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RESUMO: Considerando que o legislador ¢ omisso quanto ao regramento dos direitos
sucessorios da pessoa concebida por inseminacao artificial apés a morte do autor da
heranga, o presente trabalho buscou analisar essa possibilidade, alicercando-a nos
principios constitucionais e infraconstitucionais do nosso ordenamento juridico. Assim,
com base principalmente nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre filhos e da autonomia da vontade, foram examinados os fundamentos, as razdes e as
normas existentes para regrar essa situacdo, cuja conclusdo foi pela possibilidade de o
individuo gerado por inseminacdo post mortem ser herdeiro do de cujus. O método de
pesquisa utilizado é bibliografico e documental.

Palavras-chave: Direitos Sucessorios; Inseminacdo Artificial Homologa post mortem;

Filiacdo; Principios Constitucionais.

ABSTRACT: Considering that the legislator omits to regulate the succession rights of the
person conceived by artificial insemination after the death of the author of the inheritance,
the present work sought to analyze this possibility, based on the constitutional and
infraconstitutional principles of our legal system. Thus, based mainly on the principles of
human dignity, equality between children and the autonomy of the will, the foundations,

the reasons and the existing norms to govern this situation were examined, the conclusion
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of which was the possibility of the individual generated by insemination post mortem to be
heir to the author of the inheritance. The research method used is bibliographic and
documentary.

Key word: Succession Rights; Post-Mortem Homologous Artificial Insemination;
Membership; Constitutional Principles.

INTRODUCAO

O Codigo Civil de 2002 inovou ao trazer disposicdes acerca da presuncdo de
filiacdo mesmo apds a morte do cdnjuge, caso em que seria necessario valer-se da
reproducdo artificial homéloga post mortem. Ao regulamentar os direitos sucessorios, no
entanto, o legislador ndo o fez com a mesma técnica e precisdo; em verdade, foi omisso no
tocante aos direitos sucessorios daquele que é concebido apenas apdés a morte do
ascendente mediante inseminacédo artificial homéloga. Resolveu, portanto, o problema da
paternidade superveniente a morte do ascendente, respondendo aos anseios tecnolégicos e
revolucionarios da sociedade no que se refere a evolugdo da ciéncia genética, mas se
esqueceu de regrar a questdo dos direitos sucessorios deste herdeiro, em afronta concreta
ao principio constitucional da igualdade entre os filhos.

Neste contexto, a luz de alguns principios constitucionais e infraconstitucionais,
mormente o da igualdade entre os filhos, e realizando-se uma interpretacdo sistematica do
artigo 1798 do Cddigo Civil, o presente artigo busca responder, de forma satisfatéria e
condizente com as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988 e com os anseios da
sociedade brasileira, se o filho gerado por meio da técnica de inseminagdo artificial
homabloga post mortem deve ser considerado herdeiro de seu ascendente ja falecido quando
de sua concepcao e de seu nascimento, ou seja, se ele tem direitos sucessorios.

Assim, com base nos principios do ordenamento juridico brasileiro, na pesquisa
metddica sobre o tema, e nos escritos de varios doutrinadores nacionais, foram analisadas
as possibilidades de reconhecimento dos direitos sucessorios aquele concebido por

inseminacao artificial homdloga apds a morte do autor da heranca.

1. FUNDAMENTOS DO DIREITO SUCESSORIO E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE ENTRE OS FILHOS, SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988
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As disposicdes acerca do Direito Sucessorio, no ordenamento juridico brasileiro,
estdo previstas no Livro V — o ultimo — do Cadigo Civil de 2002, a partir do artigo 1784.

Alguns doutrinadores buscam fundamentar, cientificamente, a existéncia do direito
sucessorio em apontamentos realizados por outros tipos de estudos ou matérias — como a
biologia, a religido. Na esfera juridica, doutrinadores complementam tais concluses
quando se fala em sucessdo causa mortis, referindo-se a transmissdo de bens, direitos e
obrigacdes em decorréncia da morte de uma pessoa (DINIZ, 2007, p. 5).

Neste sentido, ao tratar dos fundamentos juridicos da sucessdo causa mortis,
interessante é a explicacdo apresentada por José de Oliveira Ascensdo, que o alicerca na

exigéncia da continuidade da vida humana:

O Direito das Sucessdes realiza a finalidade institucional de dar a continuidade
possivel ao descontinuo causado pela morte.

A continuidade a que tende o Direito das SucessGes manifesta-se por uma
pluralidade de pontos de vista.

No plano individual, ele procura assegurar finalidades préprias do autor da
sucessdo, mesmo para além do desaparecimento deste. Basta pensar na
relevancia do testamento.

