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RESUMO

O presente estudo pretende abordar o tema sobre a inseminacdo artificial homdloga
post mortem e o principio da seguranca juridica no Direito Sucessério. Nesse sentido, sera
questionado a divergéncia que o Cddigo Civil de 2002 traz em relacdo aos filhos concebidos
por inseminacao artificial homologa post mortem. Embora o art. 1597, 111 do Cddigo Civil de
2002, tenha estabelecido a presuncdo de paternidade para os filhos nascidos dessa técnica, nao
hd nenhuma lei especifica regulamentando o tema, apenas uma Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina n. 1957/2010 que dispdem sobre a colheita do material através do
consentimento do doador. Ao mesmo tempo o art. 1798 do Caodigo Civil determina que 0s
herdeiros sdo pessoas nascidas e ja concebidas. Nessa teméatica o estudo ainda tem por
objetivo verificar as garantias constitucionais que amparem o Direito Sucessorio a prole

concebida através da reproducdo assistida post mortem, haja vista a lacuna da lei.

Palavras-chave: Inseminacéo artificial homologa post mortem; sucesséo; filiagdo; seguranca

juridica; prescricao.
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INTRODUCAO

Por meio desta pesquisa pretende-se analisar os direitos sucessorios disciplinados na
parte especial do Codigo Civil, de modo especial, a possibilidade de garantir esses direitos aos
filhos provenientes de inseminagdo artificial homéloga post mortem! haja vista a lacuna
existente no que se refere ao direito a sucessdo dessa prole, este sera o ganho social do
presente trabalho.

O presente estudo também representa ganho social, na medida em que contribui para
0 esclarecimento acerca da préatica da inseminacéo artificial e principalmente do direito que
esses filhos tém a sucessdo testamentéria, na medida em que conforme art. 227, paragrafo 6°
da Constituicdo Federal de 1998 é dado tratamento unitario, igualitario e isonémico entre eles,
e, por conseguinte, ndo mais ensejando em relacdo a estes filhos qualquer modo de
diferenciacdo, constrangimento ou discriminagdo, devendo-se levar em consideragdo um
prazo prescricional a fim de ser dada certa seguranca juridica aos herdeiros ja existentes.

Sob o ponto de vista académico a presente pesquisa tem relevancia no fato de
contribuir para o aprofundamento do conhecimento do pesquisador acerca do direito a
sucessdo, ai incluidos o direito de filhos concebidos pela pratica da inseminacgdo artificial, o
que sera fundamental a sua capacitacdo e futuros préstimos profissionais

Sob o éangulo juridico, a pesquisa tem por meta, tentar buscar uma forma de
solucionar o problema através de uma lei especifica que regulamente o tema.

Dada essa tematica, indubitavelmente, faz-se necessario discutir se o0 reconhecimento
do Direito Sucessorio do filho concebido por reproducdo post mortem, fere o principio da
seguranca juridica.

Destarte, a luz do principio da igualdade, ndo ha que se estabelecer quaisquer
distingdes entre filhos, incluindo-se, para todos os efeitos, aqueles concebidos pela via de
reproducdo post mortem, aos quais se estendem os direitos sucessorios decorrente do direito
de filiacdo (art. 227, 8 6° da CF/88). No entanto, é necessario a ponderacao de critérios para o
reconhecimento do direito sucessorio a essa prole, em face da lesdo ao principio da seguranca
juridica, estabelecendo-se desta forma um prazo prescricional para a reclamatoria do direito

nos parametros estabelecidos no art. 205 do Codigo Civil/2002.

! Tradug#o nossa: ap6s a morte.



A fim de se responder a hipotese suscitada, tem-se como marco tedrico as ideias de
José Luiz Gavido de Almeida, o qual defende a possibilidade de conceder a heranga ao filho

inseminado post mortem, resguardando os direitos da legitima quando testamentaria:

Os filhos nascidos de inseminacdo artificial homoéloga post mortem sdo sucessores
legitimos. Quando o legislador atual do tema, apenas quis repetir o contido no
Codigo Civil anterior, beneficiando o concepturo apenas na sucessdo testamentaria
porque era impossivel, ao concepturo (relacdo de filiacdo), ndo se justifica o prurido
de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa sistematica é
reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram diferenciados
conforme a chancela que lhes era aposta no nascimento. Nem todos os ilegitimos
ficavam sem direitos sucessorios. Mas aos privados desse direito também ndo nascia
relagdo de filiagdo. Agora, quando a lei garante o vinculo, ndo se justifica privar o
infante de legitimacgdo para recolher a heranca. Isso mais se justifica quando tem
aptiddo para ser herdeiro.’

Por meio da presente pesquisa, quer-se investigar a legislacdo pertinente no que se
refere a sucessdo de filhos concebidos por reproducdo assistida; bem como, selecionar 0s
ensinamentos doutrinarios, 0s principios constitucionais e apontar correntes de pensamento
distintas sobre a questdo proposta na pesquisa.

Como metodologia de pesquisa 0 presente projeto utiliza-se da presente pesquisa
tedrico-dogmatica, tendo em vista 0 manuseio de doutrina, jurisprudéncias, artigos, bem como
a legislacdo pertinente ao tema.

Como setores do conhecimento a pesquisa se revela Multidisciplinar dadas as
matérias a serem trabalhadas, quais sejam, Direito Civil, Biodireito e Direito Constitucional,
bem como a interface de informagdes envolvendo relagdes entre Direito e Medicina.

A presente monografia sera dividida em trés capitulos.

O primeiro deles, intitulado "Consideraces sobre o Biodireito no Cédigo Civil de
2002". No qual sera tratado acerca do tema Biodireito, buscando definir atualmente quais as
implicagdes que o Biodireito representa no ambito da filiacdo ‘‘post mortem’’.

O segundo capitulo, qual seja, "Direito Civil Constitucional”. Nesse capitulo sera
abordado o quédo importante se tornou a constitucionalizagéo do direito civil, dada as lacunas
existes na legislacdo infraconstitucional.

O terceiro capitulo, sob o titulo "Direito Sucessorio e a aplicacdo do instituto da
peticdo de heranca aos herdeiros decorrentes de reprodugdo post mortem. Serd trago a baila o
instituto juridico cabivel para que o filho postumo possa reivindicar seu direito sucessorio,
sendo ainda definido um prazo prescricional para que ndo haja lesdo aos herdeiros ja

existentes.

2 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado: Direito das Sucessées, sucessdo em geral,
sucessao legitima. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 104.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Dada a matéria tratada mostra-se indispensavel o conceito de alguns aspectos
centrais do tema exposto, com 0 objetivo de investigar a respeito da pertinéncia acerca do
assunto. Nesse sentido, devem ser considerados alguns conceitos, dentre 0s quais se incluem a
concepcdao de ‘inseminagdo artificial homdloga post mortem’’ na esfera da sucessdo, a
propria “‘sucessdo’’, a ideia de “‘filiagdo’’ para o Codigo Civil de 2002, no que diz respeito a
inseminacdo artificial, assim como a ‘‘seguranga juridica’’ no direito a sucesSdo e a
‘“‘prescri¢do’’ a fim de se garantir aquela. Passemos entéo, a exposi¢do dos conceitos:

A fertilizacdo artificial na modalidade homdloga post mortem, baseia-se na
implantacdo do material fecundante (sémen criopreservado) do marido ou companheiro, no
utero da mulher, sendo que, a época da fecundacdo, o marido ou companheiro ja se
encontrava falecido. Esse procedimento tem suscitado grandes discussfes no ambito dos
direitos sucessoérios, cerne deste trabalho, e que serdo oportunamente tratadas nos capitulos
subsequentes.®

Com a morte abre-se a sucessdo, torna-se entdo indispensavel a apuracdo de sua
autenticidade. A transmissdo hereditaria, opera-se com a morte, que deve ser provada, no
plano bioldgico pelos meios de que se vale a Medicina Legal, e o plano juridico, pela certidao
passada pelo Oficial do Registro Civil, extraida do registro de 6bito. *

Ocorrendo a sucessdo, podera ser realizada a inseminacdo post mortem se houver o
consentimento expresso do falecido no testamento ou em outro documento auténtico.

Caio Mario aceita a possibilidade do concebido, apds a morte do pai, ser considerado
herdeiro legitimo, pois o Cddigo Civil, no artigo 1.597, o presume concebido na constancia do

casamento:

Resta saber como semelhante ‘‘presungdo’’ (ficgcdo) se harmoniza com a regra do
artigo 1.798, que apenas reconhece legitimacdo sucessoria as pessoas nascidas ou
concebidas no momento da abertura da sucessdo. Se o filho havido artificialmente,
ap6s a morte do pai, reputa-se concebido na constancia do casamento, estaria
aparentemente preenchido o requisito para sua legitimagédo sucessoria: seria ele, para
os efeitos legais, um nascituro (e ndo mero concepturo), plenamente equiparado ao

3LIMA JUNIOR, Daniel Verissimo de. Reflexos da inseminacéo artificial homéloga post mortem no ambito
do direito sucessorio. Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/23960/reflexos-da-inseminacao-artificial-
homologa-post-mortem-no-ambito-do-direito-sucessorio>. Acesso em: 28/04/2014.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessdes. 19. ed. Rio de
Janeiro: Forense,2007.p.13.



que, ja concebido por um processo natural, apenas ndo houvesse ainda nascido
quando da abertura da sucesséo. °
A nova ordem juridica consagrou como fundamental o direito a convivéncia familiar,
adotando a doutrina na protecdo integral. Proibiu quaisquer desigualdades discriminatérias a
filiacdo, assegurando os mesmos direitos e qualificacbes aos filhos nascidos ou ndo da relacdo
de casamento e aos filhos havidos por adocao (Art. 227 § 6° CF/88).
Tal como aconteceu na entidade familiar, a filiacdo comecou a ser identificada pela
presenca do vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se o conceito de paternidade, que
compreende o parentesco psicoldgico, que prevalece sobre a verdade bioldgica e a legal.

Assim, preceitua Maria Berenice Dias:

No atual estagio da sociedade, ndo mais interessa a origem da filiagdo. Os avancos
cientificos de manipulacdo genética popularizaram a utilizagdo de métodos
reprodutivos, como a fertilizagéo assistida homdloga e heterdloga, a comercializagdo
de évulos e espermatozoides, a gravidez por substitui¢do, e isso sem falar ainda, em
clonagem. Todos esses avancos ocasionaram uma reviravolta nos vinculos de
filiacdo.(...) Existem trés critérios para o estabelecimento do vinculo parental: (a)
critério juridico-estd previsto no Codigo Civil, e estabelece a paternidade por
presungdo, independentemente da correspondéncia ou ndo com a realidade
(CC1.5970); (b) critério biolégico- é o preferido, principalmente em face da
popularizacdo do exame do DNA, e (c) critério socioafetivo — fundado no melhor
interesse da crianga e na dignidade da pessoa humana, segundo o qual pai é o que
exerce tal funcdo, mesmo que n&o haja vinculo de sangue. °

Filiacdo é um conceito relacional: é a relacdo de parentesco que se estabelece entre
duas pessoas e atribui reciprocidade direitos e deveres. A constitui¢do alargou o conceito de
entidade familiar, emprestando especial protecdo ndo s6 a familia constituida pelo casamento,
mas também a unido estavel, formada por homem e mulher. Os conceitos de casamento, sexo
e procriacdo se desatrelaram, e o desenvolvimento de modernas técnicas de reproducédo
permite que a concepcdo ndo mais decorra exclusivamente do contato sexual. ’

A seguranca juridica se refere, aos principios da proteccdo da confianca e da
segurancga juridica podem formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos seus
actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e relagdes,
praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes

principios apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis retroactivas; (2) a

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: V. VI: Direito das Sucesses. 16. ed. Rio de
Janeiro:Forense,2007.p.34.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: RT, 2011. p, 358

" Idem. p, 357.
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inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos
constitutivos de direitos. ®

Na defini¢do de Pablo Stolze e Pampolha Filho: ‘‘Prescri¢do € a perda da pretensao
de reparacéo de um direito violado, em virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto em
lei”°.

Assim, no que se refere a prescricdo a fim de ser resguardada a seguranca juridica,
parte da doutrina entende que, caso a técnica da inseminacdo artificial homdloga post
mortem venha a ser realizada, isto deve ocorrer no prazo maximo de dez anos, em
consonancia com o art.205 do Codigo Civil, prazo da acdo de peticdo de heranca, e com a
stmula 149 do STF que enuncia: ‘‘¢ imprescritivel a acdo de investigacao de paternidade, mas
nao o ¢ a de peticdo de heranga’’.

