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RESUMO: A presente pesquisa analisou, por meio da revisao bibliografica, o direito a filiacao
e a sucessao da prole concebida pelas técnicas de reproducdo humana assistida post mortem,
sobretudo ao que se refere a possibilidade de o0 mesmo habilitar-se como herdeiro legitimo do
patrimonio deixado por seu idealizador. O Codigo Civil € inconsistente na abordagem do tema,
jé& que reconhece a esses individuos o direito a presungao de parentalidade, mas silencia-se quanto
a sua capacidade de suceder na forma legitima, preconizando tdo somente a sucessao na
modalidade testamentaria, o que abre espaco para discussdes juridicas em contrapondo a
segurancga juridica do sistema sucessorio e do direito a igualdade dos filhos, entre outros
principios do Direito de Familia. Assim, observou-se necessidade de se ter regras claras que
contemplem o direito sucessorio das criangas advindas das técnicas de reproducdo humana
assistida post mortem, buscando ndo apenas uniformizar e esclarecer as controvérsias que
permeiam o tema, mas de oferecer a estas o devido amparo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Sucessorio; Filiagdo; Post mortem; Reprodugdo humana
assistida; Sucessao.

INTRODUCAO

As novas técnicas de reproducdo assistida sao um meio de concretizagdo do direito
fundamental ao planejamento familiar, na medida que auxiliam/solucionam determinados
problemas correlatos com a esterilidade e/ou infertilidade de seu(s) titular(res). Um dos
mecanismos de exercer o referido direito pode ocorrer por meio da inseminacgao artificial apds a
morte daquele(s) que idealizaram o projeto parental, sendo denominado como reproducdo

humana assistida post mortem, que se divide nas modalidades homologa, que € a técnica que se
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utiliza os materiais genéticos dos conjuges/companheiros, e heterdloga, que ¢ aquela em que se
adota um dos gametas de um terceiro doador.

Sdo nestes casos que o tema ganha maior relevancia, tendo em vista que a legislacao
brasileira ¢ vaga em sua regulamentacao, deixando a cargo das Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina indicar a viabilidade e a responsabilidade administrativa desses procedimentos, o
que inevitavelmente gera controvérsias, principalmente, na esfera juridica. Para a sua melhor
compreensdo, foi examinado o instituto da filiagdo e sua evolucdo no ordenamento juridico
brasileiro, dando enfoque a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988 e ao Codigo Civil
atual, destacando-se os principios e as caracteristicas que norteiam hodiernamente o instituto da
filiacdo advindo do emprego da técnica de inseminagao artificial post mortem.

Posteriormente, foi investigada a reprodu¢do humana assistida, abordando a sua
defini¢do, classificacdo e consequéncias, especialmente ao que corresponde a inseminacao
artificial homologa e heterdloga e a maternidade substitutiva. Nessa perspectiva, foram
observadas as normas que a sucessao, explicitando as espécies existentes, 0 momento da abertura
da sucessdo e a vocagao hereditaria, passando entdo ao delineamento do tratamento sucessorio
dado a prole eventual e, a analise da possibilidade dos filhos concebidos por inseminacao post
mortem herdarem tanto por testamento, como legitimamente os bens deixados por seu progenitor.

Para tanto, o presente trabalho foi desenvolvido por meio do método tedrico, a partir da
revisdo bibliografica, a qual consiste na separagdo, leitura e coleta de dados de artigos, livros,
jurisprudéncias e trabalhos cientificos relacionados com o direito a filiagdo e o direito sucessorio
do filho concebido post mortem, em especial, no que se refere a possibilidade do mesmo habilitar-

se como herdeiro legitimo do patrimonio deixado por seu idealizador.

2 DA EVOLUCAO DO INSTITUTO DA FILIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, restou-se assentado no
ordenamento juridico brasileiro o tratamento diferenciado entre os filhos, de acordo com sua
origem. Assim, a prole era classificada em legitimos e ilegitimos, em que estes ultimos tinham
diversos direitos e garantias negados por serem fruto de relacionamentos extraconjugais (DIAS,

2015, p. 387). Entre os anos de 1603 e 1916, por exemplo, esteve vigente no Brasil as Ordenagdes
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Filipinas®, simultaneamente com algumas leis extravagantes, as quais previam expressamente
esse trato discriminatorio.
Sob a perspectiva sucessoria, Marcio Antonio Boscaro leciona que na mencionada

legislacdo era:

[...] marcante era a diferenciag@o entre filho legitimo e ilegitimo. Admitia-se o
reconhecimento do filho ilegitimo, permitindo-se a sucessdo testamentaria,
mas nunca a legitima. Ja os filhos naturais concorriam com os legitimos a
heranga e, somente na falta de todos os filhos legitimos ¢ que os ilegitimos
teriam o direito. Com relagdo a investigacdo de paternidade, os filhos espurios
podiam somente pleitear se fosse caso de alimentos (BOSCARO, 2002, p. 61).

A Proclamacao da Independéncia, em 07 de setembro de 1822, levou ao surgimento da
Constituicao Imperial de 1824, outorgada por D. Pedro I, que entre os seus dispositivos instituiu
o principio da igualdade de todos perante a lei (DEIRO, 2006), consequentemente, houve a
aboli¢do das distingdes e privilégios legais que desfrutavam os filhos legitimos dos nobres’ em
detrimentos dos ilegitimos (SOUSA; BRITO, 2011, p. 130-135).

Jano ano de 1847 foi promulgado o Decreto-lei n® 463, o qual previu o fim da distin¢ao
entre os filhos para fins sucessorios. Nessa oportunidade, os filhos ilegitimos passaram a ter os
mesmos direitos assegurados aos filhos naturais®, desde que reconhecidos pelo pai por meio de
escritura publica ou testamento’, requisito este indispensavel para que pudesse suceder®.

Apo6s o advento da Proclamacdo da Republica, houve a promulgacdo do Codigo Civil
de 1916, que conforme serd melhor delineado a frente, trouxe retrocessos no que se refere aos
filhos ilegitimos, assim, acabou-se “com a possibilidade de reconhecimento dos filhos esptirios”
e estabeleceu-se “distingdes entre os filhos legitimos e ilegitimos, tendo como base o fato dos
pais serem ou nao casados entre si” (BOSCARO, 2002, p. 63), o que representou um verdadeiro
colapso para os direitos dos filhos havidos fora do casamento, que novamente se viram privados

da protecao e de direitos exclusivamente em razao da sua origem.