A continuidade deixa marca forte na figura do herdeiro. Veremos que este é
concebido ainda hoje como um continuador pessoal do autor da heranca, ou de
cujus. (...)

Mas tdo importante como estas € a continuidade na vida social. O falecido
participou desta, fez contratos, contraiu dividas... Nao seria razoavel que tudo se
quebrasse com a morte, frustrando os contraentes. E necessério (...) assegurar
que os centros de interesses criados a volta do autor da sucessdo prossigam
quanto possivel sem fracturas para além da morte deste. (ASCENSAO, 2000, p.
13, apud TARTUCE, 2018, p. 1644),

Cabe salientar, no entanto, que as disposi¢oes acerca do direito sucessorio ndo se
fundamentam apenas na necessidade da perenidade da vida humana. Com efeito, a
interpretacdo mais adequada é conjugar os principios ensinados pelo direito de familia —
seja na esfera dos interesses individuais, seja no ambito coletivo — com as acepcdes do
direito de propriedade. Neste sentido, ensinam as professoras Maria Helena Diniz e

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Na verdade, poder-se-4 dizer que o fundamento do direito sucessorio é a
propriedade, conjugada ou ndo com o direito de familia; dai as afirmacdes de
Cogliolo? de que o direito das sucessdes tem a sua razdo de ser nos dois institutos

2 COGLIOLO. Filosofia do Direito Privado, p. 298.
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combinados: a propriedade e a familia; e a de Lacerda de Almeida® de que o
direito sucessorio € o “regime da propriedade na familia”. (DINIZ, 2007, p. 6).

O fundamento da transmissdo causa mortis estaria ndo apenas na continuidade
patrimonial, ou seja, na manutencdo pura e simples dos bens na familia como
forma de acumulagdo de capital que estimularia a poupanca, o trabalho e a
economia, mais ainda e principalmente no “fator de protecdo, coesdo e
perpetuidade da familia”. (HIRONAKA, 2007, p. 5).

Assim, é possivel apreender que a base da sucessdo causa mortis ndo se limita a
necessidade de transmissdo de bens, direitos e obrigacdes do de cujus — seja no ambito dos
interesses pessoais da pessoa, seja no que tange ao interesse coletivo e a sua fungédo social.
O fundamento dessa transmissao é a combinacdo dos ensinamentos do direito de familia e
do direito de propriedade.

Consequentemente, nesse contexto, revela-se imprescindivel mencionar, também, o
principio da solidariedade social, que constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, e estd previsto no artigo 3° inciso I, da Constituicdo
Federal de 1988, no sentido de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. A sua
interpretacdo em consonancia com as proprias disposi¢cdes constitucionais sobre a
instituicdo familiar revela que ele também deve se aplicar as relagcdes familiares e deve ser
entendido como outro fundamento do direito sucessério. Essa acepcdo implica na
necessidade de mutua assisténcia, ndo so entre pais e filhos, mas entre todos os entes
familiares uns com os outros, no ambito afetivo, moral, patrimonial, social etc.

Decorre, ainda, da solidariedade nas relacdes familiares o principio da afetividade,
0 qual ndo pode ser ignorado pelos aplicadores do direito, que, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, ao laborarem nesta tarefa, devem se ater a esse importante
aspecto dos relacionamentos pessoais casuisticamente e, também, considera-lo como valor
juridico.

Estritamente no que tange as repercussdes sucessOrias deste principio civil-
constitucional da afetividade, faz-se interessante diferencid-lo em afeicdo real e abstrata.
Ao falar-se em afeicdo real, a ideia é referir-se a pessoas a quem o autor da heranca possui
concreto afeto, razdo pela qual constitui ele alicerce da sucessdo testamentaria
(transferéncia de bens causa mortis por ato de ultima vontade do de cujus). Por outro lado,
pelo principio da afeicdo abstrata, subentende-se que o autor da heranca deseja que seus

bens sejam destinados a pessoas proximas a ele e, por 6bvio, pode-se dizer que constitui

¥ LACERDA DE ALMEIDA. Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro, 1915, p. 2.
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fundamento da sucessao legitima as pessoas mencionadas no artigo 1829 do Cédigo Civil,
que trata sobre a ordem de vocacao hereditéria.

Realizadas algumas consideragdes acerca de relevantes fundamentos do direito
sucessorio, indispensavel é tratar, por fim, do principio constitucional da igualdade entre os
filhos, contextualizando, desta forma e logo de inicio, o tema do presente trabalho: os
direitos sucessorios do filho gerado por inseminacéo artificial homéloga post mortem.

