AS NOVAS FORMAS DE FILIACAO ADVINDAS DAS TECNICAS DE
INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E AS SUAS
CONSEQUENCIAS NO DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

José Roberto Moreira Filho

Diretor Nacional do IBDFAM. Mestre em Direito Privado pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

Especialista em Bioética, Direito e Aplicacbes pelo IEC PUC Minas.
Conselheiro Titular da Comissao Nacional de Etica em Pesquisa
(CONEP). Professor de Direito de Familia e Sucessoes na PUC Minas,
Arnaldo Janssen e Pro Labore. Advogado militante.

Sumario: 1. Introducgdo. 2. A reproducao humana assistida.
3. O tratamento juridico sobre a inseminacdo artificial
homologa post mortem. 4. A presuncao de filiacdo decor-
rente da inseminacao artificial homoéloga post mortem no
Direito de Familia. 5. Direitos sucessoérios. 5.1 Da capaci-
dade sucessoéria. 5.1.1 Requisitos e pressupostos para her-
dar. 5.1.2 A capacidade sucessbria do nascituro. 5.1.3 A
capacidade sucessoria da prole eventual. 5.2 Os vincu- los
de filiagdo em face da Reproducdo Humana Assistida
(RHA) homologa post mortem. 5.3 Os direitos sucess6- rios
dos filhos havidos por Reproducio Humana Assistida
(RHA) homologa post mortem. 6. Conclusao. 7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O Direito de Familia sempre se baseou em presuncoes para o
estabelecimento da filiacdo e todas elas eram baseadas na relagao sexual
havida entre o casal, primando assim pelo vinculo biolégico. A
Constituicdo da Republica nos brindou, entre outros, com o principio do
pluralismo e do livre planejamento familiar, da igualdade da filia- ¢ao,
da dignidade da pessoa humana que possibilitaram, no Direito de
Familia, o surgimento do afeto como fundamento juridico para o esta-
belecimento da filiacao.

Outra grande mudanca no cenéario familiar se deu com o advento
das novas técnicas de reproducao humana, que possibilitaram que
casais, antes inférteis, pudessem realizar o sonho da filiacao, seja por
meio de manipulagao de seus proprios gametas, seja com o uso de



gametas de terceiros, modificando totalmente as bases antes solidas
das presuncoes de filiacao.

Antigamente, a reproducdo humana se dava apenas por meio de
sexo entre homem e mulher. No entanto, com o avancgo da ciéncia sur-
giram técnicas que possibilitaram a reproducdo sem sexo; a preser-
vacao de embrides congelados, de 6vulos, de espermatozoides e até
mesmo a fecundacao fora do ttero, conhecida como fecundacao in vitro.

Com esse cenério, atualmente é possivel a gestacao post mortem.
Isto é, ha casais que congelam material genético, como o sémen e/ou
ovulo, para que possam utilizar no futuro. No entanto, esse procedi-
mento vem sendo muito discutido no ambito juridico, pois tem causado
varios questionamentos nas areas de Direito de Familia e Sucessoes.

Nesse sentido, este artigo abordara a reproducao assistida, os
principais principios do biodireito e da bioética, o tratamento juridico
brasileiro sobre a inseminacgdo artificial homologa post mortem e as
implicagoes no Direito de Familia e Sucessoes.

2 AREPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Cotidianamente, sao estudados procedimentos especificos para
casais que desejam ter filhos, mas por algum motivo nao podem té-
-los pela gestagdo natural, sendo necessario recorrer a determinadas
técnicas para a realizacao da maternidade ou paternidade. Varias sdo as
expressoes utilizadas na lei (art.1.597, CC/02) para denominar tais
técnicas, como “fecundacao artificial”, “concepc¢ao artificial” e “inse-
minacao artificial”. No entanto, o Enunciado 105, da Jornada de Direito
Civil, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) definiu que tais expres-
soes devem ser interpretadas como “técnica de reproducao assistida
(RA)”. Alguns doutrinadores acreditam que o termo mais indicado seria
manipulacao de material genético.

Diferente do pensamento de Paulo Lobo, Dias® concorda com o
termo proposto pelo CNJ, uma vez que sao utilizadas técnicas para gerar
vida, substituindo a concepc¢do natural. Assim, acredita-se que as
técnicas de reproducido assistida sdo “técnicas de interferéncia no
processo natural”, isto €, “a fecundacao resultante de reproducao

'LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 219.

2DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 366.



medicamente assistida é utilizada em substituicdo a concepcao natu-
ral, quando houver dificuldade ou impossibilidade de um ou ambos
gerar”.3

Conforme relatam Déborah Oliveira e Edson Borges Jr.:

O primeiro caso de inseminagao artificial humana encontra regis- tro
em 1791, praticada pelo médico inglés John Hunter. Seguiram-

-se casos esparsos, com destaque para as experiéncias de Gregorio
Mendel, frade agostiniano. De 1866, data a primeira inoculagao direta
de sémen no utero, levada a efeito por Sims, com éxito para a
gravidez, que nao chegou a termo.+

Posteriormente, tal técnica tornou-se superada na medida em
que, em alguns casos, ndo bastaria apenas a introducao do sémen, pois
o0 mesmo poderia ndo conter espermatozoides aptos a fecundacao.

No inicio do século XX, o ser humano conseguiu quase o total
controle sobre as técnicas reprodutivas, primeiramente ao desenvolver
técnicas para congelar o sémen fora do organismo e, posteriormente, ao
manipular in vitro as células germinativas humanas.s

Tycho Brahe Fernandes relata:

Ja no inicio do século XX, em 1910, a descoberta da conservacao do
sémen fora do organismo, por resfriamento, realizada pelo russo Elie
Ivanof possibilitou ampliar os estudos acerca da reproducdo humana
e, consequentemente, por volta de 1940 teriam surgido os primeiros
bancos de sémen nos Estados Unidos, sendo criado em 1980, na
Australia, o primeiro banco de embrides congelados.¢

Varias sdo as técnicas utilizadas para resolver os problemas de
infertilidade, mas o que se considera relevante no presente estudo sao
os reflexos e as implicacoes dessas técnicas e de seus procedimentos no
ordenamento juridico patrio, principalmente no Direito Sucessorio e de
Familia.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 366.

4OLIVEIRA, Débora Ciocci Alvarez; BORGES JR., Edson. Reproducio assistida: até onde pode-
mos chegar? Sao Paulo: Gaia, 2000, p.11.

sDeborah Ciocci Alvares de Oliveira e Edson Borges Jr. (2000, p. 12) relatam que “em 1944, dois
biologistas, Rock e Menkin, obtiveram quatro embrides normais a partir de 6vulos humanos
colocados na presenca de espermatozoides”.

® FERNANDES, Tycho Brahe. A reproducao assistida em face da bioética e do biodireito.
Diploma Legal, 2000, p. 51.