2.1 A FILIACAO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E EM LEIS ESPARSAS

4 As ordenagdes constituiam compilagdes de leis e costumes.

5> As Ordenagdes Filipinas faziam distingdo entre filhos ilegitimos de nobres e filhos ilegitimos de plebeus, ja
que estes Ultimos tinham assegurado o direito a heranga paterna, enquanto os primeiros somente poderiam
herdar quando legitimados pelo Rei ou pelo Desembargo do Pago. (SOUSA; BRITO, 2011, p. 130-135).
6"Art. 1° Aos filhos naturaes dos nobres ficdo extensivos os mesmos direitos hereditarios, que, pela Ordenagio
livro quarto, titulo noventa e dous, competem aos filhos naturaes plebeos.”

7“Art. 2° O reconhecimento do pai, feito por escriptura publica, antes do seu casamento, he indispensavel para
que qualquer filho natural possa ter parte na heranca paterna, concorrendo elle com filhos legitimos do mesmo
pai.

8 Art. 3° A prova de filiagdo natural, nos outros casos, s6 se podera fazer por hum dos seguintes meios; escriptura
publica, ou testamento.”
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O Coédigo Civil de 1916 estipulava que apenas a familia constituida pelo casamento era
reconhecida pelo Estado, sendo que no que concemne especificamente ao instituto da filiagdo
persistiu a distingdo entre os filhos havidos na constancia do matriménio e os filhos adulterinos,
de modo que “a situag¢ao conjugal do pai e da mae se refletia na identifica¢ao dos filhos: conferia-
lhes ou subtraia-lhes nao so6 o direito a identidade, mas também o direito a sobrevivéncia” (DIAS,
2015, p. 387).

Frisa-se que os chamados filhos legitimos consistiam naqueles concebidos na
constancia do casamento, mesmo que este posteriormente fosse anulado ou até mesmo
considerado nulo, conforme preconizava os artigos 337° € 353'°, ambos do Cédigo Civil de 1916,
jé os filhos ilegitimos eram assim identificados por terem sido concebidos fora do casamento ou
por pessoas solteiras (DIAS, 2015).

A respeito da classificagdo dos filhos, conforme sua origem, Caio Mério da Silva Pereira

sustenta que:

[...] os ilegitimos eram os que provinham de relagdes sexuais entre pessoas nao
casadas, e subdividia-se em naturais e espurios. Os filhos ilegitimos naturais
eram os concebidos por pessoas ndo casadas e desimpedidas. Ja os espurios sdo
aqueles cujos pais estdo impedidos de casar em razio de estarem casados com
terceiros. Caso o impedimento decorra de parentesco proximo, os filhos eram
classificados como ilegitimos incestuosos (PEREIRA, 2012, p. 318).

Observa-se que uma maior discriminagdo circundava os filhos oriundos de relagdes
adulterinas ou incestuosas, ja que nos termos do artigo 358'! do Codigo Civil de 1916, esses
individuos sequer poderiam ser reconhecidos.

Ha nesta época a supervalorizacdo do instituto do matrimdnio, de tal modo que as
normas juridicas, até entdo vigentes, tinham como Unico objetivo a preservagdo da familia
constituida pelo casamento, tanto ¢ que se admitia a marginalizag¢ao do filho oriundo de relagdes
extraconjugais, em favor de um bem maior, que seria a manutengdo da paz social do lar formado

pelo genitor (DIAS, 2015, p. 387). Tais sao reflexos do:

[...] sentimento dominante na sociedade de entdo, no sentido de preservar a
familia fundada no matriménio e de resguardar esse instituto contra ameagas
externas, cuja expressao maxima seria o reconhecimento de um filho gerado
por um dos conjuges, com terceira pessoa (BOSCARO, 2002, p. 65).

% “Sdo legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado (art. 217), ou mesmo nulo,

se se contraiu de boa fé (art. 221).”

10<A Jegitimagdo resulta do casamento dos pais, estando concebido, ou depois de havido o filho.”

11 «QOs filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.”
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Com o passar do tempo, surgiram as Leis n° 4.737 e 4.883, promulgadas em 1942 e
1949 respectivamente, que autorizaram o reconhecimento dos filhos concebidos fora do
matrimonio, porém apenas ap9s a dissolugdo do casamento do progenitor'?, bem como assegurou
o direito de investigagdo de paternidade com o objetivo de se pleitear alimentos. Ressalta-se que,
mesmo diante das inovagdes legais trazidas, os filhos continuaram a ser registrados como
ilegitimos e, fazendo jus a apenas a metade da heranca recebida pelos filhos legitimos ou
legitimados (DIAS, 2015, p. 388).

Foi a Lei n°® 6.515/77, também conhecida como Lei do Divércio, responsavel por
garantir a os filhos o direito a heranca em igualdade de condigdes, bem como admitiu o
reconhecimento, ainda na constancia do casamento, do filho havido fora do casamento por meio
de testamento cerrado'?, além de resguardar a legitimidade e os direitos civis aos filhos havidos
de casamento nulo ou anulavel, mesmo que ambos os conjuges nado o tivessem contraido de boa-
fé eram considerados legitimos (WELTER, 2003).

No ano de 1988, grandes avangos foram alcangados com a promulgacao da Constituicao
Federal, consagrou-se a convivéncia familiar como um direito fundamental e adotou-se a
prote¢do integral em relagdo a crianga e ao adolescente, que foram elevados ao status de sujeitos
de direitos, fatos que promoveram uma verdadeira revolucdo na identificacdo dos vinculos
familiares e, no proprio Direito de Familia e seus institutos (DIAS, 2015, p. 388), ao passo que

novos principios passaram a orientar sua aplicagdo, visando atender as novas demandas sociais.

2.2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DIRECIONADOS AO DIREITO DE FILIACAO

A nova ordem constitucional direcionou maior aten¢do tanto ao individuo, como a
sociedade, consagrando em seu bojo uma série de direitos individuais e coletivos (SILVA, 2018).

J& que além de reconhecer a familia como base da sociedade, por exemplo, preconizou
ainda a igualdade no seio familiar, tanto entre os coOnjuges, como entre os filhos,
independentemente da sua origem (COMEL, 2003) e a liberdade para o planejamento familiar.

O principio da isonomia encontra respaldo no caput do artigo 5°'* da Constituigdo

Federal, que enuncia que todos os individuos sdo iguais perante a lei brasileira, vedando nos

120 artigo 1° da Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949, preconizava o seguinte: “dissolvida a sociedade conjugal,
sera permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho havido fora do matrimonio e, ao filho a agao
para que se lhe declare a filiagao”. (BRASI, 1949).

3 A Lein® 6.515/77 alterou o artigo 1° da Lei n® 883/49, acrescentando o paragrafo tinico nos seguintes termos:
“Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos conjuges podera reconhecer o filho havido fora do matrimonio,
em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel”.