Com efeito, dispde o artigo 227, paragrafo 6°, da Carta Magna de 1988 e, de igual
modo, o artigo 1596 do Codigo Civil que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagao”. Esse dispositivo consagrou a isonomia
entre os filhos, independentemente de eles terem havidos ou ndo do casamento e abarca 0s
filhos socioafetivos, adotivos, bem como os filhos havidos por inseminagédo artificial
homobloga ou heterologa (situacéo esta em que se usa material genético de terceiro). Flavio
Tartuce (2018, p. 1322), sobre o tema, comenta: “Diante disso, ndo se pode mais utilizar as
odiosas expressoes filho adulterino, filho incestuoso, filho ilegitimo, filho espurio ou filho
bastardo (...) eis que todos sdo iguais”.

Logo, conclui-se que todos os filhos do de cujus possuem analogos direitos
patrimoniais quando da abertura da sucessdo, ante a vedagdo constitucional e
infraconstitucional acerca da realizacédo de distingdes referentes a filiacéo.

Feito um panorama geral sobre os fundamentos do direito sucessorio, interpretado a
luz do principio da igualdade entre os filhos, passar-se-a4 a analise das regras relativas a
presuncdo de filiacdo para, depois, falar da vocagdo hereditaria e dos direitos sucessorios
daquele concebido por reproducéo artificial homologa post mortem, isto é, apds a abertura

da sucesséo.

2. DA PRESUNCAO DE FILIACAO E DA VOCACAO HEREDITARIA

2.1 Da presuncdao de filiacao dos filhos havidos por fecundacéo artificial homéloga
Conforme conceitua Flavio Tartuce (2018, p. 1519), “a filiagdo ¢ a relacdo juridica

existente entre ascendentes e descendentes de primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos”, a

qual é gerida, logicamente, pelo principio civil-constitucional da igualdade entre filhos.
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Dispbe o artigo 1597 do Cddigo Civil sobre os casos em que se presumirdo a
paternidade na constancia do casamento. Neste trabalho, considerando que o objetivo é
tratar do estudo dos direitos sucessorios do filho concebido por técnica de reproducgdo
artificial homdloga post mortem, relevante é a mencdo tdo somente do inciso Ill do
referido dispositivo, o qual prevé que “os filhos havidos por fecundagdo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido” serdo presumidos como concebidos na
constancia do casamento.

Com efeito, a reproducdo artificial pode ser homéloga ou heteréloga e a diferenca
entre estas técnicas consiste na origem do material genético fornecido para a fecundacéo.
Seré heter6loga se o material genético utilizado for de terceira pessoa, e homdloga se
envolve material genético dos proprios conjuges para futura inseminacdo (TARTUCE,
2018, p. 1520).

Logo, apreende-se do artigo 1597, inciso 111, do Codigo Civil que os filhos havidos
por inseminacdo artificial realizada com o material genético de ambos os cdnjuges, mesmo
que essa fecundacdo ocorra apds o falecimento do marido, serdo presumidos como se
fossem concebidos na constancia do casamento, bem assim, como pai e filhos. Saliente-se,
ainda, que a lei ndo contempla prazo para a ocorréncia da fecundacao artificial, de modo
que basta apenas, de acordo com este artigo, a prova de que foi utilizado o material

genético do de cujus para a presuncdo da filiacéo.

2.1.1 Da inseminacao artificial homologa post mortem

A inseminacdo artificial realizada com o material genético de ambos os conjuges
apos a morte do marido, conforme visto acima, é hipdtese legal de presuncdo da filiacdo.

E certo que, em razdo de vérios motivos, um individuo pode optar por
criopreservar* (congelar) seu material genético para uso posterior. E por essa razao que a
Resolucdo n. 2.168 do Conselho Federal de Medicina, publicada no Diario Oficial da

Unido em 10 de novembro de 2017 regula o tema, nos seguintes termos:

4 A criopreservacdo é um conjunto de técnicas que permite conservar células a temperaturas muito baixas
(196° C negativos) com o uso de nitrogénio liquido. Quando se trata de reproducdo humana, essas técnicas
sdo utilizadas para preservar gametas femininos, masculinos e embrides para uso posterior. Fonte:
<http://www.procriar.com.br/o-que-e-criopreservacao>
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No momento da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar sua vontade,
por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embriBes criopreservados em caso
de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, doengas graves ou falecimento de
um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los. (grifo nosso)

O fato €, com base nessa norma, que a decisdo pela realizacdo da reproducéao
artificial homdloga com a utilizacdo do material genético do companheiro (a) ja falecido
ndo depende exclusivamente da escolha da pessoa viva.

