhos & igualdade. (LOBO, 2008,
p. 194)

Entretanto, mesmo com a protegcdo constitucional para o livre
planejamento familiar e da familia monoparental, ainda ha o entendimento por parte
da doutrina juridica que o concebido por inseminacdo post mortem, podera ter
afetado o seu pleno desenvolvimento intelectual, pelo fato deste ja nascer orfao de
pai e ndo desfrutar de uma estrutura familiar com pai e mae.

Quando se estd diante da possibilidade do direito sucessério do filho
proveniente de inseminacdo homologa post mortem, poder-se-ia presumir que o
simples fato de este ser filho, estaria garantido este direito constitucional. No
entanto, a colisdo dos direitos fundamentais de sucessdo e da seguranca juridica
qguanto a heranca dos demais filhos, ndo torna simples o direito sucessoério do filho

inseminado post mortem, pois para os demais herdeiros, enquanto houver embriao
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oriundo do de cujus permaneceria a incerteza de alteracbes na partilha dos bens,
fato que influenciara na disposicdo destes, desta forma contrariando a seguranca
juridica.
[...] ha questdes importantes, relacionadas a validade, a eficacia e a
revogacao dos testamentos em geral que tornam bastante fragil a protecao

gue o ordenamento juridico poderia conferir a crianga a nascer. (GAMA,
2008, p. 369)

Esta suposta fragilidade a seguranca juridica a que ficariam expostos o0s
demais herdeiros, com a possibilidade do nascimento de um novo filho do de cujus
por meio de inseminacdo, também serve se justificativa para a corrente doutrinaria
gue € contra o direito a sucessdo do inseminado post mortem. Também gera
posicionamentos radicais da doutrina, até mesmo com a indicacdo de acdo de
reparacdo de danos materiais em favor dos demais filhos supostamente

prejudicados, no caso de concedida a heranca ao concebido post mortem.

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 expressa deixada em vida pelo falecido, as técnicas de reproducéo
assistida homoélogas, diante do principio da igualdade em direitos entre os
filhos. A despeito da proibicdo 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 ndo para fins de
direitos sucessorios, 0 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 sémem de conjuge ou companheiro
ja falecido. (GAMA, 2008, p. 369)

A concepcéo do inseminado post mortem dentro do prazo legal previsto,
aparece como um ponto fundamental para o direito sucessoério do nascituro e

também um dos pontos divergentes da doutrina.

Na forma em que se encontra estruturada atualmente a relagdo sucessoria,
ndo é possivel permitir, na sucesséo legitima, a filiagdo surgida post mortem
decorrido o prazo legalmente previsto. Diante da impossibilidade sucessoéria
do nascido do esperma ou embrido criopreservado depois da morte do
progenitor, a fixagdo da filiagdo tem um significado limitado, n&o
constituindo um vinculo familiar que tenha como contetido o poder paterno.
(MACHADO, 2006, p.107)

O Cadigo Civil também apresenta como garantia dos direitos sucessorios
ao inseminado post mortem, por meio do artigo 1.799, | a possibilidade da previsdo

testamentaria.

No caso de herdeiros ainda ndo concebidos, os bens da heranca serdo
confiados, apés a partilha, a curador nomeado pelo juiz (art. 1800). Se apés
dois anos contados da abertura da sucess&@o, ndo nascer o herdeiro
esperado, 0s bens reservados caberdo aos herdeiros legitimos, salvo
disposicdo em sentido diverso feita pelo testador (art. 1800, § 4°). Nesse
caso, resolve-se a disposicdo testamentaria. Essa questdo prende-se
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diretamente as inseminagdes artificiais e fertilizagdo assistida em geral,
guando seres humanos podem ser gerados ap0s a morte dos pais. Se ndo
houver previsdo testamentaria para esses filhos, pelo principio atual ndo
serdo herdeiros. (VENOSA, 2004, p. 76)

Ja para uma parte da doutrina ndo resta davida da possibilidade de que o
embrido inseminado post mortem seja herdeiro, ndo condicionando a heranca a
previsdo testamentéria por parte do de cujs. Neste sentido o embrido que se
encontra fora do ventre materno e que € resultado das técnicas de fertilizacédo, ainda
gue ndo se enquadre no conceito de nascituro, deve possuir a mesma protecao

juridica que este recebe.

Determinando a lei a transmissdo da heranga aos herdeiros (CC 1.784),
mesmo que ndo nascidos (CC 1.798) e até a pessoas ainda ndo concebidas
(CC 1.799 1), nada justifica excluir o direito sucessério do herdeiro por ter
sido concebidos post mortem. Sob qualquer angulo que se enfoque a
guestdo, descabido afastar da sucessdo quem é filho e foi concebido pelo
desejo do genitor (DIAS, 2008, p. 117).