14 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...]”.
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incisos subsequentes a discriminagdo por qualquer natureza. Dessa forma, a nova ordem
constitucional busca assegurar a igualdade sob a perspectiva formal (igualdade na lei), bem como

a perspectiva material (igualdade perante a lei) (SILVA, 2007), sendo que a primeira:

[...] constitui exigéncia destinada ao legislador, que na elaboracdo da lei, nao
poderd fazer nenhuma discriminagdo. Alids, a lei punird qualquer
discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI).
A igualdade perante a lei pressupde que esta ja esteja elaborada e se traduz na
exigéncia de que os Poderes Executivo e Judiciario, na aplica¢do da lei nio
fagam qualquer discriminagdo (CHIMENTI, 2004).

A supremacia do principio da igualdade alcancou todas as relagdes sociais, como uma
espécie de ideal a ser alcangado, estendendo-se também ao Direito de Familia, compreendendo
os vinculos da filiacdo, a medida em que vedou qualquer designacdo discriminatoria com relagao
aos filhos com base na relacdo dos seus progenitores (DIAS, 2015, p. 388) e garantiu os mesmos
direitos e qualificacdes, nos termos do artigo 227, § 6°, da Constituicao Federal, sendo dever da
familia, sociedade e Estado assegurar os mesmos direitos aos filhos advindos, do casamento ou
adocgdo, sendo vedado qualquer forma de discriminagdo em relacdo a filiagao.

Houve assim, a extin¢do por completo de qualquer tipo de prioridade proveniente da
origem da filiagdo, que ressoou “tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo
admitida qualquer forma de distingdo juridica, sob as penas da lei”, versando “na 6tica familiar,
da primeira e mais importante especialidade da isonomia constitucional”. (TARTUCE, 2006).

Destaca-se que, em concordancia com o principio constitucional da prioridade absoluta,
previsto no citado artigo 227, § 6° da Constitui¢do Federal, houve a promulgacao do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) (BRASIL, 1990), que se
preocupou, nos mesmos termos constitucionais, em garantir o direito a filiagao e igualdade entre
filhos, nomeadamente nos artigos 20'° e 26!, assim como no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo
1.596"".

Assim, pode-se concluir que “juridicamente, todos os filhos sdo iguais perante a lei,
havidos ou ndo durante o casamento” (TARTUCE, 2017, p. 784), uma vez que, com a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 foi reconhecida a familia gerada pelo casamento,

pela unido estavel, pela homoafetividade, pela adogcdo e pela socioafetividade, o que

15 «“Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e
qualificac¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.

16 “Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento mediante escritura ou outro documento
publico, qualquer que seja a origem da filiagao”.

17 “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificac¢des, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.
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inevitavelmente coloca a prole advinda destes relacionamentos em uma mesma categoria, ou seja
ha igualdade entre “os filhos adotivos, os filhos socioafetivos e os havidos por inseminacao
artificial heter6loga (com material genético de terceiro).” (TARTUCE, 2017, p. 784).

Ja o principio do planejamento familiar foi consagrado tanto no artigo 226, §7° da
Constituigdo Federal'® quanto no artigo 1.565, §2° do Cédigo Civil'®. Infraconstitucionalmente,
esse principio também se encontra regulamentado na Lei n® 9.263/1996, que assegura o direito
ao planejamento familiar, compreendido aqui como o conjunto de acdes de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole, a todo
cidadao, independentemente de seu estado civil.

Ressalta-se que € nesse preceito que tanto a inseminagao artificial, como a engenharia
genética ganham embasamento legal, pois se por um lado a satide sexual e reprodutiva desponta
como requisito indispensavel para a concretizagdo do projeto de parentalidade, constituindo-se
assim um direito fundamental, de outro os problemas concernentes a fun¢do reprodutora sdao
encarados como questdo de satde publica, resguardando-se assim aos cidadaos o acesso ao
tratamento de esterilidade e reproducdo, como por exemplo, os métodos de reproducao assistida

(DIAS, 2015, p. 388), a serem conceituados a frente.

2.3 DA FILIACAO NO CODIGO CIVIL DE 2002

A Constituicdo Federal ao implementar uma nova ordem juridica embasada nao
somente na liberdade e dignidade, mas também na igualdade, na solidariedade e na valorizag¢do
da pessoa, inevitavelmente refletiu no ambito do Direito de Familia, ao passo que o Codigo Civil
de 1916, que foi reflexo de uma sociedade predominantemente patriarcal e autoritaria, passou a
conflitar diretamente com aquela, levando a sua revogagdo, dada a impossibilidade de
harmoniza¢ao do mesmo com os novos preceitos constitucionais e seu desatendimento aos novos
valores e anseios sociais (DIAS, 2015, p. 388).

O Coédigo Civil de 2002, por sua vez, foi elaborado de acordo com os novos principios
constitucionais e, assim como na Constituicdo Federal, no que tange ao instituto da filiacao,

visando afastar qualquer resquicio de discriminacdo entre os filhos em razdo da origem,

18 «“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...] §7° Fundado nos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.”

19 “Art. 1565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros

e responsaveis pelos encargos da familia [...]. §2° O planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado
qualquer tipo de coer¢do por parte de instituigdes privadas ou publicas.”
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consignou expressamente em seu artigo 1.596, os mesmos direitos entre estes independentemente
de terem sido havidos fora do casamento ou concebidos na constincia do matrimonio, ndo se
admitindo mais também o uso das adjetivagdes discriminatorias (BRASIL, 2002).

Ja o nascimento da crianca continuou a estipular o vinculo juridico entre os pais € o
filho, em referéncia a citada presungdo pater is est quem justae nuptiae demonstrant, sendo que
a legislacdo vigente também manteve no capitulo concernente a filiacdo, especificamente no
artigo 1.597%, as hipoteses em que se presumem terem os filhos sido concebidos na constancia
do casamento, ja ndo mais para fins de configuragdo da filiacao legitima, mas para a incidéncia

da presuncao legal de paternidade (DIAS, 2015, p. 388).

2.4 DAS ESPECIES DE FILIACAO: UM ENFOQUE NOS FILHOS NASCIDOS POR
INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

Nos ultimos anos, a familia passou por intensas transformacdes conceituais, “deixando
de ser unidade de carater econdomico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo” (DIAS, 2015, p. 389), diante desses novos contornos
sociais, a doutrina e a jurisprudéncia em trabalho conjunto passaram a flexibilizar e ampliar a
abrangéncia da lei, assim, hodiernamente, fala-se em filiacao bioldgica, juridica e/ou socioafetiva
(TARTUCE, 2017, p. 784).

Sob a nova ordem instaurada, a filiagdo deixa de estar limitada exclusivamente ao
aspecto bioldgico como outrora, podendo ser definida como a “relagdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada mediante
posse de estado de filiagdo ou por concepgdo derivada de inseminagdo artificial heteréloga”
(LOBO, 2011, p. 217), sendo que independentemente da origem terdo estes os mesmos direitos.