Nesse sentido, dispde o Enunciado n. 106 do Conselho Da Justica Federal, editado
quando da | Jornada de Direito Civil, realizada nos dias 12 e 13 de setembro de 2002 sobre
a exigéncia de autorizagdo do falecido:

Art. 1597, Ill: para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo
assistida com o material genético do falecido, esteja na condicéo de vilva, sendo
obrigatério, ainda, que haja autorizacio escrita do marido para que se
utilize seu material genético apos sua morte. (grifo nosso)

Na mesma linha segue a redacdo do item VIII do anexo da Resolugédo n. 2.168 do
Conselho Federal de Medicina: “E permitida a reproducéo assistida post mortem desde que
haja autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biologico
criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente”.

A titulo de complemento, o Provimento n. 52 de 14 de marc¢o de 2016 do Conselho
Nacional de Justica, além de também aceitar a técnica de reproducéo assistida post mortem
e reclamar a autorizacdo do falecido (a) para o uso de seu material genético, impGe, no
artigo 2°, paragrafo 3°, que, afora os documentos descritos nos incisos do artigo 2° €
necessario que referida autorizacao seja lavrada por instrumento publico.

Dessa forma, no que tange as técnicas de fecundacéo artificial e as normas acerca
do tema, possivel é a concretizacdo da filiacdo bioldégica mesmo ap6s a morte do
ascendente de cujus. Resta saber quais serdo os direitos patrimoniais do filho concebido
apenas depois da morte do autor da heranca, uma vez que o Cddigo Civil ndo tratou desta
questdo tdo precisamente quanto disp6s sobre a presuncdo de filiagdo daquele que, ao
tempo da abertura da sucessdo, sequer era embrido, mas que, ap0s, € considerado

descendente de primeiro grau do falecido.

2.2 Da vocacdo hereditaria e da legitimidade para suceder
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Inicialmente, é necessario mencionar que, nos termos do artigo 1784 do Cadigo
Civil, o qual contempla o principio da saisine, aberta a sucessdo — quando da morte do de
cujus — a heranga transmite-se desde logo aos herdeiros legitimos (aqueles que decorrem
da lei, a qual, presumindo a vontade do autor da heranca, dispde sobre a ordem de vocacao
hereditaria) e aos testamentarios (origina-se de ato de Gltima vontade do falecido).

Para que o0s herdeiros possam suceder — ou herdar — é necessario que tenham
legitimidade ou capacidade sucessoria, que, segundo Maria Helena Diniz (2007, p. 45) “é a
aptiddo especifica da pessoa para receber os bens deixados pelo de cujus, ou melhor, é a
qualidade virtual de suceder na heranca deixada pelo de cujus”.

Segundo dispde a regra geral do artigo 1798 do Codigo Civil, “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”. Logo,
em regra, entende-se que pessoa ainda ndo concebida ao tempo da morte do autor da
heranca ndo tem legitimidade para herdar, salvo no caso do artigo 1799, inciso I, do
Cddigo Civil.

Sobre a legitimidade sucesséria do nascituro (aquele que foi concebido, mas ainda
ndo nasceu), inclusive, ha doutrinadores que defendem que ele sé tera direitos sucessorios
se nascer com vida, sendo essa circunstancia uma condicdo para a efetiva transmisséo

hereditaria:

A capacidade sucesséria do nascituro (CC, art. 1.798) é excepcional, ja que sé
sucedera se nascer com vida, havendo um estado de pendéncia de transmissdo
hereditaria, recolhendo seu representante legal a heranga sob condicéo resolutiva
(...). Se nascer vivo, ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos
relativos & deixa, a partir do falecimento do autor da heranga (CC, art. 1.800, §
3°). Se nascer morto, sera tido como se nunca tivesse existido, logo a sucessdo
serd ineficaz. (DINIZ, 2007, p. 48)

A lei pbe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro (art. 2.°, segunda
parte). Assim sendo, o conceptus (nascituro) é chamado a sucessdo, mas o direito
sucessorio sO estara definido e consolidado se nascer com vida, quando adquire
personalidade civil ou capacidade de direito (art. 2.%, primeira parte). O nascituro
é um ente em formacao (spes hominis), um ser humano que ainda néo nasceu. Se
0 concebido nascer morto, a sucessao é ineficaz. (VELOSO, 2008, p. 1971-1972)

H& outros, no entanto, que ensinam que devem ser reconhecidos direitos
sucessorios ao nascituro desde que ele foi concebido, sendo certo que o nascimento com

vida apenas ratificaria a titularidade desse direito:
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Todavia, o autor desta obra mudou sua posicao. Isso porque, a partir da leitura
dos trabalhos de Diogo Leite de Campos e Silmara Chinellato®, estamos
inclinados a entender que ao nascituro devem ser reconhecidos direitos
sucessorios deste a concepgdo, 0 que representa a atribuicdo de uma
personalidade civil plena a tal sujeito de direito. Na mesma esteira, pondera Luiz
Paulo Vieira de Carvalho® que, “temos para nés que, se o nascituro nascer com
vida, apenas confirma o direito sucessorio preexistente, ndo sendo o nascimento
com vida condicdo legal para que a personalidade exista, mas sim para que esta
se consolide”. (TARTUCE, 2018, p. 1665)