Assim, entende Caio Mario:

Juristas e tribunais tém tumultuado os principios, confundindo a acéo de estado e a de
peticdo de heranca, com o efeito patrimonial daquela. O problema se estabelece com a
distincdo entre o status que é imprescritivel, e a pretensdo econdmica judicialmente
exigivel, que como toda pretensdo exigivel prescreve. O filho ter4 acdo sempre para se
fazer reconhecer (agdo de estado, imprescritivel); mas, no sistema do Codigo Civil
(art. 205), ndo podera exercer pretensdo a heranca decorridos 10 anos da abertura da
sucessdo (peticdo de heranca).*
Ha parte da doutrina que discorde acerca desse direito a sucessdo concedido a filho
concebido por reproducao assistida.
Entretanto, sob a Gtica da Carta Magna de 1988, seria um retrocesso se falar nessa
impossibilidade, ja que a constituicdo em seu art. 227, § 6 e o Cddigo Civil em seu art. 1596
fazem mencdo de igualdade aos direitos dos filhos e proibe qualquer descriminacéo e

desigualdade relativa a filhos.

8CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Sdo Paulo: Coimbra, 2008, p. 373

SGAGLIANO, P.; FILHO PAMPOLHA, R. Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia — As familias
em perspectiva constitucional. So Paulo: Saraiva, 2012. p, 489.

YPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessées. 19. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.p, 60/61.
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CAPITULO 1 - CONSIDERACOES SOBRE O BIODIREITO NO CODIGO CIVIL DE
2002.

Inicialmente faremos uma breve exposic¢éo sobre o Biodireito no novo cédigo Civil.
O primeiro capitulo do presente trabalho, sera dividido em trés tdpicos, e versara sobre: O
Biodireito, buscando uma defini¢do atual e conjunta com as novas técnicas de reproducao
assistida.

O segundo topico tratara das diferentes técnicas de reproducdo assistida, sendo:
fertilizacdo in vitro: Homdloga e Heterdloga, busca-se no segundo tépico uma defini¢cdo mais
precisa sobre a inseminacdo homdloga, por ser o escopo do presente trabalho, tendo como fim
analisar o direito de filiacdo e sucessorio do filho pdstumo.

O terceiro topico tendo como titulo: A analise da previsédo legal no direito de familia,
estudara a presuncdo de paternidade existente no Codigo Civil dos filhos nascidos dessa
técnica, tendo ainda, a finalidade de se construir uma critica, acerca da lacuna referente ao
direito sucessorio dessa prole.

Dado o avanc¢o da Medicina e da Biotecnologia, iniciaremos o primeiro capitulo do
presente trabalho fazendo um pequeno estudo sobre o Biodireito e a Bioética, ciéncias que se
fazem necessérias ao cerne do presente trabalho, ja que o tema tratado também diz respeito a
dignidade da pessoa humana, direito que deve ser resguardado dada as novas técnicas

biotecnolodgicas do cotidiano contemporaneo.

1.1-O BIODIREITO

Os avancos técnicos e cientificos e a complexidade de cada um dos ramos do saber
provocam o imprescindivel intercAmbio de informacdes, objetivando a melhor efetividade do
fim maior, ou seja, o ‘‘bem-estar’’ com responsabilidade. *

A Dbioética dominou a esfera do direito como ‘‘plano de fundo’’ de debates de
situacOes controversas, porém hoje em dia, j& ha algumas normas sobre a consideracdo de

valores o que acirra as discusses. *?

“NAMBA, Edson Tetsozo. Manual de Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Atlas. 2009. p, 13.
12
Idem.
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Quando se trata de biodireito, mencionam-se normas de prevencdo e de influéncia do
descompromisso da eticidade da conducgdo da vida e dos avancos cientificos. Percebe-se isso
nitidamente quando se fala sobre o nascituro e o embrido, aborto, retirada do feto anencéfalo,
células-tronco embrionarias, clonagem humana, experimentacdo com seres humanos,
reproducdo assistida, mudanca de sexo, transfusdo de sangue, transplante de Orgaos,
eutanasia, entre outros assuntos de suma relevancia para a sociedade contemporanea. **

Edson Tetsuzo Namba argumenta que:

O biodireito formalistico e legalistico pretende garantir a autonomia da opcéo
individual, confrontando-se com os aspectos da incompatibilidade com a vontade
oposta. Ciéncia e técnica s6 podem intervir sobre a vida, desde que ndo afetem a
dignidade e ao direito™

Logo, tem-se que o principal objetivo do Biodireito € regular a conduta humana face

as inovacdes da medicina na sociedade.

1.2- A BIOETICA

A finalidade da Bioética é auxiliar a humanidade no sentido de participacdo racional,
cautelosa, no processo de evolucdo bioldgica e cultural. Bioética, como se diz hoje, ndo é uma
parte da biologia: € uma parte da ética, € uma parte da nossa responsabilidade simplesmente
humana; deveres do homem para com o homem, e de todos para com a humanidade. A vida
deve ser conduzida de forma ética, ou seja, de acordo com o ‘‘bem estar’’ de todos,
prevalecentes na sociedade existente, com os limites impostos por esse mesmo conjunto de

homens e mulheres.®®

Segundo Queiroz, atualmente a Bioética é:

‘O estudo sistematico das dimensdes morais — incluindo visdo, decisdo, conduta e
normas morais — das ciéncias da vida e da salde, utilizando uma variedade de
metodologias éticas num contexto interdisciplinar.”” *°

B1dem.

“1dem. p, 14.

% |dem. p, 8.

®QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade. Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey. 2001. p, 111.
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Sem duvida, dentre os assuntos que mais provocam debates situam-se aqueles
referentes a reproducéo humana, em vista do forte componente religioso, moral e ético que
envolve a questdo. A influéncia de diversas religiGes, principalmente da catdlica, vem
impedindo a livre manifestacdo do pensamento sobre o assunto, levou a aceitacdo de que a
reproducdo humana era uma manifestagdo exclusiva da vontade de Deus.'’

A medicina desde tempos imemoriais, sempre exigiu um debate permanente sobre as
questBes éticas que envolvem sua pratica e o desenvolvimento de novos conhecimentos.
Mesmo nos tempos atuais, onde a sociedade exerce um papel controlador mais efetivo, o
desenvolvimento cientifico muitas vezes encobre violacdes de principios éticos, e ndo raro
humanitarios, em nome da high-tech'® na ciéncia biomédica. No entanto, cada vez mais cresce
a discussao sobre a questdo da Bioética- a qual busca estabelecer com a sociedade, em todo o
mundo, um dialogo consequente-propicia uma vigilancia mais efetiva do rapido e contundente
avanco cientifico e tecnolégico. **

O desenvolvimento das técnicas de reproducdo assistida trouxe uma possibilidade real
aos casais com problemas de infertilidade, auxiliando-os a realizar um dos mais primitivos
desejos humanos: a reproducdo. No entanto, ao lado dos beneficios trazidos com o
desenvolvimento dessas técnicas, surgiram preocupacGes e questionamentos de ordem
técnica, moral, religiosa, juridica, e, principalmente de natureza ética. Uma das questdes
amplamente discutidas e que encerra um forte componente social diz respeito ao direito de um
casal investir importantes recursos financeiros e submeter-se a riscos, a sua propria vida e a de
sua descendéncia, para ter um filho. A sua volta, legides de criancas abandonadas ou vivendo
em miséria absoluta. N&o seria mais ética e socialmente mais justa a ado¢do? A docdo seria
mais justa do ponto de vista social, principalmente em um pais com o Brasil.

No entanto, a autodeterminacgdo de cada individuo deve ser respeitada, pois cada um
tem o direito de ver satisfeitas as suas aspirac@es interiores. E se a ciéncia dispde 0s meios
que permitam essa satisfacdo, qual o impedimento de coloca-la a disposicdo daqueles que a

necessitam? Ou seria um egoismo exacerbado, por parte da mulher ou do casal, a procura de

YCOSTA, Sergio lbiapina Ferreira. et al. Iniciacdo & bioética-Conselho Federal de Medicina. Brasilia: CMJ
On Line, 1998. p, 111

'8 Traducdo nossa: Tecnologia de ponta.

9 COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira. et al. Iniciacdo a bioética-Conselho Federal de Medicina. Brasilia: CMJ
On Line, 1998. p, 111

2 |dem. p, 112.
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um filho que contenha seus componentes genéticos? Ou o desejo de vivenciar a fantéstica
experiéncia da gravidez e do parto? N&o acreditamos que seja esse o sentimento envolvido. O
sentimento Unico que provoca essa procura € o amor, de tal intensidade que o casal renuncia a
intimidade da concepcao e a sua privacidade quando admite a participacao de um terceiro, nos
casos de fertilizacdo heteréloga.”

Para Queiroz:

A bioética pode ser definida como a ciéncia multidisciplinar (medicina, biologia, e
outras afins) que tem, por objeto, o estudo das consequéncias derivadas do
desenvolvimento e das aplicagdes das ciéncias biomédicas para o ser humano em
todo o seu processo vital (origem e fim) propondo o marco de sua licitude ética e
juridica.?
Dada as novas técnicas de engenharia genética, vem-se percebendo que os padroes
vigentes ja ndo conseguem mais alvitrar os problemas sociais.
Dai nasce o biodireito, com o fim de criar um vinculo entre o direito e a bioética,
observando-se 0s principios que orientam avida em sociedade, criando ainda, limites impostos
as experimentacbes médico-cientificas, buscando adequar a legislacdo a fim de que

garantindo as pessoas 0s principios constitucionais garantidos na Carta Magna de 1988.

1.3- FERTILIZACAO IN VITRO: HOMOLOGA E HETEROLOGA

Desde o inicio da vida, 0 Unico meio existente entre 0s seres humanos de vinculo de
paternidade e filiagdo sempre foi através da reproducdo advinda das relages sexuais, também

podendo ser chamada de procriacao natural.

Com o progresso cientifico, para satisfazer a necessidade daqueles que ndo podem ter
filhos, por alguma raz&o, sendo ela pelo método natural de procriacdo, foram desenvolvidas

técnicas de reproducdo assistida, sendo a inseminacéo artificial homologa e heterdloga.

O Direito de familia atual caminha a passamos largos no que se refere ao conceito de
filiacdo, retirando do centro o vinculo bioldgico, passando a se predominar a relagdo de afeto
entre pai e filho. Ndo se pode deixar de citar ainda que dada as varias técnicas cientificas

20

Idem.
2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade. Aspectos juridicos e técnicas de inseminagcéo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011. p, 111.
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modernas como a inseminacdo artificial, o conceito de filiagdo se tornou ainda mais amplo, ja
que o proprio Cddigo Civil de 2002 traz a presuncdo de paternidade para os filhos nascidos da
técnica de inseminacdo artificial homologa post mortem.

Rolf Madaleno menciona que:

A fecundacdo assexual, representa a unido do sémen ao dvulo por meios nédo
naturais de cdpula, objetivando a gestacdo diante da deficiéncia pelo processo
reprodutivo normal. E a introdugio do esperma masculino diretamente no Gtero da
mulher, ausente o ato sexual. A inseminacdo ou a introdugdo do sémen no Utero
feminino em procedimento laboratorial ndo garante a fecundacéo, porque o évulo e
0 espermatozoide podem ndo se fundir. E dos procedimentos mais simples, com
poucos recursos tecnoldgicos, onde os espermatozoides do marido (inseminacéo
homélzcz)ga) sdo coletados, selecionados, preparados e transferidos para o colo do
Gtero.

Passemos agora a distin¢do entre a inseminacdo artificial homdloga e heter6loga.