Dias (2007, p. 331), ainda ensina que:

Ainda que ndo tenha sido concebido ao tempo da morte do genitor, tera
direito sucessorio na hipotese de ter o proprietario do sémen
expressamente manifestado seu consentimento para que a fertilizacdo
possa ocorrer depois da sua morte. De qualquer sorte, ha a possibilidade de
ser contemplado mediante testamento o filho fruto de uma reproducéo
assistida, quer homoéloga, quer heterdloga, mesmo nado concebido (CC
1.799, 1), contanto que nasca até dois anos apds a abertura da sucessao
(CC 1.800).

Com base no disposto do artigo 1.597, inciso Ill do Cdédigo Civil, o filho
havido por fecundacao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido, sera filho
deste. Neste sentido, ensina Canziani (2004, p. 168) que “o direito sucessorio,
portanto decorre da filiacdo e, a partir da determinacdo do vinculo de paternidade,
sera resolvido. Destaca-se que 0 consentimento em vida é essencial para se
determinarem os direitos do nascituro e para formacédo do vinculo de filiagdo.” O

mesmo doutrinador do Direito ainda destaca que:

Ndo ha duvidas de que o filho de uma pessoa, nascido por meio de
qualquer das técnicas de reproducgdo assistida, tera 0s mesmos direitos e
deveres dos demais filhos da mesma. Para que possa herdar, basta que
tenha sido concebido ao tempo da abertura da sucessdo, que venha a
nascer com vida e que seja filho do de cujus. (CANZIANI, 2004, p.167)

Sob risco de ferir o direito constitucional a heranca e com base no
principio da supremacia da constituicdo, ndo ha de se permitir que seja cerceado tal

direito ao inseminado post mortem.

Com referencia aos direitos sucessorios, € mister atentar aos principios que
regem a transmissédo da heranca (CC 1.784 e 1.787). A capacidade para
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suceder é regulada pela lei vigente ao tempo da abertura da sucesséo. O
filho concebido tem direito a sucessédo (CC 1.798), ndo podendo afastar-se
tal direito em se tratando de concepcao decorrente de inseminacao artificial.
(DIAS, 2007, p. 330)

Diante dos principios constitucionais, deve ter o filho proveniente de
inseminacao artificial post mortem tratamento juridico igualitario aos demais filhos
biolégicos, concebidos e nascidos durante a vida do pai, sendo que no que se refere
aos direitos sucessorios, faz-se necessario observar as garantias constitucionais que

vedam a discriminagcdo e consagram o principio da isonomia entre os filhos.

4.5 A sucesséo do concebido post mortem com base no principio da Isonomia

Os métodos de inseminacdo artificial apresentam-se como opgdo aos
casais com problemas de fertiidade, e uma esperanca a estes de garantir o

nascimento de seus descentes.

A inseminacgédo artificial post mortem, que € a possibilidade de fecundacao
de filhos com o gameta do cOnjuge ou pessoa morta que tenha deixado
sémen ou Ovulo congelado em vida, é, com certeza, uma das situacdes
mais polémicas originadas na area de fertilizacéo artificial, tanto no meio
ético como no juridico. Possibilita preservar a fertilidade de um homem que
corre sério risco de tornar-se estéril. Geralmente é para isso que as pessoas
recorrem a um banco de sémen. (MACHADO, 2004, p. 106-107).

No entanto mesmo sendo a reproducdo medicamente assistida autorizada
no ordenamento juridico brasileiro, previsto neste que o nascituro tem a salvo seus
diretos desde a concepcédo, além da consagracdo constitucional do principio da
isonomia, conforme ja citado anteriormente € grande o debate doutrinario acerca dos

direitos sucessorios dos inseminados post mortem.

E preciso lembrar que embries de laboratorio podem representar as
geracdes futuras; e, sob 6tica oposta, 0s seres humanos ja nascidos foram,
também embrides, na sua etapa inicial de desenvolvimento (e muitos deles
foram embriées de laboratério). Logo, considerados os embrides humanos
concebidos e mantidos in vitro como pertencentes a mesma natureza das
pessoas humanas nascidas, pela via da similitude, a eles sdo perfeitamente
aplicaveis o principio fundamental relativo a dignidade humana e a protegéo
ao direito a vida. Inadmissivel dissocia-los desses que sao os fundamentos
basilares de amparo aos individuos nascidos, seus semelhantes.
(MEIRELLES, 2003, p. 93)

Com a atual estrutura que regula o direito sucessorio no Brasil, fica

prejudicada a sucessao legitima do inseminado post mortem. Deste modo, resta
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apenas aos filhos ndo concebidos até 0 momento abertura da sucesséo, valerem-se
da sucessado testamentaria, solucdo esta que fere o direito constitucional da

igualdade entre filhos, o qual ndo prevé nenhuma excecéo.