Essa variedade de critérios para a fixagao da filiagdo e paternidade, deve-se justamente
ao enfraquecimento do carater biologico e a ascensdo da afetividade, enquanto ponto fulcral dos
vinculos familiares, de tal modo que pouco importa a aplicagdo do direito se a filiagdo foi
concebida de forma convencional, oriunda da adogao ou viabilizada por meio de técnicas de
reproducdo assistida, pois independentemente da origem usufruirdo dos mesmos direitos e

garantias sem qualquer tipo de diferenciagdo (DIAS, 2015, p. 390).

20 «Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: I - nascidos cento ¢ oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucao da sociedade conjugal, por morte, separacgdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento; III - havidos
por fecundacio artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.”
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Isso porque, como bem pontua Maria Berenice Dias, ndo mais interessa a origem da

filiacdo, ja que:

[...] os avangos cientificos de manipulagdo genética popularizaram a utilizagao
de métodos reprodutivos, como a fecundagao assistida homodloga e heterdloga,
a comercializacao de 6vulos e espermatozoides, a gravidez por substituicdo, e
isso sem falar ainda na clonagem humana. Ditos avangos ocasionaram uma
reviravolta nos vinculos de filiagdo. A partir do momento em que se tornou
possivel interferir na reprodu¢do humana, por meio de técnicas laboratoriais, a
procriagdo deixou de ser um fato natural para subjugar-se a vontade do homem
(DIAS, 2015, p. 390).

Nesta esteira, partindo-se do pressuposto de que a filiacdo pode ser bioldgica, tendo
como origem a consanguinidade, estabelecida pelos lagos de sangue entre pais e filhos, bem como
socioafetiva compreendendo aquela em que ha relagdo de afeto, sem que haja um vinculo
bioldgico, mostra-se possivel atribuir a filiagdo ao individuo concebido por qualquer meio de
reproducdo humana assistida, observando os aspectos bioldgicos e/ou socioafetivo
(MADALENO, 2004).

Vale salientar que, independentemente da técnica utilizada, os idealizadores do projeto
parental constituidos por meio dos métodos de reprodugdo artificial, comprometem-se a prover
a crianga todas as condi¢cOes necessarias para um desenvolvimento saudavel, pois
independentemente da utilizagdo do seu material genético ou de terceiros (conforme o tipo de
inseminacdo), a afetividade surge como critério determinante da filiagdo, podendo ou ndo se
conjugar com o critério biolégico (LOBO, 2011).

No que se refere nomeadamente a inseminagdo artificial post mortem, o legislador
brasileiro ao regrar o direito de filiagdo, no inciso Il do citado artigo 1.597 do Cddigo Civil,
regulamentou presuncdo da paternidade dos filhos concebidos por meio de inseminagao artificial
homoéloga na constancia do casamento, ainda que ocorrida apds a morte do seu progenitor
(BRASIL, 2002), assim, “ndo ¢ o fato da pré-morte de um dos genitores que vai afastar
aprioristicamente o direito do nascido, mediante inseminacdo artificial postuma, de ter
consignado em sua certiddo originaria o nome dos pais” (ALBUQUERQUE FILHO, 2006) ainda
que eventualmente um deles ja esteja falecido no momento de sua concepgao ou nascimento.

Portanto, em regra, o filho concebido por meio de inseminagdo artificial, nascido ou
nao apos a porte do genitor, possui o direito de filiagdo, desde que, nos termos do artigo 1.598

do Cédigo Civil*!, nascidos dentro do prazo de 300 (trezentos) dias a contar da data do

21 “Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto no inciso II do art. 1.523, a
mulher contrair novas nupcias e lhe nascer algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro
dos trezentos dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se o0 nascimento ocorrer apds esse periodo

e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso I do art. 1597.”
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falecimento, garantia que ndo abarcou integralmente os direitos sucessorios, conforme melhor

exposto a frente.

3 DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

As técnicas de reproducao assistida nao s@o tema recente, em 1978 por exemplo nasceu
o primeiro bebé gerado por meio da fertilizagdo in vitro (“bebé de proveta”), ja o Brasil registrou
0 seu primeiro nascimento em 1984, sendo que com o passar do tempo “as investigagoes
cientificas na area de reprodu¢do humana assistida se propagaram e os avangos puderam ser
observados em diversos paises” (SCALQUETTE, 2009).

A reproducao assistida consiste naquela em que “o casal recebe orientagdo de forma a
programar a forma de suas relacdes, visando a facilitagcdo do encontro do espermatozoide com o
ovulo” (SCALQUETTE, 2009), cuja assisténcia pode se dar de duas maneiras: aconselhamento
e acompanhamento da periodicidade da atividade sexual do casal no intuito de otimizar as
chances de concepg¢ao, ou por meio do emprego de técnicas médicas que interferem diretamente
no ato reprodutivo e fecundagao, sendo estas ltimas as que repercutem e geram consequéncias
no ambito juridico.

Conforme ja amplamente exposto, as pessoas desfrutam de liberdade para realizar
escolhas, incluindo o que diz respeito a procriacao de forma artificial e a consecu¢do do projeto
de parentalidade, entretanto, essa liberdade nao se mostra ilimitada, nesta busca pela realizacao
pessoal e familiar necessariamente deve-se respeitar o principio da dignidade humana, bem como
aos principios norteadores da bioética.

Por oportuno, cumpre salientar, que as técnicas de reproducdo humana assistida variam,
sendo que entre estas destaca-se a inseminacdo artificial homdloga, inseminagdo artificial

heter6loga e a cessdo temporaria de ttero, a serem individualizadas abaixo.

3.1 DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA

A inseminagdo artificial homodloga ¢ a técnica em que se utiliza o material genético do
proprio casal, onde se “manipula gametas da mulher (6vulo) e do marido (sémen) e, cuja
fecundagao, substitui a concepcao natural, havida por meio da copula. O meio artificial resulta
da impossibilidade ou deficiéncia para gerar de um ou de ambos os conjuges” (LOBO, 2011, p.
200).

A insemina¢do pode ocorrer mesmo apds a morte do marido, entretanto, importante
frisar que, nestes casos o projeto parental ¢ elaborado em vida e de forma conjunta, ja que de
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acordo com a Resolucdo n. 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina, em seu item VIII
(CFM, 2017), os conjuges ou companheiros deverdao expressar sua pretensao, por escrito, quanto
ao destino que sera dado ao material biologico de reproducdo criopreservado, nas hipoteses de
divorcio, patologias graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, ao passo que
excepcionalmente a utilizacdo ndo consentida do s€émen deve ser equiparada a do doador
andénimo, o que nao implica atribui¢do de paternidade (DANTAS, 2018, p. 33-36).