As implicagoes juridicas mais sérias trazidas pelas novas tec-
nologias reprodutivas referem-se a possibilidade de: 1) utilizarem-se
gametas de terceiros, ou seja, a chamada reproducio heter6loga; 2) de
gestacOes post mortem; 3) a possibilidade do congelamento das célu- las
germinativas humanas; e, principalmente, 4) o congelamento do
embrido humano.

Com o desenvolvimento das técnicas reprodutivas artificiais foi
necessario que os cientistas aperfeicoassem procedimentos auxilia- res
a procriacao assistida, a fim de alcancar um bom indice de éxito na
aplicacdo da nova tecnologia. Assim, foram desenvolvidos procedi-
mentos aptos a auxiliarem os cientistas, tais como, a criopreservacao de
sémen, 6vulo e de embrides, a criagdo de bancos de sémen e de o6citos,”
micromanipulacdo de gametas, ttero de substituicdo, diag- nostico
genético de pré-implantacio, entre outros.

Déborah Ciocci Alvarez de Oliveira e Edson Borges Jr. informam
que o primeiro banco de sémen foi criado em 1949 por Roberty Schay-
shean e que quatro anos mais tarde foi registrada a primeira utilizacao
de sémen congelado nos Estados Unidos.

A criopreservacao, portanto, tem duas importantes funcées para
a medicina reprodutiva: a primeira é a possibilidade de se depositar
junto ao banco de sémen material genético proprio para ser utilizado em
futuras tentativas de inseminacao, quando as anteriores nao tive- rem
alcado éxito; a segunda ¢é a de possibilitar a pessoa ou ao casal infértil
recorrer a sémen de doador anénimo para superar a infertili- dade
masculina.

A criopreservagao de sémen oferece ao Direito trés ordens de
problemas. A primeira diz respeito a possibilidade de manipulacao
genética ilicita do gameta masculino; a segunda é o fato que de que o
sémen pode ficar congelado por tempo indeterminado,® e ser utili- zado
até mesmo apds a morte de seu titular e, a terceira, é a garan- tia
assegurada do anonimato do doador.® Enfocaremos nesse artigo uma
dessas probleméticas, ou seja, a utilizacdo post mortem do sémen
criopreservado.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio
da Resoluc¢ao n. 2.121/2015, regulou os procedimentos deontologicos de
inseminacao artificial. Ressalta-se que esta é, atualmente, a inica

7Ovulo néo fertilizado.

8Neves (1984) apud Meirelles (2000, p. 22), afirma que: “Embrides, espermas e 6vulos tém pos-
sibilidade de permanecer em estado de vida latente até durante anos, se congelados a uma
temperatura de -196°. Para sair da conservacao a frio — criopreservagio — sao aquecidos e,
apos, utilizados normalmente”.

9Resolucdo n. 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina (CFM).



norma legal existente sobre o tema, apesar dos varios projetos de lei
em tramite no Congresso Nacional.®°

Entre as técnicas de RA utilizadas, ha uma divisdo entre as que
possibilitam a fecundacao dentro da barriga da mulher, inseminacées
artificiais in vivo, e as em que a fecundacao ocorre fora da barriga,
inseminacoOes artificiais in vitro."

O Conselho Nacional da Justica unificou as expressoes sobre as
técnicas de reproducio assistida, mas ha uma divisdo quanto a sua
concepc¢do. A RA pode ser homologa, quando se utilizam os gametas
masculinos e femininos do proprio casal ou heter6loga, quando se uti-
lizam gametas de terceiros.'

3 O TRATAMENTO JURIDICO SOBRE A INSEMINAGAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucdo n.
2.121/15, inciso VIII, estabelece que: “E permitida a reproducio assis-
tida post-mortem desde que haja autorizacio prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo
com a legislacao vigente”.

E necesséria a utilizacio do termo de consentimento livre e
esclarecido das pessoas que se submetem a tais técnicas de RA:

O consentimento livre e esclarecido informado sera obrigatd- rio
para todos os pacientes submetidos as técnicas de reproducio
assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circuns-
tancias da aplicacdo de uma técnica de RA serao detalhadamente
expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tra-
tamento com a técnica proposta. As informacdes devem também
atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O documento de
consentimento livre e esclarecido informado serd elaborado em
formulario especial e estardA completo com a concordancia, por
escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas

1o Destaca-se o Projeto de Lei n. 1.184/2003 no qual estdo apensados varios outros sobre o
mesmo tema da RA.

1 Nesse sentido, destacam-se as principais técnicas: a Inseminacao intrauterina ou Insemina-
¢ao Artificial, que consiste na manipulagio do gameta masculino no laboratério e a colocagio
dentro do ttero; a GIFT - Gamete Intrafallopian Transfer ou Transferéncia intratubarica de
gametas permite que os gametas feminino e masculino sejam depositados diretamente na tuba
uterina da mulher; a ICSI - Injecao intracitoplasmatica de espermatozoides ja é uma téc- nica
em que a fertilizacao ocorre in vitro, sendo que os espermatozoides sao colocados den- tro do
6vulo para que ocorra a fertilizacdo e, posteriormente, o dep6sito no ttero.

12DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 367.



envolvidas nas técnicas de reproducao assistida. (Capitulo 1, item 4
da Resoluc¢io 2.121/15 do CFM).

Apesar de a evolugao biotecnologica andar a passos largos, o
Direito ndo a acompanha, primeiramente porque existe a necessidade
de que tais inovagoes sejam amplamente discutidas na sociedade para
serem incorporadas ao ordenamento juridico patrio; em segundo lugar,
porque, mesmo apoOs o debate e o consenso, é necessario um longo e
moroso processo legislativo para que ganhe forga de lei; e, finalmente,
porque o Direito deve evitar inserir em seu bojo normas relativas a fatos
ainda nao consolidados, e nem mesmo totalmente incorporados no
costume social, sob pena de se tornar obsoleto, ultrapassado e sem
eficacia.

Ainda que tardiamente, os legisladores brasileiros ja se tém ocu-
pado do tema, e ja constam no Novo Coédigo Civil dispositivos legais que
tratam da filiacdo advinda das técnicas reprodutivas artificiais® e,
tramitam, no Congresso Nacional, varios projetos de lei que regu- lam
questdes biotecnolbdgicas, mas até o momento nenhuma lei especi- fica
sobre as implicacoes juridicas das técnicas de reproducao humana
artificial foi publicada ou esta em vigor.

No que tange ao tema proposto, ressaltamos que o Codigo Civil
brasileiro em seu art. 1.597, inciso III, expressa que, presumem-se como
filhos os nascidos na constancia do casamento e os “havidos por fecun-
dacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido”.