De todo modo, seguindo com as li¢es da professora Maria Helena Diniz (2007, p.
47-50), a legitimidade para suceder depende da ocorréncia de alguns pressupostos, quais
sejam: 1°) a morte do autor da heranca, ja que a transmissdo patrimonial apenas ocorre
quando da abertura da sucessdo; 2°) a sobrevivéncia do herdeiro, pois “a capacidade para
adquirir heranca, inclusive por via testamentaria, pressupde existéncia de herdeiro, ou
legatario, a época da morte do testador”; 3°) o sucessor deve pertencer a espécie humana, ja
que apenas 0 homem e as pessoas juridicas podem herdar em decorréncia da morte de
alguém; 4°) existéncia de titulo ou base legal do direito sucessério do sucessor (sucessao
testamentéaria ou legitima).

Assim, a interpretacéo literal do artigo 1798 do Cddigo Civil — segundo o qual ao
tempo da abertura da sucessdo o sucessor deve estar vivo, ou a0 menos concebido — leva a
conclusdo de que o filho resultante da fecundacao artificial post mortem ndo teria direitos
Sucessorios.

Coadunando esse dispositivo legal com o0s principios constitucionais e
infraconstitucionais aplicaveis as relacbes familiares e ao direito sucessério, no entanto,
parece razoavel reconhecer que o filho concebido pela técnica de reproducdo artificial
homobloga apds a morte do ascendente tem direitos sucessorios com relagdo ao de cujus que
tiver autorizado, em vida e de forma expressa, 0 uso de seu material genético para
fecundacéo futura, apenas depois da abertura da sucessao.

Desta forma, considerando que o cerne do trabalho consiste em analisar a
possibilidade de extensdo da regra geral do artigo 1798 do Cddigo Civil, bem assim de
explanar acerca da capacidade sucessoria do filho concebido por fecundacdo artificial

homdbloga apds a morte do autor da heranca — situacdo esta em que ndo ha simultaneidade

> CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa humana e direito. Coimbra:
Almedina, 2009.
& CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 165.
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de vida entre ascendente e descendente — passaremos a andlise da problemética no topico

seguinte.

3. DA POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DOS EFEITOS JURIDICOS
SUCESSORIOS AQUELE GERADO POR TECNICA DE INSEMINACAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Conforme o explanado no topico 1 do presente trabalho, mais importante do que
mencionar os fundamentos do direito sucessério, é falar sobre os principios que a ele se
aplicam e devem lastrear a atividade jurisdicional dos magistrados e, também, a atividade
interpretativa dos operadores do direito em geral.

Com efeito, ndo ha duvidas de que a sociedade e, junto com ela, as instituicoes
familiares, muito evoluiram nos ultimos tempos. Nao é a toa que a propria Carta Magna de
1988 possui um capitulo préprio com disposicdes sobre a familia, o idoso, a crianga, 0
adolescente e 0 jovem — Capitulo VII, Titulo VIII, Da Ordem Social. Por conseguinte,
também temos, hoje, demonstracdes de varias manifestacdes familiares: as oriundas do
casamento civil e da unido estavel, bem como a familia monoparental, anaparental,
homoafetiva e a mosaico/pluriparental (TARTUCE, 2018, p. 1338-1339).

Neste sentido, € certo que varios principios, parte deles com previsdo na
Constituicdo Federal, constituem fundamentos e, bem assim, considerando a esséncia
deles, funcionam como direcionamento para os profissionais do Direito quando da
aplicacdo das leis referentes ao Direito de Familia aos casos concretos.

Logo, plausivel é aplica-los, também, as disposi¢cdes do direito sucessorio no que
com elas forem harmoniosos e, por Obvio, condizentes com as peculiaridades de cada
instituto juridico. Isso ndo pode ser diferente quando da analise da possibilidade de
reconhecer a capacidade sucessdria ao filho que foi concebido por inseminacédo artificial
homdbloga apds a morte do autor da heranca (este que € considerado ascendente daquele).

Afinal, ndo obstante faltem leis regulando o tema, é certo que os principios, sejam
eles expressos ou implicitos, ndo sdo escassos e, assim, devem ser utilizados para a analise
da possibilidade de reconhecer direitos sucessérios ao filho gerado por reproducdo

artificial homdloga post mortem.
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Desta forma, ndo somente o principio da igualdade entre filhos (artigo 227,
paréagrafo 6° da Constituicdo Federal), mas também os principios da solidariedade familiar,
da afetividade e o da dignidade da pessoa humana devem ser considerados in casu.