Ha quem admita o consentimento de forma implicita, tacita, mas inequivoca, cujo
entendimento se estende as demais hipoteses em que finda a sociedade conjugal (separacdo de
fato, divorcio e invalidade do casamento), ou seja, para a utilizagdo do material biolégico do ex-
marido hd a necessidade de consentimento informado e que a ex-mulher ndo possua outro
relacionamento afetivo, sob pena da citada presungdo de paternidade deixa de existir,
resguardando-se ao filho o direito de promover a investigacao de paternidade com base no critério

biologico®.

3.2 DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA

Em tal método, utiliza-se o esperma de um terceiro doador fértil, ha aqui a fecundagédo
da mulher com material de outrem, entretanto, afasta-se a paternidade do fornecedor do material
genético, sendo o marido da futura gestante considerado o pai do filho concebido (DIAS, 2015,
p. 335).

Nestes casos o Unico requisito imprescindivel ¢ a concordancia do marido, ndo se
exigindo que seja o marido estéril. Entretanto, como bem explica Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, esta espécie de procedimento costuma ser utilizado quando “um ou ambos os conjuges
ou companheiros ndo tenham condig¢des de contribuir com o material genético para a fecundacao”
(GAMA, 2003. p. 735-736).

Importante, frisar que ndo obstante os estreitos limites da norma legal, na fecundacao
artificial heterdloga pode haver ado¢do de gametas de terceiro anonimo de sémen e/ou 6vulo,
isso ¢ o terceiro doador pode ser homem, mulher ou ambos.

Contudo, de acordo com o artigo 1597, inciso V do Codigo Civil presume-se concebido
na constancia do casamento o filho havido por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha

prévia autorizagao do marido, sendo assim o consentimento irrevogavel e “jamais a paternidade

22 A 1 Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal, 2002, a respeito do tema aprovou o seguinte
enunciado: “interpreta-se o inciso III do art. 1.597 para que seja presumida a paternidade do marido falecido,
que seja obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja ainda na condi¢ao de viuva, devendo haver ainda autorizago escrita do marido para
que se utilize seu material genético apds sua morte”.
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pode ser impugnada pelo marido, ndo podendo este voltar-se contra o proprio ato, em violagao

da boa-fé” (LOBO, 2011, p. 224), sob pena de caracterizar o venire contra factum proprium.

3.3 DA MATERNIDADE SUBSTITUTIVA

A cessdo temporaria de utero ¢ também conhecida como “maternidade de substitui¢ao”,
ou ainda mais popularmente como “barriga de aluguel”, consistindo na “cessao de utero para a
gestante de filho concebido pelo material genético de terceiro — contratante — a quem a crianga
gerada deverd ser entregue logo apds o nascimento, assumindo a fornecedora a condi¢do de mae”
(MALUF, 2013. p. 216), viabilizando-se em linhas gerais a concepg¢ao de um filho fora do ventre
da mae biologica.

Neste caso especifico, havera a fertilizacdo homologa, quando forem utilizados os
gametas do casal que contratou a “barriga de aluguel”, ou seja, dos pais contratantes,
diferentemente, da fertilizacdo heterdloga, situacdo em que sera utilizado gameta masculino ou
feminino (ou até mesmo ambos) doados por um terceiro (geralmente anénimo).

E, embora seja a cessdo um negocio juridico, de acordo com o item VII da Resolucao
n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM, 2017), ndo pode ser esta condicionada a
uma contraprestagdo pecunidria ou negociagdo comercial, sendo que a cedente deve pertencer a

familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau.

4 DOS ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DAS SUCESSOES

No sentido juridico, de acordo com o Codigo Civil, a palavra sucessdo refere-se a um
modo especial de aquisi¢do, constitui uma transmissao universal do patrimonio de uma pessoa
falecida a uma ou mais pessoas vivas, cuja a origem “vem da mais remota antiguidade,
constituindo-se num prolongamento natural da familia. O direito de propriedade era estabelecido
para o cumprimento de um culto hereditario. Nao podia extinguir-se ao cabo da curta vida do
individuo” (QUEIROGA, 2012. p. 02).

Deste modo, o direito das sucessoes pode ser entendido como o conjunto de normas que
regulam a transferéncia do patrimonio de alguém a outro, depois de sua morte, em virtude de lei

ou testamento (QUEIROGA, 2012. p. 02), tido constitucionalmente como um direito
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fundamental, nos termos do artigo 5°, inciso XXX da Constituicdo Federal”, sendo que

infraconstitucionalmente encontra respaldo nos artigos 1.784 a 2.027 do Codigo Civil.

4.1 DAS ESPECIES DE SUCESSAO E DA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

De acordo com a legislacdo civil (art. 1.786 do Codigo Civil**) h4 possibilidade de
suceder por duas formas, a primeira ¢ a sucessao legitima que consiste naquela “que decorre da
lei, que enuncia a ordem de vocagao hereditaria, presumindo a vontade do autor da heranca”
(TARTUCE, 2017, p. 951), também denominada sucessdo ab intestato. Ja a segunda ¢ a sucessao
testamentaria, no qual os efeitos decorrem do ato de ultima vontade do falecido que deixa
testamento, legado ou codicilo (TARTUCE, 2017, p. 951).

Destaca-se que, conforme preconiza o artigo 1.788 do Cédigo Civil*

, quando a pessoa
vier a morrer sem deixar testamento a heranga transmitir-se-a automaticamente aos herdeiros
legitimos, situacdo que também ocorrerd quando houver bens ndo compreendidos no testamento,
ou ainda se este ultimo caducar, houver rompimento ou for julgado nulo (nulidade absoluta)
(NADER, 2016, p. 53).

Assim, “a ordem de raciocinio a ser seguida na sucessdo ¢ primeiro de investigar a
existéncia de disposicao de ultima vontade que seja valida e eficaz” (TARTUCE, 2017, p. 951),
por conseguinte ndo havendo tal disposicdo, “vige a ordem de sucessao legitima” (TARTUCE,
2017, p. 951) estabelecida no artigo 1.829 do Codigo Civil*®, chamando-se primeiramente os
descendentes, na inexisténcia destes os ascendentes, sendo que nestas duas hipoteses o conjuge

ou companheiro concorrera com aqueles, e na falta de ambos sucedera sozinho, ja os colaterais

apenas serdo chamados a suceder quando inexistente todas as outras categorias citadas.

4.2 DO MOMENTO DA ABERTURA DA SUCESSAO

23 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXX - ¢ garantido o direito de heranga”.

24 “Art. 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposigdo de ultima vontade”.

25 “Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo
ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo”.