A doutrina majoritaria brasileira defende o mesmo pensamento
do Conselho Federal de Medicina, pois conforme Dias:

Ainda que o conjuge tenha fornecido o sémen, nao ha como presu-
mir o consentimento para a inseminacdo post mortem. Somente na
hip6tese de ter havido expressa autorizagdo do marido é que a fer-
tilizacao pode ser feita apds o seu falecimento.*

Ocorre que essa autorizacao expressa, alertado por Maria Bere-
nice Dias, ndo consta no texto legal, mas apenas nas normas deonto-
logicas que regulamentam os procedimentos médicos de inseminacao
artificial, o que pode acarretar grandes problemas para o estabeleci-
mento da filiacdo decorrente de inseminacao artifical post mortem, em que
nao se tem uma prévia e expressa autorizacao do falecido para o

B Art. 1.597 do Novo Codigo Civil.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, p. 368.
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uso de seu material biologico apds a sua morte, pois nao se pode, a
priori, supor que queria ser pai poéstumo.

4 APRESUNCAO DE FILIACAO DECORRENTE DA INSEMINACAO ARTI-
FICIALHOMOLOGAPOST MORTEMNODDIREITODEFAMILIA

Como dito, o nosso ordenamento juridico sempre se baseou em
presuncoes para o estabelecimento da filiacdo e a base disso eram as
presuncoes constantes no Direito Romano, tais como mater certa est ou
pater is est nupciae demonstrat que conferiam presuncoes de
maternidade, iures et iures para a mae e de paternidade iures tantum para
o pai e que estavam calcadas especialmente no liame biolégico entre
genitor e sua prole.

As afirmacoes de Paulo Luiz Netto Lobo® corroboram as conclu-
soes acima:

Em matéria de filiagao, o direito sempre se valeu de presuncoes®, pela
natural dificuldade em se atribuir a paternidade ou mater- nidade a
alguém, ou entdo de 6bices fundados em preconceitos histéricos
decorrentes da hegemonia da familia patriarcal e matri- monializada.
Assim, chegaram até nos:

a) a presuncao pater is est quem nuptia demonstrant, impedindo que
se discuta a origem da filiacao se o marido da mae nao a negar em
curto prazo preclusivo;

b) a presuncao mater semper certa est, impedindo a investigacio de
maternidade contra mulher casada;

¢) a presuncdo de paternidade atribuida ao que teve relagdes sexuais
com a mae, no periodo da concep¢ao;

d) a presuncdo de exceptio plurium concumbentium que se opoe a
presuncio anterior;

e) a presuncido de paternidade, para os filhos nascidos 180 dias
depois do casamento e 300 dias ap6s a dissolugdo da sociedade
conjugal.

15 LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagio. Revista Jus Navigandi, Tere- sina,
ano 5, n. 41, 1° maio 2000. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 5 set.
2015.

16 Registros da presuncdo da paternidade sdo encontrados nas Leis das 12 Tabuas (462 a.C.),
que legitimava o filho p6stumo, se este viesse a nascer até o décimo més apos a dissolucao do
matriménio (Tdbua Quarta n. 4).
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A presuncao de paternidade é o reconhecimento de filiacao por
presuncoes. Conforme Dias, sdo “deducoes que se tiram de um fato certo
para a prova de um fato desconhecido”.””

O art. 1.597 do Cédigo Civil brasileiro trata da presuncao de filia-
¢do no ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, em seu inciso III,
prevé que os “havidos por fecundacao artificial homoéloga, mesmo que
falecido o marido”, sao filhos presumidos como se fossem concebidos
na constancia do casamento. Todavia, é importante ressaltar que o
Conselho Federal de Medicina exige que para a utilizacdo de material
ap6s a morte do doador é necessario que esse tenha deixado autoriza-
cdo expressa, para evitar que seja usado por ma-fé e pelo fato de o pai
nao ter expressado a sua vontade.

Percebe-se que se dara a presuncao de paternidade apenas se o
doador tiver expressado a sua vontade, isto é, a sua autonomia. Caso
contrario, estaria sendo ferido um dos principais principios do biodi-
reito e da bioética.

O falecido deveria ter expressado a sua vontade de paternidade,
por meio de um consentimento expresso. A sua atitude de ter conge-
lado material genético nao reflete o seu desejo de ser pai.

Existe, sim, a possibilidade de a mulher fertilizar-se com o sémen
de seu marido morto e trazer para si a presuncio de paternidade nos
termos do art. 1.597, III do CC, mas o médico que proceder a feitura de
tal técnica sem a autorizagdo prévia e por escrito do falecido estara
cometendo gravissima infracdo ética nos termos da Resolucdo n.
2.121/15 e do Estatuto de Etica Médica.

Devemos destacar, ainda, que a filiacdo paterna sb6 se dara por
decisao judicial, por duas ordens de requisitos, ou seja, o suposto pai ja
estard morto e nao podera reconhecer-se voluntariamente como pai
quando do nascimento da crianca e o nascimento provavelmente se dara
apos os 300 dias da morte do suposto pai, ou seja, da dissolugao do
casamento, afastando, assim, a presuncao de filiacao estabelecida no
art. 1.597, inciso II do CC/02.

Dessa forma, mesmo que ocorra a inseminacao artificial pos-
tuma é necessario que o filho nascido interponha acao de investigacao
de paternidade, com base no inciso III do art. 1.597 do CC/02, em que
deve provar a feitura da técnica de inseminacao artificial e o vinculo
biolégico com o falecido, para que a mesma seja reconhecidamente

7DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 360.
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homologa, a fim de obter o reconhecimento de seu vinculo de filiagao
com o pai morto.

Nesse contexto é que se deve analisar a vontade do falecido em ser
pai apoOs a sua morte, se deixou autorizacio expressa e/ou tacita para o
uso de seu gameta post mortem ou se tal desiderato é apenas por parte
da mae, pois se for esse o0 caso nao se pode imputar paterni- dade para
quem nao a queria em vida.

5 DIREITOS SUCESSORIOS

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a heranga é asse-
gurado constitucionalmente, como direito fundamental, no art. 5°,
inciso XXX que enuncia: “E garantido o direito a heranca”.'

O Direito patrio, filiado a sistematica do Direito Romano, asse-
gura ab initio o direito a heranca e, de acordo com Washington de Barros
Monteiro (1999), é “um dos ramos do direito que mais se transformou”.

Clovis Bevilaqua (1945, § 1°) diz que: “Direito hereditario ou das
sucessoes é o complexo dos principios segundo os quais se realiza a
transmissdo do patrimoénio de alguém que deixa de existir”, no que é
corroborado por Carlos Maximiliano quando define que o:

Direito das sucessoes em sentido objetivo é o conjunto das normas
reguladoras da transmissdo dos bens e obrigacdes de um individuo
em consequéncia de sua morte. No sentido subjetivo, mais propria-
mente se diria direito de suceder, isto é, de receber o acervo heredi-
tario de um defunto.?

Portanto, o Direito das Sucessoes, em sentido estrito, tem por
objetivo regular a transmissao do patrimoénio de uma pessoa que morre
aos seus herdeiros legitimos e/ou testamentéarios.