A inseminacdo artificial homoéloga utiliza o sémen do préprio marido e o dvulo da
mulher, a margem da relacio sexual, mas com a ajuda instrumental. E a técnica pacificamente
aceita pela sociedade, pois proporciona a unido conjugal a alegria da procriacdo que ndo seria
alcancada sem a intervencdo médica. Diante da presuncdo conjugal de paternidade na
inseminacao artificial homoéloga, o inciso Il do artigo 1.597 do Cddigo Civil estabelece que a
impossibilidade de relacdo carnal deixa de ser causa de exclusdo da paternidade no
matrimdnio, ou mesmo a prova da impoténcia genética do marido ao tempo da concepc¢éo
mais ilide a presuncdo de paternidade porque o0 sémen pode ter sido previamente retirado e
congelado em vapores de ozonio liquido 196° negativos, muito antes de ser inseminado no
colo uterino pela técnica da inseminacdo artificial. O uso do sémen do marido somente é
permitido diante da sua expressdo de vontade e enquanto estiver vivo, porque é s sua a
titularidade de partes destacadas de seu corpo, muito embora o inciso Il do Codigo Civil
admita a possibilidade de a fecundacéo artificial ser procedida apos o falecimento do marido,
ndo sendo, neste caso, a presuncao limite de trezentos dias subsequentes & morte do esposo,
porque o congelamento do sémen permite que a fecundacdo artificial possa ocorrer muitos

anos depois de dissolvida a sociedade conjugal pela morte do marido.*

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p, 505.
% |dem. p, 506.
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Madaleno, reforca ainda mais essa ideia:

Avilva ndo poderd exigir que a clinica de reproducdo assistida Ihe entregue o
material genético armazenado, para se nela inseminado, se em vida o marido ndo
houver expressado esta vontade, devendo ser equiparada a utilizacdo do sémen a do
doador anénimo, ndo implicando atribuir a paternidade pela presuncéo legal. (...)
Consequentemente, a possibilidade de a vilva preceder a inseminacdo artificial
homdloga apds a porte do marido, prevista no inciso Il do artigo 1.597, s6 podera
ser levada a efeito se ja constar de autorizacdo expressa deixada pelo esposo
sucedido em documento de consentimento de precedente posse da clinica, centros ou
servicos especializados na aplicacdo de técnicas de reproducdo assistida, ou se em
vida o marido assim se expressou por testamento ou documento auténtico.”®

A palavra inseminagdo, tem origem na expressdo latina inseminare, formada pela
conjuncdo de in, que significa dentro e sémen, que quer dizer semente. A inseminagdo
artificial pode tracar as diferenciacdes existentes entre procedimentos homologos e
heter6logos. No primeiro caso, utilizando-se gametas (6vulo e espermatozoides) dos préprios
pacientes que recorrem as técnicas; no segundo, com utilizacdo de gametas provenientes de
doadores distintos, em casos em que a infertilidade € causada por auséncia total de 6vulos ou
espermatozoides (...). Sob o aspecto da paternidade, denomina-se inseminacdo artificial
homologa a técnica de reproducdo que se utiliza do sémen do marido para a fecundacdo. Em
principio por ndo modificar a hereditariedade bioldgica da crianga concebida, pois realizada
com o esperma do conjuge, esta ndo oferece maiores problemas juridicos. %

Segundo Maria Berenice Dias:

Ainda que o colnjuge tenha fornecido o sémen, ndo h& como presumir o
consentimento para a inseminacdo port mortem. Somente na hip6tese de ter havido
expressa autorizagdo do marido é que a fertilizacdo pode ser feita apds o seu
falecimento. O principio da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do
material genético ao consentimento expresso a esse fim. Sem tal autorizagdo os
embrides devem ser eliminados, pois ndo se pode presumir que alguém queria ser
pai depois de morto. Assim, a vilva ndo pode exigir que a clinica Ihe entregue o
material genético que se encontra armazenado para que seja nela inseminado, por
ndo se tratar de bem objeto de heranca.”’

Para efeitos de presuncdo de paternidade do Codigo Civil Brasileiro, € heterologa a
inseminacdo quando utiliza o sémen de um doador que ndo o marido ou o companheiro, sendo
imprescindivel o expresso consentimento do parceiro. Entretanto, e para que ndo pairem

duvidas, a cessdo de material genético tanto pode implicar produto biolégico do homem

> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p, 507.

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade. Aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p, 77/78.

2" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: RT, 2011. p, 367/368.
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(espermatozoide), como da mulher (6vulos), mas o Cddigo Civil dispde exclusivamente
acerca da presuncdo da paternidade na utilizacdo de técnica de fecundacdo artificial
heter6loga. O esperma do doador, € em regra, armazenado em banco de sémen, passando por
rotineira verificacdo de sua qualidade, havendo sigilo sobre a identidade do doador, mas
fornecidos os dados respeitantes ao seu porte fisico, suas caracteristicas morfologicas, como o
grupo sanguineo, cor da pele, dos cabelos e dos olhos, cujas informacBes sdo cruciais aos
donatérios.”®

No que se refere a autorizacdo do companheiro para que a esposa utilize de tal

recurso, diverge a doutrina. E o que assevera Madaleno:

A lei ndo exige autorizacdo escrita do marido para a utilizacdo de sémen de terceiro,
podendo ser verbal a sua concordancia e como tal comprovada em juizo, no caso de
eventual impugnacdo de paternidade. Eliane Oliveira Barros ja pensa diferente e diz
que a inseminacdo artificial heterdloga realizada sem a autorizacdo do marido, ou
companheiro, constitui infidelidade moral, correspondente a injdria grave, e nao
adultério, e que autorizagdo concedida apés a realizacdo da inseminacgdo artificial
heter6loga corresponde ao perddo e impede o uso do argumento em demanda
conjugal de dissolucéo dos lagos matrimoniais, devendo ser observado, no entanto,
que apds a Emenda Constitucional n. 66/2010 restaram judicialmente supridos os
aspectos causadores da dissoluc&o do casamento.?

De fato, o Codigo Civil ndo exige autorizacdo escrita do marido ou companheiro
para que a pratica seja realizada. Ja a resolucdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de
Medicina diz que serd sempre obrigatério o consentimento das pessoas envolvidas nessa
técnica de reproducdo assistida.

A fecundacdo artificial heter6loga ocorre por meio de doagcdo de sémen de um
homem que n&o seja 0 marido, contando com a sua concordancia. E obrigatéria a mantenca do
sigilo sobre a identidade dos doadores e dos receptores. O consentimento ndo precisa ser
escrito, sO necessita ser prévio. (...). Ao contrario das demais hipoteses, a fecundacdo
heterloga gera presuncdo legal do direito, pois ndo ha possibilidade de a filiacdo ser
imputada. Trata-se de presuncdo absoluta de paternidade socioafetiva. A paternidade
constitui-se desde a concepcéo, no inicio da gravidez, configurando hipotese de paternidade
responsavel. Se fosse admitida impugnacao, haveria uma paternidade incerta, devido ao

segredo profissional do médico e do anonimato do doador do sémen. *

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p, 511.
2 |dem. p, 512.
%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. S3o Paulo: RT, 2011. p, 369.
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O marido ao aceitar a inseminacdo heter6loga de sua esposa, ou 0 parceiro de sua
companheira, ndo tem o direito de negar a paternidade, e quem nédo autorizou o nascimento do
filho medicamente assistido deverd promover imediatamente uma acdo negatoria de
paternidade genética, antes de ser consolidada uma paternidade afetiva, como deflui do inciso
V do artigo 1.597 do Cddigo Civil, diante da admissdo indireta de filiacdo socioafetiva,
quando o marido reconhece como seu o filho de um doador andnimo. A presungdo de
paternidade s6 pode ser aceita se a concepg¢do sucedeu no curso da sociedade conjugal e em
inequivoca coabitacdo dos cOnjuges ou companheiros, respeitados 0s prazos previstos no
inciso | e Il do artigo 1/597 do Cdédigo Civil. (...). Nao constando o consentimento do marido,
este podera impugnar a paternidade, ndo podendo ser alegada contra ele a ma-fé, ou a doutrina
venire contra factum proprium aplicada ao Direito de Familia nas relacGes de confianca, que
devem prevalecer entre conjuges conviventes e familiares definido assim como um
verdadeiro dever juridico de ndo se comportar contrariamente as expectativas produzidas,
obrigacgdo que alcanga ndo apenas as relagdes patrimoniais de familia, mas também aquelas
outras de contetido pessoal, existencial. **

No que se refere a retratacdo, Madaleno aduz que:

A prévia autorizagdo do marido para a inseminacao artificial heteréloga ja retira da
lei qualquer real nocéo de presuncdo, pois ndo ha como reputar presumido o que foi
expressamente consentido, porque nenhuma clinica ir4 aplicar a técnica da
reproducdo humana medicamente assistida sem o expresso consentimento, e se
houve prévia autorizacdo a retratagdo também precisa ser escrita, oficialmente
comunicada, até porque o consentimento marital ndo é obrigatoriamente vitalicio e
irreversivel, guarda limites temporais, condicionados a subsisténcia do casamento ou
da unido estavel . A retratagdo do consentimento sé pode ser admitida enquanto ndo
ocorreu a fecundacdo, porque depois da concepcédo a lei pde a salvo os direitos do
nascituro (CC, art. 2°) .*

Conhecida como doutrina dos atos proprios, sustentada na boa-fé, certamente sera
ilicita, a configurar um claro abuso do direito atitude do marido que, em anterior conduta
consentiu para a fecundacdo de sua esposa com gametas de um terceiro e depois pretenda
impugnar a paternidade, voltando atrds em sua autorizagdo sob o pretexto da ndo coincidéncia

biolégica. *

3 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p, 512/513.
32

Idem. p, 512.
% |dem. p, 513/514.
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1.4- ANALISE DA PREVISAO LEGAL NO DIREITO DE FAMILIA

A ordem natural do ciclo da vida ndo é privilégio para todos. Por certos motivos
ligados a genética ou por outros empasses, muitos casais ndo conseguem ter filhos, dai nasce a
necessidade de se utilizar das técnicas de reproducdo assistida avancos biotecnoldgicos
criados para contornar os problemas de esterilidade e solucionar alguns de infertilidade.

O artigo 1.597 do Cddigo Civil prevé, nos incisos IllI, IV e V, trés hipdteses de
presuncdo de filhos concebidos na constancia do casamento, todas elas vinculadas a
reproducdo assistida. A doutrina tem considerado mais presungdes adequadas aos avangos
ocorridos na area. O inciso Il do aludido dispositivo faz incitar a presuncdo de filhos
concebidos na constancia do casamento nos ‘‘havidos por fecundacdo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido . 3

Nesse sentido, assevera Maria Berenice Dias:

A gravidez de mulher casada decorrente de inseminacdo artificial leva a suposicéo
de que o marido é o cedente do espermatozoide, pois gera a presuncdo de
paternidade (CC 1.597). Mesmo depois do falecimento do cdnjuge, persiste a
presgsn(;éo de paternidade, quando sdo usados os embrifes excedentérios (CC 1597
V).

Quando o Cddigo Civil versa sobre reproducdo humana medicamente assistida,
admite-se o fato de o diploma civil ndo oferecer resposta para as indagagdes mais complexas
como, por exemplo, quando o embrido humano é gerado em proveta. Maria Alice Zaratin
Lotufo critica a timidez do legislador ao deixar de abordar os maiores avancos da biogenética,
e ndo tocar o problema dos embribes ndo utilizados e o tempo de sua conservacgdo, bem como
0 destino dos embrides excedentes, quando 0s pais ndo mais 0s quiserem. Acrescenta ter o
Caodigo deixado de tratar sobre temas relacionados com a locagdo do Utero e ndo descarta as
diversas criticas quanto ao Codigo Civil ja haver nascido defasado, por ndo versar sobre 0s
direitos do nascituro fertilizado in vitro®.%

Em razdo do que foi exposto, é claro no novo Codigo Civil que ha presuncdo de

paternidade aos filhos nascidos da técnica de reproducdo assistida post mortem, entretanto,

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p, 324.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sd0 Paulo:RT, 2011. p, 215.

% Tradug#o nossa: fecundago feita fora do corpo.

¥MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p, 504/505.
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tratou a hipotese de inseminacdo artificial homdloga post mortem de maneira limitada,
reconhecendo tdo somente o direito a filiagdo aos filhos concebidos por tal método.

Com relacdo aos direitos sucessorios, houve total omissdo, nao proibindo seu
reconhecimento, tampouco admitindo essa possibilidade.

Apesar da legislacdo ser omissa ndo se pode fugir de casos cada vez mais concretos,
dai, deve-se analisar os direitos sucessérios disciplinados na parte especial do Cédigo Civil, a
fim de se garantir a possibilidade de esses direitos serem estendidos aos filhos provenientes da
técnica de reproducdo assistida homdéloga post mortem.

O Cddigo Civil, ao tratar da vocacdo hereditaria, no artigo 1.798, dispbe que:
““‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao’’, o que, sem tese, excluiria o nascido apds a morte do autor da heranga, mediante

fecundacdo artificial, sem que tenha havido prévia concepcéo, & participaco na sucessao. *

Para Rodrigo da Cunha:

Tanto podem ser herdeiros legitimos, testamentarios, ou mesmo legatarios o0s
individuos que j& tivessem nascido quando do momento do exato falecimento do de
cujus, bem assim todos 0s que jé estivessem concebidos no mesmo momento. Na
condicdo de pessoas concebidas estdo duas classes médico-legais: o feto, fase que
vai da concepgdo até o inicio do desalojar do ser do aparelho reprodutor feminino, e
o feto nascente, periodo que se situa entre o inicio da expulsdo fetal e 0 momento em
que se estabelece vida auténoma.*

Embora o contido no artigo 1.798, ndo ha como esquivar-se, todavia, do disposto nos
arts. 1597 do Cadigo Civil e 227, § 6 da Constituicdo Federal, dispondo que o primeiro afirma
que se presumem concebidos na constancia do casamento ‘‘os filhos havidos por fecundagéo
artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido’’, (inciso Ill) e que o segundo consagra a
absoluta igualdade de direitos entre os filhos, proibindo qualquer distingdo ou
discriminagao.*°

Conclui José Luiz Gavido de Almeida:

Se, assim, na sucessao legitima, sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se 0
Cadigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacéo artificial homologa,
posterior ao falecimento do pai, como tendo sido concebidos na consténcia do
casamento, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios. Entendimento

%FILHO, Carlos Cavalcante de Albuquerque. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo
Paulo: 10B Thomason, 2006. p, 170.

%PEREIRA, Rodrigo da Cunha. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B
Thomason, 2006. p, 170.

% CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessées. S&o
Paulo: Magester. 2012. p, 106.
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contrario conduziria a aceitacdo da existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem
direitos sucessorios, em situacdo incompativel com o proclamado no art. 227 § 6 da
Constituicdo Federal™

N&do ha que se discutir se o autor da heranca desejou ter o filho, manifestou
inequivocamente a sua vontade, o simples fato de a crianca existir e uma vez comprovada a
relacdo de parentesco ja seria suficiente para fazer inserir, na ordem de vocacdo hereditéaria
um herdeiro legitimo, da classe dos descendentes, de primeiro grau, na condicdo de filho, com
direito a sucessdo. Ainda que se trate de uma relacdo instavel, passageira, ndo desejada, o
filho assim gerado tera direito de ser reconhecido, voluntaria ou judicialmente, ndo se
discutindo juridicamente acerca de possiveis distdrbios psicolégicos graves em relacdo a
crianca, ao contrario, a impossibilidade do seu reconhecimento certamente Ihe causaria
maiores perturbacdes e prejuizos. Qual a diferenca, entdo, para a situacdo em que o filho foi
concebido apds o falecimento do genitor, mormente quando este deliberou, de modo
inequivoco, atraves de ato autentico, documento escrito ou testamento, em preservar seu
material genético para posterior utilizacdo, inclusive para ap6s sua morte? **

A legislacdo vigente é pouco avancada ao tratar do Direito Sucessorio de um filho
ap0s a morte, 0 que gera uma inseguranca juridica que se respalda em principios inerentes ao
Direito para dirimir tais conflitos. A igualdade de filiacdo preconiza o tratamento isonémico a
toso os filhos, bem como a dignidade da pessoa humana que veda qualquer discriminagé&o,
devendo todos serem tratados de modo igualitério, sendo defeso qualquer limitagdo ao filho
concebido post mortem.*

No Brasil, a exemplo temos um caso ocorrido em Curitiba-PR. Ap0s 0 esposo ser
diagnosticado com uma doenca, o casal decidiu preservar o material genético do enfermo.

Ocorrendo o 6bito do marido, a esposa procurou o laboratério onde havia sido
coletado o material genético, para realizacdo da inseminacdo. Entretanto, a clinica se negou a
realizar o procedimento, sob a alegagdo de questdes éticas, 0 que ensejou uma demanda
judicial que tramitou na Comarca daquela cidade, sendo concedida liminar para a viuva,
embora ndo houvesse consentimento expresso deixado pelo marido, apds prova testemunhal

de sua familia de que realmente desejava constituir familia com a requerente.

* ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado: Direito das Sucessées, sucessdo em geral,
sucessao legitima. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 76.

*2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B
Thomason, 2006. p, 174/175.

* SILVEIRA, Gabriela Nogueira Tomaz da. Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessées. S&o
Paulo: Magester. 2013. p, 77.
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Quanto ao caso, segue o0 julgamento:

€“583.00.2008.138900-2/000000-000 - n° ordem 636/2008 - Outros Feitos N&o
Especificados - Alvara Judicial - ELIANE RIBEIRO DE MELLO - Fls. 48/52 -
Vistos. Trata-se de pedido de alvara formulado por ELIANE RIBEIRO DE MELLO,
para o fim de ser autorizada a utilizar sémen criopreservado de seu marido, Andrei
Francois de Mello, falecido em 17 de julho de 2007. Sustenta que durante quase doze
anos o casal tentou constituir prole, naturalmente, mas, “diante da dificuldade,
procuraram ajuda médica e passaram a realizar, na Clinica ‘GENE - Medicina
Reprodutiva’, tratamento para esse fim - técnica de reproducéo assistida - obedecidas
todas as regras constantes na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°
1.358/92” (fs. 03). Neste tratamento foram realizados dois ciclos de coito programado,
dois ciclos de inseminacdo artificial e ciclos de fertilizagdo ‘in vitro’, com
criopreservacdo do sémen de Andrei, com o fim especifico de obtencdo de gravidez
(fs. 38). Entretanto, durante o periodo dos procedimentos referentes este tratamento, o
marido da autora faleceu em decorréncia de acidente aéreo. A requerente pugna pela
continuidade do referido tratamento, com a utilizacdo do liquido seminal do falecido,
uma4\‘{ez que era intencdo do casal a formacdo de familia. Junta documentos (fs. 27-
46).

Decide desta forma o julgador:

E o breve relatorio. Decido. Pretende a autora a inseminagdo ‘post mortem’, com o
uso do sémen do de seu falecido marido, para fins de fertilizagdo. A questdo é
estranha a legislagdo em vigor, o que, por si, ndo desincumbe o Juiz de soluciona-la,
pois nestes casos, deverd a decisdo valer-se da analogia, dos costumes e dos principios
gerais de direito, atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum (artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil). No caso, verifica-se
gue a autora e seu marido tinham por objetivo comum a formagdo de familia, que
somente ndo se concretizou por dificuldades na concepgdo por meios naturais. Embora
casados ha véarios anos, o casal buscou a ajuda de técnica de reproducdo assistida,
somente em abril de 2006, expressando o desejo de terem filhos com o inicio do
Egatamento eleito, sob a assisténcia médica da Clinica GENE - Medicina Reprodutiva.

Segue ainda decidindo:

Por certo, desnecessaria a demonstracdo da dificuldade superada pelo casal para que
decidissem por este tratamento, levando-se em consideracdo custos, desgastes
emocionais em frustradas tentativas, além da realizacdo de exames, muitas vezes
invasivos, necessarios a formacdo da opinido médica para avaliagdo e
encaminhamento a correta conduta a ser aplicada. Isto tudo, fez com que este casal
vivesse a expectativa de paternidade/maternidade, sem qualquer resultado concreto,
ficando apenas com a idéia, vontade e torcida de que tivesse éxito a fecundacéo.
Sofreram juntos, todas as vezes que as tentativas fracassaram, unindo ainda mais o
casal na luta por um filho. Mesmo sem estar concebido de fato, este filho j& estava
concebido de alma pelo casal, pois, de certa forma, conviviam diariamente com a
expectativa de sua concepcao. A reproducdo assistida se deu por consentimento livre e
esclarecido do casal e estd formalizada por instrumento particular. A intengdo de
Andrei sempre foi a de se tornar pai, tanto que se submeteu a coleta de seu sémen (fs.

* Diério de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em: >http://www.jusbrasil.com.br/diarios/17979843/pg-
498-judicial-1-instancia-capital-diario-de-justica-do-estado-de-sao-paulo-djsp-de-21-05-2008.< Acesso em:
23/10/2014.

* 1dem.
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38-9), para fins de engravidar sua mulher. Nesse passo, necessario diferenciar o
doador do depositéario de sémen.*

E prossegue o julgador em seus argumentos:

O doador ndo ¢ identificado e colhe seu material, colocando-o0 a disposicdo de
eventual uso em processo de reproducdo assistida, nos casos em que o marido da
paciente seja impotente ou estéril. Andrei depositou seu liquido seminal para fins de
realizacdo de reproducdo assistida em favor de Eliane, portanto, era depositario. Seu
sémen tinha destinataria certa com fins definidos. Por certo, com a morte do doador ou
depositante, os gametas devem ser descartados a menos que haja autorizacdo dos
respectivos fornecedores, para autorizagdo ‘post mortem’. No caso, Andrei morreu
prematuramente de forma abrupta, sem que tivesse, a0 menos, tempo para autorizar o
uso de seu sémen na reproducdo assistida que Eliane se submetia. Certamente, o
depositario ou doador, ao saber que é portador de doenca terminal, portanto, patente a
proximidade de sua morte, tera condicbes de autorizar expressamente a utilizacdo de
seu material. Nao foi o caso de Andrei. Com a continuidade a reproducdo assistida
estara se respeitando a dignidade da pessoa humana. Se eventualmente Eliane obtiver
éxito em seu tratamento e engravidar, a vontade do casal sera respeitada, nos termos
do preceito constitucional de se ter, como base da sociedade, a familia, assegurado o
planejamento familiar como livre decisdo do casal (art. 226, 8 7°, da Constituicdo
Federal). '

Menciona o direito a filiagdo do filho péstumo o julgador:

Feitas estas considerages gerais, anoto que o legislador atual reconhece os efeitos
pessoais do concepturo (relagdo de filiagdo), conforme dispde o Cddigo Civil, a saber:
“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: ... 1l -
havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; 1V -
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgdo artificial homéloga;” E evidente o reconhecimento do vinculo familiar,
relativamente a eventual éxito em concepc¢do de Eliane. Alids, a Lei n® 8.069, de 13 de
julho de 1990, em seu art. 26, paragrafo Unico, garante o reconhecimento do filho ap6s
o falecimento do pai. OEstatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) prescreve que o

direito a filiagdo é indisponivel e imprescritivel. A crianga tem o direito de conhecer
seus pais, 0 que ndo ocorre com relacdo a crianga nascida por meio da inseminagdo
postuma, muito embora ela saiba que foi desejada e venha a integrar uma familia.
Entretanto esta situacdo ndo sera solucionada pela legislagdo. Poderia, no caso, Eliane
estar gravida de Andrei quando ele sofreu o acidente e, do mesmo modo, o filho do

casal também ndo conheceria o pai.*®

6 1dem.
T 1dem.
8 1dem.
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Prossegue o julgador entendo assim:

Entendo que a vilva tem o direito de tentar gerar um filho de seu falecido marido,
quando este era manifestamente o desejo do casal, interrompido por uma morte
precoce. Estas questdes se deparam com a Etica e o Direito. Inaceitavel é o
descompasso entre o Direito e a Ciéncia, pois a tecnologia avanca a passos largos, ndo
podendo o Direito acompanha-la e muito menos atravanca-la. O Direito ndo pode, de
imediato, solucionar as mudangas sociais, porque elas sdo vollveis, enquanto que o
Direito exige bases sOlidas. Por esta razdo € necesséria a certeza dos avangos
tecnoldgicos para que possa o Direito disciplina-los. Sérgio Ferraz, ao tratar da relagéo
entre as manipulagdes bioldgicas e os principios constitucionais, destaca: “Em outras
palavras, seja agora, enquanto ndo editada a pertinente normatividade, seja a partir de
sua elaboracdo, e subseqiiente vigéncia, o tema da manipulagdo genética tem de ser, a
todo instante, calibrado a vista dos principios constitucionais - Unica formula de
assegurar a abertura das sendas do progresso, dentro dos marcos fundamentais

. . . 49
livremente estabelecidos pela sociedade.”

Por fim decide:

Assim, inegavel que a inseminacdo pdstuma necessita de regras disciplinadoras
temporais, éticas e protetivas, sem abandono do direito do pretenso pai de expressar
sua vontade quanto a uma possivel paternidade péstuma, respeitando a vontade da
mde e o objetivo do casal. Isto posto, defiro o alvara pretendido, para autorizar a
autora, Eliane Ribeiro de Mello, a utilizar no tratamento de reproducdo assistida, o
sémen criopreservado de Andrei Frangois de Mello, seu falecido marido, armazenado
na Clinica Gene - Medicina Reprodutiva, pelo prazo de um ano a contar da retirada
deste alvard. Pagas as custas. Expeca-se o alvard e arquivem-se. E alvard a
disposicdo.- ADV DEBORA SCHALCH OAB/SP 113514.”%°

Diante do caso, nota-se 0 peso que 0s principios constitucionais tém no momento de
cada Magistrado decidir a lide, principalmente quando se trata do principio da dignidade da
pessoa humana.

Por fim, sustentamos que que o filho concebido apds a morte deve ter todos 0s seus
direitos protegidos tanto no campo sucessério quanto no ambito do direito de familia. Sendo
contemplado ao nascer, como herdeiro legitimo, baseando no principio constitucional da

igualdade de filiacao.

9 1dem.
1dem.
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CAPITULO 2 - DIREITO CIVIL — CONSTITUCIONAL

O segundo capitulo sera dividido em dois topicos: o primeiro, tratard sobre principios
constitucionais, tendo a Carta Magna através de principios ali existentes suprir aquilo em que
0 Cddigo Civil de 2002 foi omisso, buscando-se dar uma interpretagdo constitucional ao art.
1.798 do Cddigo Civil.

O segundo topico, tratara sobre o direito sucessorio dos filhos, seguranca juridica e a
proibicdo do retrocesso. Tem-se aqui 0 objetivo de vedar que seja suprimido um direito
consagrado constitucionalmente aos filhos, sejam eles provenientes da reproducéo assistida,
sendo eles anteriores a sucessdo do autor da heranca. Busca-se assim, dar uma interpretacédo
de direito objetiva, e ndo subjetiva em cada caso concreto, garantindo nesse meio termo a
seguranca juridica aos individuos para que haja a garantia necessaria no desenvolver das suas
relagdes sociais.

A principio sera feito abaixo breves consideracdes acerca da constitucionaliza¢do do
direito civil, para assim, posteriormente, se expor os principios basilares aplicaveis ao direito
de filiagdo e sucessorio do filho postumo.