A norma constitucional que consagra a igualdade da filiacdo nédo traz
qualquer excegdo. 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 (DIAS, 2008, p. 117).

O atual Cadigo Civil, cujo a formulacéo teve inicio no final da década de
sessenta, no que diz respeito a reproducéo assistida e os efeitos juridicos desta, ja
nasceu ultrapassado, pois a época do inicio de sua elaboracédo ainda eram escassas
as informacdes acerca dos métodos de reproducdo assistida. Neste sentido ao
elaborar a regra contida no artigo 1.798 do atual Cddigo, referindo-se somente as
pessoas ja concebidas, manteve a mesma idéia do artigo 1.718 do revogado e
ultrapassado Cdédigo Civil de 1916.

Ndo se pode negar que Cdbdigo Civil de 2002 atendeu ao principio
constitucional da igualdade entre filhos, corrigindo a discriminatoria classificacao
entre filhos legitimos e ilegitimos, mas em virtude dos avancos cientificos e de néo
regular a possibilidade do nascimento de um novo herdeiro, proveniente de
inseminacdo, mesmo que ja tenha falecido o marido, deixa o nascituro inseminado

em desigualdade com os demais filhos.

Cabe lembrar que a legislacdo ndo proibe a inseminacdo post mortem e a
Constituicdo consagra a igualdade entre filhos. N&o se pode, portanto
admitir legislagéo infraconstitucional restritiva do direito do filho assim
concebido (DIAS, 2007, p. 331)

O atual ordenamento juridico brasileiro em virtude do principio
constitucional da isonomia entre filhos, consagrado no artigo 227, § 6° da carta
magna, ndo comporta mais discriminacdes de qualguer natureza, sendo todos 0s
apenas filhos. Entretanto o Cédigo Civil ao ndo apresentar uma solucéo precisa com
relacdo a capacidade sucessoria do inseminado post mortem vai de encontro ao
citado principio constitucional, e aos principios do direito de familia, mais
especificamente aqueles que versam sobre a isonomia ou igualdade entre filhos,
afetividade e dignidade da pessoa humana.

Na esfera do direito de familia, mais especificamente no ambito das
sucessdes, faz-se necessario uma nova interpretacdo do artigo 1.798 que
regulamenta a vocacdo hereditaria, a qual deve levar em consideracdo a

inobservancia por parte do legislador, da possibilidade de um homem que ja morreu
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ter um filho com a utilizacdo do sémen previamente recolhido e criopreservado. A

partir desta nova interpretacéo, e ndo havendo vedacéo legal para a utilizacdo das

técnicas de reproducdo assistida, mesmo que falecido o marido ou companheiro,

mas com autorizacdo expressa deste ainda em vida, faz-se necessario uma

compatibilizacdo deste novo entendimento com o0s principios constitucionais da

isonomia e do livre planejamento familiar.

Passo importante em busca da isonomia entre o direito sucessorio do filho

inseminado post mortem e do filho concebido e nascido antes da morte do pai, deu-

se na terceira jornada de Direito Civil do Conselho Federal de Justica, que aprovou o

enunciado 267, o qual segue:

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

O enunciado aprovado pelo Conselho Federal de Justica ndo transforma

0s inseminados post mortem em herdeiros legitimos, mas traz uma opcdo a mais

além da testamentéria, objetivando garantir o direito a heranca a estes, conforme

ensina Tartuce:

No entanto, em sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso as
técnicas de reprodugcdo assistida post mortem (e, assim, sua
constitucionalidade), a melhor solugéo a respeito do tema € a de considerar
que o art. 1.798, do novo Cdédigo Civil, disse menos do que queria, devendo
o intérprete proceder ao trabalho de estender o preceito para os casos de
embrides ja formados e aqueles a formar (abrangendo, pois, as duas
hip6teses antes indicadas). O problema que surge caso a crian¢a venha a
nascer apés o término do inventario e da partilha pode ser tranquilamente
solucionado de acordo com o préprio sistema juridico atual em matéria de
herdeiros legitimos preteridos — por exemplo, na hipétese de filho
extramatrimonial ndo reconhecido pelo falecido. Deve-se admitir a peticdo
de heranca, com a pretenséo deduzida dentro do prazo prescricional de dez
anos a contar do falecimento do autor da sucesséo, buscando, assim,
equilibrar os interesses da pessoa que se desenvolveu a partir do embrido
ou do material fecundante do falecido e, simultaneamente, os interesses
dos demais herdeiros. Assim, havera mais uma hipétese de cabimento para
os casos de peticdo de heranca, a saber, aquela envolvendo o emprego de
técnica de reproducdo assistida post mortem. (TARTUCE (apud GAMA,
2004), Comentarios a prova de segunda fase do MP/SP - 2005. Disponivel
em: <http://www flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=questoes&id=54>.
Acesso em: 12 de outubro 2011.)