E consenso entre os doutrinadores que o Direito Sucessério esta
ligado ao Direito de Familia e de propriedade e que o legislador patrio,
ao elencar as pessoas beneficiadas na ordem de vocagao hereditaria, o
fez com o firme propésito de agraciar, em primeiro lugar, a familia
legitima ou natural do de cujus e, posteriormente, atender a sua dltima
vontade externada pela via testamentaria.

8 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 out. 1988. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/ constituicao.htm>. Acesso
em: 7 jun. 2015.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessoes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 19.
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Ocorre que os dois pressupostos basicos da sucessao citados por
Orlando Gomes (1999) para que se ocorra a sucessao mortis causa, a
saber, a morte do de cujus e a vocagdo hereditaria, estdo sofrendo
modificagdes em funcao do estagio atual do desenvolvimento tecnol6-
gico e a legislacao patria se omite perante as novas técnicas reproduti-
vas e aos avancos biotecnologicos. Contudo, a questao relevante e sem
solucdo pacifica no ordenamento patrio diz respeito a possibilidade de
uma gestacao pos mortem.

E necessario, portanto, que a pessoa tenha capacidade sucesso-
ria para que possa vir a herdar. Diante desse fato, propde-se entender a
forma como se verifica tal legitimacdo para suceder nas chamadas
inseminacoes artificiais homologas post mortem.

5.1 Dacapacidade sucessoria

De acordo com o art. 1.784 do Coédigo Civil, uma vez aberta a
sucessao, ou seja, verificada a morte do de cujus, a heranca se trans-
mite, imediatamente e sem formalismos, aos herdeiros sobreviventes
que se tornam titulares dos direitos adquiridos.

Portanto, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira:

[...] o principio cardeal do Direito Sucessorio é a transmissao ime-
diata dos bens aos herdeiros legitimos e testamentarios, subordi-
nada obviamente a que tenham capacidade para suceder.z

Nao basta, pois, que o herdeiro pertenca a classe chamada a
sucessao, pois, antes de mais nada, é necessario que prove ser capaz e
nao indigno de receber os bens da heranca.

No que se refere a capacidade testamentaria passiva, se o her-
deiro era capaz ao tempo da feitura do testamento e tornou-se inca- paz
no momento da abertura da sucessao (morte do de cujus), ndo tera
direito a heranca. Mas se era incapaz ao tempo da feitura do testa-
mento e tornou-se capaz quando da abertura da sucessao, tera capaci-
dade sucessoria e herdara os bens deixados pelo de cujus em seu favor.

5.1.1 Requisitos e pressupostos para herdar

O primeiro e principal pressuposto para se apurar a capacidade
sucessoria é que ocorra a morte do de cujus “porque s6 nesse momento
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é que a propriedade e a posse da heranca se transmitem aos herdeiros
legitimos e testamentarios”.>

Entende-se capacidade sucessoria como a aptidao para receber
bens de heranca, sendo que tal capacidade é pressuposto indispensavel
ao recolhimento da heranca pelo interessado.

A identificacdo da condicao de herdeiro ou legatario se faz por
meio da observancia da ordem de vocacdo hereditaria que estava em
vigor na data da morte e a disposicdo de tltima vontade, quando o de
cujus houver deixado testamento. Nas palavras de Giselda Hironaka e
Francisco José Cahali:

O primeiro passo a identificacdo da condigao de herdeiro é a veri-
ficacdo de sua qualidade, que se da pela previsao como sucessor na
ordem de vocacgao hereditaria (sucessao legitima), ou pela ins- tituigao
da pessoa por disposicio de tultima vontade (sucessdo tes-
tamentaria). Para pretender a heranca, haver4d necessidade de um
titulo ou fundamento juridico do direito hereditario consistente na
convocaciao do interessado pela lei ou pelo testador.=

Nesse caso, conforme pontua Caio Mario da Silva Pereira,

[...Jaapuracdo da capacidade sucessoria decorre da verificacao de um
conjunto de pressupostos que se resumem nestas duas circuns-
tancias: a existéncia para fins de sucessdo e a sua convocagao para
receber por causa de morte.=

Por outro lado, a doutrina classica deferia capacidade sucesso- ria
apenas as pessoas existentes no momento da abertura da sucessao,
pressupondo que a capacidade sucessoéria dos ja concebidos e das pes-
soas juridicas ainda ndo constituidas era uma excecao a regra da pree-
xisténcia. Dessa forma, propugna Caio Mario da Silva Pereira:

O chamado a sucessao deve existir no momento da delacao da
heranca. Esta ndo se defere ao vazio, ndo se transmite ao nada. Se
naquele instante o herdeiro ja é morto (Ruggiero e Maroi, Planiol,
Ripert et Boulanger, DePage) defere-se a heranca aos outros de sua
classe, ou aos da imediata, se for ele o inico. Diz-se, pois, com razao,
que a delacdo da heranca pressupde que o herdeiro exista e seja
conhecido - nescitur ubi sit et an sit - pois, do contrario, sera

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 41.

2CAHALI Francisco José; HIRONAKA, Giselda M. F.N. Direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora dos Tribunais, 2012, p. 133.

=3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 19.

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito de Familia - FAMILIAS NOSSAS DE CADA DIA 195



chamada outra pessoa que atenda a esses pressupostos. Este requi-
sito, definido no vocabulo coexisténcia (Carlos Maximiliano), deve-
-se apreciar com a devida cautela, pois comporta suas excecoes.>

Ocorre que o Codigo Civil brasileiro, na esteira dessas considera-
¢Oes, fez inserir novo dispositivo legal que positiva a legitimidade para
suceder das pessoas ja concebidas no momento da abertura da suces-
sdo. O art. 1.798 do Codigo Civil é claro ao estipular in verbis: “Legiti-
mam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao”.

A primeira mio, é possivel afirmar que toda e qualquer pessoa
que ja esteja concebida no momento da abertura da sucessao é capaz de
suceder aos bens deixados pelo de cujus, desde que pertencente a ordem
vocacional deste e/ou desde que contemplada em um testa- mento
valido e eficaz por este deixado.

A problematica referente a capacidade sucessoria dos filhos con-
cebidos post mortem, mesmo afirmando o Codigo Civil sua presuncao de
paternidade em face do pai falecido, ainda é muito grande, pois ape- sar
de poder ser considerado como filho daquele que ja estava fale- cido
quando de sua concepcao ele nao estava nem concebido e muito menos
nascido quando da abertura da sucessao, nao podendo, a priori, vir a
herdar.

Adiante, portanto, nos ocuparemos das demais excecbes que
interessam a regra da preexisténcia, ou seja, o nascituro e a prole
eventual, para que se possam construir elementos que permitam reti-
rar da justificativa que os ampara como herdeiros, a fundamentacao
necessaria para a definicdo da capacidade sucessoéria do filho conce-
bido post mortem.

