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RESUMO:O presente estudo objetiva-se esclarecer o direito sucessério dos
inseminados post mortem,sendo este tema de bastante repercussdo no universo juridico,
tem uma previsio timida no artigo 1597, incisos IILIV e V e no artigo 1799, inciso I do
Codigo Civil Brasileiro de 2002. As técnicas de reprodugfo assistida evoluiram com
uma velocidade imensa, na qual o ordenamento juridico brasileiro ndo conseguiu
acompanhar, e desta forma, cada vez que uma pessoa realiza uma inseminago artificial

post mortem do de cujus, nascerd com a crianga um conflito juridico. Vale lembrar, que

a biotecnologia ja faz parte do cotidiano das pessoas, e assim, necessitam de uma lei

especifica para cada novidade da medicina, para evitar o surgimento de novos conflitos

juridicos, como veem acontecendo.

PALAVRAS - CHAVE:Direito Sucessério, Post Mortem, Reprodugio Assistida,
Codigo Civil, Lei Especifica, Constitui¢do Federal de 1988.
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ABSTRACT: This study aims to clarify the inheritance law of post-mortem
insemination, which is the subject of quite legal repercussions in the universe, has a
tentative forecast of Article 1597, sections III, IV and V and Article 1799, paragréph I |
of the Civil Code 2002.The assisted reproduction techhiques have evolved with great
speed, in which the Brazilian legal system could not keep up, and thus each time a
person performs a post mortem insemination of the deceased, the child will be born with
a legal conflictRemember, that biotechnology is alreé\dy part of everyday life, and thus
require a new law specifies for each medicine that appears to prevent these entail new

legal conflicts that are happening

KEY WORDV: Law of Succession, Post Mortem, Assisted Reproducﬁon, Civil Code,

- specific law, the Federal Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

Em busca da anélise sobre os direitos sucessorios daqueles que sdo concebidos
ap6s a morte do pai, com ajuda da medicina através de reprodugio artificial, resolveu-se
como objetivo geral, pesquisar e analisar este tema de forma mais especifica. Nas
primeiras pesquisas, foi observado como o assunto € tratado timidamente pelo

ordenamento juridico brasileiro.

A partir desse momento, analisou-se como ficariam os direitos sucessorios
destes que viriam ao mundo depois de aberta a sucessdo, e assim, sendo estudado qual o

embasamento que seria cabivel para resolver tal questao.

A problemética se abarca em discutir se aquele filho concebido apos a morte do
sucedido teria direito de suceder, e esse direito seria igual aos daqueles herdeiros que

estavam vivos no momento da abertura da sucessio.

A justificativa deste relatou que este tipo de sucessdo é causadora de muita
polémica no universo juridico, devendo ser observada se ha ou nédo boa fé por parte da
vilva, ocorrendo muitas vezes da viuva ter a crianga somente para obter uma parte
maior na heranga, trazendo desta forma inseguranga para os herdeiros que se

encontravam vivos no momento da abertura da sucessio.

Sendo este tema bastante relevante no meio juridico, diante de tantas mudangas e
descobertas na biotecnologia, € muito importante que o direito acompanhe tais

descobertas para que ndo haja tantos conflitos juridicos

Neste contexto, ¢ muito relevante pesquisar com uma observagdo acentuada,
cada caso concreto, viabilizando ndo lesar direito de quem nasceu antes da abertura da

sucessdo e nem daqueles que nasceram depois.

Nesse sentido, entendeu-se por bem fazer a divisdo do trabalho em quatro partes.
Sendo estas partes os objetivos especificos, a introdugfo, a aten¢do teve seu foco na
evolugdo da Biodireito e Bioética no Brasil, Aspectos juridicos a Respeito do Direito

Sucessorio em questdo, Direito Sucessorio a Luz da Constituigdo Federal de 1988 ¢ do
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Codigo Civil Brasileiro de 2002, Garantia Sucessoria € o Principio da Isonomia e,

finalmente, as consideragdes finais.

No capitulo dedicado a Evolugdo do Biodireito e da Bioética no Brasil, apds
uma breve evolugio histérica, foram abordadas as técnicas de reprodugdo assistida e
suas diferencas, dando vista também para a fragil regulamentacdo juridica dos direitos

sucessorios dos inseminados post mortem dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Ja no segundo capitulo, tratou-se dos aspectos juridicos do direito sucessorio em
questdo, relatando sobre a inseminagdo artificial homologa e heterologa e sua previsdo

no Codigo Civil brasileiro de 2002, e neste prisma destacando a problemética da

concepgio post mortem.

Dando seguimento, no terceiro capitulo foi analisado com muita precisio o

direitb Sucessorio a Luz da Constitu‘ii;ﬁo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002,

fazendo um breve historico do direito sucessério nas Constituigdes anteriores, sendo

estudados os principios gerais do direito sucessorio.

No quarto capitulo, foi pesquisado a Garantia Sucessoria e o Principio da
Isonomia, sendo enfocado o principio do melhor interesse da crianga, principio da
protegdo integral, principio da isonomia e da igualdade entre os filhos, direito a filiag&o,

e, assim, verificando que os inseminados post mortem necessitam de uma lei especifica

~ que ampare seu direito sucessorio.

Para o desenvolvimento deste trabalho foram utilizadas pesquisas bibliograficas,

doutrindria, jurisprudencial e Websites.

Segundo Gil (1991, p. 48) a pesquisa bibliogréafica “é aquela desenvolvida com

~base em material ja elaborado, constituidos principalmente de livros»e' artigos

cientificos”.

Jurisprudéncia é um conjunto de decisdes juridicas sobre determinado assunto.
Doutrina pode ser conceituada com um apanhado de principios, tanto na éarea politica

religiosa, juridica dentre outras.
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Foi adotado o método de compilagio, que se caracterizard no objetivo de

~argumentar e mostrar o assunto de forma mais ampla do que se nota a principio.

Adot'ou-se nesta monografia o método dedutivo, segundo Gil (1999, p.54) tem
por objetivo explicar o contetido das premissas, por intermédio de uma cadeia de ordem

descendente, de analise do geral para o particular, o qual se chega a uma conclusdo.

Com base na S.0.S monografia da editora Saraiva pode se definir compila§50
como: A monografia de compilagio objetiva-se trabalhar com as pesquisas
bibliograficas do contetdo escolhido. Tendo a tarefa de organizar com clareza e

didatismo os argumentos dos diversos autores estudados.

Neste prisma, pode-se dizer que os inseminados post mortem, faz jus a lei
especifica que os ampare e ndo deixe seus direitos & mercé somente do Codigo Civil

brasileiro de 2002.
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'1.A EVOLUCAO DA BIOETICA E DO BIODIREITO NO BRASIL

A bioética ¢ um ramo da ética aplicada que reune um conjunto de conceitos,
principios e teorias com fungdo de dar legitimidade as agdes humanas que podem ter

efeitos sobre fendmeno vitais e a vida em geral .

Esses principios a que se referem a bioética sdo de grande valor para as pesquisas
biotecnolégicas, sendo o de maior dimens3o o principio da dignidade da pessoa

humana.

O termo bioética, denominado também de ética médica, juntamente com a disciplina
que o designa, sdo novos. Ela seria, portanto, uma resposta da ética a realidade que € a

pesquisa cientifica, no campo da vida.?

Segundo Bottega (2009, p. 2). O biodireito seria uma forma de aplicar todas
essas teorias e principios, juntamente com as descobertas cientificas e tecnologicas no
universo juridico. O biodireito seria uma relagdo da bioética com o direito para

solucionar problemas que os operadores da ciéncia e da tecnologia criaram.

Diante da afirmagdo de Bottega, o biodireito veio para regulam’entar toda e
qualquer. descoberta de grande importancia para a biotecnologia fazendo uma ligagdo
para o campo juridico, dando énfase aos problemas que surgiram com todas essas
pesquisas e descobertas, as quais deixariam uma interroga¢do na cabega de muitos da

sociedade.

A Bioética e Biodireito sdo instrumentos eficazes que ndo podem - ser

dispensados para controle ético das inovagdes da tecnologia e da medicina.’

! Disponivel em -Cadernos de Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v.18, n.2, p.139-166, maio/ago. 2001-
acesso em 14/05/2011

ZGOMES, Ana Zélia. Pesquisas com Células Tronco, ano 2010,117 f.Dissertagdo (Mestrado em Direito)

- Universidade Federal do Maranhdo , p. 37- Disponivel em - www.tedebc.ufma.br/tde arquivos- acesso

em 14/05/2011. ‘
*BOTTEGA, Clarice, Reflexo do Biodireito no Direito de familia, ano 2009, p. 2 Disponivel em -
www.clarissabottega.com-acesso em 25 de abril de 2011.
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Vale lembrar, que o vocdbulo “Bioética” ¢ recente, tendo suas primeiras
apari¢Oes surgidas na década de 60, quando a ciéncia e a tecnologia estavam iniciando

. 4
muitas descobertas.

Mas a bioética sé daria seu grande salto na década de 70, mais especificamente
no ano de 1971, quando foi publicado “Bioética™ ponte para o futuro” de Van
Renssealer Potter que insistia em dizer que a necessidade do desenvolvimento humano

era um saber ético.

Potter propbés o termo bioética como uma forma de enfatizar os dois
componentes mais importantes para atingir uma nova sabedoria, que € tdo

desesperadamente necessario: os conhecimentos biologicos € os valores humanos.
(POTTER, 1970, p.17) ©

Potter € a favor das pesquisas nesses campos do conhecimento em que o ser
humano participe para contribuir com as descobertas na area biotecnoldgica, mas que

seja tratado com uma vida, e ndo sendo utilizado apenas como um objeto de pesquisa.

Diante dessas descobertas, cabe ressaltar que estas mexeram com as relagdes
sociais das pessoas, trazendo, assim, caso intrigante para o universo juridico, € ai que

surge o biodireito, 0 qual veio para adequar essas realidades ao pensamento juridico.
(GERRA, 2005, p.2).

Segundo a afirmagdo de Guerra exposta acima, entende-se que todo € qualquer
caso originado da bioética, juntamente com as pesquisas biotecnoldgicas, as quais ndo
precisam ser resolvidas somente com a forga da bioética, e necessita-se, também, do

respaldo dobiodireito.

Como ¢ sabido, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a pessoa como fim
em si mesmo e ndo como instrumento de pesquisa, a pessoa € a (inica detentora de seu

direito, a dignidade da pessoa humana foi citada de forma expressa em seu art. 1°, inciso

* BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 1.
> Idem, Op. Cit. p. 37.

- ®Idem, Op. Cit. p. 37.
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111 da Constituigdo Federal de 1988.”

No pensamento de Reale, sobre o tema, pessoa, significa o valor-fonte de todos
os valores, sendo o principal fundamento do ordenamento juridico; os direitos da
personalidade correspondem as pessoas humanas em cada sistema bésico de sua

situagdo e atividades sociais®.

Nesse contexto, o Biodireito tem como principio de pesquisa, debater e proteger

os direitos da pessoa humana, juntamente com os direitos fundamentais, com

“embasamento no principio da dignidade da pessoa humana, com relagdo as novidades

que véo surgindo na ciéncia e na tecnologia.

A disposi¢do do préprio corpo, direito & vida, a uma morte digna, integridade
fisica, transplantes, doagéo de partes do corpo, identidade genética, identidade fisica e
moral, sdo alguns dos tipos de questionamento que se apresentam de forma transparente

ao Biodireito para que sejaresolvido de acordo com aética e evolugio tecnologica’.