N&o obstante aos avancos doutrinarios e do referido enunciado do

Conselho Federal, enquanto o legislador se omitir na busca pela igualdade dos
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direitos sucessorios dos inseminados post mortem, permanecera a incerteza e o nao
atendimento ao principio da igualdade entre filhos.

Diante da inércia do legislador acerca da matéria em questdo,
objetivando-se a igualdade entre filhos no direito sucessorio, faz-se necessario o
entendimento de que realizada a inseminacao artificial homéloga post mortem, ter-
se-a a presuncao de paternidade prevista no artigo 1.597, 11l do Cadigo Civil, e que a
crianca deste modo concebida, tenha os mesmos direitos sucessorios aos demais
filhos, os quais herdeiros da mesma classe e grau de parentesco com o de cujus e

cbnjuge sobrevivente.



45

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo apresentando, entende-se que seja necessario uma
interpretacdo constitucional dos artigos do Codigo Civil que versam acerca da
vocacao hereditaria, ndo obstante a necessidade de uma melhor regulamentacéo da
matéria, no que diz respeito aos inseminados post mortem.

Parece evidente na atual conjuntura juridica a colisdo de direitos
fundamentais, bem como a discriminatéria restricdo ao direito da igualdade entre
filhos, quando se estad diante do direito sucessério do concebido por meio de
inseminacao artificial post mortem.

A Constituicdo Federal, estabelece por meio do artigo 226, § 7°, como
livre o planejamento familiar, desta forma podendo o casal decidir-se, quanto a ter
ou ndao filhos, e se decidir por té-los quando sera. O referido artigo constitucional,
também ndo faz referéncia ao tipo de concepcdo, ou seja, ndo condiciona a
concepcgao do herdeiro ao meio natural ou assistido. Neste sentido, entende-se que
ao efetuar o congelamento de sémen e autorizar o uso do mesmo apos a sua morte,
0 companheiro em conjunto com a esposa iniciou o planejamento familiar ainda em
vida, fato que legitima ndo somente a filiagdo, mas também a sucesséo.

Enquanto néo for corrigida a omissao da legislacdo com relagdo vocacao
hereditaria, melhor regulando os direitos sucessorios dos inseminados post mortem,
faz-se necessario que a interpretacdo aplicada seja aguela que ndo venha a ferir o
principio constitucional da isonomia, previsto no artigo 226, 8 6° 0 qual determina
que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacdo.”

O néao reconhecimento da igualdade do direito sucessoério do inseminado
post mortem, além de ferir o principio da isonomia, vem de encontro ao livre
planejamento familiar, pois se pune a vontade que o de cujus manifestou ainda em
vida de ter um filho. Nao pode ter o filho restringido direito garantido
constitucionalmente, pelo fato da morte de seu pai, que ainda em vida manifestou
vontade de té-lo.

Por serem os principios os mandamentos nucleares de um sistema, faz-

se necessario que os aplicadores do direito ao aplicarem as leis aos casos
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concretos, tenham atencdo aos mesmos, pois a desatencdo ao um principio vem
ofender ndo somente um mandamento nuclear, mas a todo um sistema, vindo a
ocasionar grave violagdo aos valores fundamentais intrinsecos no sistema
normativo.

Entende-se também que em virtude dos principios constitucionais
servirem como vetor a aplicacdo das leis, no caso concreto do direito sucessorio do
inseminado post mortem, deve-se buscar uma interpretacdo restritiva e
constitucional, pois conforme j& afirmado anteriormente, havendo diversas
interpretagbes a uma norma infraconstitucional, necessita-se para a garantia dos
direitos fundamentais relacionados a filiacdo, que tenha preferéncia aquela
interpretacdo que reconheca a constitucionalidade da norma, e que melhor
represente os fins constitucionais.

Ademais, a partir de uma visdo constitucional e de acordo com o principio
da isonomia entre os filhos, necessita-se 0 entendimento por parte do aplicador do
direito que realizada a inseminacdo artificial homdloga post mortem, ter-se-4 a
presuncdo de paternidade prevista no artigo 1.597, lll do Cddigo Civil, e que a
crianca deste modo concebida, tenha os mesmos direitos sucessoérios aos demais
filhos, os quais herdeiros da mesma classe e grau de parentesco com o de cujus e

cOnjuge sobrevivente.
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