26 «Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o
conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo tinico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga ndo
houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; III - ao conjuge
sobrevivente; IV - aos colaterais”.
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A abertura da sucessdo da-se com a morte real ou presumida do autor da heranga,

1?7. Com a abertura da sucessdo, ha a

conforme previsto no artigo 1.784 do Codigo Civi
transmissao aos herdeiros tanto da propriedade como da posse dos bens nas condigdes em que se
achavam antes do falecimento. Fato que ndo se estende aos legatarios, ja que por disposicao legal
estes ndo fazem jus a posse indireta®®, somente a assumindo apds o cumprimento do legado, mas
a propriedade lhes pertence com a abertura da sucessao (GONCALVES, 2012).

E crucial para os efeitos da heranga a defini¢io do momento da morte, pois a linha de
acontecimentos implicara em mais ou menos direitos aos herdeiros, assim, “[...] quando dois ou
mais membros de uma familia sdo encontrados mortos, havendo nexos sucessorios entre eles, é
indispensavel que se investigue a sequéncia dos falecimentos” (NADER, 2016, p. 56).

Contudo, nem sempre essa apuracdo ¢ possivel, de modo que se presumird a
comoriéncia, que significa a morte simultinea de duas ou mais pessoas em um mesmo
acontecimento, sem hipotese de averiguacdo sobre qual delas morreu primeiro, conforme

1?°, neste caso nenhum dos mortos chega a herdar do outro.

previsto no artigo 8° do Codigo Civi

Ha ainda situacdes em que ndo ¢ possivel ter a certeza da morte do autor da heranga,
entretanto, as condi¢des de sua auséncia®® fazem presumir o seu falecimento (GONCALVES,
2012), sendo que apenas apos a decretacdo da morte daquele que se encontra ausente®! ¢ realizada

a abertura de sua sucessdo, conforme previsto no art. 6° do Codigo Civil*.

4.3 DA PROLE EVENTUAL

Quanto a capacidade de suceder, o Codigo Civil permite que pessoas ainda nao
concebidas possam ser instituidas herdeiras testamentarias, no entanto, faz duas exigéncias, que

o testador indique a pessoa que deva conceber, e que essa pessoa esteja viva no momento da

27 “Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.
B «Art. 1.923. Desde a abertura da sucessdo, pertence ao legatario a coisa certa, existente no acervo, salvo se o
legado estiver sob condicdo suspensiva. § 12 Nao se defere de imediato a posse da coisa, nem nela pode o
legatario entrar por autoridade propria. § 22 O legado de coisa certa existente na heranga transfere também ao
legatario os frutos que produzir, desde a morte do testador, exceto se dependente de condigdo suspensiva, ou de
termo inicial.”

29 «“Art. 82 Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos
comorientes precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos.”

30 «Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo houver deixado
representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer
interessado ou do Ministério Publico, declarara a auséncia, € nomear-lhe-a curador.”

310 Codigo Civil elenca duas possibilidades: quando a pessoa, ao desaparecer, encontrava-se em perigo de vida
ou quando alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos apods o
término da guerra.

32 “Art. 6. A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.”
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abertura da sucessdo, conforme expresso em seu artigo 1.799%, pois se “morrer antes da abertura
da sucessao, a disposi¢ao testamentaria serd ineficaz” (GONCALVES, 2012).

Enquanto na sucessdo legitima designada somente podem suceder as pessoas fisicas ja
concebidas, na sucessdo testamentaria admite-se tanto as pessoas fisicas, quanto as juridicas,
além daquelas ainda sequer foram concebidas, pois de acordo com Guilherme Calmon Nogueira

da Gama:

[...] a capacidade testamentaria passiva se reveste de alguns contornos bastante
particulares, permitindo, por exemplo — sob a modalidade de instituicdo
testamentaria condicional -, a disposicdo em favor de ente que sequer tem
existéncia fisica e, simultaneamente, juridica, como na hipétese envolvendo o
filho eventual de pessoa determinada existente por ocasido do falecimento do
testador (GAMA, 2007, p. 213).

No caso da prole eventual, com a morte do testador, nos termos do artigo 1.800 do
Codigo Civil**, o patriménio - entendido aqui como o conjunto de bens deixados pelo testador -
serdo entregues, apos a liquidagdo ou partilha, ao curador nomeado pelo juiz, que salvo
disposi¢do testamentaria em contrario, sera a pessoa cujo filho o testador pretende beneficiar.

Infere-se assim, que “aberta a sucessao que beneficia a prole eventual, a heranga é posta
sob administracdo, permanecendo nessa situagao até que a condigdo se cumpra ou haja a certeza
de que nao pode cumprir-se” (GONCALVES, 2012, p. 53), assim, nascendo com vida o herdeiro
esperado, ser-lhe-a deferido a sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a ela, a partir da
morte do testador.

Salienta-se que a espera pela concepcao ndo dura tempo indeterminado, por disposi¢@o
legal, se decorridos dois anos apo6s a abertura da sucessdao nao for concebido a prole os bens
reservados, salvo disposi¢ao contraria do testador, serdo destinados aos herdeiros legitimos.

Diante disso, for¢oso reconhecer que a mae que deseja inseminar o material genético
do conjuge ou companheiro falecido, realizando a concepcao post mortem, possui o prazo de dois

anos para o nascimento do filho, para que possa este usufruir do seu direito de heranga, que

33 “Art. 1.799. Na sucessdo 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; II - as pessoas
juridicas; III - as pessoas juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador sob a forma de fundag@o.”
34 «Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranga serdo confiados, ap6s a liquidagdo
ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. § 1° Salvo disposi¢do testamentaria em contrario, a curatela cabera a
pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775. §
2° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se pelas disposicdes
concernentes a curatela dos incapazes, no que couber. § 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a
deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos & deixa, a partir da morte do testador. § 4° Se,
decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados,
salvo disposi¢cdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.
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controversamente ndo se da de forma automatica, deve ser resguardado pelo seu progenitor em

testamento.

5 DA FILIACAO POR INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E
DOS EFEITOS SUCESSORIOS

No ordenamento juridico brasileiro sdo legitimadas a suceder, as pessoas ja nascidas ou
concebidas até o momento da abertura da sucessdo, nos termos do artigo 1.798 do Cédigo Civil*>,
isso € a condicdo para a constatacdo de legitimidade sucessoria passiva € a sua existéncia no
momento da abertura da sucessao, pois como esclarece Francisco José¢ Cahali “a heranga nao se
transmite ao vazio, ao nada. Dai a lei exigir a existéncia do sucessor no momento da morte do
autor da heranca” (CAHALI, 2007, p. 22).

Ocorre que os avangos da medicina, a probabilidade de congelamento de embrides e a
popularizagdo das técnicas de reproducao assistida, a inseminagao post mortem € uma realidade,
que tem trazido a tona discussdes doutrindrias acaloradas quanto a capacidade de sucessdo da
prole concebida apos a morte do seu genitor.