N&o menos importante, o principio do maior interesse da crianga e do adolescente
(artigo 227, caput, da CF e artigos 1583 e 1584 do Cddigo Civil), bem como o principio da
ndo interven¢do ou da liberdade (artigo 1513 do Coédigo Civil), segundo o qual “o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, sendo vedada qualquer forma de coercao
por parte de instituigdes privadas ou publicas em relagdo a esse direito” e, inclusive, o da
boa-fé objetiva, o qual deve ser observado como norteador nas fungdes de interpretacéo,
controle e de integracdo aos institutos familiares (TARTUCE, 2018, p. 1331-1338), devem
ser plenamente considerados para o reconhecimento de efeitos juridicos aos direitos
sucessorios daquele concebido por fecundacéo artificial homologa post mortem quando ha
manifestacdo expressa do de cujus nesse sentido com relacdo ao concepturo, dada a
esperanca de que este venha a ser concebido posteriormente a abertura da sucesséo.

Pois bem, a conclusdo pretendida consiste na possibilidade de reconhecimento dos
direitos sucessorios, concomitantemente a presungédo de filiagdo, com base nos principios
mencionados, mormente o da igualdade entre os filhos, o da autonomia do planejamento
familiar e o da paternidade responsavel, aquele que serd concebido ap0s a morte de seu
ascendente quando este deixar manifestacdo positiva expressa no que concerne a utilizagao
do seu material genético criopreservado pelo cdnjuge sobrevivente.

Assim, como Visto, € necessaria a autorizacao expressa do falecido para o uso de
seu material genético apos sua morte. Razoavel seria, igualmente, manifestacdo no mesmo
sentido para contemplar seu futuro filho na condicdo de concepturo, como seu herdeiro,
hipdtese em que ndo haveria davidas quanto aos seus direitos sucessorios.

Desta forma, o artigo 1798 do Cddigo Civil, ainda que s6 se refira as pessoas ja
nascidas ou ja concebidas, deve ser interpretado, com base nestas normas, levando-se em
consideracdo, também, a figura do concepturo.

Neste contexto, ensina Mauro Antonini (2008, p. 1956-1957):

Tal hipotese ndo conflita com o artigo ora comentado, por ndo se cogitar na
vigéncia do Cddigo Civil de 1916, nem na elaboracdo do Cddigo atual, da
reproducgdo assistida mediante inseminagdo post mortem. O art. 1798 tem por
finalidade, por conseguinte, em sua concepgao original, resguardar o direito do
nascituro, ndo excluir filhos concebidos apds a abertura da sucessdo. Quanto ao
Obice de tal possibilidade gerar inseguranca juridica por tempo indefinido, é de
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se estabelecer como limite, para peticdo de heranga, o prazo de dez anos da
abertura da sucessdo.”

Mauro Antonini menciona, inclusive, a possibilidade de intentar acdo de peticdo de
heranca, de modo a incluir herdeiro na heranca, ainda que apos a divisao dela. Apenas para
elucidar a esséncia da demanda, vale transcrever o seu conceito, como o fez Flavio Tartuce

(2018, p. 1681) nos seguintes termos:

Conforme explicam Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz Delgado’, trata-se de
acdo real, eis que, por forca do art. 80, I, do CC, o direito a sucessdo aberta
constitui imovel por determinacdo legal. Estabelece o art. 1824 da codificacdo
material privada que pode o herdeiro, em acdo de peticdo de heranca, demandar
o reconhecimento de seu direito sucessério, para obter a restituicdo da heranca,
ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a
possua. E o caso de um filho ndo reconhecido que pretende o seu
reconhecimento posterior e inclusdo na heranca.

Evidente, assim, com fundamento na autonomia da vontade do de cujus e no
principio da ndo intervengdo na instituicdo familiar, que, havendo manifestagdo de vontade
do falecido, esta, que tambem deve ser interpretada com alicerce na boa-fé objetiva, deve
ser respeitada e surtir os efeitos juridicos necessarios. Afinal, estranho seria ndo reconhecer
os direitos sucessorios ao filho concebido apds a morte de seu ascendente, autor da
heranca; tratar-se-ia de notoria afronta ao principio da igualdade entre os filhos,
principalmente se este — concepturo a época da abertura da sucessdo — possuisse irmaos
que, por ja serem nascidos ou concebidos quando da morte do autor da heranca, herdaram
0 patrimdnio do pai por possuirem capacidade para tanto.

Ha, portanto, fundamentos normativos que possuem o conddo de alicercar o
reconhecimento da capacidade de suceder ao concepturo, que sera concebido por técnicas
de reproducado artificial homdloga post mortem.