1.1Principios da Bioética

Todos os principios da bioética se baseiam no respeito a dignidade da pessoa
humana, que € a base de todo ordenamento juridico e tem sido analisada, reconstituida e

aperfeicoada no decorrer da evolugio histérica da humanidade.'

Para que exista uma pesquisa envolvendo a vida humana, é necessario primeiro
compreender e respeitar essa vida, e ndo trati-la simplesmente como um instrumento de
pesquisa descartdvel. Um dos icones da valorizagdo a dignidade humana foi Immanuel
Kaint, ao fundamentar a dignidade na autonomia de vontade do ser humano, como ser
racional. O significado dessa autonomia de vontade, sob perspectiva Kantiniana, deve

ser entendido como “faculdade de agir em conformidade com representagdo de certas

" BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 2. :
8 REALE, Miguel. Os direitos da personalidade. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/dirpers.htm>. Acesso em: 25 de abril de 2011.

° BOTTEGA, Clarice. Op.Cit. p. 2.

' Idem, Op. Cit. p. 44.
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leis”. (PETTERLE, 2007, P.63) !

Quando o autor relata a dignidade da autonomia de vontade do ser humano, ele -
coloca a vida humana acima de qualquer coisa, tendo autonomia sobre seu corpo,

podendo escolher o que fazer com ele, sempre nos limites da lei.

Mas foi somente apos a 1l Guerra Mundial, em virtude das violagdes e atrocidades
cometidas contra a pessoa humana, que a dignidade humana passou a ser olhada de

forma diferente, surgindo A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. "

A dignidade como principio constitucional, ¢ enquadrada como comando de
utilizagdo, ou seja, a depender das situagles faticas e juridicas, devera prevalecer
quando em confronto com outros principios, dando ensejo a ponderagdo de bens e

interesses constitucionalmente protegidos.'

Assim, a pessoa humana e sua dignidade fundamentada na sociedade e no Estado
tém prevaléncia sobre qualquer avango tecnologico e cientifico. Portanto, ndo podera a
Bioética admitir qualquer conduta que venha reduzir a pessoa humana a condigdo de

coisa.'*

Seguindo este raciocinio da dignidade humana, a Bioética é enfocada em trés

principios basicos: da autonomia, da beneficéncia e o da justiga.'

Através do principio da autonomia, o individuo adquire o direito de ser responsavel
pelos seus atos e escolher quais atividades que impliquem alteragdes em sua condigio

fisica e mental. Tal principio requer:'®

O profissional da salide respeite a vontade do paciente, ou de seu
representante, levando em conta, em certa medida, seus valores morais
e crengas religiosas. Reconhece o dominio do paciente sobre a propria
vida (corpo e mente) e o respeito de sua intimidade, restringindo, com

""" Idem, Op. Cit. p. 45.
~ ldem, Op. Cit. p. 45.
' Idem Op. Cit. p. 45.
" Idem Op. Cit. p. 45.
" Idem Op. Cit. p. 45.
16 Idem, Op. Cit. p. 44.
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isso, a intromissdo alheia no mundo daquele que esta sendo submetido
a um tratamento. (DINIZ, 2002, p. 15 apud, Gomes, 2010, p.44) .

O principio da beneficéncia, que também ¢ conhecido como principio

maleficéncia, esta baseado na obrigagio que tem o profissional da satide em atender aos

mais importantes interesse do paciente, promovendo o bem estar, evitando, na medida

do possivel, quaisquer danos e abolindo tratamentos intteis e desnecessarios '”.

Baseia-se na tradigdo hipocritica que o profissional da satde em
particular o médico, s6 pode usar tratamento para o bem do enfermo,
segundo sua capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal ou praticar
injustica. No que concernem as moléstias, devera ele criar na praxis
médico, o habito de duas coisas: auxiliar ou socorrer sem prejudicar
ou praticar mal ou dano ao paciente. ( DINIZ, 2002, p. 16 apud,
Gomes, 2010, p.44)

~ Pelo principio da justica, frisa-se imparcialmente nos riscos e nos beneficios, sendo

que as pessoas devem ser tratadas de forma igualitaria no exercicio da medicina e nos

resultados das pesquisas cientificas, ndo existindo qualquer distingdo entre aquele que

‘necessita de tratamento médico.'?

A declarago sobre utilizagdo do progresso cientifico e tecnoldgico no interesse da -

paz e em benéfico a humanidade, feita pela ONU (Organizag¢do das Nagdes Unidas) em

1975, expressa:

Art. 6° Todos os Estados adotardo medidas tendentes a estender a
todos os estratos da populagdo os beneficios da ciéncia e da tecnologia -
e a protegé-los, tanto nos aspectos sociais quanto nos materiais, das
possiveis conseqiiéncias negativas do uso indevido do progresso
cientifico e tecnoldgico, inclusive sua utilizagdo indevida para
infringir os direitos do individuo ou do grupo, em particular
relativamente em respeito a vida privada e protegio da pessoa
humana e de sua integridade fisica e intelectual."’

"7 Idem, Op. Cit. p. 44.

®ldem,Op. Cit. p. 44.
"Idem,Op. Cit. p. 44.
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1.2 Biodireito: Direitos fundamentais em Novas Perspectivas

Esse novo paradigma pasce com a aproximagio do direito e a ética, em que
valores sociais vdo sendo resgatados. A normativa dos principios é reconhecida e os
direitos fundamentais sdo respeitados. Sob este plano de fundo, a Constituiciio de 1988

consagrou a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado democratico de

direito (art. 1°, inciso 11T) %°.

A sua importancia também pode ser observada nas palavras de Bonavides (1999,
p.267):

A dignidade da pessoa humana foi algada ao centro dos sistemas
juridicos contemporaneos. A banalizagdo do mal ao longo da primeira
metade do século XX e a constatagfo, sobretudo ap6s as experiéncias
do fascismo e do nazismo, de que a legalidade formal poderia encobrir
a barbarie levaram a superagdo do positivismo estrito e ao
desenvolvimento de uma dogmatica principialista, - também
identificada como pos-positivismo ( BONAVIDES, 1999,p.267 apud,
GOMES, 2010,p.44)

Nessa perspectiva, deve se primar pela proximidade da ética com o principio da
razoabilidade, pois ¢ nessa convergéncia que se encontra o fendmeno da
internormatividade, ou seja, é ela que determinard o enlace entre os campos sociais,

politicos e juridicos.!

Desse pensamento, percebe-se que, o Biodireito tem por objetivo a vida em suas
mais variadas dimensdes. Além de multidisciplinar, essa area do direito tem como
alicerce textos nacionais e internacionais. E, sendo uma disciplirga que retine diversos
conhecimentos visando & construgdo de uma base normativa sélida, ela se propde a
contribuir para a formulagdo de uma politica baseada na vida humana, com escopo de
assegurar a protecdo da vida frente a descobertas cientiﬁcas que possam por em risco o

género humano, bem como fomentar aquelas que tragam beneficios a satide e a melhora

da qualidade de vida®.

*Idem,Op. Cit. p. 44.
'1dem,Op. Cit. p. 44.
**1dem,Op. Cit. p. 44.
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1.3 Biodireito e o Direito de Familia

No direito de familia, todas as indaga¢des apresentadas pela bioética e o
biodireito sdo as mais complexas possiveis, porque é no seio da familia que acontece a

formagdo da pessoa.

No entanto, ndo € s6 a Bioética e o Biodireito que vem mostrar as grandes
descobertas no que tange as mais novas relagdes familiares, surgindo, assim, questdes
ligadas a filiagdo, a investigagdo da parentalidade genética; paternidade e maternidade
biolégicas e a relagdo sdcioafetiva; a questdo que envolve as mies substitutas (a famosa
barriga de aluguel); os direitos dos nascituros garantindo sua protegdo; questdes
relacionadas as presungdes de paternidade e aos meios de reprodugdo medicamente
assistida (inseminag@o artificial homologa e heterdloga); esterilizagdo humana; eugenia
e terapia génica (podendo escolher como a crianga ird nascer, exemplos: cor de pele,
cabelos, olhos etc.), chegar a romper barreiras que hd décadas eram imaginaveis, como

por exemplo, transexualismos, clonagem, eugenia,etc?’.

As novidades na Medicina proporcionam o aparecimento de uma nova familia,
aquela que recebeu assisténcia médica ou a interven¢do de um terceiro através de

doagdo de seus gametas.

O biodireito e o direito de familia também devem se preocupar em resolver
questdes relacionadas a situagdes ligadas a sexualidade, intimidade e liberdade da

2
pessoa.”*

Dai € que se vé o quanto o biodireito ¢ importante para direcionar situagdes e
decisdes sobre questdes na qual surgem com o avango da ciéncia € da tecnologia. Até
mesmo sobre situagdes em que ndo podiam ser imaginadas ha algumas décadas,

principalmente, pelo direito de familia, o qual nas Gltimas trés décadas sofreu mudancgas

extravasantes, tendo o dever de acompanhar todas as mudangas culturais e sociais.

* BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 4
** BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 4
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(0) legislador apresentou mudangas no direito de familia, no que tange a
paternidade, aquelas que tém sua base em reprodugdo assistida. Tal reproducdo esta
prevista no artigo 1597, incisos III, IV e V do Cédigo Civil.

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

III - havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

- IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes

de concepgdo artificial homologa;

V- havidos por insemihagﬁo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autoriza¢do do

marido. '

Todas essas previsdes foram consideradas de poucas aplicabilidades pelo

- Conselho Federal de Justiga, sendo que o mesmo ji editou varios enunciados de

tentativas para que as mesmas sejam colocadas em praticas.

105 — Art. 1.597: as expressdes “fecundagdo artificial”, “concepgio
artificial” e “inseminac@o artificial” constantes, respectivamente, dos
incs. III ,IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como “técnica
de reprodugio assistida”.

- O aparecimento dos direitos reprodutivos, tanto no que tange a liberdade de
procriar, quanto na esfera da esterilizagdo humana, também chama a atengfo do direito

de familia pelos reflexos sociais relevantes.”’

A justificativa apresentada para o Estatuto das Familias (Projeto de Lei numero
2.285/2007) consegue traduzir de forma brilhante a necessidade de atualiza¢do do

direito de familia e as mudangas ocorridas nos altimos trinta anos:*®

A partir da Constituicdo de 1988 operou-se verdadeira revolugio
copernicana, inaugurando-se paradigma familiar inteiramente
remodelado, segundo as mudangas operadas na sociedade brasileira,
fundado nos seguintes pilares: comunhdo de vida consolidada na
afetividade e ndio no poder marital ou paternal; _

Igualdade de direitos e deveres entre os conjuges; liberdade de
constituigdo, desenvolvimento e extingdo das entidades familiares;
igualdade dos filhos de origem bioldgica ou socioafetiva; garantia de
dignidade das pessoas humanas que a integram, inclusive a crianga, o

* BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 4
% BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 5
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adolescente e o idoso. Nenhum ramo do Direito foi tdo profundamente
modificado quanto o direito de familia ocidental nas trés ultimas
décadas do século XX.

Algumas questdes levantadas aqui, como ja mencionadas, sdo de grande

importancia para a familia e para a sociedade e se mostram no dia-a-dia dos Tribunais,

levando advogados e juizes a buscar solugdes que ndo se encontram apenas na letra fria

. . ~ ret . « 27
da lei, mas sim nas questdes éticas, morais e nos valores sociais®’.

