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@umo: Os avangos registrados na biotecnologia proporcionaram o desenvolvimento de uma série de técnicas de\
reprodugdo assistida, dentre as quais se destaca a inseminacdo artificial homologa, na qual se utiliza o sémen e os
ovulos de doadores, que mantém entre si uma unido estavel ou sdo casados civilmente. No entanto, o Codigo Civil ndo
foi preciso no que diz respeito ao direito sucessorio dos filhos concebidos através desta técnica de Reproducdo Humana
Assistida e esta lacuna na lei civel vem gerando divergéncias entre os doutrinadores quanto ao fato destes filhos virem a
figurarem como partes legitimas numa sucessdo. O atual Codigo Civil reconhece o direito de filiagdo ao filho concebido
mediante insemina¢do homdloga, mesmo que post mortem. Nesse caso, a paternidade possui respaldo tanto bioldgico
guanto juridico e torna-se inquestiondvel. No entanto, embora acolhendo o principio da igualdade nesse ponto, o Codigo
Civil de 2002 se contradiz ao condicionar a participagdo deste mesmo filho na sucessdo, & manifestacdo expressa em
testamento, deixada pelo pai-doador do material genético utilizado na fecundagdo. Ademais, prevalecendo o
entendimento proporcionado pelas disposi¢cdes contidas no art. 1798, do atual Cadigo Civil, os principios da dignidade
da pessoa humana e do melhor interesse da crianga ndo séo observados nas relagdes juridicas do direito sucessorio, que
envolvem filhos concebidos por inseminacdo artificial homéloga pos mortem. E a inobservancia do principio que da
sustentacdo a todo o ordenamento juridico brasileiro, mostra que é imprescindivel a promulgacdo de legislacdo
especifica que discipline a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistidas, principalmente, a inseminagdo artificial
homéloga, quando realizada apds a morte do pai-doador do material genético utilizado no processo de fecundacéo.

Palavras-chave: Inseminagdo artificial homologa pos mortem. Direito Sucessério. Implicaces. /

Considerations about the annual assisted reproduction and inheritance law

@stract: The progress made in the development of biotechnology provided a series of assisted reproductioh
techniques, among which stands out the homologous artificial insemination, in which it uses the semen and ova donors,
which maintains a stable together or are married civilly. However, the Civil Code was not accurate with regard to
inheritance rights of children conceived using this technique of Assisted Human Reproduction and this gap in the civil
law has generated disagreement among scholars as to whether these children see how the includes both legitimate
parties to a succession. The current Codex recognizes the right of membership to the child conceived through
homologous insemination, even post mortem. In this case, fatherhood has both biological and legal support and
becomes unquestionable. However, while accepting the principle of equality at this point, the Civil Code of 2002
contradicts the condition the participation of this same son in succession, the demonstration expressed in a will left by
the father-donor of the genetic material used in fertilization. Moreover, the prevailing understanding provided by the
provisions in arties 1798, the current Civil Code, the principles of human dignity and the best interests of the child are
not observed in legal relations of succession law, involving children conceived by artificial insemination homologous
post mortem. And the failure of the principle that gives support to all Brazilian legal system shows that it is essential to
enact specific legislation that governs the use of assisted reproduction techniques, mainly homologous artificial
insemination, when performed after the death of father-donor genetic material used in the process of fertilization.

%ywords: Artificial insemination homologous post mortem. Inheritance Law. Implications /
1 Introducéo técnicas de reproducdo assistida, possibilitando que o

homem e a mulher aguardem seu sémen e seus évulos,
Os avancos registrados na Biotecnologia respectivamente, para, num momento adequado
proporcionaram o desenvolvimento de uma série de  conceberem filhos ou no préprio presente, superarem 0s
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problemas relacionados a infertilidade, bem como
superarem os riscos de uma gravidez problematica.

Entretanto, desses varias técnicas de reproducao
assistidas uma que se destaca € a inseminagdo artificial
homdloga, que utiliza o sémen e os 6vulos de doadores,
que mantém entre si uma unido estavel ou sdo casados
civilmente. Deve-se salientar que a inseminagao artificial
homdloga pode ser realizada ap6s a morte do pai-doador,
podendo o embrido fecundado ser inserido no Gtero da
mulher que cedeu os 6vulos ou noutra, desde que tenha
condicbes de oportunizar a esse embrido um
desenvolvimento que possibilite seu nascimento com vida.

Assim, considerando a origem do material
genético utilizado para gerar o embrido, os filhos
concebidos através desta técnica, mesmo que post mortem,
tém sua filiaclo reconhecida, considerando o que dispde o
Cadigo Civil em seu art. 1.597.