A polémica deve-se ao fato de que o embrido fecundado e ndo implantado, no momento
do obito de seu genitor, ndo se equipara ao nascituro, ¢ ante a clareza da lei, que expressamente
atribui a prole eventual apenas a capacidade para suceder na modalidade testamentaria, parte da
doutrina, como Maria Helena Diniz, José de Oliveira Ascensao ¢ Silvio Venosa, tem entendido
que o filho poéstumo ndo possui legitimacao para suceder, visto que foi concebido apds o dbito
do pai genético e por isso ¢ afastado da sucessao legitima ou “ab intestato” (DINIZ, 2003), assim,
se ndo houver previsdo testamentaria necessariamente também nao tera este direito a heranga
(VENOSA, 2008), sob pena de se colocar em risco a seguranga juridica.

Por outro lado, ha a corrente doutrinaria que entende que a regra do artigo 1.798 do
Codigo Civil deve ser interpretada em conjunto com o artigo 1.597, do mesmo Diploma Legal,
ao passo que se ha o reconhecimento da presuncdo de paternidade para os filhos advindos da
inseminacao artificial post mortem, nao ha razao para excluir esses individuos no momento da
sucessao (LEITE, 2011), até porque “considerar os direitos sucessorios dos nascidos
postumamente apenas na hipdtese da sucessdo testamentaria, ¢ negar o principio da igualdade
entre os filhos” (SOUZA; DOURADO, 2018), destacando-se aqui Maria Berenice Dias, Silmara
Chinelato, Juliane Fernandes Queiroz e Carlos Roberto Gongalves.

Alias, como coloca Maria Berenice Dias:

35 «Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao.”
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[...] ¢ dificil dar mais valor a uma fic¢do juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada a filiacao (CF § 6°). Determinando a lei
a transmissdo da heranga aos herdeiros (CC 1.784), mesmo que ndo nascidos
(CC 1.798) e até as pessoas ainda ndo concebidas (CC 1.799, I), nada justifica
excluir o direito sucessorio do herdeiro por ter sido concebido post mortem.
Sob qualquer dngulo que se enfoque a questdo, descabido afastar da sucessao
quem ¢ filho e foi concebido pelo desejo do genitor (DIAS, 2011, p. 123).

Em contrapartida, existe a discussdo do lapso temporal para a concep¢ao do filho
postumo, pois inexiste previsdo de prazo para a concepgdo do filho advindo da reprodugao
humana assistida post mortem.

Diante do assunto, Eduardo de Oliveira Leite preconiza:

Ainda e novamente, a questdo que surge no caso em tela ¢ mais de ordem
sucessoria do que propriamente, de parentesco ou filiagdo, uma vez que o
recurso dos embrides excedentarios, a qualquer tempo, faz ressurgir a
problematica de indefini¢ao no partilhar dos bens, o que nédo ¢ desejado nem
pelo sistema codificado de 16, nem pelo o atual. Melhor seria que, ao invés de
se referir a qualquer tempo, contrario a partilha definitiva, o legislador tivesse
estabelecido um prazo determinado (como ocorre no § 4° do artigo 1.800), sem
possibilidade de disposi¢do contraria, criando assim, maior seguranca juridica
e melhor possibilidade de p6r fim ao estado condominial que o nosso sistema
nunca pretendeu favorecer (LEITE, 2011, p. 134-135).

Diante, da inexisténcia de previsdo legal para a concepgdo do filho postumo, surge a
possibilidade de inseguranca juridica, em relacao aos demais herdeiros, pois o nascimento desse
filho apds um longo lapso temporal, pode comprometer a heranca.

Assim, como coloca Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho cabe ao autor da sucessao
fixar o prazo de espera pelo nascimento do futuro filho, por meio de testamento ou outro
documento, ndo devendo ultrapassar o prazo de dois anos (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p.
188).

Apesar disso, o art. 1.800, § 4°, do Cédigo Civil*®, determina um prazo de 02 (dois)
anos apoOs a abertura do testamento, para o nascimento do filho esperado, ou outro prazo
estipulado pelo autor da heranga no testamento. Nao sendo, esses prazos respeitados os bens
reservados para o filho pdstumo serdo distribuidos entre os herdeiros.

Porém, a limitagao de prazo para a concep¢ao do filho ndo possui fundamento aceitavel,
pois a restricdo de lapso temporal podera acarretar discriminagdo do filho post mortem nascido

depois do prazo de dois anos, visto que o argumento de estabelecer seguranca aos demais

36 “Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranga serdo confiados, ap6s a liquidagdo
ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. [...] § 40 Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, nao
for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos.”
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herdeiros ndo pode ser mais forte sobre o direito de sucessao do filho que veio a nascer, mesmo
que depois do prazo de 02 (dois) anos (FERRAZ, 2016).

Com posicionamento semelhante e com respaldo em sede constitucional, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama entende que, surge problema na situacdo em que a crianga venha
nascer apos o termino do inventario e da realizacdo da partilha. Tendo como solugdo, a peticao
de heranga, com a pretensdo deduzida dentro do prazo prescricional de dez anos a contar do
falecimento do autor da sucessao, para garantir tanto o direito do concebido postumo e os demais
herdeiros (GAMA, 2007. p. 218-219).

Entretanto, ¢ necessario considerar o preceito constitucional do melhor interesse da
crianga, que por sua vez esta previsto no art.227 *’da Constitui¢do Federal, pois confere direitos
aos filhos, como o direito de filiacao, ao desenvolvimento e assisténcia. Dessa forma, retirando
o direito do filho pdstumo em receber a heranca como os outros herdeiros, estara ferindo os
principios constitucionais. Nesta esteira, a Constituicdo Federal no art. 227, ndo admite em
nenhum grau a pratica de desigualdade entre os filhos, devendo todos serem tratados de forma
igualitaria.

Portanto, conforme a Constituicdo Federal, os filhos concebidos naturalmente, por meio
de inseminacado artificial ou adotados, sdo todos iguais, com os mesmos direitos, inclusive o
direito a filia¢do e sucessio.

Contudo, apesar da aceitacao por parte dos individuos da concepcao apos a morte do
pai o ordenamento juridico brasileiro, ndo conseguiu assegurar direitos inerentes a sucessao aos
filhos advindos de tal técnica, diante da problematica que envolve o direito de sucessao do filho
nascido postumamente.

O uso do principio do livre planejamento familiar que a Constitui¢do Federal consagra
em seu art. 226, § 7°®%, podendo o casal planejar da melhor forma a formacio de sua familia.
Devendo o Estado, garantir protecao.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias dispde:

O uso das técnicas de reprodugdo assistida ¢ um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da
liberdade. Impensavel cercear este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reprodugdo

37 «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizaggo, a cultura,

a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.” (BRASIL, 1988).