Fortalece-se, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a utilizagdo das normas
constitucionais apenas em sentido negativo, isto é, como limites dirigidos somente ao
legislador ordinario, sustentando-se, ao contrario, o seu carater transformador, que as entende
como fundamento conjunto de toda a disciplina normativa infraconstitucional; como principio
geral de todas as normas do sistema. Qualquer norma ou clausula negocial, por mais
insignificante que parega, se deve coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob esta
Otica as normas do direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo das normas
constitucionais.™

Maria Celina assevera que:

Os civilistas tém, notoriamente, uma postura intelectual de conservacdo frente a
prépria disciplina. Tal postura, segundo Michele Giorgianni, é favorecida, sendo
mesmo provocada, pela Codificacdo, a qual, cristalizando um determinado esquema
de ordem juridica, cria a ilusdo de eterna validade. No entanto, é preciso reconhecer
gue enquanto o Cédigo Civil correspondeu as inspiracdes de uma determinada classe
social, interessada em afirmar a exceléncia do regime capitalista de producdo- classe
social cujos protagonistas sdo o proprietario, o marido, o contratante e o testador, a
Constituicdo Federal, ao contrario, pds a pessoa humana no centro do ordenamento
juridico ao estabelecer, no art 1 °, 111, que a dignidade constitui um dos fundamentos

S'MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana- Estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p, 15.
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da Republica, assegurando, desta forma, absoluta prioridade as situagdes existentes ou
extrapatrimoniais.>

Dada a sistematica arcaica do Cddigo Civil, aceita-se atualmente, ainda mais, a
necessidade de se proceder a releitura do Cddigo Civil, isto é, da normatividade do direito
civil a luz da Constituicao.

Ainda, para Maria Celina Bodin:

Pode-se falar em ‘direito civil-constitucional’” em pelo menos dois significados: sob
0 ponto de vista formal, é direito civil-constitucional toda disposi¢do de contetdo
historicamente civilistico contemplada pelo Texto Maior; isto é, todas as disposicdes
relativas ao cléssico tripé do direito civil- pessoa, familia e patriménio. O outro
significado atribuido a expressdo ‘‘direito civil-constitucional’’’é o que aqui nos
interessa; de acordo com este segundo significado, é direito civil-constitucional todo o
direito civil — e ndo apenas aquele que recebe expressa indumentaria constitucional-,
desde que se imprima as disposicGes de natureza civil uma 6tica de analise através da
qual se pressupde a incidéncia direta, e imediata, das regras e dos principios
constitucionais sobre todas as relagdes interprivadas.>®

Cumpre salientar o qudo importante foi a mudanca de perspectiva resultante do
advento da Constituicdo da Republica de 1988, que, ao erigir a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, trouxe como corolario a retirada do
patrimdnio do eixo central do Direito Civil, substituindo-o pela valorizacdo da pessoa

humana.

2.1- PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA NO QUE SE REFERE O
DIREITOSUCESSORIO DO FILHO CONCEBIDO POST MORTEM.

O direito de familia evolui com a sociedade e com isso, as leis devem se igualar
nesse processo continuo de desenvolvimento. Na medida da evolugdo social, as leis véo se
amoldando aos costumes e mudangas ao longo das décadas. No mundo contemporaneo, as
alteracOes introduzidas no direito de familia fazem com que o legislador amplie o leque de

protecao desse instituto juridico.

52 |dem. p, 21.
53 Idem. p, 29.
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A partir da forga normativa da constituicdo, a legislacdo infraconstitucional passou a
ter que se amoldar aos preceitos constitucionais, sobretudo a principiologia constitucional.
Assim, faz-se necessario expor no presente trabalho dois principais principios

constitucionais regentes do direito de familia.

2.1.1- Principio da dignidade da pessoa humana.

Apos, a Segunda Guerra, visto as atrocidades cometidas pelo nazismo, a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem ja enunciava a dignidade da pessoa humana. No Brasil,
passadas mais de duas décadas de ditadura sob o regime militar, o Texto Maior explicitou em
seu art. 1°, III, a dignidade da pessoa humana como um dos ‘fundamentos da Republica’’.

O Principio do respeito a dignidade da pessoa humana, recorre do disposto do art. 1°,
111, da Constituicdo Federal. Verifica-se, com efeito, do exame do texto constitucional, que ‘‘a
milenar protecdo da familia como institui¢do, unidade de producdo e reproducao dos valores
culturais, éticos, religiosos e econdémicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos**.>

Afinal de contas, o que se entende por dignidade da pessoa humana? Qual a sua
dimensdao? Como se d& a sua aplicacdo social? (...) Principio solar em nosso em nosso
ordenamento, a sua definigdo é missdo das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer
que a nocao juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis
a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do que garantir a simples sobrevivéncia,
esse principio assegura o direito de viver plenamente, sem quaisquer intervencdes espurias —

estatais ou particulares, na realizacio dessa finalidade. *°

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p, 22.
% GAGLIANO, P.; A FILHO PAMPOLHA, R. Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia — As
familias em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p,76.
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Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha argumentam de que:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do
8 2 do art.5, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que
ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo Texto Maior,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogdo da pessoa humana,
tomada como valor maximo pelo ordenamento.*®

Reforgando esse pensamento, lembra-nos Edson Pereira:

Instado a pronunciar-se sobre o pensamento ético da pessoa do Direito Privado,
reconhece na dignidade pessoal a prerrogativa de todo ser humano em ser respeitado
como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a salde) e de
fruir de um ambito existencial proprio.>’

Sob o influxo do principio da dignidade humana, epicentro normativo do sistema de
direitos e garantias fundamentais, a dignidade da pessoa humana somente é preservada na
medida em que se garante o respeito a dimensdo existencial do individuo, ndo apenas na sua
esfera pessoal, mas, principalmente, no ambito das suas relagdes sociais. Assim, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana sera pleno e efetivo quando observado também
0 seio das relacdes familiares.

No ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana seré tutelada,
prioritariamente, onde quer que se manifeste. Terdo precedéncia os direitos e as prerrogativas
de determinados grupos considerados, de uma maneira ou de outra, frageis e que estdo a agir,
por conseguinte, a especial protecdo da lei. (...). Deve-se, no entanto, e isto é imprescindivel,
explorar mais detalhadamente a dimensdo atribuida, no ordenamento juridico vigente, ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, porque tal parece ser o Unico capaz,
na atualidade, de conferir a unidade axioldgica e a logica sistematica necessaria a recriacao

dos institutos juridicos e das caracteristicas do direito civil.*®

GAGLIANO, P.; PAMPOLHA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia — As familias
em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p, 78.

5 NOBRE JUNIOR, Edson Pereira. O Direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana. Rio
de Janeiro: Atlas. p, 78.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana- Estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p, 84.
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Afirma ainda, Maria Celina:

Considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de serem
elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e
com a natureza — sujeitos, por isso, do discurso e da acdo -, sera ‘‘desumano’’, isto é,
contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito de
direito) a condicdo de objeto. O substrato material da dignidade deste modo entendida
pode ser desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a
existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicoldgica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminacao; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de
ndo vir a ser marginalizado.*

Na atualidade, podemos afirmar que a Constituicdo Federal consagrou um sistema
aberto de familia para admitir, ainda que ndo expressos, outros nucleos ou arranjos familiares
para além daqueles constitucionalmente fixados, a exemplo da inseminacdo artificial post
mortem.

Por conseguinte, partindo de um pressuposto de que a filiacdo e o direito a sucessdo
sdo direito de todos, consagrados constitucionalmente, deduz-se que o principio da dignidade
da pessoa humana é o principio basilar desses direitos, consequentemente, o0 ndo
reconhecimento do direito a heranca que é direito constitucional feriria o principio posto em
questao.

Voltando a analise do direito de sucessdo do filho pdstumo, o que se quer aqui, é
demonstrar que o direito a sucessao é um garantido a todos, independentemente de cada caso
concreto. Nao importando se o filho foi concebido anteriormente ao falecimento do autor da
heranca ou posterior a sua morte. O principio em questdo deve ser aplicado hum todo e ndo

em casos particulares, a fim de se garantir um estado democratico de direito.

2.1.2- Principio da igualdade entre os filhos

Principio da igualdade juridica de todos os filhos, consubstanciado no art. 227, 8 6°,
da Constituicdo Federal, que assim dispde: ‘‘Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatérias relativas a filiagao’”. O dispositivo em apreco estabelece

absoluta igualdade relativas a todos os filhos, ndo admitindo mais a retrograda distingéo entre

%% Idem. p, 85.
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a filiacdo legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e adotiva, que existia
no Codigo Civil de 1916. Hoje, todos sdo apenas filhos, uns havidos fora do casamento,
outros em sua constancia, mas com iguais direitos e qualificacdes (CC, arts. 1596 a 1.629).%°

A consagracdo do principio da igualdade entre os filhos, em nivel constitucional,
inegavelmente representou um avango inegavel no Direito Brasileiro, principalmente no que
se refere a reproducéo assistida post mortem.

Atesta Rodrigo da Cunha Pereira que:

Em sistemas juridicos como 0 nosso, ontem se consagra constitucionalmente a
igualdade entre os filhos, independentemente da situacdo juridica dos pais, nos
termos do artigo 227 § 6°, da Constituicdo Federal, ndo se poderia admitir legislacio
infraconstitucional restritiva do direito do filho concebido mediante fecundacdo
artificial port mortem. Tal situacdo ndo encontra guarita constitucional, ao contrario,
o legislador constitucional ndo previu excecao, ndo cabendo ao legislador ordinério,
tampouco ao intérprete estabelecer excec¢des ao principio constitucional da igualdade
entre os filhos. Entendo que o principio constitucional da igualdade entre os filhos,
independe de qualificacdo e origem, atua em socorro a situacdo do concebido ap6s o
falecimento do autor da sucessdo, isso porque solucdo restritiva em desfavor do
mesmo redundaria em discrimine atentatério & igualdade com os demais filhos, seus
irméos biol6gicos.®

A regra constante no § 6 do artigo 227 da CRFB/88 pbds fim as injusticas
diferenciacbes que o ordenamento juridico brasileiro fazia em relacdo aos filhos havidos na
constancia do casamento ou ndo, e entre os bioldgicos e adotivos, 0 que podia ser observado
na Lei n. 3.071/1916 (...). A CRFB/88, portanto, implantou uma nova perspectiva para o
Direito de Familia, e, especificamente, para o direito de filiacdo, a partir do § 6 do art.227.
Dessa forma é incompativel com o atual ordenamento juridico brasileiro qualquer
entendimento ou disposi¢do que, arbitrariamente e sem qualquer fundamento biol6gico e
razoavel, venham a diferenciar os filhos de uma mesma pessoa, qualquer quer seja a natureza
da sua origem e a relagdo juridica de seus genitores. ®

Reforca ainda, Guimarédes Nobrega:

A norma a ser construida a partir do art. 1.798 do Codigo Civil brasileiro deve
observar a Constituicdo e sua principiologia, do que se infere que esta norma deve
prestar obediéncia ao 8 6 do art. 277 da CF/88, o qual é uma concretizacdo do
principio constitucional da isonomia. Assim sendo, diante da possibilidade de se
conceber uma pessoa apds a abertura da sucessdo, por meio de técnica de

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p, 23/24.

SIPEREIRA, Rodrigo da Cunha. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: 10B
Thomason, 2006. p, 175/176.

%2 NOBREGA, Dério Alexandre Guimardes. Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessdes. Sdo
Paulo: Magester. 2011. p, 48.
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reproducdo humana assistida ndo se pode aceitar que o art. 1.798 suprarreferido
determine que a pessoa ndo tenha legitimidade sucessoria, pois, em sendo filha do
autor da heranga, estaria sendo tratada de forma desigual em relagdo aos demais
filhos, que ja estavam vivos ou concebidos no momento da abertura. Interpretar
desta forma este artigo ¢é afrontar a Constituicdo e desconsiderar seu papel de norma
que valida materialmente as demais normas do ordenamento juridico. *

O principio posto em questdo ndo admite distin¢do entre filhos legitimos, naturais e
adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessdo; permite-se assim 0
reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos fora do casamento e veda designacdes
discriminatorias relativas a filiacdo.

Assevera Pablo Stolze e Pampolha Filho que:

Né&o hé, pois, mais espaco para a distingdo entre familia legitima e ilegitima, existente
na codificacdo anterior, ou qualquer outra expressdo que deprecie ou estabeleca

tratamento diferenciado entre os membros da familia. %

Dessa maneira, portanto, desde o "nascimento” da atual Constituicdo Federal, temos
no Brasil a plena, total e necessaria igualdade entre os filhos com o consequente tratamento
unitario, igualitario e isondmico entre eles, e, por conseguinte, ndo mais ensejando em relacéo
a estes filhos qualquer modo de diferenciacdo, constrangimento ou discriminacdo como
ocorria anteriormente ao atual Texto Maior.

Reforgando o que ja foi explicitado, a luz do principio supramencionado e estudado,
tem-se que seria inadmissivel promover qualquer distincdo existente entre filhos. Embora
tenha sido o legislador infeliz ao ndo reconhecer expressamente o direito sucessorio na
legislacdo infraconstitucional ao filho concebido post mortem, hd que se impor a
imperatividade e hierarquia da Constituicdo da Republica de 1988, que é o alicerce de todas

as demais normas do ordenamento juridico.