No entanto, o referido Cddigo nédo foi preciso em
relagdo ao direito sucessorio dos filhos concebidos através
desta técnica de Reprodugdo Humana Assistida (RHA) e
esta lacuna na lei civel vem gerando divergéncias entre os
doutrinadores quanto ao fato destes filhos virem a
figurarem como partes legitimas numa sucessao.

Em face disto, duas correntes se posicionam em
sentidos opostos: uma, nega aos filhos concebidos pos
mortem, mesmo que através da reproducdo assistida
homologa, os direitos sucessério levando em
consideracdo as disposi¢des contidas no art. 1798,
enquanto que a outra admite a possibilidade do
reconhecimento destes para efeito de sucessdo, partindo
do principio de que possuem direito a filiacdo, que sua
paternidade ndo pode ser questionada e de que aos filhos,
deve ser aplicado o principio da igualdade, em todas as
situacdes.

O presente artigo tem por objetivo analisar as
implicacbes de ordem juridica relativas aos filhos
concebidos mediante reproducdo assistida homologa post
mortem em rela¢do ao direito sucessorio.

2 Revisao de Literatura
2.1 O filho concebido pos mortem e os direitos
sucessorios a luz da doutrina

A propagacao das técnicas de reprodugdo humana
assistida trouxe varias implica¢es ao Direito Sucessorio,
partindo do principio de que criopreservagdo de dvulos e
sémen, como também de embries humanos tem
possibilitado a geracdo de filhos pos mortem, que, por sua
vez, possuem capacidade sucessoria.

No ambito internacional ndo existe um consenso
sobre a capacidade sucesséria do filho pos mortem. E,
objetivando evitar questes de natureza juridicas,
principalmente, no Direito Sucessorio, tanto a
inseminacao artificial quanto a técnica de implantacdo de
embribes excedentarios, passaram a serem proibidas em
diversos paises, a exemplo da Espanha, Franca, Alemanha
e Suécia. Noutros paises, embora tais procedimentos
sejam permitidos, os filhos gerados através da
inseminacdo artificial pos morte ndo desfrutam de direitos
sucessorios, “a nao ser que o falecido manifeste
cabalmente sua vontade em documento expresso” (REIS,
2010, p. 12). E, portanto, o que ocorre na Inglaterra.
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No Brasil, ainda ndo foi promulgada uma lei que
regule a reproducdo assistida em suas diferentes formas,
como também ndo existe nenhuma proibicdo legal. No
entanto, a doutrina se divide quanto ao que deve ser
observado nas sucessfes, nos casos em que existem
herdeiros nascidos mediante inseminacdo artificial pos
mortem.

Abordando os divergentes posicionamentos
existentes entre os doutrinadores brasileiros nesse campo,
Reis (2010, p. 12) acrescenta que existem trés posicoes.
Séo elas:

a) doutrina que defende a sua total proibicéo; b)
doutrina que defende ser possivel a realizacdo da
inseminacdo post mortem, porém sem efeitos
sucessorios e ¢) doutrina que entende ser possivel a
inseminacdo post mortem garantindo efeitos
sucessorios aos nascidos pela técnica.

Quando se analisa a citagcdo acima transcrita,
constata-se que no Brasil, parte da doutrina incorporou o
entendimento aceito na Espanha, Franca, Alemanha e
Suica, defendendo a proibicdo da inseminacédo artificial
pos mortem, engquanto que outros doutrinadores seguem,
em parte, 0 que estabelece a doutrina inglesa, admitindo a
utilizacdo da inseminacgdo artificial pos mortem, sem,
contudo, estender os beneficios da sucessdo aos filhos
nascidos através dessa técnica de reproducdo assistida. E,
uma terceira corrente, que ndo somente acolhe a
utilizacdo da inseminacéo artificial como também defende
o direito de sucessdo para os nascidos através de tal
técnica.

Coelho (2012, p. 605) ressalta que existem
situacdes bastante distintas em relacdo & inseminagdo post
mortem. A primeira diz respeito a implantagdo do
embrido concebido in vitro, depois da morte do pai, e, a
segunda trata-se da formacdo do embrido utilizando-se do
sémen preservado ou de um évulo congelado, processo
este realizado também depois da morte de quem tiver
fornecido o material utilizado no processo de fecundagéo.

Desta forma, trata-se de situacBes bastante
distintas, que possuem tratamentos diferentes por parte da
doutrina.