Nessa esteira de pensamento de Sa se posiciona da seguinte forma:

Os temas que envolvem o microssistema do Biodireito sdo por demais
polémicos, ndo sendo desejavel que o Direito regule todas as condutas
de forma absoluta, pois isso exclui a constru¢do de uma autonomia
privada que, paradoxalmente, o Direito pretende construir. De mais a
mais, discussdes como as que envolvem o Biodireito devem ser
levadas ao ambito da sociedade civil, no intuito de auferirmos
solugdes legitimas. Assim, o caso concreto deve ser resolvido a luz da
principiologia, buscando-se a decisdo correta para o caso.

(SA, 2009, p.18 apud, BOTTEGA, 2009, p.5)

1.4 As Técnicas de Reproducio Assistida e a Engenharia Genética

Sédo dois estdgios que contribuiram para a evolugdo biotecnoldgica, a qual vem

se tornando cada vez mais avangada, em que 0s conceitos e posicionamentos ja estaveis,

. . . . 28
sofrem grandes abalos e se mostram inapropriados diante de uma nova realidade™".

Nessa perspectiva, € normal observar praticas biotecnologicas que vém levando

a realizagdo de atos cada vez mais dificeis, conforme relata Leite (1995, p. 46):

As praticas biomédicas tornadas mais audaciosas, gragas a um
desenvolvimento tecnoldgico inusitado, envolvem, a partir de agora, a
vida de forma integral, apreendendo-a, dominando-a e corrigindo-a,
de acordo com os interesses em questdo, isto €, procurando melhorar
sua qualidade, e fazendo suas fronteiras recuarem, como se fossemos
aprendizes de Deus.

Até recentemente, os problemas gerados pela utilizagio das técnicas de

reprodugdo assistida eram auto-regougados por regras deontoldgicas, elaborados por
‘)\

J° ;
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- BOTTEGA, Clarice. Op. Cit. p. 5 3 @
* Idem, Op. Cit. p. 33 y NS
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comité de ética ou por declaragdes internacionais de principios, isto porque as técnicas
ndo tinham alcangado o nivel de sofisticagio e massificagio que possui hoje, sendo

suficiente o controle social informal. 2°

Nos dias de hoje, algumas novas técnicas sdo criadas e outras simplesmente
aperfeicoadas, tornando-se mais eficazes. Muitas divulgagdes séo feitas, e, desta forma,
s6 vem aumentando o numero de pessoas que tem acesso a biotecnologia, tais como,

inseminagdes artificiais, in vitro, dentre outras. *°

Desta forma, os direitos fundamentais ¢ humanos se colocam como dlmensoes

de ordem juridica que se situa no apice da evolugao biotecnologica.’!

O Direito se constitui a partir de valores que surgem da sociedade. Sendo assim,
os conceitos giram em torno dessa idéia. Nessa perspectiva, nota-se que o valor de
maior relevéancia para conceituar o Direito € a justiga. Diante deste principio, é correto

dizer que ele direciona a realidade juridica.>

Nesse contexto, cumpre o Direito criar normas para determinados bens, como a
vida, por exemplo, seja protegida das praticas abusivas. Ficando, por isso, cada membro

da sociedade responsavel por seus atos, e, desta forma, assumindo suas consequéncias.*>

No capitulo seguinte, serd observado o direito sucessério dos concebidos post

mortem’, no Ambito juridico. Sendo tal analise um pouco mais acentuada.

* Idem, Op. Cit. p. 33
* Idem, Op. Cit. p. 33.
3! Idem, Op. Cit. p.33
32 ldem Op. Cit. p. 33.

3 1dem, Op. Cit. p. 33.

¥ Post mortem (apds a morte) - ch10nano juridico. Disponivel em: www.portaljuridico.com.br. Acesso
em14/03/2011 :
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2. OS ASPECTOS JURIDICOS A RESPEITO DO DIREITO
SUCESSORIO EM QUESTAO ‘

No direito brasileiro, hd uma presungdo de péternidade chamada Pater is
est”que esta inserida no artigo 1597 do novo Cddigo Civil, o qual prevé situagdes em
que o marido da mulher serd presumidamente declarado pai. Isto é, aqueles filhos
nascidos nos primeiros seis meses de casamento sio considerados do marido, e aqueles
qué nasceram nos dez meses posteriores & morte do marido sdo considerados filho

deste.>®

Diante deste texto, declarado no art. 1597 do Cédigo Civil observa-se que o filho
concebido post mortem tem direito a sucessdo, concorrendo com os que ja estavam

vivos no momento da abertura da sucessio.

Deste modo, o patrimdnio deixado pelo de cujus serd dividido ndo so entre
aqueles que estavam vivos no momento da sucessdo, mas sim entre 0s que estavam

vivos no momento da sucessdo e também por aqueles que vierem depois.

Segundo Azevedo, na Alemanha adota-se a seguinte posi¢do: “se um homem for
casado com a mulher no momento em que ela der a luz, entdo ele € o pai da crianga sem

a exigéncia de outros requisitos” (LOBO; AZEVEDQ, 2003, p. 50).

No direito aleméo, ndo se exige tantos requisitos para que o homem seja o pai da
crianga, somente que os genitores estejam casados, diferenciando dos requisitos

existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Maria Helena Diniz relata que a presunggo advinda do inciso V do artigo 1597
do Cédigo Civil de 2002, ¢ fundado no principio da boa-fé e da lealdade de
cvomportamgnto, instaurar a vontade procracional do marido, como um meio de impedi-

lo de desconhecer a paternidade do filho, voluntariamente assumido ao consentir

5 Pater is est ( & pai aquele que as nupcias indicam) - Dicionario Juridico. Disponivel em:
www.portaljuridico.com.br. Acesso em 20/08/ 2011

3(’SANTOS_.NatéIiaBastituci;NUNES,Lydia Neves Bastos Telles. Os Reflexos Juridicos da Reprodugdo
Humana Assistida Heteroga e Post Mortem, ano 2007, 26 f. Artigo ( Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos,Bauru-SP), p. 7 — Disponivel em - HTTP// bdjur.stj.gov.br.pdf — Acesso em 28 /04/2011.
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inseminagdo heteréloga de sua mulher.

Inseminagdo Heterdloga é aquela em que o marido autoriza a sua mulher a fazer

a inseminagdo recebendo o sémem de um doador desconhecido.

Ha casos em que a mulher, apds a morte do marido, quer realizar o sonho da

maternidade, através do material genético que este armazenou num banco de sémen

antes de sua morte. Aqui a presunggo ndo funciona, pois ela podera ter o filho anos apos

a morte do marido e se fizerem o teste de paternidade verificardo ser ele o filho

biolégico do falecido.’”

Na jornada de Direito Civil, levada a efeito no Superior Tribunal de Justi¢a, em

2002, aprovou-se proposi¢do no sentido de que:

interpreta-se o inciso III do art. 1597 para que seja presumida a
paternidade do marido falecido, que seja obrigatério que a mulher ao
se submeter a uma das técnicas de reprodugdo assistida com o material
genético do falecido, esteja ainda na condigdo de vitva, devendo
haver ainda autorizagfio escrita do marido para que se utilize seu
material genético apdés sua morte (LOBO; AZEVEDO, 2003, p.
S5lapud, SANTOS; NUNES, 2007, p. 8).

H4, ainda, uma circunstancia peculiar, na qual o filho produto da inseminagdo
teria possibilidade de procurar o pai bioldgico, ou o inverso, o doador poderia tentar

encontrar as criangas que nasceram com a ajuda de seu sémen.

As pessoas devem pensar, no lado do filho que quer conhecer e ter um pai, no
entanto, deve-se também analisar o lado do doador, que através de um ato de
liberalidade, de bondade, doou seu sémen ou seu 6vulo para que outros casais pudessem

ter seus filhos.

O doador néo dever ser totalmente excluido apds a doagdo do sémem, pelo fato
de futuramente acontecer algum tipo de doenga genética na crianga que nasceu
dosémem que o mesmo doou, onde ocorre uma grande possibilidade da cura vier através

deste que € o pai bioldgico da crianga.

37 1dem, Op. Cit. p.8.
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Néo se pode esquecer que mesmo sendo um doador este deve ter seus direitos
resguardados, quando doa seu material genético, ndo estd pensando em ter filhos e sim
em ajudar casais que ndo podem ter os seus filhos bioldgicos. O doador ndo imagina
que doara seu sémem e futuramente vai ter todas as responsabilidades advindas daquela

doagdo que gerou um filho ou filhos.
2.1Do Direito Sucessério

O maior problema gerado diante dessa questdo reside na controvérsia acerca da
possibilidade do concebido apos a morte do autor da heranga ser merecedor ou ndo dos

direitos sucessorios do pai.

Fazendo um breve estudo sobre a relagdo de filiagdo do concebido post mortem,

este problema em relagdo a questdio a heranga, se o concebido post mortem tem direito

ou ndo a suceder € muito complexo, sendo motivo de muitas divergéncias entre

doutrinadores®.

Ocorre que, atualmente, no Brasil, ndo existe nenhuma lei que ampare e regule a
reprodugdo humana artificialmente assistida, por isso se baseia nos preceitos
concernentes a matéria presente, timidamente, no Cddigo Civil Brasileiro, na
Constituigﬁb Federal e nas Resolugdes do Conselho Federal de Medicina
(Resolugdo1.358/92, 1.246/88,Codigo de Ftica Médica, Lei 8.974/95 e Projeto de Lei
90/99).%° |

Quanto a ter uma lei especifica que regule a reprodugio assistida no Brasil, isso
¢ fato porque ja era para existir, sendo assim, evitaria a busca por leis que no tratam a
matéria de forma tdo especifica, deixando a desejar nos problemas concernentes a

reprodugdo assistida.

38 SARMENTO, Daniel Nogueira; NOGUEIRA, Layse Lima. Concepgio Post Mortem (artigo), ano
2005, 116 f. Revista do centro Universitario de Ciéncias Juridicas de Maceié- CCJUR — Faculdade de

Direito de Maceio disponivel em — HTTP//universitario. educacional.com. br/artigos — acessoem
28/04/2011.

PSARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.84.
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O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.787, defende a posigdo de que a crianga
nascida através da inseminagdo post mortem ndo teria capacidade para suceder, senio,
observa-se: “Regula a sucessfo e a legitimagdo para suceder a lei vigente ao tempo da
abertura daquela”, negando-lhe um direito consolidado nos pilares do Diploma Legal
Civil, em seu artigo 1.597, incisos Ill a V, condenando o menor ao titulo de 6rfio, sem
nunca ter sido considerado o contrario, apesar da lesdo a expectativa sucessoria dos

ascendentes, contemplando apenas a prole eventual. (Arts. 1.799, 1, ¢/c 1.800, CC) *°.

Porém, ndo se pode ignorar a possibilidade da existéncia do embrido concebido e
ainda ndo implantado no utero, pois, mesmo sua condi¢do juridica sendo indefinida,

deve ser merecedora de protegdo”'.

Quanto a protegdo ao nascituro concebido através da reprodugio assistida ndo ha
que se discutir, tem direito como qualquer outra pessoa, porque 0 mesmo € um ser

humano, s¢ foi concebido de forma diferente, ou seja, com ajuda da medicina.