5.1.2 Acapacidade sucessoria do nascituro

Ja definida a nog¢ao de nascituro como o ser em desenvolvimento
no utero materno e, partindo do pressuposto de que o mesmo é des-
cendente do de cujus, pode-se afirmar, sem nenhuma discordancia, que
o nascituro tem capacidade sucessoria de receber os bens que lhe foram
deixados.

Os adeptos da corrente natalista afirmam que o nascituro recebe
a heranca in utero com a condicdo suspensiva de nascer com vida, ou
seja, a heranca nao lhe pertence antes do nascimento e enquanto estiver
sendo gestado, mas a lei salvaguardando-lhe os interesses
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determina que sua parte na heranca fique disponivel e preservada até o
seu nascimento, quando entdo, a mesma lhe serd definitivamente
entregue.

Por sua vez, os defensores da tese concepcionista propugnam que
o nascituro recebe a heranga in utero sob a condicdo resolutiva do
nascimento sem vida, ou seja, o nascituro tera direito a heranca desde a
sua concep¢ao, mas se nascer sem vida ocorrera a condicao resolu- tiva
do seu direito hereditario, que passara aos demais herdeiros de sua
classe ou da classe subsequente, se ele for o tinico.

Silmara Chinelato e Almeida, como uma das vozes desta
doutrina,® propugnam:

De acordo com posicao por nos assumida de que a heranca é atri-
buida ao nascituro sob a condigao resolutiva do nascimento sem vida
- porque a personalidade lhe é atribuida desde a concepcao, conforme
a interpretacdo do art. 4° do Codigo Civil, dentro de todo o sistema
por ele agasalhado.=

Jussara Maria Leal de Meirelles pontua que:

A insuficiéncia de interpretacdo extensiva é demonstrada a medida
que, de acordo com a orientacdo tradicional, o reconhecimento da
personalidade juridica ao embrido in vitro parece pretender carac-
terizé-lo, tal qual o nascituro, titular de direitos subordinados a
condicao.

Essa condicao seria de eficacia suspensiva (implantagio no ttero) ou
resolutiva (ndo implanta¢ao); ou ainda diplice, ou seja, suspen- siva
(nidacdo) e resolutiva (nascimento com vida), dependendo do
posicionamento adotado frente a subjetividade do novo ser.

Sugere-se que nao ha relevancia pratica entre os dois modos de
ver a situacao hereditaria do nascituro, pois tanto a doutrina nata- lista
quanto a doutrina concepcionista sdo unanimes em afirmar que o
natimorto perde ou ndo recebe a heranca que lhe foi deixada, trans-
mitindo-a aos demais herdeiros do de cujus como se o nascituro nunca
houvesse existido, mas, enquanto em gestacao, tem o seu direito here-
ditario preservado.

3 Ver também DINIZ (1997, p. 42) e GOMES (1999, p. 26).

2CHINELATO, Silmara J. A; ALMEIDA. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
235.

*MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protegdo juridica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 76.
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Como forma de preservar os direitos e interesses do nascituro, no
que se refere a heranca a ele deixada, o ordenamento juridico tem
mecanismos que podem ser utilizados pela mae ou seu representante
legal para se alcancar tal intento, conforme os arts. 877 e 878 do Codigo
de Processo Civil.

Dessa forma a mae, ou o curador nomeado ao ventre, nos casos
do art. 878, paragrafo tinico do Cddigo do Processo Civil, podera reque-
rer em juizo a posse dos bens e direitos que couberem ao nascituro, a
fim de preserva-los até o seu nascimento com vida. A mae ou o curador
terdo a posse provisoria dos bens até o nascimento do nascituro, sendo
que se este nascer com vida, os bens passam a pertencer ao nascituro e
tais pessoas os administrarao até que a crianca adquira capacidade de
fato. Contudo, se ele nascer morto, os bens, assim como seus frutos e
rendimentos havidos desde a morte do de cujus, devem ser entregues aos
demais herdeiros vocacionados.

5.1.3 Acapacidade sucessoriadaprole eventual

A prole eventual somente tera capacidade de herdar se o de cujus
deixar testamento valido e eficaz que a contemple. Assim, tal capa-
cidade somente serd aferida na sucessdo testamentaria e nunca na
sucessao ab intestato.

O Direito Sucessoério da prole eventual é necessariamente condi-
cional por estar subordinado a evento futuro e incerto, ou seja, a con-
cepcao e o nascimento das pessoas que o testador esperava ter por
herdeiro.

E necessario reconhecer que o testador pode livremente estipu-
lar as disposicoes que regulam o direito hereditario da prole eventual.
Em face disso, é possivel que o mesmo estipule que somente os filhos do
sexo masculino de determinada pessoa que nascerem apos a sua morte
serdo os beneficiados com o legado. Pode, também, dizer que apenas os
dois primeiros filhos serdo beneficiados, ou, ainda, que ficam excluidos
do legado os filhos advindos de técnicas de Reproducdo Humana
Assistida (RHA), ou aqueles que tenham sido adotados apds a sua morte
ou apos a feitura do testamento, por exemplo.

Tal “liberdade discriminatéria” deve-se ao fato de que nao se
aplica aqui o principio constitucional de igualdade entre os filhos, pois
a prole eventual refere-se a filhos de pessoas designadas pelo testa- dor
e nao seus proprios filhos. Ora, se é possivel que uma pessoa possa
testar, estipulando um legado a outra, sem beneficiar os irmaos que esta
ultima porventura tenha, é 16gico que tal possibilidade, também, aplica-
se a prole eventual.
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Todavia, se o testador apenas mencionar em seu testamento que
deixa determinado bem ou bens aos filhos de uma pessoa que nasce-
rem ap0ds a sua morte, sem ressalvas e nem imposicoes, tal disposicao,
de acordo com os ditames constitucionais, beneficiara todos os filhos da
pessoa indicada, sem quaisquer discriminacGes relativas a origem da
filiacao.

Silvio de Salvo Venosa, na esteira desse pensamento, diz: “Cre-
mos que na atual legislacdo incumbe ao testador excluir expressa-
mente os filhos adotivos se nao desejar inclui-los, por forca do art. 41 da
Lei 8.069/907.28

Durante a vigéncia do anterior Coédigo Civil brasileiro, até onde se
sabe, admitia-se que, nao sendo possivel conferir direito heredita- rio as
pessoas inexistentes (prole eventual), e levando em conta que os bens
da heranca ndo podiam ficar sem dono, o testador somente poderia
conferir tais direitos hereditarios utilizando-se do mecanismo da
substituicao fideicomissaria,* estabelecendo que, por ocasido de sua
morte, a heranca ou o legado se transmitisse a uma pessoa deno-
minada de fiduciario, na maioria das vezes o genitor da prole, resol-
vendo-se o direito deste, por sua morte, por determinado tempo ou sob
certa condicao, em favor de outrem, a prole eventual, que se quali- ficava
de fideicomissario.