Explicando separadamente tais situacGes, Coelho
(2012, p. 606) afirma que:

Primeira, quando morreu 0 autor da heranga, ja
existia, mantido sob crioconservagdo, o embrido
concebido com o material genético fornecido por
ele. Sendo essa a hipdtese, ainda que transcorra
muito tempo, vindo esse embrido a ser implantado
num Gtero, 0 nascimento com vida do ser assim
gerado lhe conferira capacidade sucessoria. Podera,
por meio da acdo de peticdo de heranca, demandar
0s demais sucessores para receber sua parte. Tera
muito tempo para isso, porque essa acdo prescreve
em dez anos apds a maioridade do seu titular, ou
seja, até ele completar 28 anos.

Uma particularidade a ser observada no caso acima
exposto, diz respeito ao tipo de fecundacdo. Esta, como
ocorreu post mortem, precisa ter natureza homoéloga, na
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qual o vinculo de filiagdo é reconhecido, partindo do
principio de que tanto 0 microgameta quanto o
macrogameta, que deram origem ao embrido provem de
pessoas que eram casados civilmente ou viviam em unido
estavel.

Quanto a mulher que vai ter em seu Utero o
embrido implantado, necessariamente ndo deve ser a
fornecedora do 6vulo. Dependendo do tempo em que o
material genético foi coletado, a fornecedora do 6vulo
pode até ja estd morta ou ndo mais se encontrar em idade
reprodutiva, quando da implantacdo do embrido. Mesmo
diante dessa situacdo, em relacdo ao individuo nascido
deste embrido, os direitos sucessorios ndo serdo afetados.
E, portanto, o posicionamento assumido por Varios
doutrinadores no Brasil.

A terceira particularidade observada na citagdo
acima, diz respeito a necessidade do individuo nascido
através da reproducdo assistida homologa solicitar sua
inclusdo no rol de herdeiros, através de peticdo de heranca,
atentando para o prazo de prescricdo desta acdo, que se
inicia a partir do momento em que este completa 18 anos
de idade e se estende por mais 10 anos, ou seja, o filho
nascido nessas condicdes terd até os 28 anos de idade para
requerer sua inclusdo entre os herdeiros.

Abordando as implicagbes produzidas pela
reproducdo post mortem no direito das sucessGes,
Montalbano (2012, p. 24-25) ressalta que o clima nédo é
pacifico e “que a doutrina divide-se quanto aos direitos do
concepturo (daquele que serd futuramente concebido com
o0 sémen congelado), do embrido criopreservado e daquele
ja implantado no Gtero materno a época da morte do
genitor”.

Desta forma, verifica-se que as questdes abordadas
por Montalbano (2012) embora possuam uma correlacéo
direta com o que foi descrito por Reis (2010) e Coelho
(2012), na forma acima apresentada, trazem a discussdo
novas situacdes.

A primeira diz respeito ao fato de que se quando
da morte do instituidor da heranca, o embrido que ele
consentiu sua fertilizagdo, ja se encontrar implantado no
Utero de mulher, ndo h& como se questionar a filiacdo e
consequentemente, o direito a heranca.

A segunda situacdo apresentada por Montalbano
(2012, p. 25), é o fato de que:

[...] também ndo ha duvidas quanto ao direito
sucessorio do embrido criopreservado, pois
entende que a doutrina ampliou o conceito de
nascituro para além dos limites da concepgdo in
vivo (no ventre feminino), compreendendo também
a concepcao in vitro (ou crioconservacao).

O desenvolvimento da Biotecnologia tem
possibilitado que o embrido seja fertilizado fora do corpo
humano. Com base no acima exposto, a doutrina tem
contribuindo no sentido de fazer com o direito sucessoério
acompanhe esses avancos, objetivando abranger o
concepturo, que, na lei civel somente foi contemplado na
sucessao testamentaria.

E importante destacar que nesse ponto, o Codigo
Civil em vigor se mostra ultrapassado e ndo levou em
consideracdo 0s avancgos biotecnoldgicos registrados na
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atualidade, pois limitou-se a repetir o que foi apresentado
pelo Cddigo Civil de 1916, quando ndo se imaginava o
fato de alguém morto viesse a conceder um filho. No
entanto, se tal diploma reconheceu o direito de filiacdo
para 0 concepturo e por essa razdo, na concepcdo de
Montalbano (2012, p. 25), ndo ha como dele afastar o
direito a heranca.

No préximo item sera apresentado o entendimento
de parte da doutrina patria, que demonstra a necessidade
de manifestacdo expressa e testamento para os direitos
sucessorios do filho concedido mediante inseminacdo pos
mortem serem reconhecidos.