Diante de todo relato, e sabendo da deficiéncia legislativa pertinente ao tema

desenvolvido, contrastando com a proeminente ocorréncia das praticas de reprodugdo

‘assistida, objetiva-se estudar seus reflexos a luz do ordenamento pétrio, uma vez que

envolvem direitos humanos merecedores dignos de tutela juridica.*
2.2 Prole Eventual

Segimdo o artigo 1.799, 1, do Cddigo Civil, poderdo ser chamados a sucederos
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir a sucessdo”. Ainda nesse sentido, reza o §4° do Art. 1.800 do mesmo Diploma
Legal: “Se, decorridos 02 (dois) anos apés a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrdrio do testador,

caberdo aos herdeiros legitimos™.**

““SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.84.
“'SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.85.
“SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.85.
“SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.85.
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Ja no artigo descrito acima, verifica-se uma possibilidade do concebido post

mortem a suceder, mas em nenhum momento, émencionado a reproduggo assistida.

Os que defendem a capacidade sucessoria do concebido post mortem poderiam
se embasar nesse caso de prole eventual, carecendo, no entanto, de previsdo
testamentdria do tempo maximo de 02 (dois) anos para a inseminagdo do embrifo. No
abrange desse modo, a amplitude do caso em tela. Seria fazer uma interpretago stricto

sensu.44

A idéia para que os que defendem a sucessdo post mortem adotar a previsdo
testamentdria prevista no art. 1799, [ ¢ muito importante, mas o melhor seria a matéria

ser mencionada em lei especifica.

Ocorre que o Cddigo Civil oferece tratamento distinto a crianga nascida através
destas técnicas, visto que os filhos naturais, os adotivos, os havidos de inseminagédo
heter6loga e até de fecundagdo in vitro terfio direitos a sucessdo hereditario-legitima;
enquanto que os havidos de ihseminac;ﬁo post mortem somente teriam direito a sucessdo
testamentdria. Estd enfocando margem a um comportamento discriminatorio, t&o

censurado pelo ordenamento juridico vigente no pais®.

O autor destacou um tema importante que € a discriminagdo que acontece em

varias situagdes, no caso destacado, foi em relagdo a sucessdo post mortem que ndo tem

revisdo legal no Cddigo Civil.

2.3 Da Concepgio Post Mortem

A inseminagdo artificial post moftem, a qual se da oportunidade de fecundagéo
de filhos com o gameta do conjuge ou pessoa falecida que tenha deixado sémen ou
ovulo congelado em vida, é, com certeza, uma das situagdes mais polémicas originadas
na area de fertilizagdo artificial, tanto no meio ético como no juridico. Possibilita
preservar a fertilidade de um homem o qual corre sério risco de tornar-se estéril.

Namaioria das vezes, € para isso se faz necessério as pessoas recorrerem a um banco de

“SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.85.

“SARMENTO; NOGUEIRA. Op.Cit.p.86.
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sémen. (MACHADO, 2004, p. 106-107).

Por um lado, a inseminagéo p‘ost‘mortem ¢ de extrema importancia pela razﬁb de
um casal tehtavlr‘por muito tempo a prole em comum e ndo conseguindo, 0 homem vem a
6bito, e assim a viliva, vai e consegue engravidar através das técnicas de reprodugdo
assistida. A primeira indagag:éo que surge quanto a inseminagdo artificial post mortem,
¢ quanto ao estado de ﬁliac;éo daquele que ira nascer, e consequentemente, verifica-se

direito a suceder diante desse estado de filiag#o.

2.4 A Problematica da Inseminagio Post Mortem

r

Post mortem é uma expressdo latina que significa “apos a morte”, assim, a
inseminagdo post mortem é aquela réalizada depois da morte de um dos doadores de
material genético. Com a criagdo dos bancos de sémen se tornou muito fééilcongelar 0
esperma para ser usado no futuro, viu-se a possibilidade de realizagdo da inseminac;ﬁb

depois da morte de um dos genitores.*®

Da mesma forma onde facilita para aqueles casais que possuem um

relac10namento sélido e precisam dessa tecnologia da medicina, também geram

polémica para entre aqueles que s6 pensam na heranga do decujus, vindo a se socorrer

dessa tecnologia para ter um quinhdo maior na heranga.

Nos dias atuais, a pessoa que sofre de um mal grave, como por exemplo, um
céncer, € quiser armazenar seu material genético, em razdo do tratamento podera ficar
estéril, assim procura armazenar seu material genético antes mesmo de se submeter a

ele, € logo apds, sendo possivel realizar o sonho da paternidade ou maternidade®’

Ter a possibilidade de concluir o sonho da paternidade ou da maternidade ¢ de
extrema importancia para quem sofre problemas de saide ou qualquer outro tipo de
problema que envolva a genética, mas hé casos onde a pessoa usa essa tecnologia
damedicina para beneficiar a si proprio usando uma crianca a qual foi concebida post

mortem.

% 1dem, Op. Cit. p.19.
7Idem Op. Cit. p.19.
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- Contudo, além desses bons resultados, a inseminagdo post mortem causa muitos
conflitos. Do mesmo modo, a qual a pessoa serd submetida a um tratamento agressivo

de auto risco quer assegurar sua possibilidade de ter um filho, pode também aquela

~mulher que ndo possui parceiro, ter seu filho por conta propria. Assim, ¢ chamada a

Produgdo Independente.*®

Muitas mulheres hoje possuidoras do sonho da maternidade ndo necessitam mais

se casar ou ter um companheiro para realiza-lo. S6 precisa ir a uma clinica de

fertilizagdo, comprar o sémen e realizar a inseminagdo, ter o filho de um doador

desconhecido.*’

Se por um lado, realizaria o sonho da maternidade e resolveria seus problemas
(mae e mulher), por outro, criaria varios outros. Tem a mulher o direito de ter um filho

sem pai? E além de ndo ter pai no registro, nunca saber de quem realmente ¢ filho?*° »
Existe quem diga ser melhor ter um pai desconhecido, do que ter um pai
conhecido, ainda mais quando essepaindose faz presente da vida do filho, ndo da

atengdo € o carinho necessario parafazer a criangase sentir bem.

E possivel a mulher solteira, viuva, separada ou até aquela homoafetiva tem o

direito de trazer a0 mundo uma crianga, que nunca saberd quem efetivamente ¢ ou foi

seu pai? !

‘Diante de tal indagagio, cumpre ressaltar que todo e qualquer ser humano que

venha a este mundo tem direito de saber de onde veio, ou seja, quais sdo suas raizes

- biolégicas. Tanto por parte da mae como do pai, pois se a mulher tiver realmente esse

direito, 0 homem também teria o direito de alugar uma barriga de aluguel e saciar o

desejo de paternidade.

Como se pode analisar, sdo questdes ainda muito novas na mente da sociedade

brasileira, sdo muito distantes da realidade. Porém, este nio é um motivo para o

% [dem, Op. Cit. p.19.

¥ Idem, Op. Cit. p.19.
>0 1dem, Op. Cit. p.19.
>! Idem, Op. Cit. p.19.
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ordenamento juridico brasileiro ficar a mercé disso. Cada dia que passa, mais pessoas
socorrem a estes mecanismos para realizar o sonho da maternidade, mesmo apds a
morte do marido ou parceiro, e sem regulamentagio, o sonho tornarpesadelo, trazendo

cada vez mais conflitos para o judiciario resolver.

2.5 Posicao Sucessoria do Filho Nascido “Sem Pai”

-Como ja foi relatado anteriormente, a inseminagdo post mortem pode causar
inimeros problemas quanto ao estabelecimento da filiagdo, causando até mudangas na
sucessio hereditaria®®.

Angela Marinho, em sua dissertagio de mestrado, ressalta que:

A questdo reside no fato de, adotando técnicas reprodutivas pos a
morte dos genitores bioldgicos, estar-se-ia condenando, de antem&o, a
orfandade referida crianga, com possiveis reflexos patrimoniais, uma
vez que a legislag@o brasileira determina que “legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo” (art. 1798 do CC de 2002) (MARINHO, 2005, p. 227 apud,
SANTOS; NUNES, 2007, p.21).

De acordo com o Coédigo Civil de 2002, ha a possibilidade de se realizar a
inseminagdo post mortem sem ter reflexos quanto a filiagio se a concepgdo ja tiver

ocorrido no momento da morte de um dos genitores ou, ocorrendo depois, a crianga

~nasga no periodo de 300 dias subsequentes a morte, enquadrando-se, desta forma, no

inciso II do art. 1597 do mesmo Codex.>

Vale lembrar que, se a inseminagdo post mortem for homdloga, ndo havera
problemas quanto ao estabelecimento da filiagdo, porque o Cddigo presume filho do
marido falecido no inciso III do artigo supracitado, além de ser facil a prova genética da
Srelagdo de parentesco. Se o filho nascer dentro do periodo estipulado no incisoll, esta
crianga entrard na sucessdo legitima (MARINHO, 2005, p. 229, apud, SANTOS;
NUNES, 2007, p.21). |

32 Idem, Op. Cit. p.21.
>3 Idem, Op. Cit. p.21.
** Idem, Op. Cit. p.21.
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O problema, entdo, surge quando a crianga nasce depois de decorrido tal prazo,

ficando a cargo da justica comum estabelecer a filiagdo no bojo de uma acdo de

investigagdo de paternidade cumulada com peti¢io de heranca.’

Quando ocorre da crianga nascer depois de decorrido o prazo mencionado

" anteriormente, ai nasce junto com ela mais um conflito para ser solucionado pelo

judiciario.

Se fossemos considerar o inciso III do art. 1597 - havidos por fecundagio
artificial ‘homéloga, mesmo que falecido o marido - a filiagio poderia até ser
estabelecida facilmente, deixando a questio da sucessdo a ser discutida

posteriormente. >

O mais importante ¢ a filiagdo, ou seja, aquela crianga ter um pai no seu registro,
ficando em segundo plano a discussio sobre a sucessdo, mas infelizmente nio ¢ isso que

se nota em grande parte desses problemas.

Ha4, ainda, autores como Mdnica Scaparo e Angela Marinho, que defendem que,
caso o genitor morto queira dar protegdo juridica aos embrides congelados possuidores
de seu material genético, ele poderd, através de manifestagio de tGltima vontade,

. . . - 5
reconhecer filhos concebidos por determinada pessoa, ou seja, sua prole eventual®’.

Para que isso ocorra, este nascimento devera ocorrer dentro do prazo
estabelecido pelo artigo 1800, paragrafo 4° do Codigo Civil, qual seja, dois anos. Assim,
a heranga do decujus ndo ficaria eternamente sem definigdo (MARINHO, 2005, p. 233,
apud, SANTOS; NUNES, 2007,p.21). |

Pesquisando profundamente as conseqiiéncias de uma inseminagéo post mortem,
observa-se que estas residem drasticamente na sucessdo, nos direitos hereditarios. A
partilha de bens ficard eternamente sem definigdo, sem seguranga juridica, e isso ndo

pode ser acatado pelo ordenamento juridico brasileiro.’®

% Idem, Op. Cit. p.21.

% Idem, Op. Cit. p.22.

>7 1dem, Op. Cit. p.22..

** Idem, Op. Cit. p.22.
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E preciso a analise de alguns aspectos como: se considerarmos que a crianga que

nascerd sera filho bioldgico e afetivo do de cujus (autorizagdo dada por este),

~declinamos a entender que seria injusto se este ndo fosse reconhecida como filho e

conseqiientemente, declarada a paternidade e direitos sucessorios™.
Quando fica registrada uma declaragio por parte do de cujus dando autorizagio
para que seja feito apds sua morte um inseminagdo artificial, fica mais facil resolver a

polémica da concepgo post mortem.

Ocorre que, se analisarmos do outro ponto de vista, verificaremos que se a

 legislagdo brasileira permitir a inseminagdo post mortem indiscriminadamente, restaria

as futuras maes o bom senso de conceber ou ndo os espermatozodides armazenados,

fazendo nascer uma crianga ja desprovida de pai.”