63
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Todas as normas devem ser interpretadas na base da constituicdo. Nada mais
apropriado ao caso, que citar: A hierarquizacdo das normas no ordenamento juridico em:
“TEORIA PURA DO DIREITO’’ de Kelsen, a fim de atentar para a supremacia da

constituicdo a legislacédo infraconstitucional:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgéo, por sua
vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - é,
portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta
interconex&o criadora.®®

2.2 — DIREITO SUCESSORIO DOS FILHOS: PROIBICAO DO RETROCESSO E A
SEGURANCA JURIDICA.

O principio da sainsine traduz-se precisamente no art. 1.784 do Codigo Civil, consiste
assim em uma ficcdo juridica que proporciona aos herdeiros a posse imediata do patriménio
deixado causa mortis pelo falecido.

Com a morte, abre-se a sucessdo. Torna-se estdo indispensavel a apuracdo de sua
autenticidade. A transmissdo hereditaria opera-se com a morte, que deve ser provada, no
plano bioldgico pelos meios de que se vale a Medicina, e no plano juridico, pela certiddo
passada pelo oficial do Registro Civil, extraida do registro de ébito (Lei n. 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, art.77). (...) A morte determina, entéo, a abertura da sucesséo, passando 0s
bens do defunto aos seus sucessores, que estejam vivos naquele momento, independentemente
de se acharem presentes, ou de qualquer ato seu. Daf dizer que a morte é um fato imutavel.®®

Na acepcdo juridica, para Maria Helena Diniz o vocdbulo sucessdo apresenta:

Juridicamente, o termo sucessdo indica o fato de uma pessoa inserir-se na titularidade
de uma relacao juridica que Ihe advém de uma outra pessoa. Sucessao € a continuagéo
em outrem de uma relacdo juridica que cessou para o respectivo sujeito, constituindo
um dos modos, ou titulos, de transmissdo ou de aquisicdo de bens, ou de direitos

$KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 1999. p, 155.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p, 13/14.
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patrimoniais. A ideia de sucessdo gira em torno da permanéncia de uma relacdo
juridica, que subsiste apesar da mudanca dos respectivos titulares.®’

A ordem de vocacgdo hereditaria é prevista no art. 1.829 do CC, e o novo Cddigo Civil
contempla os descendentes em primeira classe, em concorréncia com o conjuge do de cujus,
diferentemente do que dispunha o Cédigo Civil de 1916.

Doutrina Diniz ao dispor que:

Com a abertura da sucessdo legitima, os descendentes do de cujus sdo herdeiros por
exceléncia, pois sdo chamados em primeiro lugar, adquirindo os bens por direito
proprios (CC, art.1.829, I). E, além disso, séo herdeiros necessarios (CC, arts. 1.845 e
1.846), de forma que o autor da heranga ndo podera dispor, em testamento ou doac¢do,
de mais da metade de seus bens. (...) Esses herdeiros sucessiveis da primeira classe
constituem-se pelos filhos, netos, bisnetos, trinetos, tetranetos, etc., excluindo-se os
demais de outras classes, e sucedem para o infinito, sem distincdo de sexo, idade,
desaparecendo o privilégio da varonia ou da primogenitura. Todos herdam em
igualdade de condicBes (CF, art. 227, § 6).%®

Assim, o Cdédigo Civil de 2002 foi claro ao dispor do direito sucessorios dos filhos.
A controvérsia existente é a referente ao direito do filho p6stumo, a qual, o Cddigo Civil foi
infeliz ao se omitir.

Passemos agora a fazer breves consideracdes acerca da sucessdo legitima e
testamentéria.

Com a morte de alguém, verificar-se-a, primeiramente, se o falecido deixou
testamento indicando como sera partilhado seu patriménio. Em caso negativo, ou melhor, se
faleceu sem que tenha feito qualquer declaracdo solene de Gltima vontade; se apenas dispbs
parte dos seus bens em testamento valido; se seu testamento caducou ou foi considerado
ineficaz ou nulo ou, ainda, se havia herdeiros necessarios, obrigando a reducao da disposi¢édo
testamentaria para respeitar a quota reservatoria, a lei promovera a distribuicdo, convocando
certas pessoas para receber a heranga, conforme ordem nela estabelecida, que se denomina
ordem de vocacao hereditaria. Em todas essas hipoteses ter-se-a sucessao legitima que é a
deferida por determinacéo legal. A sucessao legal absorvera a totalidade da heranca de o autor
sucessor falecer sem deixar testamento, ou se nulo ou caduco for o testamento por ele feito.*

Assim, na sucessdo legitima, os herdeiros sdo convocados segundo uma ordem legal

estabelecida no Codigo Civil, de forma que uma classe de herdeiros sé serda chamada quando

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 6. Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p, 25.

% |dem. p, 127.

% |dem. p, 121.
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faltarem herdeiros da classe precedente, havendo uma hierarquia de obedecendo a uma
ordem.

Nosso Codigo Civil admite, além da sucessao legitima, que se da em virtude de lei e
nas hipdteses estabelecidas no Cddigo Civil, a sucessdo testamentaria, em que a transmissao
dos bens do falecido se opera por ato de ultima vontade, revestido da solenidade exigida por
lei, prevalecendo as disposicBes normativas naquilo que for ius cogens’™, bem como no que
for omisso o testamento.”

Diniz afirma que:

A disposicdo de bens por testamento é um corolério do direito de propriedade, como
assevera Silvio Rodrigues, pois a norma juridica completa a extensdo desse direito,
permitindo a seu titular, com uma amplitude maior ou menor, ditar o destino de seus
bens ap6s o seu falecimento, sendo-lhe licito: dispor de parte de seu patrimdnio ou da
sua totalidade, na falta de herdeiros necessarios; instituir herdeiro ou distribuir os bens
em legados; gravar os bens de clausula restritivas, mesmo quanto as legitimas;
possibilitar a substituicdo do favorecido.”

Dadas as consideracGes anotadas, resta saber em qual sucessao se encontra o filho
concebido post mortem.

Caio Mario, entende que em realidade, ocorrendo a concepgdo, por pProcesso
artificial, depois da morte do pai, ndo ha que se presumir sua contemporaneidade com um
casamento sabidamente dissolvido por aquele 6bito anterior: a hipo6tese é claramente de ficcao

juridica, e ndo de verdadeira presunc¢ao:

Resta saber como semelhante ‘‘presuncdo’’ (ficcdo) se harmoniza com a regra do
artigo 1.798, que apenas reconhece legitimacdo sucessoria as pessoas nascidas ou
concebidas no momento da abertura da sucessdo. Se o filho havido artificialmente,
ap6s a morte do pai, reputa-se concebido na constancia do casamento, estaria
aparentemente preenchido o requisito para sua legitimagdo sucessoria: seria ele, para
os efeitos legais, um nascituro (e ndo mero concepturo), plenamente equiparado ao
que, j& concebido por um processo natural, apenas ndo houvesse ainda nascido quando

~ 73
da abertura da sucessdo

Assim, estaria o filho concebido post mortem, incluso na ordem de vocacao
hereditaria, sendo chamado a suceder a heranca do de cujus pela sucessao legitima, por estar
inserido no rol do art. 1.829, inciso | do Cadigo Civil de 2002.

" Tradug#o nossa: Direito convincente

"L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 6. Direito das Sucessdes. 25. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p, 199.
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E quanto a sucessdo testamentaria? Dispfe o artigo. 1.857 CC 2002 — ““Toda pessoa
capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para
depois de sua morte. 8§ 10 A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.”"*

Observando a regra do artigo 1.857, ndo poderia o filho concebido post mortem, ser
considerado herdeiro testamentario, por ja ser herdeiro legitimo.

Entretanto, ndo € o que entende Rodrigo da Cunha Pereira:

(...), tal regra € inserida no &mbito do artigo 1.798, do Cédigo Civil de 2002, de forma
mais técnica porque se refere tanto a sucessdo legitima, quanto a sucessdo
testamentaria.”

Ademais, dispGe o art. 1.799 do Codigo Civil: ‘“Na sucessao testamentaria podem
ainda ser chamados a suceder: I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo.”’"

Percebe-se que o dispositivo indica outras pessoas que podem ser contempladas, além
das ja concebidas ou nascidas no momento da abertura da sucessdo. E uma excecdo a regra
geral que permite que os filhos ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, e vivas ao
abrir a sucessdo, venham a receber heranca.”’

Estaria assim, pelo diploma do art. 1.799 do Cddigo Civil o filho post mortem
contemplado na sucessao testamentaria. Estamos, portando, diante da denominacgdo sucessao
mista, por entender-se que essa eventual prole se encontra contemplada tanto na sucessao
testamentaria, se indicada assim, pelo testador no testamento e na sucessdo legitima, caso o
testador néo disponha acerca do direito de heranga garantido.

A doutrina entende que tal prole eventual esteja incluida na ordem de vocacao
hereditéria, sendo protegida pelo diploma do art. 227, § 6, hd que se ressaltar ainda, que o
Texto Maior implicitamente veda a supressao de direitos ja consagrados aos individuos, deve-
se assim garantir uma protecdo constitucional ao nivel ja atingido e concretizado para que nao

haja nenhuma afronta a Constituicéo.

“BRASIL, Cédigo Civil. Lei: 10.406/2010 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 09/10/2014.
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Vivemos hoje uma nova configuracdo familiar, reorganizada em modos e meios
diferentes de constituicdo, reapresentada sob distintos modelos, reformada quanto ao destino
que cada um passa a ter dentro do nucleo, exatamente por causa dos novos papéis, tudo isso
seguramente importando numa nova visdo do fendmeno das familias que ndo pode ser
ignorado.

J.J. Canotilho, afirmar que:

O principio da proibicdo ao retrocesso social pode ser descrito com o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas que, sem a criacdo de esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzam na pratica em uma anulagdo, revogagdo ou aniquilacdo pura e simples
desse nlcleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo essencial
ja realizado.”

Assim, esse superior principio ndo pode neutralizar ou minimizar um direito ou uma
garantia constitucionalmente consagrada. Vetar o direito sucessério do filho seja ele
concebido anteriormente a sucessdo do falecido, ou posteriormente, como € o caso do filho
postumo, seria um aviltamento ao Texto Maior.

Ao vedar o retrocesso, Pablo Stolze e Gagliano ensinam que respeita-se, por

consequéncia, o principio maior da dignidade da pessoa humana:

Dentre os principios juridicos, sobrelevam, inegavelmente, os principios
constitucionais. Isso porque os principios da Constituicdo de 1998, situados no apice
do sistema juridico, ao expressar valores ou indicar fins a serem alcancados pelo
Estado e pela sociedade civil, irradiam-se pela totalidade do direito positivo
nacional. E o que sucede com o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, Il, da Carta Magna. A dignidade se afigura como a
qualidade integrante e irrenuncidvel da condi¢cdo humana, devendo ser reconhecida e
protegida. A aceitacdo da normatividade do principio da dignidade da pessoa
humana imp0e, assim, a aceitagdo da sua capacidade de produzir efeitos juridicos,
através das modalidades de eficacia positiva, negativa, vedativa ao retrocesso e
hermenéutica.

Compreende-se assim, que a eficacia vedativa do retrocesso se afigura como uma
derivacdo da eficacia negativa, segundo a qual as conquistas relativas aos direitos

fundamentais ndo podem ser elididas pela supressao de normas juridicas progressistas.

"8 LIMA, Daniela de. Seguranca Juridica na Teoria Pura de Hans Kelsen apud CANOTILHO, Joaquim José Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Livraria Almedina, Coimbra, 1998. p, 264. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=10653. Acesso em:
09/10/2014 2014.
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Assim, com olhos postos, no principio constitucional da vedacdo ao retrocesso, seria
incabivel se falar no ndo reconhecimento do direito sucessorio ao filho concebido post
mortem, o que suprimiria um direito consagrado no inciso XXX, do art. 5 ° da Constituicao da
Republica de 1998, o qual dispde acerca do direto de heranca.

Lado outro, tem-se a questdo da seguranga juridica, que no caso em estudo pode ser
resolvida mediante a estipulacéo de prazos para que o herdeiro post mortem possa reivindicar
0 seu direito de heranca, a fim de que os herdeiros ja existentes a época da abertura da
sucessao tenham a garantia necessaria para o desenvolvimento das suas relacdes sociais, tendo
desse modo seus direitos protegidos contra terceiros de boa-fé.

\ Segundo José Joaquim Gomes Canotilho:

A seguranca juridica, elemento essencial ao Estado de Direito, se desenvolve em
torno dos conceitos de estabilidade e previsibilidade. Quanto ao primeiro, no que diz
respeito as decisdes dos poderes publicos, uma vez realizadas “[...] ndo devem poder
ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razodvel a alteracdo das mesmas
quando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes”. Quanto ao
segundo, refere-se a “[...] exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos
cidadaos, em relacéo aos efeitos juridicos dos actos normativos.®

A seguranga juridica consiste assim em um principio que objetiva garantir a
estabilidade nas relagdes juridicas.