2.2 Os direitos sucessorios do filho concebido pos
mortem e a necessidade de serem beneficiados via
testamento

Os doutrinadores que questionam o direito
sucessorio aos filhos nascidos a partir da técnica de
reproducdo assistida homologa post mortem, justificam
seus posicionamentos tomando por base, em alguns casos,
as disposicdes contidas no art. 1800, § 4°, do atual Cddigo
Civil,

O referido dispositivo expressa que “se decorridos
dois anos ap6s a abertura da sucessdo, nao for concebido
o0 herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicéo
em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”
(BRASIL, 2008, p. 371).

Desta forma, verifica-se que o CC determina que
para requerer os direitos sucessorios, deve-se observar o
prazo de 2 anos apds a abertura da sucessdo e que com a
inobservancia desse prazo, tal direito seré repassado para
os ‘herdeiros legitimos’.

Dias (2011, p. 117) explica que a “norma
constitucional que consagra a igualdade da filiagdo néo
traz qualquer excecdo. Assim, presume-se a paternidade
do filho biol6gico concebido depois do falecimento de
um dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos
herdeiros necessérios”.

Um dos principios constitucionais aplicados ao
Direito de Familia é o principio da igualdade. Em razdo
esse principio, ndo h4 como se fazer distin¢cdo entre os
filhos bioldgicos concedidos antes ou depois da morte de
um dos genitores. Para efeitos sucessorios, ambos
possuem 0s meios direitos.

Posicionando-se contrarios ao entendimento de
Dias (2011, p. 117), alguns doutrinadores alegam que a
seguranca juridica estaria sendo corroida, se “fossem
concedidos 0s mesmos direitos sucessdrios aos filhos
concedidos apdés a morte” do instituidor da heranca,
mediante inseminagcdo artificial.

Representando essa corrente, Ferraz (2011, p.
104) reafirma que “em relagdo ao filho concebido
posteriormente a morte do pai”, ndo poderia se falar em
direitos sucessOrios, “uma vez que a transmissdo da
heranca se da na morte” e que somente seriam permitidos
os direitos sucessorios através da sucessdo testamentaria
para a prole eventual.

Diante do exposto, se acolhido esse entendimento,
o filho concebido ap6s a morte do genitor somente teria
direito a herdar quando contemplado em testamento.
Logo, sem essa particularidade, ndo seria reconhecido
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como herdeiro legitimo. Nota-se, portanto, que tal

exigéncia traz algumas dificuldades de ordem juridica

para os pais bioldgicos dos embrides, dificuldades estes

que deveriam ser superadas ainda em vida, exigindo-se a

lavratura de um testamento que contemplasse tal situacéo.
No entanto, entende Freitas (2008, p. 7) que:

Independente de ter havido ou ndo testamento,
sendo detectada no inventario a possibilidade de
ser utilizado material genético do autor da heranca
(ja que sua vontade ficara registrada no banco de
sémen), no intuito de evitar futuro litigio ou
prejuizo ao direito constitucional de heranca, ha de
ser reservados os bens desta prole eventual sob
pena de ao ser realizado o procedimento, vier o
herdeiro nascido depois, pleitear, por peticdo de
heranca, seu quinhdo hereditario, como se fosse
um filho reconhecido por posterior acdo de
investigacéo de paternidade.

A citacdo acima apresenta uma situagdo que nao
estd contemplada expressamente no Codigo Civil em
vigor. Entretanto, ela demonstra a necessidade de se
observar uma particularidade da Constituicdo Federal: a
que expressa que o Brasil ¢ um Estado Democratico de
Direito. E, e nele, a vontade e o interesse do individuo,
devem ser garantidos. E essa garantia também se estende
ao concebido post mortem, de forma que ndo se pode
exclui-lo da sucessdo legitima, devendo o direito
sucessdrio encontrar 0S meios necessarios para tornar essa
tutela possivel.

Dentro dessa mesma linha de pensamento, Rigo
(2009, p. 5) ressalta que:

Se ndo houvesse 0 sonho da paternidade, qual seria
0 motivo para um homem deixar seu sémen
congelado em um centro de reprodu¢do humana
medicamente assistida? O depdsito do material é o
auténtico consentimento do falecido para tal
procriagdo. Caso tenha o anseio de ser pai um dia,
mas estd casado com uma mulher que ndo é a
pessoa que deseja para ser mae de seus filhos, o
homem que deixar seu esperma em um banco de
sémen deve ter o cuidado de deixar expressa
proibicdo de utilizacdo de seu material apds a
ocasido de sua morte. Assim, ndo havendo
nenhuma proibigdo expressa por parte do homem
que depositou o sémen no centro de reproducdo
humana, ndo h& porque negar qualquer direito a
crianca concebida post mortem mediante
inseminacéo artificial homologa.