E, considerando que, se ficar a cargo das companheiras a decisio de ter ou ndo o
filho, pode ocorrer uma manipulagdo por parte delas, com o fim de aproveitar da
heranga que o de cujus deixou. Caso, por exemplo:pode ocorrer se a atual companheira
for autorizada a ter um herdeiro apés a morte do de cujus, que por sua vez so possui

herdeiros préprios e ndo filhos conjuntos com a atual companheira.

Assim este filho concebido apds a morte do de cujus entraria no rol de herdeiros
legitimos, sendo usado apenas para suas mées colocar a mdo em uma parte da heranga,

ja que elas que ¢ a responsavel legal dos seus filhos.

Neste contexto, chegé se a uma conclusdo que a melhor forma de se autorizar ou
ndo a inseminagdo post mortem é o estabelecimento de prazos, assim como ocorre com

a prole eventual.

No capitulo seguinte, serd analisado com mais precisdo o direito sucessorio a luz
da Constituicdo Federal de 1988 ¢ do Codigo Civil Brasileiro de 2002, e assim,

observando as duvidas as quais surgem quando se depara com um caso concreto que

‘envolva sucessdo post mortem.

% Idem, Op. Cit. p.22.
% [dem, Op. Cit. p.21.
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3. DIREITO SUCESSORIO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO |

A partir do momento em que o ser humano elevou a aquisi¢do de bens materiais
a categoria de valor, entende-se que os referidos bens deveriam atingir a si proprio € a
sua familia, de forma que, ja nos primdrdios da antigiiidade, via de regra, os bens

. . . . . )
deixados causa mortis™ se transferiam para os familiares do falecido®.

Deste modo s6 foram formalizados a questdo heranga, ja que na antiguidade ja
existia a sucessdo de forma ndo organizada, e ndo juridica, sendo somente transferida

para os membros de sua familia.

Tal valor, manifestacdo sendo incontestavel a prote¢do do direito de
propriedade, foi paulatinamente incorporado no seio das mais diversas legislagdes,
tendo alcangado status constitucional nas cartas magnas de vérios paises. No Brasil, o
direito a heranga ¢ considerado fundamental, sendo garantido ao cidaddo por meio do

artigo 5°, inciso XXX, da Constituigdo Federal.®

Sendo assim, todo e qualquer ser humano tem direito a herdar, de acordo com a
Constituicdo Federal do Brasil e outras leis abaixo dela chamada de leis

infraconstitucionais.

Em termos gerais, o direito de herdar disciplinado, em nivel infraconstitucional,

~ por meio do Codigo Civil e do Codigo de Processo Civil vigente — preconiza que,

falecendo alguém que deixa patrimonio, abre-se a sucessao, transferindo-se os bens do
finado, automaticamente, para os herdeiros legitimos e testamentérios que, a partir de
entdo, terdo legitimidade para demandar qualquer agdo em defesa do acervo hereditério,

inclusive contra os demais herdeiros, se for o caso®.

'Causa mortis (causa da morte) - Diciondrio Juridico. Disponivel em: www.portaljuridico.com.br.
Acesso em 14/03/ 20011

62 PINTO, Maria do Céu Pitanga. A Dimensdo Constitucional do Direito de Heranga, ano 2006,166 f.
Dissertagdo  ( Mestrado em Direito). Facudades de Vitéria, p. 10- disponivel em -
http://www.fdv.br/mestrado/dissertacoes/Maria%20d0%20Ceu%20Pitanga%20Pinto.pdf — acesso em
20/08/2011.

63ldem,0p. Cit. p.10.
#Idem,Op. Cit. p.11.




Desta forma, o direito material juntamente com o direito formal, regula que, ao
falecer alguém, o qual tiver algum patrimdnio este sera transferido automaticamente

para seus herdeiros.

Naio obstante a farta previsdo legal, verificam-se algumas dificuldades no acesso
ao direito hereditario. Dentre os diversos fatores que contribuem para o quadro,
destaca-se interpretacdo e utilizagdo do direito material, tendo em vista o carater trans
disciplinar deste ramo do direito, fato que compromete a correta utilizagdo das regras

.65
processuais.”

Como j4, relatado o direito hereditario ndo é zelado por uma tnicadisciplina,
mas sim pela Constituigdo Federal de 1988 e outras leis infraconstitucionais, tem
sempre um unico objetivo, dar o direito de herdar a quem o tem, ou seja, a heranga

como um Direito Constitucional fundamental.

3.1 A Heran¢a como Direito Constitucional Fundamental

O ser humano nunca estd sozinho, sobrevivendo mediante valores que vai
adquirindo ao longo de sua existéncia e que, na maioria das vezes, advém do seu
contexto social. Dentre tais valores, encontra-se a aquisicdo de bens materiais,
inclusivecausa mortis, o que conferiu a heranga, em um segundo momento, patamar

constitucional e, por decorréncia , status de direito fundamental.®®

Nesse contexto, observa-se claramente que o homem nasce, vive e adquire
patrimonio, Este patrimonio pode ser de pouco ou de grande monta, sendo desta forma,

a heranga sera herdada em parte ou em todo dependendo do total de herdeiros.

Em conceito simpldrio e essencialmente materialista, o direito a heranga é o
direito ao patrimonio — composto de bens mdveis, imdveis, créditos e obrigagdes — de

uma pessoa que deixa de existir, por causa natural ou ndo.

Y dg
®Idem,Op. Cit. p.11. R 4
*Idem,Op. Cit. p.14. S %
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Nesse quadrante, o direito de heranga existe em praticamente toda sociedade
juridicamente organizada, em virtude da necessidade de transmissdo dos bens
adquiridos em vida pelo falecido e, até mesmo, diante dos proprios sentimentos daquele
que se vai. Afinal, necessita o homem de um estimulo juridico para continuar
amealhando bens e conservando aqueles que adquiriram, na certeza de que a

substituigdo da titularidade se daré, quando de sua morte, em favor dos entes queridos.”’

O homem necessitado de ter herdeiro para cuidar daquele patrimdnio que
adquiriu no decorrer de sua existéncia e da continuidade para que esse patrimdnio

continue crescendo, e, assim, sucessoriamente.

Apesar de ser uma realidade global, concebida desde o direito romanistico,

r

doutrina socialista é contra, veementemente, o direito a heranga, afirmando que
contraria os principios da justi¢a e do interesse social. Neste contexto, Washingtoh de
Barros Monteiro faz constar que, para tal doutrina, o referido instituto foi introduzido
pela preguica, gerando desigualdades, devendo ser o trabalho a tinica fonte de renda do

homem.5®

Segundo Monteiro (1994, p. 6) “como demonstra acima em palavra mais
simples, que a doutrina socialista condena o direito a heranga, com argumento que todos

devem trabalhar para ter um patrimdnio e ndo ficar a espera de patrimonio de outros.”

Mas esta visdo, no entanto, foi se apagando com decorrer dos anos,
especialmente pé]a consciéncia de que a inexisténcia ou supressdo do direito de heranca
acarretaria a perda de um dos aspectos da propriedade, ja que o direito hereditario ¢
considerado, por grande parte dos cientistas juridicos, como seu complemento_,
projetando-se, em uma visdo transcendental e imprescindivel para a espiritualidade

humana, para além da vida.%’

Nesta esteira, ndo se pode deixar de destacar o magistério de Cunha Gongalves,

“que defende a manutengéo do direito de heranga, argumentando:

v 67ldem ,Op. Cit. p.14.

(MONTE!RO Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessdes. 6. ed. Sao .

“Paulo: Saraiva,1994. p. 6. v. VI. Apud , PINTO, Maria do Céu Pitanga, p. 14)

“ldem ,Op. Cit. p.15.
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a) Abolindo-se a heranga, suprime o socialismo um dos mais
poderosos estimulos da atividade humana, o desejo de
transmitir & prole os meios necessarios ao seu conforto e bem-
estar;

b) A supressdo aniquila o espirito de poupanga e de
capitalizag@io, favorecendo o desperdicio e fomentando a
prodigalidade. Desaparecera o interesse pela economia,
ninguém mais se preocupara com a acumulagfo de bens, se
obrigado a deixé-los a coletividade ap6s sua morte;

c) Estanca uma das mais aprecidveis fontes de renda do erario
publico, a arrecadagio do imposto de transmissdo causa
mortis;

d) Elimina uma das bases de coesdo familiar, condenando seus
membros ao individualismo, & dispersdo de for¢as e ao
egoismo personalista;

e) Espoliam a familia em proveito da comunidade, esquecidos
seus adeptos de que a primeira representa o niicleo
fundamental, a base mais solida em que repousa toda a
organizagdo social, merecedora, por isso, de maior amparo;

f) Néo ¢ verdadeira a afirmativa de que o Estado faga melhor
aplicagdio dos haveres, pois infelizmente repetem-se os casos
de malversagdo dos dinheiros publicos; '

g) Finalmente, a aboli¢do da heranga, preconizada pelos
socialistas, pode ser facilmente burlada. Como ndo existe
heranga, o individuo faz doag¢dio em vida aos herdeiros,
mediante reserva de usufruto. Outro inconveniente: a
supressdo da heranga gera a fraude; o de cujus simula ou
confessa dividas fantasticas que absorvam todo o seu
patrimbnio, assim favorecendo as pessoas que deseja
aquinhoar, como sucedeu em Roma com a Lei Voconia, e na
Russia, quando se baniu a heranga. (GONCALVES, 2003, p.
467 apud, PINTO, 2006, p.15)

~Com a organizagdo politica deste pais, o legislador da Carta Magna

 brasileira protege o direito de heranga, caracterizando-o como fundamental mediante o

dispositivo do artigo 5°, inciso XXX, que dispde: “E garantido o direito de heranga.”

Quando incluiu a heranga entre os direitos fundamentais, a Constituigio da

Republica garantiu prote¢do ao instituto, remetendo ao legislador ordinario a tarefa de -

tracar as regras de direito material, conforme consta do Gltimo livro do Cédigo Civil,

“que se inicia pelo artigo 1.784. Induvidosamente, pois, 4 semelhanga do que acontece |

com o direito de propriedade, o direito hereditario é considerado de primeira geracdo e,

como tal, deve ser respeitado, mediante o correto manejo das regras da legislagdo

ordinaria.”!

"*Idem,Op. Cit. p.15.
"'1dem,Op. Cit. p.15.
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Além do direito hereditario esta abarcado na Carta Magna de 1988 como direito
fundamental, também ¢ tratado com maior énfase no Cédigo Civil de 2002, mas

anteriormente outras constituigdesbrasileiras ja haviam tratado esse direito sucessorio.
3.2 O Direito a Heranca nas Constitui¢des Brasileiras

Tendo como enfoque a teoria de que os direitos fundamentais s3o direitos do
seres humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
um determinado Estado. O direito a4 heranga foi elevado a categoria de direito

fLmdamental, apenas com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal de 1988.

A propriedade-heranga, como direito natural, sera analisada, a partir de entéo,
sob o viés constitucional. Com objetivo de atingir tal prop6sito, far-se-4 uma incursio
nos textos constitucionais brasileiros, desde a primeira Carta até a Constitui¢do de 1967,
para demonstrar que a propriedade-heranga sempre esteve contida em nosso Direito
Constitucional, embora tenha sido reconhecida a categoria de direito fundamental, isto
¢, direito expressamente previsto no Diploma Maior, apenas por meio da Constituigdo
Cidada de 1988. Concluindo de tal forma, faz-se imprescindivel iniciar a observagio

com o Diploma Politico de 1824.7

Deu-se o nome de Carta de Lei de 25 de marco de 1824, pelo fato que nesta
€poca ainda ndo existia uma federagdo de Estados independentes e organizados, sendo

esta a primeira Carta e mais duradoura entre as outras cartas patrias.