Assevera ainda José Afonso da Silva:

A seguranca juridica pode ser compreendida em sentido amplo e em sentido estrito.
No primeiro ela refere-se ao sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de
situacdo ou pessoa em diversos campos. Em sentido estrito, a seguranga juridica
assume o sentido de garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos,
permite que as pessoas saibam previamente que, uma vez envolvidas em certa relacdo
juridica, esta se mantém estavel, mesmo se alterar a base legal sob a qual se

instituiu.®
Desse modo, a fim de ser resguardada a seguranca juridica, parte da doutrina entende
que, caso a técnica da inseminacao artificial homologa post mortem venha a ser realizada, isto
deve ocorrer no prazo maximo de dez anos, em consonancia com o art.205 do Cadigo Civil,
prazo da acdo de peticdo de heranga, ¢ com a simula 149 do STF que enuncia: ‘¢

imprescritivel a acao de investigacao de paternidade, mas nao o ¢ a de peticdo de heranga’’.

8 |IMA, Daniela de. Seguranca Juridica na Teoria Pura de Hans Kelsen apud CANOTILHO, Joaquim José Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Livraria Almedina, Coimbra, 1998. p, 264. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10653. Acesso em:
09/10/2014 2014
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Nessa linha pensamento encontra-se Caio Mario ao dispor que:

Juristas e tribunais tém tumultuado os principios, confundindo a acéo de estado e a
de peticdo de heranca, com o efeito patrimonial daquela. O problema se estabelece
com a distingdo entre o status que é imprescritivel, e a pretensdo econémica
judicialmente exigivel, que como toda pretensdo exigivel prescreve. O filho tera
acdo sempre para se fazer reconhecer (acdo de estado, imprescritivel); mas, no
sistema do Cdédigo Civil (art. 205), ndo poderd exercer pretensdo a heranca
decorridos 10 anos da abertura da sucesséo (peticao de heranca).®

Nesse sentido, é necessario que haja ponderacdo de critérios para efeitos de uma nova

partilha em face da lesdo ao principio da seguranca juridica. A ponderacdo nesse caso, € um

instrumento para tentar solucionar um embate de direitos resguardando a seguranga nas

relacGes juridicas.

Dispde Maria Celina Bodin:

Essa técnica de aplicacdo dos principios constitucionais tem sido sustentada pelos
constitucionalistas da atualidade, tanto no Brasil quanto nos paises com sistemas
semelhantes. A ponderacéo faz-se normalmente entre esferas juridicas distintas, de
duas ou mais pessoas, eis que o direito regula, em linha de principio, uma dimenséao
objetiva, exteriorizada, e ndo a dimenséo subjetiva ou mental, que afinal pode ser
conhecida somente pelo sujeito protagonista. (...). A ponderagdo é um mecanismo
que serveggara se tentar resolver uma colisdo de direitos, hierarquizando-0s no caso
concreto.

A ponderacdo é a base para o equilibrio das relacbes sociais para que ndo haja
desproporcdo nas eventuais lides que posam vir a acorrer, e para que haja a manutencdo da
ordem estabelecida pela Constituicdo Federal e da protecdo aos direitos fundamentais dos

individuos.

Atesta Alexy acerca da ponderacdo de principios:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitindo-, um dos principios
terd que ceder. Isso significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecao.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicBes (...) Nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes e os principios com maior peso tém maior precedéncia. 3

%PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessées. Rio de Janeiro:
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O que se buscou no segundo capitulo da presente pesquisa foi alcancar uma medida
principioldgica constitucional para resguardar o direito a heranca do filho péstumo, ja que a
legislacdo infraconstitucional foi omissa ao dispor acerca da sucessao dessa prole eventual.

Buscou-se ainda demonstrar, que, embora possa haver conflitos entre duas situagdes
juridicas subjetivas, cada uma delas amparada por um principio de igual importancia
hierérquica, a medida da ponderacdo devera ser observada para que a seguranca juridica seja

respeitada.
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CAPITULO 3 - DIREITO SUCESSORIO E APLICACAO DOS INSTITUTO DA
PETICAO DE HERANCA A0S HERDEIROS DECORRENTES DE
REPRODUGAO POST MORTEM

O terceiro capitulo serd ramificado em dois tdpicos. O primeiro, tratara do tema
peticdo de heranca e seus limites legais, tem-se aqui o0 intuito de incluir o herdeiro na heranca
mesmo apos a sua divisdo, tendo assim o juiz que proferir uma nova decisdo para que o
herdeiro post mortem possa ser incluido na nova deciséo de partilha.

O segundo tdpico, tratara a respeito da peticdo de heranca, o instrumento processual
cabivel para que o filho pdstumo possa reivindicar a sua parte na heranca do falecido, sendo
ainda, programado um prazo para que esse filho possa requer o seu direito. De um lado o filho
inseminado apds a morte do autor da heranca e de outro os herdeiros existentes a época da
sucessdo. O instituto da prescricdo buscara criar uma harmonia para que nao haja lesdo ao

principio da seguranca juridica para ambos os herdeiros.

3.1 - PETICAO DE HERANCA E SEUS LIMITES LEGAIS

Pelo diploma do art. 1.794 do Cadigo Civil, em regra, aberta a sucessdo, a heranca ira
se transmitir desde logo aos herdeiros legitimos e testamentarios (principio da sainsine).

Cumpre salientar aqui, questao que pode ocorrer no curso do processo de inventario ou
mesmo no final da partilha, qual seja, a existéncia de um herdeiro que ndo estava presente no
momento da abertura da sucessdo, como € o caso do filho pdstumo.

Pelo disposto no art. 1824 do Cddigo Civil o herdeiro podera por meio de acéo de
peticdo de heranca, demandar o seu direito sucessorio para obter a restituicdo da heranca,
contra quem, na qualidade de herdeiro, a possua.
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Fiuza, doutrina acerca da acéo de peti¢do de heranca ao dispor que:

Se algum herdeiro ndo for contemplado com a heranca a que faz jus, podera reclamar
seus direitos apds a abertura da sucessdo pela acdo de peticdo de heranca. Esta acdo
podera ser proposta mesmo ap6s 0 encerramento da partilha, quando entdo sera ela
revista, recebendo o herdeiro peticionante sua quota-parte. Se esta ja ndo mais existir,
tera que ser indenizado pelos herdeiros.®®

Assim, a acdo de peticdo de heranca, € uma acdo pela qual herdeiro esquecido ou
desconhecido reclama sua parte da heranca, antes ou depois da partilha.

Muito se tem discutido, desde o direito romano, sobre a natureza juridica da petitio
hereditatis®®. Alguns advogam que se trata de acdo pessoal, em seu exercicio, colocando-se
em jogo apenas o titulo hereditario. Outros entendem que se cuida de agéo real, uma vez que
a heranca é considerada bem imovel, sendo uma universidade de bens. Uma terceira corrente
sustenta possuir tal agdo natureza mista, porque se destina, num primeiro plano, a apuracdo do
titulo hereditario, exibindo indole eminentemente pessoal; e, num segundo, a reinvindicacdo

universal do patriménio, tendo natureza real.®’

Preconiza Flavio Tartuce:

Como inovagdo, o CC/2002 trata da acdo de peticdo de heranca (petitio hereditatis),
gue é a demanda que visa a incluir um herdeiro na heranca mesmo ap06s a sua diviséo.
Trata-se de uma acgao real, eis que, por forca do art. 80, 11, do CC, o direito a sucessao
aberta constitui um imével por determinacéo legal.®®

Tartuce entende ser a acdo de peticdo de heranca, acdo real, visto que o art. 80 do
Caodigo Civil dispbe que consideram-se bens imoveis o direito a sucessdo aberta, ou seja, a
heranga.

Dispde ainda, Caio Mario:

Tendo direito a heranca, cabe ao herdeiro a faculdade de reclamar a sua quota-parte.
Al reside o fundamento reacional da acéo de petigdo de heranga. Pode acontecer que,
por motivo justificado ou ndo, casual ou propositado, deixe de comparecer e de ser
habilidade no processo de inventario, e de ser comtemplado a partilha. Ocorrendo,
entretanto, o encerramento do inventario e a homologacdo da partilha, ndo perde o
herdeiro seus direitos, embora ndo seja contemplado. Cumpre-lhe, entdo, demandar o
seu reconhecimento contra qualquer possuidor ilegitimo da heranca, e a entrega dos
bens. Eis ai a peticdo de heranca, que é uma acdo universal, quer o promovente

8 FIUZA, César. Direito Civil-Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p, 1.173.

8 Tradug#o nossa: peticdo de heranca.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p, 124.
8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sao Paulo: S&o Paulo: Método, 2013, p.1301.
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postule a totalidade da heranga, se for o Unico da sua classe, quer parte dela, se a sua
pretenséo é restrita a ser incluido como sucessor, entre os demais herdeiros.”*®

Caio Mério e Tartuce tratam a acéo de peticdo de heranga como uma acdo universal,

pois, visa 0 herdeiro obter um patriménio que ndo pode ser individualizado na peticéo inicial,

cabendo assim a excecdo do inciso I do art. 286 CPC, o qual dispBe acerca o pedido certo e

determinado que deve conter na pega inicial.

No entanto, segundo licdo de Orlando Gomes:

A acdo de estado é premissa da peticdo de heranca, quando o titulo de herdeiro
depende da prova de parentesco, como acontece em relacdo ao filho havido foda do
casamento ndo reconhecido. Certificada a qualidade de parente sucessivel, aduz o
mencionado autor, ndo implica, entretanto, investidura na de herdeiro, assim
entendido o que deveria ter sido chamado. Atesta, porém a qualidade sucessoria,
positiva-se o direito & heranga, legitimando-se o pedido de restituicdo dos bens
hereditéarios.”*

Assim, é acdo real, malgrado tal entendimento ndo seja uniforme. E, porém, o que

predomina na doutrina.

Ainda quanto a natureza juridica, Fiuza assevera:

O Cadigo Civil de 2002 é claro a respeito. O art. 1.824 confere a acdo de peticdo de
heranga carater declaratorio: ‘o herdeiro pode [...] demandar o reconhecimento de
seu direito sucessorio, [...] ’(Grifamos). Em outras palavras, o juiz reconhecera a
existéncia de algo que ja é real, ou seja, o direito sucessorio, decorrente da Lei ou do
testamento. E 6bvio que a acio, além de declaratoria, serd também condenatéria, num
segundo momento, uma vez que o peticionante reivindicard seu quinhdo, o herdeiro
deverd respeitar o prazo genérico de prescricdo, consistente em 10 anos, contados da
abertura da sucesso.

Assim, além de declaratéria por declarar o magistrado na sentenga o direito sucessorio

ao herdeiro, sera também condenat6ria, ao passo que, o herdeiro requerera sua parte da

heranga a quem couber de direito.

A acdo de peticdo de heranca, ainda que exercida por um sé dos herdeiros, podera

compreender todos os bens hereditérios (art. 1.825 do CC). Isso porque a heranca, antes da

partilha, constitui um bem indivisivel, por forca do art. 1791 do Codigo Civil. Em havendo a

citada devolucdo, o possuidor da heranca esta obrigado a restituicdo dos bens do acervo,

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:

Forense, 2007. p, 58.

% GOMES, Orlando. Sucessdes. Rio de janeiro: Forense, 2011. p, 261.
L FIUZA, César. Direito Civil-Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p, 1.173.
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sendo fixada a sua responsabilidade segundo a sua posse, se de boa ou ma-fé (art. 1.826,
caput, do CC). #

Quanto a legitimidade passiva, segundo o art. 1.8.24 do Codigo Civil, acdo tera cabida
contra o possuidor pro herede, ou contra o possuidor originario que detenha os bens a outro
titulo. Possuidor pro herede é aquele que possui na condicdo de herdeiro.

Nessa linha, dispde Carlos Roberto Gongalves:

Legitimado passivamente é o possuidor dos bens hereditéarios, com o titulo de herdeiro
ou outra qualificacdo, ou mesmo sem titulo. Réu nessa acdo é, assim, a pessoa que
estd na posse da heranga, como se fosse herdeiro (possuidor pro herede), aparentando
a qualidade e assumindo a posicdo de herdeiro, sem que, verdadeiramente, herdeiro
seja, ou que tem a posse de bens hereditarios sem titulo algum que a justifique.**
Assim, o legitimado passivo da demanda é o possuidor da heranca, independentemente
de ser ou ndo verdadeiramente herdeiro.

Quanto a legitimidade ativa, doutrina ainda Carlos Roberto:

Cabe tal acdo a quem se intitula herdeiro e reivindica esse titulo, com o objetivo de
obter a restituicdo da heranga, no todo ou em parte. Consideram-se ativamente
legitimados tanto o sucessor sem testamento como o testamentario, o sucessor
ordinario como o reconhecido por ato voluntario dos pais ou por sentenca proferida na
acdo de investigacdo de paternidade.*

No que concerne aos efeitos que a sentenca, reconhecida a qualidade de herdeiro do
autor da demanda, o efeito natural e principal é a satisfacdo da pretensdo com a transmissao
da titularidade deixada pelo falecido.