O entendimento que se retira da citagdo em
epigrafe é o fato de que foi o0 sentimento de paternidade,
ou melhor, o interesse de ser pai, que leva o homem a
congelar o seu sémen, deixando expresso 0 consentimento
para a procriacdo, entendimento este que também se
aplica a mulher que deposita 0s seus Gvulos num centro
de reprodugdo humana. Assim sendo, se tais pessoas
possuiam o interesse de serem pais/maes, desejaram
também que os beneficios do direito sucessério fossem
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aplicados aos seus filhos concebidos mediante
inseminacao artificial homéloga post mortem.

No entanto, existe uma corrente doutrinaria que se
posiciona contraria a sucessdo legitima do concebido
através da inseminacdo artificial pos mortem conforme ja
demonstrado.

Nesse sentido, Almeida Junior (2003, p. 115)
defende que o embrido fecundado ap6s a morte do titular
do material genético [que se encontrava congelado] nao
pode ser considerado titular de direito sucessério porque
ndo trata-se de uma pessoa concebida. E, que o fato desta
ndo ter nascida a época do falecimento do genitor,
constitui fator determinante para ndo considera-la como
parte legitima a sucessao.

Pelo demonstrado, essa corrente doutrinaria
entende e defende que o filho concebido através da
inseminacdo post mortem, somente pode usufruir de
direitos sucessérios, se e somente se, o pai houver
manifestado ao seu favor em testamento.

Para melhor compreender o acima exposto, é
importante trazer a discussdo as disposi¢des contidas no
citado artigo do Coddigo Civil em vigor, que assim
expressa: “na sucessdo testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao” (BRASIL, 2008, p. 373).

Assim sendo, ocorrendo essa hipdtese, deverd
haver reserva de quinhdo, entendo-se que devem ser
observadas as disposi¢fes contidas no art. 1800, § 4°
também do Codigo Civil vigente.

Por outro lado, o entendimento a que se chega apds
analisar os posicionamentos daqueles que defendem a
necessidade da manifestagdo expressa em testamento,
para que os filhos havidos mediante inseminacéo artificial
homdloga possa atuar como parte na sucessao, € o de que
a preocupagdo do homem em depositar seu sémen num
banco genético ndo constitui fator suficiente para gerar
efeitos juridicos e garantir que o embrido fecundado e
depositado num Gtero, quando nascido com vida venha a
desfrutar de direitos sucessorios.

No proximo item sdo demonstradas as
contradicBes existentes entre o Cddigo de Civil e
Constituicdo Federal em vigor, no que diz respeito aos
direitos sucessorios do filho concedido através de
inseminacao artificial homologa, bem como demonstrado
a necessidade de uma legislacdo especifica quanto a
matéria.

2.3 Das contradicBes entre o Cddigo Civil
Constituicdo em vigor

e a

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundas
mudancas para o ordenamento juridico patrio, a partir do
momento em que elegeu a dignidade da pessoa humana
como seu sustentaculo, desencadeando desta uma série de
principios que para passaram produzir reflexos sobre o
Direito de Familia e sobre as sucessoes.

Entretanto, grande parte dos principios gerais e
fundamentais instituidos pela Carta Magna em vigor nao
foram contemplados pelo Codigo Civil, que entrou em
vigéncia em 2002, entrando, assim, em contradicdo. E,
portanto, o que ocorre em relacdo ao direito sucesso do
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filho concedido através da
homéloga, pos mortem.

Destaca Rigo (2009, p. 6) que ao estabelecer entre
os filhos a igualdade plena, a Constituicdo Federal de
1988, proibe todo e qualquer tipo de distingéo entre estes.
E, que o Cddigo Civil, por sua vez, expressa que “o filho
concebido apds a morte de seu pai somente pode sucedé-
lo se contemplado em testamento”.

Desta forma, percebe-se que nesse ponto, o Cédigo
Civil em vigor deixou de observar o principio da
igualdade, estabelecido pela atual Constituicdo Federal.
Ademais, o mencionado Codex ignora que em seu art.
1597, considera “concebidos na constancia do casamento
os filhos [...] havidos por fecundacéo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido” (BRASIL, 2008, p. 347).