Outorgada pelo entdo Imperador D. Pedro I, que exercia, de forma privativa, o
Poder Moderador, a Constitui¢do de 1824, unica constitui¢do semi-rigida da historia
brasileira, teve como nascedouro o manancial de idéias liberais que se expandiram pelo
Ocidente. Foi nesse cendrio que, o diploma constitucional imperial positivou os direitos
fundamentais, embora, equivocadamente, tal mérito venha sendo atribuido a

Constituico belga de 1934. ™

”Idem,Op. Cit. p.29.
1dem,Op. Cit. p.29.
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Esta Constitui¢do de 25 de margo de 1824 foi dividida em oito titulos, sendo o
oitavo titulo o que se referia as garantias dos direitos civis e politicos patrios, os quais se
aproximaram mais o art. 179 desta lei com teor da Constituigdo atual. Este artigo

estabelecia clausula sobre direito de propriedade no Império.

Constituig:éo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
1891, por sua vez, ¢ fruto da Monarquia e da posterior Proclamagdo da Repiiblica, em
1889. Intensamente marcada por idéias positivistas, a primeira Constituicio
Republiéana Brasileira, no que se refere aos direitos e as garantias individuais, estendeu
o rol desses direitos - compreendido no artigo 72 da Carta - tanto a brasileiros como a

estrangeiros, o que sem divida consistiu em significativo avango.”

Nesta Constituigdo de 1891, oferecia competéncia privativa dos Estados
decretarem impostos sobre a transmissdo da propriedade, transmissdo essa que, pode
ocorrer inter vivos ou causa mortis gerando, desta tltima forma, direito a sucessdo. Esta

também tratava do direito sucessorio do estrangeiro.

Ja a Co‘nstituigﬁo de 1934, foi a mais inovadora Carta politica Republicana,
instaurando a segunda Republica no pais. Esta nasceu com muita for¢a, mas teve vida

curta por causa das tendéncias fascistas langadas em toda Europa € América Latina. No

- que tangia direito de sucessdo, esta deu todo respaldo para o Estado cuidar sobre o

direito de propriedade, sendo privativamente sobre transmissio causa mortis.
Com advento da Constitui¢do de 1937, o tratamento ao direito de propriedade e
o direito sucessorio ndo teve tanta énfase como nas Cartas anteriores, sendo tal

tratamento sem tantos privilégios.

A Constituigdo de 1946 deu um tratamento amplo ao direito proprietario e ao

direito sucessério, tratando a propriedade um bem e dando ao Estado o poder de instituir

impostos sobre as propriedades adquiridas sobre causa mortis.

™1dem,Op. Cit. p.31.
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A Constituicdo de 1967-69 saiu do forno dando mais poderes para o Estado, o

Executivo fortaleceu através dos decretos que ja faziam jus ao governar, com isso

acontecia a forte repressdo aos movimentos sociais.

A Constituigdo que veio apds foi a Constitui¢do de 1988, vigente até os dias
atuais a qual € conhecida como a Constituigdo do cidaddo e essa consagrou o direito
hereditario através do artigo 5° inciso XXX, dando base para 0s principios gerais do

direito sucessorio.
3.3 Principios Gerais do Direito Sucessorio

Tendo a morte como chave para o desencadeamento da sucesséo, os bens se
transmitem instantaneamente para os herdeiros. Estamos diante do Principio Saisine,
principio que se originou do direito Francés, transmite de forma pura e simples o
patrimdnio do de cujus compreendendo todos os direitos que ndo desaparecem com a

morte. Com este principio se d4 a abertura da sucessdo.”

Quando se abre a sucessdo fazem parte todos que estdo capacitados para herdar,

~ tendo em vista todo patrimdnio do de cujus, como bens méveis, imdveis, sendo os casos

direitos autorais, dentre outros.

Com a abertura da sucessdo, vem também imissdo na posse, o filho toma para si,
assume os direitos de herdeiro. Numa situa¢do de locagdo, apesar de adquirir a posse
indireta do imével com a morte do pai, ainda remanesce o direito do detentor da coisa

que continuard o contrato até o seu término.”®

- O detentor da coisa tem que manter o bem preservado, ndo € porque tem o

direito de permanecer na posse do bem até o fim do contrato que ele vai degrada-lo, se

isto acontecer, ele ¢ obrigado a entregar como estava.

s JUN[OR, Gilberto -Fernandes Brito;LIGEIRO,Gilberto Notério. Direito das Sucessdes: Conceito e
Consideragdes, Bem Como Evolugdo na Linha do Tempo - Delimitagio das Margens historicas do Direito
das Sucessdes. Ano 2006, 15 f. Pesquisa ( apresentada as Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de

Toledo-) p. 5 —"disponivel em HTTP// intertemas.unitoledo.brrevistaindex.php.ETI- acesso em
- 23/08/2011.

7 JUNIOR; LIGEIRO. Op. Cit. p 5.
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Pode o herdeiro usar dos meios de defesa que a lei lhe confere para combater o
esbulho e a turbag@o, bem como o locatério de usar dos mesmos meios para se proteger

. . .. . 77
que do herdeiro, caso o impeca de exercer seus direitos estabelecidos pelo contrato:

Artigo 1.197, Cédigo Civil: A posse direta, de pessoa que tem a coisa
em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real,
ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor
direto defender a sua posse contra o indireto.

A comoriéncia ¢ de extrema importancia para o Direito das Sucessdes, pois é

- através da qual se presume morte simultdnea quando ndo se da para identificar qual

individuo veio falecer primeiro que o outro e a conseqiiéncia juridica depende da

apuracio dessa morte para efeitos de heranga.”

Nesse sentido, ¢ feita uma andlise de quem faleceu primeiro, sendo muitas vezes
diferengas de segundos entre uma morte e outra, na qual mesmo havendo essa diferenga
de segundos transmite se primeiro para aquele que sobreviver esses segundos a mais,

destacando duas hipoteses:

Quando num mesmo momento, o autor da heran¢a vem a falecer primeiro que o
herdeiro, o patrimonio transmitird ao herdeiro e logo aos herdeiros deste. Em outra
hipétese, havendo a comoriéncia, ndo tendo chance de identificar quem veio a falecer
primeiro que o outro, ha a presun¢do de morte a0 mesmo tempo e 0 herdeiro ndo herda,

destinando a heranga a outros herdeiros segundo a Ordem de Vocagdo Hereditaria.”

Essa vocagdo hereditéria entra primeiro descendentes, em seguida ascendentes e

depois laterais.

No subtitulo seguinte serdo analisados a inseminagdo post mortem e o direito
sucessorio destes que sdo concebidos com ajuda da medicina, e toda tecnologia

existente no momento para tal feito.

"7 JUNIOR; LIGEIRO. Op. Cit. p 5.
7 JUNIOR; LIGEIRO. Op. Cit. p 6.
7 JUNIOR; LIGEIRO. Op. Cit. p 6.
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3.4 InseminacaoPost Mortem e o Direito Sucessério

Como ja mencionado no capitulo anterior, € possivel que uma pessoa que queira
ter filhos futuramente ou até mesmo apos a morte, possa congelar seu material genético,

e, assim, realizar tal proeza.

Com base no raciocinio desenvolvido, e no caso ndo ha diferen¢ca que motive
tratamento distinto, a pessoa falecida (ex-cOnjuge ou ex-companheiro) sera considerada
pai, diante do fundamento da verdade biologica e do pressuposto do risco para fins de
estabelecimento do vinculo parental. Contudo, havera diferengas no que tange aos
efeitos da paternidade-filiagio se a pessoa falecida deixou outros filhos que foram

concebidos e nascidos durante a vida.*

No Cédigo Civil de 1916, so6 eram capacitados para herdar aqueles que estivem
vivos antes da morte do autor da sucessdo, sendo inseridas no art. 1717 € 1718 e no

Codigo Civil atual, tais regras vem inseridas nos artigos 1798 e 1799.

J& no artigo 1799, inciso I do Novo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, abre uma
nica hipdtese do inseminado post mortem de herdar que € na forma testamentaria,
admite que filhos de pessoas indicadas pelo testador possam herdar desde que estejam

vivas no momento da abertura da sucess3o.

A questdo € polémica, notadamente diante da objecdo referente ao direito da
crianga a convivéncia familiar e, especialmente, considerando o disposto no artigo 227,
§ 6°, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o principio da igualdade entre os filhos,
independentemente de qualificacdo e de origem. Ao se admitir a possibilidade de
disposigdo testamentaria em favor da prole eventual, decorrente do recurso as técnicas
de reprodugdo assistida homologa, deve-se considerar que o tratamento € diferenciado,
no campo sucessoério, entre os filhos, sendo os filhos concebidos apos a morte do pai

somente poderdo herdar por meio de testamento, € ndo na sucessao legl'timaS‘.

80 SOUZA, Janice Bonfiglio Santos. Reprodugdo Assistida entre Direito de Familia e Sucessdo, ano 2006
p.32. Monografia apresentada aUniversidade Catdlica do Rio Grande do sul.Disponivel ~em
http//www.pucrs.direitograduacaotctcclltrabalhos2006_Janice.pdf.pdf- acesso em 27/08/2011.

81 SOUZA. Op.Cit. p.18
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E de se salientar a existéncia questdes importantes relacionadas a validade,
eficicia e revogagdo dos testamentos em geral a qual tornam bastante fragil a protegdo

dada pelo ordenamento juridico quando a crianga nasce. O estigio atual em que se

- encontra a matéria no Direito brasileiro, ndo ha como se admitir, mesmo com vontade

expressa deixada em vida pelo falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-companheira as
técnicas de reprodugfo assistida homologa, diante do principio da igualdade em direitos

entre os filhos®>.

~ Lembrando que ndo-se pode dizer que o inseminado post mortem ndo possui
uma protegdo juridica classificada como propriamente para a classe, entdo tal prote¢do

ndo tem muita forca.

Deve-se considerar, de acordo com ordenamento juridico brasileiro, que o
embrido ainda ndo-implantado ndo pode ser considerado herdeiro de acordo com artigo

7

1.798, do Coédigo Civil vigente, porque, ¢ vedada a possibilidade da reprodugio

~ assistida post mortem no sistema juridico atual, diante dos principios da dignidade da

(futura) pessoa humana, da igualdade dos filhos em direitos e deveres e, principalmente,
do melhor interesse da crianga (artigos 226, § 7°, e 227, caput, e § 5°, ambos da

Constituigdo Federal)®.

A Constitui¢do Federal de 1988, nos artigos mencionados acima, visa o melhor
interesse da crianga juntamente com o Estatuto da Crianga e Adolescente, sendo estes
que ndo tem tanta protegdo juridica como deveria ter, independente como foi feito de
forma natural ou artificial, deve ser protegido e resguardado todos direitos os quais esta
crianga possa vir a ter com seu nascimento, sem diferenga nenhuma com outras

criangas e irmaos legitimos.

No capitulo seguinte, serd pesquisado com muita énfase a garantia sucessoria € o
principio da isonomia, sendo que o tratamento juridico oferecido aos inseminados post

mortem € bastante timido no ordenamento juridico brasileiro.