E inegavel a necessidade de edicdo de lei especifica regulando o tema, mas,
enquanto ela ndo vem, de modo a ndo promover tal injustica moral, patrimonial, social e
juridica ao concepturo, deve-se buscar uma solucéo razoavel, na medida do possivel.

Essa solucdo, por conseguinte, de acordo com alguns autores, como Guilherme
Calmon Nogueira da Gama e Juliane Fernandes Queiroz, seria o autor da heranca, por

6bvio enquanto em vida, manifestar-se, expressamente, neste sentido. Deve, assim, deixar

T ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mario Luiz. Cddigo Civil anotado. Sdo Paulo: Método, 2005. p.
936.
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declaracdo formal e categdrica autorizando o uso de seu material genético — criopreservado
— para fecundacéo artificial homdloga post mortem, bem como disposicéo testamentaria do
de cujus no sentido de contemplar seu futuro filho, na condicdo de concepturo, como
herdeiro de seu patrimbnio. Nessa situacdo, apreende-se que a possibilidade de
reconhecimento dos direitos sucessorios ao concepturo dependeria de ato de disposi¢do de

ultima vontade do de cujus.

Alguns autores tém sustentado que a parte final do artigo 1.718, do Codigo de
1916, admite a disposicdo testamentaria em favor de prole eventual propria
quando o testador, prevendo a possibilidade de vir a falecer antes da concepcdo
da crianca, confecciona seu testamento referindo a prole dele proprio — no
Codigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso I, admite o chamamento, na
sucessdo testamentaria, dos filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas
pelo testador, desde que tais pessoas estejam vivas a época da abertura da
sucessdo (GAMA, 2003, p. 732).

Indaga-se, porém, se seria a sucessao testamentaria a unica solucdo para que 0s
filhos gerados ap0s a morte do ascendente pudessem ser herdeiros. Sobre o tema, vale
transcrever a argumentacdo da professora Ana Claudia Scalquette (2010, p. 75):

No caso de se permitir a fecundacdo da mulher com sémen congelado de seu
marido, ja& falecido, estaremos diante da escolha entre duas solucBes: ou
diremos ao recém-nascido que seu direito a heranca nao existe visto que seu
pai ja faleceu e, em decorréncia desse fato, poderemos ter filhos pobres de pais
ricos, ou retomaremos os bens que poderiam ja estar partilhados para que
pudéssemos proceder a nova divisdo, 0 que acabaria por causa uma enorme
inseguranca juridica.

Esta questdo deve ser enfrentada com base nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade. O fato é que, embora seja provavel que se atente contra o principio da
seguranca juridica das decisdes, pior seria a afronta ao principio da igualdade entre os
filhos. Por isso, mesmo ndo havendo disposi¢cdo testamentaria do ascendente neste sentido,
é possivel, também com fundamento nos principios acima elencados, o reconhecimento
pleno de direitos sucessorios aquele nascido apds a morte do de cujus por meio desta
técnica.

Havendo, neste caso, autorizacdo expressa do falecido para o uso de seu material
genético, duvidas ndo existiriam acerca da possibilidade de realizacdo do procedimento de
fecundacéo artificial post mortem, bem como da presuncéo de filiacdo estabelecida pelo

Codigo Civil e dos direitos sucessorios. Inexistindo a declaracdo, o companheiro
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sobrevivente deve buscar autorizacdo judicial, caso em que o magistrado analisard as
circunstancias concretas, mormente no que tange a condutas implicitas do de cujus que
teriam o conddo de demonstrar a sua efetiva vontade em ter filhos, mesmo apos a sua
morte (a propria criopreservacdo de seu material genético pelo falecido ja indica sua
vontade em proceder a fecundagdo artificial homdloga).

De todo modo, o fato é que, sendo usado o material genético do casal (inseminacao
homologa), a pessoa concebida tem o direito de ser reconhecida como filha do de cujus,
advindo desse estado de filiacdo todos os efeitos juridicos necesséarios nas esferas do
direito de familia e do direito das sucessdes (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 16).

Nesse sentido, José Luiz Gavido de Almeida (2003, p. 104):

E reconhecendo o legislador efeitos pessoais ao concepturo (relagdo de filiagao),
ndo se justifica o plurido de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o
hereditario. Essa sistematica é reminescéncia do antigo tratamento dado aos
filhos, que eram diferenciados conforme a chancela que lhes era aposta no
nascimento. Nem todos os ilegitimos ficavam sem direitos sucessérios. Mas 0s
privados desse direito também néo nascia relagdo de filiacdo. Agora, quando a
lei garante o vinculo, ndo se justifica privar o infante de legitimacdo para
recolher a heranga. Isso mais se justifica quando o testamentario tem aptiddo
para ser herdeiro.

Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho (2006, p. 20) complementa o tema:

Entendemos que os efeitos sucessérios da inseminacdo post mortem sdo amplos
ndo se restringindo a sucessdo testamentaria, pois se é certo que o falecido
poderd chamar a suceder, por testamento, a prole eventual de terceiros, nos
termos do artigo 1.799, inciso I, do Cédigo Civil, poderd, igualmente, beneficiar
a sua propria prole eventual, inclusive estabelecendo se a deixa testamentaria
saira da sua parte disponivel ou se constitui adiantamento da legitima, com
necessidade de colacéo.

Desta forma, é razoavel reconhecer os direitos sucessorios aguele concebido
mediante procedimento de inseminacdo artificial homdloga apds a morte do autor da
heranca, diante dos principios constitucionais e infraconstitucionais invocados no presente
trabalho. Apesar da auséncia de lei especifica regulando o tema e das opinides doutrinarias
em contrario, referidas normas podem legitimar o direito sucessorio do concepturo,
resguardando, assim, seus direitos patrimoniais decorrentes do recolhimento da heranca.

Por fim, faz-se necessario ressaltar que alguns autores defendem a estipulacdo de

prazo para que a concepgao ocorra. A maioria entende ser este prazo o mesmo para intentar

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 03, n. 03, p.212-228, jul./set. 2018



226

acdo de peticdo de heranca, nos termos do artigo 1824 do Codigo Civil, como Mauro
Antonini (2008, p. 1956-1957). Maria Berenice Dias (2008, p. 594) também ensina que a
pessoa gerada por procedimento de fecundacdo artificial post mortem pode se valer da
acdo petitéria com o objetivo de buscar seu direito a heranca. Trata-se de prazo
prescricional de dez anos, e esta agdo deve ser vista como uma alternativa para que 0s
filhos concebidos ap6s a morte do autor da heranga busquem por seus direitos sucessorios.
A luz dos principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e
razoabilidade, da igualdade entre os filhos, da boa-fé objetiva, da autonomia da vontade, da
solidariedade familiar, da afetividade, do maior interesse da crianca e do adolescente, bem
como do principio da ndo intervencdo ou da liberdade, apreende-se ser plenamente
possivel reconhecer os efeitos juridicos sucessorios a pessoa concebida por inseminagdo
artificial homdloga post mortem, observado o prazo da acdo de peticdo de heranca, de
modo a ndo se perpetuar a inseguranga juridica no que tange aqueles considerados

sucessores do de cujus a época da abertura da sucesséo.

CONCLUSAO

O objetivo deste artigo ndo € esgotar o tema, mas sim apresentar as possibilidades
do concepturo no que tange aos seus direitos sucessorios decorrentes da morte do autor da
heranca (seu ascendente), 0 que, nessas circunstancias, ocorre antes mesmo de ele ser
concebido pela técnica de reproducdo artificial homdloga.

Apesar da auséncia de legislacdo especifica regulamentando a problematica dos
direitos sucessorios daquele concebido apés a morte de seu ascendente mediante
procedimento de inseminacdo artificial homologa post mortem, apreendeu-se ser
perfeitamente possivel o reconhecimento de que ele pode ser considerado herdeiro do de
cujus, com fundamento nos principios constitucionais e infraconstitucionais mencionados
no presente trabalho.

O principio da dignidade da pessoa humana € o pilar supremo da possibilidade aqui
ventilada. E necessério considerar, também, no entanto, o principio da seguranca juridica e,
com base no ensinado por alguns autores, estipular prazo para que o herdeiro resultante da
técnica de reproducdo artificial homologa post mortem busque por seu direito a heranca,

sob pena de se perpetuar o direito do companheiro sobrevivente buscar pela realizacdo da
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inseminacao artificial homéloga e, por conseguinte, deixar os outros herdeiros a mercé da
possibilidade de terem o patriménio do de cujus novamente dividido.

Ressalte-se, desta forma, que inidéneo seria reconhecer como legitimado por nosso
ordenamento juridico o fato de um descendente ndo ter direito ao patriménio deixado por
seu ascendente apenas porque este faleceu antes daquele ser concebido, ainda mais em
razdo da presuncdo legal de filiacdo daqueles havidos por fecundacéo artificial homdloga
post mortem estabelecida pelo artigo 1597, inciso Ill, do Cdodigo Civil, das constantes
evolugdes cientifico-tecnoldgicas na area da genética e dos anseios sociais.

Entende-se, por conseguinte, diante de todo o exposto, plenamente possivel o
reconhecimento juridico dos direitos sucessorios aquele concebido pela técnica de
inseminacdo artificial homdloga post mortem, respeitando-se, para tanto, as ressalvas
introduzidas no presente trabalho, mormente no que se refere ao tempo para que o filho, na

condicdo de concepturo, busque por seus direitos.
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