Inicialmente, uma particularidade a ser observada
¢ o fato que o dispositivo acima transcrito nao faz
nenhuma alusdo o ao fator ‘tempo’, ou seja, ndo
estabelece até quando, depois da morte do homem, a
fecundacdo artificial pode ser realizada. No mais, o
dispositivo em comento promove o principio da igualdade,
reafirmando que ndo pode existir distingéo entre os filhos,
menos que entre estes exista algum nascido a partir de
uma inseminacéo artificial homologa.

Por sua vez, ressalta Gongalves (2007, p. 58) que:

inseminacdo artificial

Se, assim, na sucessdo legitima, sdo iguais 0s
direitos sucessorios dos filhos, e se o Cadigo Civil
de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacéo
artificial homologa, posterior ao falecimento do
pai, como tendo sido “concebidos na constancia do
casamento”, ndo se justifica a exclusdo de seus
direito  sucessorios.  Entendimento  contrario
conduziria & aceitagdo da existéncia, em nosso
direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios,
em situagdo incompativel com o proclamado no art.
227, 86°, da Constituicdo Federal.

Pelo demonstrado, se o Cddigo Civil, mediante as
disposi¢des contidas em seu art. 1597, considerou que ndo
existe distingdo entre os filhos, inclusive, acolhendo os
concedidos mediante inseminacdo homoéloga, um
contrassenso seria exclui-los do Direito Sucessorio.
Ademais, o acolhimento desse entendimento contraria o
que proclama a Constituicdo Federal, especificamente em
seu art. 227, § 6°.

Assim sendo, salvo melhor juizo, o entendimento a
que se chega ap@s analisar as disposi¢Bes contidas no
Cdbdigo Civil em vigor, é a de que trata-se de uma pratica
agressiva aos direitos, ferindo o principio da igualdade e
contrariando o principio da dignidade da pessoa humana.

Na concepcdo de Barbosa (2004, p. 241), a
iniciativa do legislador “ao assegurar o direito &
paternidade para os filhos concedidos mediante a
reprodugdo assistida”, se traduz numa iniciativa por
demais louvavel.

No entanto, essa mesma preocupacdo ndo existiu
quando da definicdo das regras a serem observadas no
Direito sucessorio. Desta forma, verifica-se que em
relacdo aos filhos concedidos mediante a reproducédo
assistida homdloga, no Direito Sucessério, o Cadigo Civil
em vigor desde 2002, possui algumas lacunas que
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produzem significativos prejuizos, ignorando que estes
titulares de direitos constitucionalmente garantidos.

Na opinido de Rigo (2009, p. 6) o problema em
discussdo se agrava porque além das contradicGes
existentes entre a Constitui¢do Federal e Cadigo Civil, em
matéria de sucessdo envolvendo os filhos frutos de
fecundagdo homologa pos mortem, inexiste uma
legislacdo especifica sobre o assunto. E, que a melhor
forma de solucionar tais problemas é fazer com que os
principios constitucionais prevalecem.

Desnecessario é ressaltar que no campo juridico
nenhuma norma deve ir de encontro ao que estabelece a
Constituicdo Federal. Se alguma norma toma essa direcao,
¢ nula em termos de eficAcia e porque ndo dizer,
inconstitucional. Desta forma, trazendo esse entendimento
para ao direito sucessério e aplicando-o ao filho
concedido pos mortem, fruto de uma inseminacdo
artificial homologa, salvo melhor juizo, deve-s deixar de
lado o contido no Cddigo Civil e aplicar os principios
contidos na Carta Magna de 1988.

Ademais, nos casos de insemina¢do homologa, a
paternidade é certa. Logo, entende Barbosa (2004, p. 241)
que nestes casos deve-se evitar que “tenha o filho que
recorrer a procedimentos investigatérios para obter o
reconhecimento de uma paternidade que se sabe certa”.

Partindo do exposto, levando em consideragdo o
fato que de ndo pode haver distin¢do entre os filhos de um
Unico pai, o filho concebido através de inseminagdo
artificial homologa, mesmo que esta tenha sido realizada
pos mortem, configura-se em algo concreto e que nao
pode ser questionado.

Ademais, o fato da legislagdo atual ndo disciplinar
da forma completa a utilizagdo das técnicas de reproducédo
assistidas e nem estabelecem parametros para serem
observados no campo do direito sucessdrio, torna-se
necessario a discussdo e a aprovagdo de uma lei que
preencha tal lacuna.

Informa Rigo (2009, p. 10), que a primeira
iniciativa objetivando suprir essa lacuna, em meados de
1999, o senador Lucio Alcéntara, apresentou um projeto
de lei, ressaltando que “somente os cOnjuges ou casais
vivendo em unido estavel poderiam ser beneficidrios das
técnicas de procriacdo assistida” e prescrevendo “a
obrigacdo de descarte dos gametas depositados no caso de
falecimento do depositante”.