2 SOUZA. Op.Cit. p.18
¥ SOUZA. Op.Cit. p.18
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4. GARANTIA SUCESSORIA E O PRINCiPIO DA ISONOMIA

A garantia sucessoria dos inseminados post mortem é de certa forma muito
complexa, podendo herdaf de acordo com artigo 1597, incisos III, IV e V e artigo 1799,

I de Codigo Civil Brasileiro de 2002, o qual trata timidamente tal questdo.

Sendo assim, os inseminados post mortem ndo desfrutam dos mesmos direitos
daqueles que vém a este mundo antes da morte do de cujus, desta forma ferindo o

principio da Constituigdo Federal/1988.

Aqueles advindos de forma naturale estando vivos no momento da abertura
dasucessdo, participam de todas formas sucessorias. Deste modo ndo estd sendo
cumprido a rigor os textos que relatam a igualdade entre os filhos, os quais estio

respaldados no Estatuto da Crianga e Adolescente, no Codigo Civil de 2002 e na

- Constituigdo Federal de 1988.

Devendo ter em vista sempre o melhor interesse da crianga, pois esta ndo tem
culpa se veio de forma natural ou artificial, ou se foi antes ou apds a morte do pai, € se o

pai tem ou ndo tem mais herdeiros.

4.1 Principio do Melhor Interesse da Crianca

‘ Destaca-se que o principio do melhor interesse da crianca estd implantado e
possui eficacia plena no ordenamento juridico nacional, pois como preceitua Gama
(2003, p. 460apud, Cardoso 2010, p.51), ele se apresenta ndo apenas como um principio
geral, mas como critério de interpretagdo e de aplicagdo da norma juridica nas questdes
relacionadas a crianga e ao adolescente, com a diferenca que ele deve ser aprendido em

todos os vinculos juridicos relacionados a crianga e ao adolescente.

Esse reconhecimento da crianga como sujeito de direitos tem importante
significado, pois deixa de ser tratada como objeto passivo, passando a serém, como 0s
adultos, titular de direitos juridicamente protegidos, Pereira (2000, p.15)apud, Cardoso

(2010, p.51). Além da garantia dos direitos fundamentais de todo o ser humano prevista
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constitucionalmente, a crianga e o adolescente usufruem, ainda, dos direitos especiais

assegurados nas legislacdes infraconstitucionais, garantindo a manutengdo da sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, como bem assevera o artigo 3° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:

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

Para observar quanto se faz falta a aplicabilidade desse principio, é necessario
analisar cada caso concreto, com a maior atengfo, sendo dada toda énfase a quaisquer

peculiaridade referente a crianga e o adolescente.

Além dos textos patrios como Constituigdo Federal de 1988, Estatuto da Crianga
¢ Adolescente e Codigo Civil de 2002, também foi dado respaldo ao melhor interesse da
crianga e do adolescente na Convengdo Internacional da Crianga, onde deram destaque

ao bem estar, a satde e educagdo da crianga.®*

Nesse contexto, o legislador se preocupou principalmente em dar todas as
garantias possiveis para a crianga e o adolescente, dizendo ainda que todos de certa
forma, seja direta ou indireta, pudessem contribuir para garantir que o direito da crianga
e do adolescente fosse cumprido, sendo mais umintegrante desses direitos, o principio

da prote¢do integral.
4.2 Principio da Protecéo Integral

Tendo guarida na Constitui¢do Federal de 1988, o principio da protegdo integral
objetiva garantir a prote¢do dos direitos de criangas e adolescentes até dezoito anos

enquanto sujeitos que merecem uma grande atengdo, face ao seu estado de

desenvolvimento e 1’ormag:€10.85

% Convengao dos Direitos da Crianga (ONU 1989)

% CARDOSO, Laura Fernandes, O Direito Sucessério Nas Fecundagdes Artificiais Post Mortem,
Ano2010, 110 f. Trabalho de Conclusdo de Curso Apresentado a Universidade Comunitaria da Regido
Chapec6,UNOCHAPECO,p.53disponivelemHTTP//www.unochapeco.edu. brstatlcdataportaldownloads93
4.pdf —acesso em 18/09/2011
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Toda e qualquer crianga e adolescente necessitam e tém direito a protegdo
integral, sendo considerado crianga aqueles menores de 12 anos, e adolescentes os
maiores de 12 e menor de 18 anos, eles encontram prote¢do na Constituigio Federal de

1988 ¢ no Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA).

O principio da protegdo integral teve seu ber¢o na Declaragdo Universal dos

Direitos da Crianga em 1959, explicitando:

A crianga gozard de protegdo especial e dispora de oportunidade e
servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condi¢gdes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragio
fundamental a que se atendera serd o interesse superior da crianga.®

A crianga necessita realmente desta prote¢do especial, objetivando a formagéo
de um cidaddo de bem para que no futuro, venha a dar exemplos e continuidade dessa

formag@o.

Tais direitos foram consagrados, posteriormente, na Convengdo sobre os direitos

~ da Crianga no ano de 1989, convengio esta que fora ratificada pelo Brasil através do

Decreto Legislativo nimero 28 de 26 de janeiro de 1990, com a promulgagio pelo

~ Decreto nimero 99.710/90.%7

Esse decreto € dividido em trés partes e composto de 54 artigos todos relativos a

" protegdo da crianga. Tal decreto entrou em vigor em 02 de setembro de 1990, no ‘

governo do presidente Fernando Collor.

Foi a partir da Convengéo dos Direitos da Crianga que o Brasil ratificou, € deu
mais atengdo e apoio as criangas do pais, ficando acordado, no artigo 1° do decreto de
namero 99.710/90 que serdo consideradas criangas todas aquelas menores de 18 anos,
diferentemente do Estatuto da Crianga e Adolescente onde criangas sdo aquelas menores

de 12 anos de idade, e adolescentes aqueles maiores de 12 anos e menor de 18 anos.

8(’Declaraqz?lo universal dos direitos das criangas, (UNICEF, 1959).
¥CARDOSO.0p.Cit. p. 53
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O legislador se embasou na Carta Magna de 1988, na questdo da protecdo da

crianca e adolescente, e criou a Lei nimero 8069/1990 Estatuto da Crianca ¢
Adolescente, na qual dava com grande amplitude a protecdo a crianga e adolescente, por

serem sujeitos de direitos.

A Doutrina da Protegdo Integral, norteada pelo artigo 227 da Constituigdo de
1988, no que se refere aos seus principios, foi recepcionada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente além do artigo 1°, também no artigo 3° considerando a crianga e o
adolescente como sujeitos de direitos; no artigo 4° onde trata a crianga ¢ o adolescente
como destinatarios de absoluta prioridade, bem como no artigo 6° o qual trata do

respeito a sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.®®

A crianga e adolescente foram considerados sujeitos de direitos porque sdo
pessoas em desenvolvimento e necessitam de protecdo especial do Estado, da sociedade

e da familia.

A afirmagéo desses direitos é importante por serem esses destinatarios “titulares
de todos os direitos fundamentais inerentes ao ser humano, prevalecendo, sempre, o
caminho que leve ao desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em

condigdes de dignidade e liberdade®.

A crianga recebendo condigdes para que tenha um desenvolvimento pleno, ela
terd possibilidade de ser uma pessoa de caréter, e, assim, desviar do mundo do crime

que a cada dia atrai os adolescentes.

O principio da protegdo integral para Costa (1992, p. 19,) apud, Cardoso (2010,

p. 54) apresenta-se como um:

O valor intrinseco da crianga como ser humano; a necessidade de
especial respeito a sua condigdo de pessoa em desenvolvimento; o valor
prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade
do seu povo e da espécie e o reconhecimento de sua vulnerabilidade o
que torna a crianga e o adolescente merecedores de protecdo integral
por parte da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar
através de politicas especificas para promogdo e defesa de seus direitos.

$8CARDOSO.0p.Cit. p. 54
¥CARDOSO0.0p.Cit. p. 54
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Sendo de grande importéncia relatar que todos sdo iguais perante a lei, tendo os

mesmos direitos e obrigagdes, e, assim, respeitando o principio da isonomia e da

-igualdade entre os filhos.

4.3 Principio da Isonomiae da Igualdade entre os Filhos

Tendo previsdo legal na Constituigio Federal de 1988, o principio da igualdade
que se encontram afincados entre os direitos fundamentais da Constitui¢io Federal de
1988 com intuito de promover e garantir o bem a todos, sem qualquer forma de
précohceito ou discriminagdo quanto a raga, ao sexo, a cor, a regido e a idade ou

qualquer outra forma que possa vir a surgir.

Destaca Silva (2005, p. 211) apud Cardoso (2010, p.56) que “A Constituicio de
1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio de que todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5° caput)”. Abrange-se o
principio da igualdade a todos os seres humanos, sejam aos tdo somente concebidos ou
aos que ja nasceram. |

Enquanto na visdo de Meirelles (2004, p. 177) apud Cardoso (2010, p. 56)

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 udtero, 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 direito ndo implica diversifica-los na vida que
representam e na dignidade que Ihe é essencial. Reconhecer esse dado
significa respeitar o ser humano em si mesmo, durante todo o seu
desenvolvimento, e para além dele proprio, nos seus semelhantes.

Independe-se, o ser humano, foi concebido de forma natural ou por intervengio
da medicina, aquela crianga deve ser considerada sujeito de direito devendo ter a

prote¢do dada a qualquer outro.
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Da mesma maneira afirma Vasconcelos ( 2006, p. 82) apud Cardoso ( 2010,

- p-56):

Se forem as pessoas em ato, enquanto realidade estruturante do
direito, a razdo de ser de sua dindmica intersubjetiva, e se a pessoa
humana, pela natureza das coisas € o proprio ser humano, ao concepto,
que ndo € objeto relacional em hipétese  alguma, ndo se pode
desconhecer o atributo da personalidade desde a concepgdo, ou seja, a
aptiddo juridica para figurar como verdadeiro e atual sujeito de uma
relagdo de direito.

Néo € a forma como a crianga ¢ concebida que vai dizer se ela é sujeito de
direito ou ndo, mas o fato de ser um ser humano é que vai dar a ela toda protegio

cabivel, e, assim, ter o desenvolvimento merecido.

No que se refere ao principio da igualdade entre os filhos o artigo 227, §6° da
Constitui¢do Federal de 1988 reconhece que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer

designagdes discriminatorias relativas 2 filiagio™.”

Dessa maneira, observa-se que todos filhos havidos durante a vida ou apds a
morte do autor da heranga, concorrerdo de forma igualitaria na sucessdo , porque néo
‘poderé haver nenhuma discriminagéo tendo com base o artigo 227, §6 da Constitui¢io
Federal de 1988.

Tal disposi¢do constitucional, além de integrar o Estatuto da Crianga ¢ do

- Adolescente, conforme destaca em seu artigo 20°', também fora recepcionada pelo

Cédigo Civil brasileiro de 2002 no artigol. 596.

O artigo 20 do Estatuto da Crianga e do Adolescente faz relagdo com o artigo

1596 do novo Cédigo Civil de 2002, dando os mesmos direitos aos filhos,

“CARDOSO.0p.Cit. p. 57.
ol Artigo. 20, ECA. Os filhos, havidos ou ndo da relagdio do casamento, ou por adogdo, terfio os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiaggo.
92 . . -~ ~ ~ ~

Artigo1.596 - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdio os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiago.
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independentemente se durante o casamento ou fora dele, sem nenhuma discriminago.