Maria Helena Diniz, na esteira de Washington de Barros Mon-
teiro, Orozimbo Nonato, Itabaiana de Oliveira, Clovis Bevilaqua,
Orlando Gomes e Caio Mério da Silva Pereira, discorre sobre a necessi-
dade da instituicao da substitui¢ao fideicomissaria nesses casos:

Como os bens nao podem ficar sem dono durante o intervalo entre
a morte do testador e o nascimento do beneficiario, o tes- tador
somente poderd atingir seu objetivo mediante fideicomisso,
nomeando fiduciério para guardar tais bens.s°

Ocorre que o diploma Civil em vigor estabelece novidades ao
denominar de curador a pessoa que administrara e cuidara dos inte-
resses da prole eventual.’* Estabelece que tal curatela seja preferen-
cialmente exercida pela pessoa, cujo filho o testador esperava ter por
herdeiro e que os deveres e responsabilidades do curador regem-se
pelas regras concernentes a curatela dos incapazes, nos termos dos arts.
1.767 a 1.783 do Cédigo Civil.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 151.

29 Artigos 1.951 a 1.960 do Cddigo Civil.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 15. ed. So Paulo: Saraiva, 1999, p. 135.
3t Artigo 1.800 do Codigo Civil.
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Desta forma, nascendo com vida o herdeiro esperado, ele rece-
bera, nos termos do art. 1.800, § 3° do Codigo Civil, o legado, com todos
os frutos e rendimentos havidos desde a morte do testador. Dada a
grande responsabilidade que pende sobre o curador, € possivel que, nao
sendo ele o pai ou a mae, sua funcdo seja remunerada, conforme
assevera Silvio de Salvo Venosa.3?

Outra novidade trazida pela nova codificacdo civilista foi a esti-
pulacdo de um prazo maximo para a concepcao do herdeiro esperado,
salvo disposi¢ao em contrario do testador, sob pena dos bens que lhe
forem reservados serem entregues aos herdeiros legitimos.

Tal dispositivo legal veio dar fim & polémica que se apresentava
quando o testador estabelecia direitos a prole eventual de determinada
pessoa, mas nao delimitava o nimero de filhos que seriam beneficia-
dos e nem o tempo minimo ou méximo para que esses viessem a ser
concebidos ou nascidos. Tais omissdes provocaram situages absur-
das, como casos em que pessoas ficavam indefinidamente na posse e
propriedade dos bens, sem nunca se preocuparem em terem o filho que
o testador esperava ter por herdeiro, fraudando assim sua vontade e
frustrando o direito dos herdeiros legitimos ou de possiveis legata- rios
substitutos.

Francisco José Cahali e Giselda M. F. N. Hironaka, nos moldes de
Caio Mario da Silva Pereira, demonstram tal problematica e a solucao
que era anteriormente dada pela doutrina e pela jurisprudéncia:

Nao estabelecido o limite temporal para o nascimento do herdeiro,
tem-se um problema de maior complexidade. Mas, prevalecendo o
principio de que a heranca nao pode permanecer indefinidamente
sem destinatério, terdo os interessados (aqueles beneficiados com a
inexisténcia da prole eventual) legitimidade para provocar a veri-
ficacdo do implemento da condicdo que, se ndo cumprida, autori- za-
lhes reclamarem a heranca, assumindo a titularidade do direito
hereditario.ss

Em face disso, o legislador civilista resolveu estipular um tempo
maximo para a concep¢ao da prole eventual de pessoas designadas pelo
testador, justamente para se evitar a perpetuacao da curatela e para
atender a vontade do falecido. Silmara Chinelato e Almeida infor- mam
que o Projeto de Codigo Civil de 1975, em seu art. 1.848, § 4°, esti- pulava
um prazo maximo de dez anos para a concepcao do herdeiro

32VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

33CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda M. F.N. Direito das sucessoes. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora dos Tribunais, 2012, p. 137.
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esperado, sob pena de reversao aos demais herdeiros legitimos e/ou
testamentario.3+

Atualmente, nos termos do § 4° do art. 1.800 do Codigo Civil bra-
sileiro, o herdeiro esperado, salvo disposicao em contrario do testa- dor,
devera estar concebido em até no maximo dois anos ap6s a morte do
testador, sob pena de que os bens que lhe forem reservados sejam
entregues aos herdeiros legitimos e/ou testamentarios, in verbis: “§ 4°.
Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessao, nao for con- cebido
o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em contrario
do testador, caberao aos herdeiros legitimos”.

Ainda que o dispositivo legal nao abrigue ambiguidades, enfa-
tiza-se que o que marca a caducidade da deixa é a ndo concep¢ao no
periodo de dois anos, ou, em prazo diverso estipulado pelo testador,
contados da data da morte e, ndo, o nascimento do herdeiro esperado,
que podera acontecer ap6s o fim do prazo legal ou estipulado.

Verifica-se, pois, que a capacidade da prole eventual é uma exce-
¢do a regra geral insculpida no art. 1.798 do Cédigo Civil, pois a prole
eventual, mesmo nao estando ainda concebida e nem nascida, herdara,
se cumprir os requisitos ja discutidos.

5.2 OsvinculosdefiliacdioemfacedaReproducaoHumanaAssisti-
da (RHA) homoéloga post mortem

Apesar dos parametros utilizados para o estabelecimento dos
liames de filiacao, o advento das novas tecnologias reprodutivas provo-
cou grande abalo nas bases, até entdo imutaveis, do Direito de Familia
e das sucessoes.

Os principais dilemas juridicos trazidos pela inseminacio
humana artificial dizem respeito as chamadas inseminagdes hete-
rologas, a possibilidade de congelamento de células germinativas e de
embrioes humanos, e a tao discutida e propalada possibilidade de
intervencao e manipulacao de células germinativas ou totipotentes para
fins de pesquisa ou clonagem.

Somente podem ser conferidos direitos hereditarios aos embri-
0es humanos criopreservados se provado que os mesmos sao descen-
dentes do de cujus e, dessa forma, sera necessario que nascam e que
sejam devidamente reconhecidos e registrados como filhos do falecido
para que possam vir a herdar.

3¢ CHINELATO, Silmara J. A; ALMEIDA. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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Diante dessas problematicas trazidas pela Reprodu¢cao Humana
Assistida (RHA), busca-se, na sequéncia, discutir alguns dos efeitos
juridicos que sdo sentidos pela sua utilizacdo nas inseminacOes arti-
ficiais homologas, especialmente naquelas em que o marido ja esta
falecido.

A inseminacdo homologa, por ndo apresentar distor¢ées na
hereditariedade biolégica do ser concebido, tendo em vista a utilizacao
dos gametas do casal, ndo apresenta maiores conflitos juridicos, pois o
ser nascido sera filho biologico, juridico e socioafetivo de ambos os
genitores.

As maiores complicacbes podem ocorrer quando o sémen do
marido ou do companheiro ou o 6vulo da mulher ou companheira ficam
armazenados para utilizacao futura e um dos consortes ou con- viventes
venha a morrer antes da inseminacdo, podendo ocorrer o que se
denomina de inseminacao post mortem, que é o cerne deste artigo.