Entretanto, 0 mencionado projeto de lei ndo logrou
éxito. Depois deles, outras iniciativas legislativas, no
ambito da Camara dos Deputados e do Senado, surgiram,
dividindo opinibes, sem, contudo, contemplarem o0s
principais pontos levantados pela doutrina e também néo
obtiveram aprovacdo em plenério, mantendo-se a lacuna
legislativa.

2.4 Capacidades sucessoria do filho concebido por
inseminagdo artificial homéloga

Em seu art. 1.597, inciso Ill, o Codigo Civil
aborda paternidade presumida em relacdo aos filhos
nascidos por inseminagdo artificial homdloga,
contemplando as concepgdes post mortem. No entanto,
em momento algum do referido diploma legal houve uma
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preocupacdo quanto ao atribuir ao nascido nessas
condicOes, legitimidade sucessoria.

Nesse sentido, registra Rigo (2009, p. 6), que o
referido codigo apenas procurou solucionar “a questdo
quanto ao status de filho do individuo gerado por meio de
inseminagcdo artificial homologa, inclusive post mortem”.

Deve-se ressaltar que por existir essa lacuna na lei
civel, existe uma grande polémica, no direito sucessorio,
em torno do filho concebido artificialmente por mortem.
Correntes se dividem quanto a possibilidade deste vir ou
ndo a ser parte legitima na sucessdo. No entanto, em torno
da qual se agrupa o maior nimero de doutrinadores € a se
posiciona contraria a essa capacidade sucessoria.

Os defensores desta corrente fundamentam-se no
art. 1798 do Codigo Civil. Nesse Diniz (2003, p. 44)
ressalta que:

[...] a capacidade para adquirir heranca, inclusive
por via testamentaria, pressupde existéncia de
herdeiro, ou legatario, a época da morte do
testador. [...] Ao tempo do falecimento do autor
da heranga o herdeiro deve estar vivo, ou pelo
menos concebido, para ocupar o lugar que lhe
compete. Pessoa ainda ndo concebida (nondum
conceptus) ao tempo da abertura da sucessdao nédo
pode herdar, salvo a hipdtese do artigo 1.799, I,
do Cddigo Civil.

Com base na citagdo acima, verifica-se que o0s
defensores dessa corrente seguem o principio da saisine,
considerado como sendo o norte do direito sucessério
patrio. Por outro lado, quando se promove uma leitura
mais aprofundada sobre esse posicionamento, verifica-se
que o principio da dignidade da pessoa humana cede
lugar a seguranga juridica.

Compartilhando desse entendimento,
(2004, p. 87) afirma que:

Venosa

[...] ndo se deve atribuir a qualidade de herdeiro
para a crianga que através de inseminagdo artificial
foi concebida ap6s a abertura da sucessdo, em
razdo da incompatibilidade com a previsdo legal
do art. 1798 do Cédigo Civil, sendo apenas
possivel na hipétese de prole eventual.

Com base no exposto, o critério de exclusdo nédo
representa a ndo comprovacdo da paternidade, dos lagos
sanguineos ligando pai e filho, mas o fato da concepcdo
ter ocorrido depois que a sucessao tenha sido aberta.

Para evitar qualquer questionamento no ambito do
direito sucessorio, entende Diniz (2003, p. 46) que:

A prética da fertilizagdo artificial ap6s a morte
do doador do material fecundante, deve ser
proibida, visto que a crianga oriunda desta
procriacdo artificial ndo poderd herdar, tendo em
vista que quando da morte do autor da heranca,
ainda néo estava concebida.

Nota-se que Diniz (2003) mantém-se na mesma
linha de pensamento seguida por Venosa (2009),
defendendo a proibicdo da fecundagdo pos mortem,
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levando em consideracdo que o filho concebido ndo é
capaz de figurar como parte legitima numa sucessao.

No entanto, a corrente favoravel ao
reconhecimento do direito sucessorio do filho concebido
artificialmente pos mortem, mediante inseminacdo
artificial homéloga é um pouco menos numerosa, mais
utilizam argumentos bastante fortes.

A esta corrente  encontra-se  vinculado
Albuquerque Filho (2006, p. 190) que afirma; “vedar
reconhecimento e direito sucessério a quem foi concebido
mediante fecundacdo artificial post mortem pune, em
Gltima analise, o afeto, a intencdo de ter um filho com a
pessoa amada. Pune-se o desejo de realizar um sonho”.