Nessa concepedo,todos os filhos tém direitos iguais independente de sua origem,
de quem ¢ sua méde ou seu pai, ou seja, herdaram de acordo com os bens de cada um de

seus genitores.

“Destaca Gongalves (2005, p. 08) apud Cardoso (2010, p. 57), que o principio
da igualdade entre os filhos ndo admite distingdo entre filhos legitimos, naturais e

adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo”.

Igualmente, ao longo das décadas, com o avango da biomedicina trazendo
mudangas significativas quanto a uma nova estrutura familiar, surgiu a necessidade de
adequagdes no ordenamento juridico brasileiro, destacando-se aqui a proibi¢io de
qualquer diferenciagdo de filhos conjugais ou extraconjugais, além de nfo poder haver
qualquer tipo de diferenciagéo ou discriminago entre filhos naturais e os adotados, bem

como, entre os filhos concebidos antes e apds a morte de seu genitor.

Vale lembrar que diante dos avangos da medicina, cada vez mais acontecem
casos de inseminagdo artificial Post Mortem, e, com isso, surgem novas questdes
polémicas para o ambito juridico, sendo que esses filhos tém os mesmos direitos a

filiagdo dos outros irmdos concebidos em vida do de cujus.
4.4 Direito a Filia¢io
Pode-se chamar o direito a filiagdo de um vinculo parentesco existente entre os
genitores e o filho, ou seja, entre pais e filhos, sendo este tema abordado pelo o direito

de familia no Cédigo Civil brasileiro 2002.

Como ja mencionado em capitulos anteriores e conjuntamente com a.

possibilidade das técnicas de reprodugdo medicamente assistidas, a quest&o referente a

filiago passa por uma grande modificagdo, sendo observada pela legislagdo pertinente,

€, como conseqiiéncia, regulamentada no ordenamento juridico brasileiro.
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O direito a filiagdo tem como base a Carta Magna de 1988, logo apos, foi
reproduzido no Codigo Civil de 2002, que ambos tratam da igualdade plena entre filhos,

sendo vedado qualquer tipo e forma de discriminagéo.

O artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002 trata da questdo de filhos concebidos
post mortem, de certa forma, dando uma igualdade entre filhos concebidos post morteni
e aqueles concebidos durante a vida do falecido. Mas sendo o objeto de estudo proprio
da fecundagdo artificial, o inciso Il do referido artigo, tendo os inseminados post

mortem direito a suceder.

4.50 Direito a Sucessio nas Fecundagoes Artificiais Post Mortem

No direito brasileiro ainda causa muita discussdo quanto a fecundagfo artificial
post mortem, provocando, dessa forma, as mais diversas opinides e interpretagdes sobre
o tema pela falta de definigdo juridica dos direitos do nascido através da fecundagio
artificial quando ocorrida apo6s a morte do dé cujus, no que diz respeito aos direitos

sucessorios da crianga.”

Essas discussdes geram opinides de todas as formas: tém aquelas a qual € a favor
dos inseminados post mortem de suceder; outras que sdo contra, dizendo que s6 tem

direito a suceder os que estdo vivos no momento da sucessdo.

Importante neste caso, observar o ja mencionado principio da igualdade entre os
filhos, o qual determina o tratamento igualitario entre a prole, certamente que rechaga a

possibilidade de haver negativa de direito sucessorio ao filho havido mediante

procedimento de fecundagdo artificial post mortem em contraposto a outro, nascido

mediante concepgdo natural, ou aplicagdo de técnica de fecundagdo artificial antes de

~ falecido o autor da heranga.”

Havendo negativa de heranga para aqueles que nasceram através da inseminagéo
artificial apds a morte do autor da heranga, ndo ha de se falar em igualdade entre filhos,

em raz&o daqueles que nasceram durante a vida do autor da heranga ter direito, os quais

%CARDOSO.0p.Cit. p. 62
*CARDOSO.0p.Cit. p. 62
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“nasceram depois da morte do autor da heranga, tem que suceder porque & filho dele.

Sendo filho do autor da heranga esse tem os mesmos direitos dos outros filhos, e

até futuras obrigagdes, porque ha um parentesco familiar, ndo importando a forma como

foi concebido, trata-se de pai e filho.

Como ja relatado, vale lembrar novamente o artigo 1.596 do Cédigo Civil

Brasileiro de 2002 que veda qualquer tipo de discriminagdo entre os filhos, sejam eles

“provenientes do casamento ou por adogéo

O casal que tenta ter filhos e ndo consegue, e o genitor vem a falecer, ocorre que
nesses casos muitas vezes, a viiva faz uma inseminagio artificial, e conseqiientemente
engravida vindo a ter um filho, e, o de cujus tinha filhos de outro casamento. Diante de
tal situag@o entende-se que o filho nascido, tera direito de concorrer a sucessdo com 0s

demais herdeiros.

Existem casos em que o genitor deixa em testamento a vontade expressa bnde
aquela crianga, que ird nascer ap6s a sua morte tenha direito ao patriménio adquirido
por ele durante sua vida, destaca-se o artigo 1799, inciso I do Cddigo Civil Brasileiro de
2002, deixa bem claro que o inseminado post mortem tem direito a herdar na forma

testamentaria se estiver vivo no momento da abertura da sucessio.

Sendo assim, faz-se necessdria a analise dos principais entendimentos
doutrinarios concernentes aos direitos sucessorios de filho gerado por reprodugéo
assistida homdloga post mortem, com o obj etivo de destacar os principais institutos que
tendem a garantir seus direitos, ndo deixando de observar os preceitos constitucionais
como o de direito a filiagdo, melhor interesse da crianga, o da isonomia na ﬁlia§§0 entre

outros .95

Se for analisado os preceitos constitucionais como o direito a filiagdo, melhor
interesse da crianga, e o da isonomia na filiagdo, o inseminado post mortem, entraria

com facilidade no rol de sucessdo sem nenhuma divergéncia juridica ou doutrinaria.

%CARDOSO.0p.Cit. p. 64
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Em relagdo a filiagdo oriunda de inseminagéo artificial homologa, tal assunto
gera grandes conseqiiéncias, sendo analisado, para esse procedimento, a utilizagdodo
material gé€nico do casal que se submeteu a reprodugdo assistida, observa-se, quanto a
este caso a filiagdo € presumida, como se percebe pelo texto legal do artigo 1.597, inciso
I do Cédigo Civil, in verbis “presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos: [...] IIT - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o

marido”.”®

De acordo com este texto legal, se mulher optar a fazer uma inseminagdo
artificial mesmo que ndo esteja expressa a vontade do falecido, a crianga a qual ira

nascer tera direito a suceder.

Ha de observar o inciso Il do referido artigo, o qual relata que os embrides
criopreservados podem ser utilizados até 300 dias apds a dissolugdo da sociedade

conjugal.

Nesse sentido, 0 Codigo Civil brasileiro de 2002 abre varias lacunas em que os

inseminados post mortem podem concorrer no rol de herdeiros do autor da heranga,

sendo necessario encaixar o caso concreto no texto legal.

Vale destacar que cada caso deverd ser solucionado de forma diferente, € com
isso, deve-se analisar de forma cautelosa em razfo de tais casos envolveminseminados

post mortem, um assunto bastante complexo.

Nessas circunstancias, observa-se, que os inseminados post mortem mesmo
resolvendo a questdo da filiagdo, as divergéncias surgem no dmbito sucessorio, porque
este nascera depois do falecimento de seu genitor, porém, a problematica esta abarcada

no direito sucessorio dos inseminados post mortem,se ele tem ou ndo direito a suceder.

CARDOSO.0p.Cit. p. 68
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CONSIDERACOES FINAIS

Como foi verificado ao longo do trabalho, o direito sucessorio dos inseminados
post mortem ¢ um tema bastante discutido no mundo juridico, poisias divergéncias,
entre os artigos 1798 e 1799, inciso I, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, fazem com

que muitos doutrinadores interpretem de maneira diferente tal questo.

Neste quadrante, enquanto o artigo 1798 do Cédigo Civil Bfasileiro de 2002
legitimam a sucessdodas pessoas nascidas ou ja concebidas no momenéto da abertura da
sucessdo, o artigo 1799, inciso I mesmo Codex, dé possibilidade daqueles filhos que
ainda ndo foram concebidos, mas indicado pelo autor da heranga em testamento de

herdar desde que esteja vivo no momento da abertura da sucesséo.

Ja o artigo 1800, § 4° do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, estabelece: se
decorridos dois anos da abertura da sucessdo, niio for concebido o hel‘(ieiro esperado, os
bens reservados, salvo em disposi¢do em contrario do testador, caberdo aos herdeiros
legitimos. Além disso o artigo 1597, iricisos IILIV e V do mesmo estab(elece:

III- que presumem se filhos aqueles havidos por fecundagéo arfiﬁcial homologa,

mesmo que falecido o marido.

~ IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentérios,
decorrentes da concepgéo artificial homologa.

V- havidos por concep¢do artificialheterologa, desde que tenha prévia

autorizagdo do marido, sendo assimpresumemfilhos, entdo, tem direito a suceder, mas

mesmo neste sentido, ainda traz muitas divergéncias juridicas.

Ha uma interpretacdo do STJ de nGmero 105 a qual entencie, que ndo sO a
inseminag@o heterdloga precisa de prévia autorizagdo do marido tratando  de
inseminagdopost mortem, mas também as inseminagdes homdlogas ﬁecessitam de tal
autorizagéo, se ocorre desta forma ficaria mais facil resolver a questéo sucessoria dos

\
. . . |
inseminados post mortem. |
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Entreténto, as técnicas de reprodugdo assistida évoluirain rapidamente com
passar dos anos, e assim, aumentam cada vez mais no Brasil e no mundo, e desta forma
sendo de extrema relevancia o instituto da Bioética e do Biodireito, para proporcionar
uma espécie de seguranga as pessoas que recorrem a este tratamento, e assim, através do
Biodireito levar o caso concreto para o universo juridico, porque no Brasil ndo ha

legislagdo especifica que regule a reprodugio assistida post mortem.

A inseminagdo artificialpost mortem , € proibida em muitos paises, por isso essa

falta de ateng@io com o assunto gera tanta polémica, porque a legislagdo ndo esta

acompanhando a evolugdo das pesquisas biotecnoldgicas envolvendo a vida humana.

O inseminado post mortemtraz inseguranga para aqueles herdeiros que ja

estavam vivos no momento da sucessdo, pelo fato de ser mais um a ter direito ao

quinhdo da heranga, mas ndo se pode negar o direito de um filho mesmo que tenha

nascido apds a morte do pai.

‘Néo pode haver nenhum tipo de discriminagﬁo contra aquele filhoconcebido de
maneira diferente, se tal fato ocorrer fere o principio da dignidade da pessoa humana

previsto no artigo 1° inciso III da Carta Magna de 1988.

Quando acontece tal discriminagdo também é violado o principio da lgualdade

entre os filhos, previsto na Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 227, § 6°.

Esses filhos concebidos de inseminagdo artificial post mortem, desfrutam dos
mesmos direitos preservados aos filhos que estavam vivos no momento da sucessdo,
ndo podendo haver nenhum tipo de discriminagfo ou diferenga no quinhdo da heranga,

ndo importa como foi concebido, o importante € que é filho do mesmo pai.

Sendo assim, ¢ herdeiro da mesma forma, mas sempre sendo verificado se a

viva agiu de mé fé ou ndo, por que existem casos onde a vitiva sé tem a crianga para

~desfrutar de uma parte maior da heranga, esquecendo, do principio do melhor interesse-

da crianga.
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