O transito em julgado da deciséo, gerara o reconhecimento da ineficacia da partilha.
Assim sera feita a retificacdo da partilha anteriormente homologada com a subsequente
incluséo do novo herdeiro.

Em relacdo ao herdeiro aparente, sendo ele possuidor e condenado na acao de petigcdo
de heranca, devera restituir os bens com todos 0s acessorios.

Nesse sentido doutrina, César Fiuza:

O herdeiro vencedor devolve-se a heranga com todos 0s acessérios € mesmo os frutos
e rendimentos, se o possuidor for declarado em mora. N&o se caracterizando mora por
parte do vencido, caberdo a ele as benfeitorias, Uteis e necessarias. Quanto as
voluptuarias podera leva-las, se ndo houver risco de destruicio ou deterioraco.”

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sio Paulo: Método, 2013, p.1301
% FIUZA, César. Direito Civil-Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p, 1.106.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p, 127/128.
95
Idem. p, 127.
% FIUZA, César. Direito Civil-Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p, 1.106.
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Do mesmo modo, Carlos Roberto:

Reconhecida a qualidade hereditaria do autor da peticdo de heranca, deflui como
efeito natural e principal a transmissdo da titularidade do patrimdnio deixado em seu
favor. A procedéncia da acdo, decretada em sentenca transitada em julgado, gera o
reconhecimento da ineficacia da partilha em relacdo ao autor da acdo, dispensada a
sua anulacdo. Basta o simples pedido de retificacdo da partilha realizada anteriormente
(...) O herdeiro aparente, condenado na agéo de peticdo de heranga, tem de restituir os
bens com todos os seus acessorios. Responderd, ainda, por perdas e danos, bem como
pelos frutos que tiver colhido. (...) Quanto as voluptuarias, reconhece-lhe a lei,
somente no caso de boa-fé, o jus tollendi, que é o direito de de retira-las, se puder
fazé-lo sem danificar a coisa (art. 1.220).”%
Por todo o0 exposto, e em suma, 0 instituto da acéo de peticdo de heranga, visa incluir o
herdeiro pretérito na nova partilha homologada pelo Magistrado. Entretanto, para que isso

ocorra, a partilha anterior devera ser ratificada para que a pretensao autoral seja satisfeita.

3.2 - A PETICAO DE HERANCA E O RECONHECIMENTO DO DIREITO SUCESSORIO
AOS FILHOS HAVIDOS POR REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM: PRAZO
PRESCRICIONAL E SEGURANCA JURIDICA NA SUCESSAO LEGITIMA.

Sabe-se, por todo o conteudo ja estudado que o filho pdstumo é considerado filho do
de cujus, ndo restando ai, controvérsia, haja vista o disposto no inciso Ill, do art. 1.597 do
Cddigo Civil. O que causa controvérsia € a lacuna existente na legislacdo infraconstitucional
acerca do direito sucessorio desse filho. Contudo, o capitulo 2 da presente pesquisa tratou
acerca da constitucionalizagdo do direito civil, restando assim concluido que as normas do
direito civil necessitam ser interpretadas com reflexo das normas constitucionais.

Por isso, afirma-se aqui, que pelo diploma do ja estudado art. 227, § 6° da CR/1998,
ndo ha que se falar na possibilidade do direito sucessério ndo ser estendido a essa prole, sendo
o filho p6stumo legitimado a suceder o autor da heranga, portanto, cabivel para aquele a acdo

de peticdo de heranca, € o que preconiza Dario Alexandre Guimaraes Nobrega:

Concorda-se que a legitimagdo sucessoria do concebido post mortem somente é viavel
nos casos de reproducdo humana assistida homéloga, quando os gametas empregados
na concepcdo sdo provenientes de pessoas casadas ou em unido estavel, portanto
somente nessas hipéteses é que se presume a paternidade, conforme inciso Il do art.
1.597 do Codigo Civil brasileiro. (...) A aquisicdo de direitos sucessorios ficaria
condicionada, todavia, a seu nascimento com vida e ao exercicio da acdo judicial

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p, 129/130
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denominada Peticdo de Heranga, prevista nos arts. 1.824 a 1.828 do Cadigo Civil

brasileiro. Tal acdo é cabivel para o herdeiro que nédo participou do inventario e da

partilha da heranca tenha seu direito sucessério reconhecido e possa obter sua quota-
98

parte.

Na mesma linha, doutrina Albuquerque Filho:

A possibilidade juridica da utilizacdo da acdo de peticdo de heranga, nos termos do
artigo 1.824, do Cadigo Civil, da a perfeita nogdo da seguranca apenas relativa de
qualquer sucessdo, a medida que com a referida acéo o herdeiro pretérito objetiva nao
s6 a declaracdo da qualidade de herdeiro como também a restituicdo do patriménio
deixado pelo falecido.*

Todavia, embora a possibilidade de ser herdeiro seja direito constitucionalmente
garantido, deverd o prazo agir como um vetor, com 0 proposito de garantir a seguranca
juridica. Nessa perspectiva o direito criou institutos como a prescricdo para coibir maiores
insegurancas.

Na precisa observagéo de Pampolha Filho e Pablo Stoze:

O ordenamento juridico deve buscar prever, na medida do possivel, a disciplina das
relagGes sociais, para que todos saibam — ou tenham a expectativa de saber — como
devem se portar para o atendimento das finalidades — negociais ou ndao — que
pretendam atingir. Para isso, ndo é razoavel, para a preservacdo do sentido de
estabilidade social e seguranga juridica, que sejam estabelecidas relacbes perpétuas,
que podem obrigar, sem limitacéo temporal, outros sujeitos, & mercé do titular.*®
Desta forma, o tempo considerado um fato juridico natural tem enorme importancia
nas relacdes juridicas travadas na sociedade, uma vez que tem grandes repercussdes no
nascimento, exercicio e extin¢do de direitos.
Quanto a acdo de peticdo de heranca, malgrado tais entendimentos doutrinarios acerca
da imprescritibilidade da acdo, o Supremo Tribunal Federal, proclamou que a acdo ndo é
imprescritivel, editando a simula 149, contendo o seguinte teor: “‘E imprescritivel a acdo de
investiga¢do de paternidade, mas ndo o é a de petig¢do de heranga’ v 101
Como jéa citado na presente pesquisa por Caio Mario, ndo ha que se confundir a acdo
de investigacdo de paternidade que é acdo imprescritivel, pois o status de filho é

imprescritivel, indisponivel e irrenunciavel, (acdo de estado), quanto a acdo de peticdo de

% NOBREGA, Dério Alexandre Guimardes. Revista Brasileira de Direito de Familias e Sucessdes. Sdo
Paulo: Magester. 2011. p, 55/56.

% ALUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcante de. ANAIS V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo
Paulo: 10B Thomason, 2006. p, 174.

100 GAGLIANO, P.; FILHO PAMPOLHA, R. Novo Curso de Direito Civil — Direito de Familia — As familias
em perspectiva constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p, 488.

1IBRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula 101 200>.
Acesso em: 22/10/2014.
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heranga, (acdo real), que embora se busque a qualidade de herdeiro, o seu principal objetivo é
a busca da pretenséo econdmica, essa Sim prescreve.

Parte da doutrina entende, que a supracitada sumula do Supremo Tribunal Federal
devera ser aplicada em consonancia com a regra do art. 205 do Codigo Civil de 2002 que
dispde: “‘Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo

»5 102

menor.

E 0 que preconiza Cézar Fiuza:

E 6bvio que a acdo, além de declaratria, sera também condenatoria, num
segundo momento, uma vez que o0 peticionante reivindicard seu quinhdo
hereditério. Para reivindicar seu quinhdo, o herdeiro deveré respeitar o prazo
genérico de prescrigdo, consistente em 10 anos, contados da abertura da
sucessdo. %

Preleciona ainda Caio Mério:

O filho terd a acdo sempre que para se fazer reconhecer (acdo de estado,
imprescritivel); mas, no sistema do novo Cédigo Civil (art. 205), ndo podera
exercer pretensdo a heranca depois de decorridos 10 anos da abertura da
sucessao (peticdo de heranga).'®*

No direito nada é eterno, assim, em protecdo aos principios da seguranca juridica
(principio implicito na CF/88, inciso, XXXVI), e da boa-fé, o prazo age como vetor de
garantia de estabilidade das relacbes juridicas. Ndo se pode litigar a justica de um lado,
exterminando de forma grotesca e desigual os direitos dos filhos concebidos pela reproducgéo
assistida post mortem, dado os postulados constitucionais. Contudo, é preciso que se atente
para o exercicio dos direitos dos demais herdeiros envolvidos no procedimento da partilha
hereditéria.

Quer-se aqui buscar um equilibrio social para que ndo haja supressdo de direitos e
principios garantidos para ambas as partes da lide.

Dada essa tematica, e voltando ao cerne da questdo, ndo ha que se cogitar a
possibilidade do ndo reconhecimento sucessorio aos filhos nascidos da técnica de inseminag&o
artificial homéloga post mortem, pois sdo sucessores legitimos. Néo se justifica afastar os
efeitos patrimoniais, a essa prole. Essa sistematica € reminiscéncia do Codigo Civil anterior

que dava tratamento diferenciado aos filhos. Contudo, a nova legislacdo garante o vinculo

12BRASIL, Cédigo Civil. Lei: 10.406/2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22/10/2014.

13 FluzZA, César. Direito Civil-Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p, 1.107.

104 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: VI: Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 61.
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entre pai e filho, mesmo que ocorra ap6s a morte (art. 1597, 111, do Codigo Civil de 2002),
nédo se justificando assim privar a classe da legitimacdo para recolher a heranca, parametro
posto no diploma do art. 227, paragrafo 6° da Constituicdo da Republica de 1988.

Conclui-se assim, que, embora deva haver uma nova partilha para ser garantido direito
a heranga ao filho péstumo, o que, em tese, feriria o direito adquirido dos herdeiros existentes
a época da sucessao, tem-se aqui 0 prazo prescricional (sumula 149 STF e art. 205 CC), como
guardides da seguranca juridica. O que impede o desequilibrio e incerteza nas relacGes
sociais, bem como a supressdao de direitos garantidos constitucionalmente aos cidadaos

provenientes dessa técnica assistida e os herdeiros existentes a epoca da abertura da sucesséo.
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CONCLUSAO

Dado os avangos na Biomedicina, a Biotecnologia de reproducdo humana provocou
uma mudanca no fenémeno da procriacao que, hoje, esté a exigir uma redefinicdo do conceito
juridico de paternidade. N&o se criou um modelo familiar novo, imposto a sociedade, fato é,
que a propria familia que mudou, alterando sua montagem, e assim, a lei deve acompanhar
estas transformacoes.

A fecundagdo artificial post mortem é procedimento ndo regulamentado em nossa
legislacdo infraconstitucional. Entretanto, mencionado pelo legislador no Coédigo Civil.
Realizada a fecundacéo surge a presunc¢éo de paternidade, (art. 1.597, 111 do CC), desta forma,
a lei garante o vinculo (pai e filho). Quanto aos direitos patrimoniais da heranca o
mencionado Cddigo foi omisso, ainda mais porque hipoteticamente a luz do art. 1.798 do
referido Cddigo legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
sucessao.

Contudo, nédo se justifica privar o infante do direito patrimonial, o que feriria 0s
principios constitucionais da igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa humana.
Inegavel assim a legitimidade sucessoria pelo concebido post mortem.

N&o teria sentido, esta prole ser reconhecida como filho, se Ihe for negado os direitos
hereditarios(patrimonial), do autor da heranca.

A igualdade entre os filhos preconiza tratamento igualitario a todos os filhos, sendo
defeso qualquer limitagdo ao filho concebido post mortem. Assim, o filho concebido apos a
mortem deve ter todos os seus direitos garantidos no campo sucessorio, sendo contemplado ao
nascer como herdeiro legitimo com olhos postos no principio constitucional da igualdade
entre os filhos.

Como ja mencionado, a lei & omissa. Dai vem a necessidade de se interpretar a
legislacdo infraconstitucional a luz da Constituicdo da Republica de 1998, baseando-se na
ideia de principios por serem o alicerce na ordem juridica democratica. Nessa tematica,
havendo colisdo entre principios, como é o caso dos principios tratados na presente pesquisa
(dignidade da pessoa humana X seguranca juridica), o mais adequado € 0 uso de um processo
de “ponderagdo ou balanceamento” de principios, para que ndo haja lesdo aos herdeiros ja

existentes e nem a prole concebida posteriormente ao falecimento do autor da heranca.
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Desta forma, é importante ainda estabelecer um prazo para a reclamatoria do filho
postumo, (garantia da seguranca juridica), fixando-se um prazo prescricional nos parametros
da simula 149 do STF em conjunto com o art. 205 do Cddigo Civil de 2002. Prazo este,
estabelecido para o ajuizamento da acdo de peticdo de heranca, instrumento processual
cabivel para que o filho pdstumo possa requerer deu direito constitucionalmente a heranca
garantido, (art. 5°, XXX da CF88).
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