Com base no exposto, tal negatéria se configura
com sendo um retrocesso juridico, visto que estd sendo
levado em consideracdo o que estabelece o art. 1597,
inciso 111 do Cédigo Civil em vigor. Em momento algum
estd se atentando para o principio da dignidade da
pessoa humana, que norteia, ou melhor, que conduz todo
o ordenamento juridico patrio.

Ademais, ndo estd se levando em consideracgdo a
vontade do pai-doador, daquele que forneceu seu
material genético, que sonhava em ser pai e muitas vezes
ndo concretiza em vida esse sonho, por ndo achar com
quem compartilhd-lo ou por ser sido surpreendido pela
morte. Salvo melhor juizo, entende-se que o direito deve
evoluir de forma tal que contemple os sentimentos
humanos, dentre os quais o afeto e a vontade,
principalmente, naqueles casos relacionados aos filhos
concebidos pos mortem, mediante técnica de reprodugéo
homéloga.

3 Considerac6es Finais

Esta pesquisa proporcionou o entendimento de que
a tese que melhor se adéqua ao direito sucessorio,
envolvendo aqueles filhos concebidos mediante
inseminacao artificial homéloga, é a que reconhece estes
filhos como possuidores de atuarem como parte legitima
na sucessao.

Entretanto, contatou-se também que uma segunda
corrente, defende o filho concebido nessas condi¢Bes ndo
possuir direito algum como herdeiro, fundamentando esse
entendimento nas disposi¢fes contidas no art. 1798, do
atual Codigo Civil, que entrou em vigor em 2002. Nesse
ponto, o mencionado diploma ndo evoluiu porque
transcreve 0 mesmo entendimento firmado no Cédigo
Civil elaborado em 1916.

E importante esclarecer que o referido Codigo ndo
se mostra adequado as transformagBes que ocorreram nas
Gltimas décadas, principalmente, em relagdo as técnicas
de reproducdo assistidas. Num de seus dispositivos, o
atual Codex reconhece o direito de filiagdo ao filho
concebido mediante inseminacdo homdloga, mesmo que
post mortem.

Nesse caso, a paternidade possui respaldo tanto
biolégico quanto juridico e torna-se inquestionavel. E, em
decorréncia desse reconhecimento, o filho gerado passa a
desfrutar dos mesmos direitos de familia, bem como se
sucessdo, concedidos aos filhos nascidos de forma natural,
face as disposicBes contidas no art. 227, § 6° da Carta
Magna em vigor.
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No entanto, embora acolhendo o principio da
igualdade nesse ponto, o Cddigo Civil de 2002 se
contradiz ao condicionar a participagdo deste mesmo filho
na sucessdo, a manifestacdo expressa em testamento,
deixada pelo pai-doador do material genético utilizado na
fecundacéo.

Desta forma, percebe-se que o legislador ignorou o
fato de que o ser que ainda ndo foi concebido, ja se
encontra vivo biologicamente e também possui
reconhecida uma filiagdo. Assim, com base naqueles
doutrinadores que defendem a extensdo do direito
sucessorio ao filho concebido nessas condi¢des, seria um
contrassenso nega-lhe parte na sucessdo, quando sua
filiacdo ja se encontra reconhecida.

Nesse ponto, o Codigo Civil 2002 contraria a
Constituicdo Federal em vigor, pois desconsidera o
principio da dignidade da pessoa humana em detrimento
da seguranca juridica, protegendo os sucessores existentes
quando da morte do instituidor, ignorando o fato de que
este ao depositar num banco de reproducdo assistida o seu
material genética, possui a intencdo de ter sua prole
aumentada, estando, tdo somente aguardando o momento
oportuno.

Por tudo o que exposto foi, conclui-se que
prevalecendo o entendimento proporcionado pelas
disposicdes contidas no art. 1798, do atual Cédigo Civil,
além do principio da dignidade da pessoa humana, o
principio do melhor interesse da crianga também ndo é
observado nas relacdes juridicas do direito sucessério, que
envolvem filhos concebidos por inseminacdo artificial
homdloga pos mortem.

Por essa razéo e levando em consideracéo o fato de
que o principio que d& sustentacdo a todo o ordenamento
juridico brasileiro ndo esta sendo observado, nesses casos,
conclui-se que € imprescindivel a promulgacdo de
legislacdo especifica que discipline a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistidas, principalmente, a
inseminacao artificial homdloga, quando realizada apés a
morte do pai-doador do material genético utilizado no
processo de fecundacéo.
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