Nesses casos, o estabelecimento do liame da filiagao s se reali-
zara por meio do reconhecimento judicial da filiacdo, por meio de pro-
vas genéticas que atribuirao o vinculo biolégico.

Em relacdo aos companheiros, também nao restam dtvidas de
que estando caracterizada a unido estavel e sendo o filho nascido inse-
minado com o sémen do companheiro, ele sera declarado filho legi- timo
daquele casal, mesmo que nao se possa aplicar diretamente, em tais
casos, a presuncao da paternidade imputada as pessoas casadas, nos
termos do art. 1.597 do Codigo Civil, o que se aplica apenas por analogia.

Na uniao estavel, sera necessario que haja, portanto, um reco-
nhecimento voluntério da filiacdo ou que o filho prove a existéncia da
unido estavel havida entre o suposto pai e sua mae, para que se estabe-
leca o liame de filiacao, com recurso até mesmo a prova em DNA.

O Codigo Civil estipulou em seu art. 1.597,35incisos III e IV a pre-
suncao da filiacdo em caso de inseminacio artificial homdloga post
mortem, ao dispor: “Presumem-se concebidos na constancia do casa-
mento os filhos: havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido”.

35 Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003) levanta davidas sobre a constitucionalidade
dos incisos I11, IV e V do art. 1.597 do Cddigo Civil por terem sido incluidos na Camara dos
Deputados sem a ciéncia, aprovacao ou devolucao da matéria ao Senado Federal: “H4 funda-
das davidas a respeito da constitucionalidade formal das alteracoes implementadas na Camara
dos Deputados, considerando que, no exemplo do artigo 1.597, do Cédigo de 2002, os incisos
III e IV ndo foram objeto de apreciagdo pelo Senado Federal, além do termo “heter6- loga” que
passou a figurar no inciso V, do mesmo diploma legal”.
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De acordo com os novos ditames legais, se o casal recorrer a téc-
nica de inseminacdo artificial homéloga, o filho nascido por essa téc-
nica seré presumidamente concebido na constancia do casamento e tera
direito a sua filiagdo, mesmo que seu pai biologico ja tenha falecido.

O inciso III do referido diploma legal, ao que parece, confere
direito de filiacdo mesmo na chamada inseminacao artificial post mor-
tem, que podera ocorrer, por exemplo, quando o marido deixa seus
espermatozoides congelados para uma futura inseminacao artificial e
se, apOs a sua morte, sua esposa ou companheira, os utiliza e leva a cabo
a gravidez.

Ora, se para engravidar a consorte ou companheira utilizou-se de
sémen de seu marido ou companheiro, é légico que a inseminacao é
homologa, por ter sido feita com os gametas do casal, e, pelo disposto
no inciso III, o filho nascido foi presumidamente concebido na cons-
tancia do casamento.

A presuncao de o filho ter sido concebido na constancia do casa-
mento é uma presuncao iuris tantum. Portanto, se restar provado que a
concepcdo se deu apo6s a dissolu¢do do casamento,3¢ fica afastada a
presuncao legal e vedada a imputacao do liame de filiacdo. Da mesma
forma é permitido ao suposto pai contestar a presuncao estabelecida nos
incisos I e IT do art. 1.597 do Codigo Civil, ou seja, se provar que nao teve
o relacionamento sexual que originou a gravidez, mesmo tendo ocorrido
o nascimento da crianca nos prazos elencados em lei, afasta a presuncao
da filiagao.

Por 6bvio que a inseminacao post mortem é feita ap6s a disso- lugao
do matriménio, que ocorre pela morte de um dos consortes e, dessa
forma, por ter sido provado que a concepcao se deu ap6s a morte do
marido, ndo lhe poderia ser imputada necessariamente a filiacao, nos
estritos termos do preceito legal.

Deve-se, no entanto, levar em conta que nao é pelo simples fato
de deixar gametas congelados que necessariamente devem ser
imputados ao falecido os liames de filiacdo de um ser gerado por seu
gameta. Primeiro, porque o congelamento dos gametas pode ter sido
feito apenas com intuito altruista de auxiliar casais inférteis; segundo,
porque o congelamento pode ter sido feito por precaucao do falecido em
casos de vir a se submeter a uma quimioterapia, que poderia resul- tar
em sequelas em sua fertilidade, ou, também, por exercer profissoes de
risco para a fertilidade masculina, como por exemplo, os mergu-
lhadores de altas profundidades ou aqueles que lidam com altos-for-
nos. Outra hipoétese, que pode se somar as anteriores, é o fato de ser

30 Acredita-se que a mesma soluc¢do deva se dar nos casos de unido estavel, observadas as suas
peculiaridades.
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possivel que o conjuge ou a companheira utilize-se de ma-fé na coleta
do gameta masculino, com o intuito de utilizacao futura quando lhe for
conveniente, fraudando, assim, a vontade do falecido.

Nos casos, acima elencados, percebe-se a inexisténcia de um
projeto parental por parte do falecido e da intenc@o de se tornar pai e
permitir que seu filho nasca, sabendo, de antemao, que nao se conhe-
cerdo. Dessa forma, deve-se considerar que nio existindo nenhuma
manifestagao expressa e/ou tacita do falecido quanto a filiacao futura, a
mesma nao lhe poderia ser imputada, justamente pelo fato de ja estar
falecido quando da concepcao e de nao restar nenhuma comprovacao de
sua vontade quanto a aceitacao de tal filiacao.

O art. 1.599 do Cdédigo Civil provoca ainda mais polémica no
assunto quando dispGe que: “A prova da impoténcia do conjuge para
gerar, a época da concepcao, ilide a presuncao da paternidade”.

Ora, é enorme a chance de o casal buscar apoio nas técnicas de
inseminacao artificial justamente pelo fato de o marido ser impotente e
nao conseguir engravidar sua esposa. Dessa forma, ha o recurso de se
extrair o seu gameta diretamente da bolsa escrotal e coloca-lo em
contato com o 6vulo de sua esposa para que possa vir a gerar o filho
esperado, fato que descredibiliza o art. 1.599, ao confundir os conceitos
biologicos de impoténcia e infertilidade. Contudo, se sua impoténcia a
época da concepcao ilide a presuncdo da paternidade, mais uma pro-
blematica se soma a inseminacao post mortem, justamente pelo fato de,
ja estando morto, nao ser mais potente.