38 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...] § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.”
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assistida [...] A norma constitucional que consagra a igualdade da filiacdo nio
traz qualquer excegdo. Assim, presume-se a paternidade do filho bioldgico
depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe
dos herdeiros necessarios. [...] Vedar reconhecimento e direito sucessorio a
quem foi concebido mediante fecundagdo artificial post mortem pune, em
ultima andlise, o afeto, a intencdo de ter um filho com a pessoa amada. Pune-
se o desejo de realizar um sonho (DIAS, 2011, p. 123-124).

Portanto, o direito sucessorio do filho pdstumo, estaria assegurado diante dos principios
constitucionais. Nao sendo, os direitos de filiacdo, livre planejamento familiar, garantia de
tratamento igualitario entre os filhos, respeitados, fica evidenciado clara violagao dos principios
que regem a Constitui¢do Federal.

Isto posto, o direito a heranga ¢ um direito fundamental, disposto no art. 5, inciso XXX,

1*, e diante do principio da dignidade da pessoa humana o filho advindo

da Constitui¢do Federa
da inseminagdo artificial, possui total direito a heranga, uma vez que a Constitui¢do ¢ norma

soberana, ndo podendo ser contrariada, com consequéncia de inconstitucionalidade.

5.1 DA NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO JURIDICA DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Como visto, frente ao avanco da medicina e a possibilidade de procriagdo artificial,
surgem varias lacunas no ordenamento juridico em relacdo ao direito e sucessdo que 0s
concebidos post mortem possuem, em especial, no que diz respeito a falta de regulamentacao
juridica especifica, capaz de garantir direitos a quem submeter-se a tal procedimento e,
principalmente, ao filho advindo dessas técnicas.

Nessa esteira, Maria Helena Diniz apesar de contraria as novas técnicas de reprodugao
assistida, alega que “[...] o jurista ndo podera quedar-se inerte ante essa realidade, ficando silente
diante de t3o intrincada questdo, nem o legislador devera omitir-se, devendo, por isso, regula-la,
rigorosamente, se impossivel foi veda-la” (DINIZ, 2003, p. 546).

Diante, de todos os questionamentos em torno da inseminacao artificial post mortem, e
a falta de regulamentagdo por parte do legislativo, € necessario a criagdo de leis que dispde sobre
as regras necessarias para sanar lacunas que causam problematicas no ambito judiciario. Portanto,
¢ de extrema necessidade a criagdo de lei especifica que regulamente todas as problematicas que

norteiam a reproduc¢do humana assistida inclusive a sucessao postuma.

39 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros €
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes. [...] XXX - ¢ garantido o direito de heranca.”
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Destarte, apresentado claramente a problematica existente no ordenamento juridico
envolvendo as técnicas de reprodu¢do humana assistida ocorridas ap6s a morte do pai, resta
comprovada a necessidade de regulamentagdo juridica que o tema necessita. Isso porque, ndo ha
como se ignorar o fato de que a inseminacdo pdstuma ¢ pratica presente na sociedade, de tal
modo que a omissdo ou o tratamento dubio, tal como hoje vigente, implica em punicao ao filho
concebido, como ocorria com os filhos advindos de relagdes adulterinas e incestuosas no passado,

mesmo que ndo tenha este qualquer culpa ou ingeréncia pelas escolhas de seus genitores.

6 CONCLUSAO

Frente a evolu¢do médica que proporciona a concepgao de prole mesmo depois da morte
do genitor, o ordenamento juridico patrio mostra-se ineficiente quanto a aplicagdo de
regulamentacdo adequada ao avango das técnicas de reprodug¢do humana assistida, ao passo que
as indagacdes que norteiam o direito sucessorio do filho advindo da inseminagdo artificial
postuma tendem a acarretar muitas controvérsias juridicas.

Observa-se que, ainda que o Codigo Civil reconheca a filiagdo do filho concebido
mesmo apds a morte do genitor, subsiste divida juridica quanto a possibilidade dos efeitos
sucessorios para esse filho, principalmente, no que concerne a sucessao legitima, isso ¢ sem que
haja a previsao testamentaria pelo autor da heranga.

Mostra-se conflitante a ldgica vigente, ja que a norma reconhece o direito a filiacao,
mas nao regulamenta o direito sucessorio do filho advindo da reproducao péstuma, de modo que
diante a omissdo legislativa, a resposta ao problema apresentado deve ser orientada a partir de
preceitos constitucionais claros e imperativos, de tal forma que filho nenhum deve ser tratado de
forma desigual, ou ter sua existéncia digna colocada em risco, até porque ndo tem a prole culpa
pelas escolhas dos responsaveis pelo planejamento familiar.

Assim sendo, mesmo ao siléncio da lei, for¢oso o reconhecimento do direito do
concebido apos a morte de seu genitor em participar da heranga, pois independentemente da
existéncia ou ndo de testamento, ¢ filho assim como aquele concebido ainda em vida, ndo se
justificando tratamento diverso pela lei.

Contudo, deve a seguranca juridica aqui ser observada, assim, no intuito de se afastar
qualquer duvida que paire quanto a questdo, entende-se que faz-se imprescindivel a
regulamentacdo especifica ndo apenas para consignar expressamente tal direito, mas também
para definir o lapso temporal para se conceber filho por inseminacao artificial homoéloga post
mortem, impedindo-se o cerceamento dos direitos do concepturo, sem prejuizo dos direitos e
interesses dos demais herdeiros.

vol.12,n°.03,RiodeJaneiro,2019. pp. 636-659 655




Quaestio Turis vol.12,n°.3,RiodeJaneiro,2019. pp.636-659
DOI:10.12957/1qi2019.39070

HOMOLOGICAL POST MORTEM ARTIFICIAL INSEMINATION UNDER THE
OPTICS OF THE RIGHT TO AFFILIATION AND SUCCESSION

ABSTRACT: This research analyzed, through bibliographic review, the right to affiliation and
the succession of offspring conceived by post mortem assisted human reproduction techniques,
especially with regard to the possibility of qualifying as a legitimate heir to the heritage left by
its creator. The Brazilian Civil Code is inconsistent on the approach about the theme, once it
recognizes to these individuals the right to the presumption of parenting, but shows up silent
about the capacity of succeed on the legitimate form, advocating just the succession on the
testamentary modality, witch open places to doctrinal discussions, fact that contrast with the
juridical safety of the succession system and the right to the equality of the offspring, among
other principals of the family law. Thus, noticed the necessity of having clear rules that
contemplate the succession law, aiming not to only standardize and pacify the issue, but to offer
to these children full protection within the juridical order.

KEYWORDS: Succession law; Filiation; Post mortem; Human assisted reproduction;
Succession.
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