Mesmo com todas as problematicas acima citadas, pode-se dizer
que a filiacdo, refugindo ao aspecto legal, somente poderia lhe ser
imputada caso houvesse provas claras e inequivocas de sua aceitacao ao
ato da inseminacdo post mortem e de seu querer em se tornar pai dos
filhos gerados por seus gametas criopreservados, aceitacio esta que
poderia ser feita por meio de ato auténtico, seja pablico ou parti- cular,
ou por meio de termo de consentimento informado, ou, ainda, na forma
de testamento.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama critica a chamada inse-
minacao post mortem e entende que a expressao “mesmo que falecido o
marido” somente autoriza o estabelecimento da filiacao se ocorrer o
nascimento nos 300 dias subsequentes a morte, pois, para ele:

“E relevante anotar que a clausula mesmo que falecido o marido
deva ser interpretada tdo somente para fins de estabelecimento da
paternidade, observado o prazo limite de trezentos dias da morte do ex-
marido”.3”

37 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagao: o biodireito e as rela¢oes parentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 953.
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5.3 Os direitos sucessarios dos filhos havidos por Reproducéo Hu-
mana Assistida (RHA) homologa post mortem

Verificamos que é necessaria a morte de uma pessoa para que seus
herdeiros legitimos venham a herdar e para que estes tenham
capacidade sucessoria € necessario que estejam vivos ou ja concebidos
ao tempo da morte do autor da heranca (art. 1.784 ¢/c1.798 do CC/02).

Concluimos, também, que a regra da preexisténcia nao € abso-
luta, pois a lei atual permite que, por meio de testamento, pessoas que
sequer estejam concebidas ao tempo da morte possam vir a herdar, tais
como a prole eventual e a pessoa juridica nao constituida e que venha a
constituir-se como forma de fundacao (art. 1799, I e III do CC/02).

Numa primeira anélise, poderiamos concluir que o filho havido
por inseminacao artificial homologa post mortem ndo teria direitos
sucessorios, pois nao estaria nem vivo e nem concebido ao tempo da
abertura da sucessao.

Ocorre que a analise dos seus direitos sucessorios deve ter por
base nao apenas a lei infraconstitucional, mas principalmente os prin-
cipios constitucionais que amparam a familia e os direitos dos filhos.

A Constituicdo da Republica é clara em consignar que os filhos
terao os mesmos direitos e qualificagdes e que sao proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias em relacdo aos mesmos, no art 227, § 6°.

Consignamos que o estabelecimento da filiacdo em face da téc-
nica de reproducao humana assistida post mortem necessita de pro- cesso
judicial e de sentenca que assim a estabeleca, justamente para aferir a
licitude do procedimento e o desejo do morto de ser pai e de possibilitar
o uso de seu material genético apés a sua morte. Reco- nhecido
judicialmente como filho tera, nos termos da Constituicio da
Republica, os mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho havido
e ndo podera ser discriminado em face de sua origem ou da forma pela
qual veio a vida.

Dessa forma, concluimos que se um filho nascer de uma téc- nica
de inseminacao homologa artificial post mortem e for reconhecido
judicialmente e registrado como filho do autor da heranga tera seus
direitos sucessorios assegurados, pois a lei infraconstitucional devera
adequar-se aos principios constitucionais.

Poderiamos até mesmo justificar a assertiva acima por analogia a
prole eventual que permite a uma pessoa contemplar filho de outra que
sequer esta concebida e nao seria justo e nem legal priva-lo de
contemplar sua propria prole que seria concebida, também eventual-
mente, com a utilizacdo de seu material genético apo6s a sua morte.
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Devemos considerar, ainda, que nao ocorre prescrigdo e nem
decadéncia dos direitos sucessorios, pois nao estando o filho nem nas-
cido e nem concebido ndo lhe poderiam ser imputados tais efeitos, pela
sua inexisténcia e por nao ter alcancado a maioridade, nos termos dos
arts. 197, inciso II, e 198, inciso I, ambos do CC/02, o que permite o
pleito da heranca a qualquer momento apds o nascimento do filho.

Garantido, portanto, o Direito Sucessoério ao filho nascido das
técnicas de RHA post mortem sua habilitacdo ou pleito da heranca deve
observar o que dispoe legislagao civil e processual civil, ou seja, se o
inventéario ja estiver findo, com partilha devidamente homologada, o
filho devera pleitear seus direitos sucessorios por meio de peticdo de
heranca (art. 1.824 a 1.828 do CC/02) dirigida diretamente contra cada
um dos herdeiros contemplados e exigindo-lhes que lhe entreguem seu
quinhao devido, seja por meio de entrega de bens herdados, de bens
particulares e/ou por meio de pagamento em dinheiro do seu qui- nhao
hereditario. Se o inventario ainda estiver em tramite quando do
nascimento do filho o mesmo, representado por sua genitora, devera
ingressar no inventario por meio de processo de habilitacao (arts. 1.055
a 1.062 do CPC) e exigir que seja integrado ao rol de herdeiros para que
possa receber sua heranca. Em ambos os casos é possivel ao filho,
pessoalmente ou por intermédio de seu representante legal, em pro-
cesso auténomo ou incidental, requerer medidas protetivas, cautelares
e assecuratorias de seus direitos hereditarios.

6 CONCLUSAO

O advento das técnicas reprodutivas tem gerado conflitos juri-
dicos nas areas do Direito da Familia e das Sucessdes, tanto no pro-
cesso de inseminacao homologa quanto da inseminacao heteréloga. No
entanto, o maior questionamento é a utilizacao de sémen ou de 6vulo
congelados, que sdo utilizados ap6s a morte do homem ou da mulher.
Para tanto, é necessario que tenha sido deixado um consentimento
expresso, autorizando a utilizacdo do material genético apds a sua
morte. Apenas dessa forma sera reconhecida judicialmente a crianca
nascida por Reproducdao Humana Assistida post mortem.

Além disso, é necessario ter como base os principios fundamen-
tais, que buscam preservar a vida, a integridade fisica e a dignidade da
pessoa humana. Assim € necessario considerar os principios do Direito
de Familia, como a convivéncia familiar, pois o nascido por RHA post
mortem nao tera convivéncia com o seu genitor; o principio do livre
planejamento familiar, pois o congelamento do sémen ou 6vulo nao
expressa por si s0, que o material podera ser utilizado apds a morte de
um dos consortes.
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Todavia, o ordenamento juridico brasileiro sempre se baseou em
presuncgoes para o estabelecimento da filiacdo. Assim, o reconheci-
mento do filho gerado ap6s a morte do suposto pai sera dado apenas por
decisao judicial, por esse motivo é necessario analisar a vontade do
falecido, por meio de consentimento expresso, para a imputacao de
paternidade.

Quanto aos direitos sucessorios, o art. 1.798 do Codigo Civil dis-
poe que para ser herdeiro é necessario estar vivo ou ja concebido no
momento da morte do autor da heranca. No entanto, a Constituicao da
Republica, em seu art. 227, § 69, prevé que todos os filhos terao os mes-
mos direitos e que é proibido qualquer tipo de discriminagdo. Assim,
uma vez que o filho nascer por inseminacdo artificial homoéloga post
mortem e for reconhecido judicialmente como filho do finado pai, tera os
seus direitos sucessorios assegurados.
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