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RESUMO

O presente artigo aborda a questdo da reproducdo humana assistida homdloga post mortem e
seus reflexos no direito sucessério. O estudo justifica-se diante dos constantes avancgos
tecnoldgicos no campo da ciéncia médica reprodutiva. A evolucdo da ciéncia acarreta varias
nuances ao ordenamento juridico e, ainda que lenta, & mais rapida que o trabalho legislativo. Na
cultura juridica brasileira, ndo se tem o costume da tratar da morte. A confeccdo de testamento
fica a margem, sendo comumente utilizada apenas em caso de grandes somas de bens
patrimoniais. Porém, principalmente diante do avango da ciéncia reprodutiva, dispor sobre
filiacdo, seja a nascida, seja a eventual, em testamento legalmente confeccionado, diminuiria
sobremaneira as disputas sucessorias. Tem-se, portanto, como objetivo geral desse estudo,
analisar o fenbmeno da reproducdo humana assistida post mortem com base na Constitui¢ao
Federal e no Cdédigo Civil Brasileiro. Como objetivo especifico, o artigo busca sopesar a
sucessdo de prole concebida post mortem tanto em relacdo a sucessdo testamentaria como em
relacdo a sucessdo legitima, baseando as ponderacdes no principio da seguranga juridica, que
deve nortear o sistema juridico como um todo. Trata-se de uma pesquisa teérica e bibliografica,
com método de abordagem dedutivo, realizada através da analise da legislacdo constitucional e
infraconstitucional, bem como de obras doutrinarias referentes ao tema.

Palavras-chave: Reproducdo humana assistida, Concepc¢do post mortem, Direito das
sucessdes, Direito a heranga, Principio da seguranca juridica

ABSTRACT

El presente articulo aborda lo asunto de la reproduccién humana asistida homdloga post
mortem y sus reflejos en el derecho de sucesién. El estudio se justifica ante los constantes
avances tecnologicos en el campo de la ciencia médica reproductiva. La evolucion de la ciencia
implica diversos matices a lo ordenamiento juridico y, aunque es lenta, es mas rapida que el
trabajo legislativo. En la cultura juridica brasilefia, no se tiene la costumbre de hacer frente a la
muerte. La realizacion de testamento es el margen y sélo se utilizada en caso de grandes
cantidades de activos. Sin embargo, principalmente ante el avanzo de la ciencia reproductiva,
preocuparse por la membresia, nacidos, ya sea por nacimiento en testamentojuridicamente
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hecho disminuira en gran medida las disputas de sucesion. Se tiene, asi, como objetivo general
del estudio, analizar el fendmeno de la reproduccion humana asistida post mortem con base
en la Constitucion Federal e en lo Cédigo Civil Brasilefio. Como objetivo especifico, el
articulo busca sopesar la sucesion de prole concebida post mortem tanto en relacion a la
sucesion testamentaria como en relacion a la sucesion legitima, con ponderaciones
basadas en el principio de seguridad juridica, que debe guiar el sistema juridico en su
conjunto. Se trata de una pesquisa tedrica y bibliografica, con método de abordaje
deductivo, realizada a través de analice de la legislacion constitucional e infra
constitucional, asi como de obras doctrinarias sobre el tema.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Reproduccion humana asistida, Concepcion post
mortem, Derecho de sucesiones, Derecho a la herencia, Principio de seguridad juridica

INTRODUCAO

Embora a morte seja a Unica certeza que se tem na vida, dessa nos esquivamos de
tratar até que a Unica opc¢ao seja encara-la de frente. Seja pela cultura, por medo, ou mesmo
por desconhecimento, as consequéncias, inclusive juridicas, da morte geralmente ficam ao bel
prazer do tempo e das regras impostas pelo ordenamento juridico, ndo havendo, muitas vezes,
a preocupacgéo com a situacgao familiar e patrimonial post mortem.

A morte, como fato juridico stricto sensu, pde termo a pessoa fisica, gerando efeitos
juridicos a seus sucessores, conforme preceitua os artigos 6° e 1.784 do Cdédigo Civil vigente,
porém, nem sempre foi assim.

No inicio dos tempos, ndo havia razdo de ser do direito sucessorio, pois aos pais
cabia apenas obrigacdo de alimentar seus filhos, mas ndo de fazé-los seus herdeiros. No
entanto, apds a segunda metade do século XX e a consagracdo da propriedade privada, tudo
muda de figura e o direito sucessorio, como corolario no patrimonialismo individual, ganha
espacgo nos ordenamentos juridicos.

Na ldade Média, surge o principio da saisine (droit de saisine), segundo o qual a
consequéncia patrimonial da morte é a transferéncia imediata do acervo do falecido a seus
herdeiros. Os bens do de cujus em nenhum momento ficam a mercé da sorte, de imediato ha a
modificacdo da titularidade, ndo havendo que se falar em coisa abandonada (res derelicta) ou
em coisas de ninguém (res nullius).

A Constituicdo Federal vigente (BRASIL, 1988) consagra a propriedade privada em
seu artigo 5°, inciso XXII, e como consequéncia protege a heranga no mesmo artigo 5°, inciso
XXX, baseada no sistema da divisdo necessaria, no qual se admite a disponibilidade relativa

dos bens quando houver herdeiros necessarios. No mesmo sentido, estabelece o artigo 1.846
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do Cddigo Civil de 2002 que: “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo a legitima” (BRASIL, 2002).

Contudo, o estudo da disciplina legal sucessoria faz surgir vérias indagacdes frente a
modernidade, abrolhando a obrigagédo de analisar o assunto de forma alinhada como as novas
formacg6es familiares e as técnicas de concepgdo artificial assistida de futuros herdeiros.

Inimeros avancos nos campos da medicina e da biotecnologia, assim, fizeram surgir
a necessidade de se repensar a disciplina juridica relativa as sucessoes. E notavel a dificuldade
de o Direito legislado acompanhar as constantes mudancas das relacdes sociais, tornando
evidente a necessidade de estudos que se debrucem sobre essas novas questdes referentes aos

avancos tecnologicos e a legislacéo civil.

No que tange a sucessdo, a questdo da reproducdo assistida € tema bastante
controvertido. As técnicas de reproducdo humana assistida, de finalidade indiscutivel,
viabilizam o propoésito de procriacdo e a efetivagdo do planejamento familiar, ditame
constitucional consagrado no artigo 226, §7°, para inUmeros casais que possuem dificuldades
de fertilizacdo natural.

Essas modernas técnicas de reproducdo humana, como a criopreservacdo de
embrides para concepcao futura, possibilitaram a fecundacdo mesmo apds a morte do doador.
Desse modo, ndo ha como negar que o avango da tecnologia relativa a fertilizacdo assistida
repercute juridicamente no ambito do direito de heranga, visto que gera um manancial de
questionamentos acerca da possibilidade de se atribuir direitos de filiagdo e sucessorios a
prole concebida.

A tematica que envolve a reproducdo humana assistida merece um longo tratado a
respeito, devido justamente a essa série de questBes juridicas, éticas e morais que podem
derivar dessas técnicas. Entretanto, esse ndo € o objetivo do presente estudo. Desse modo, a
énfase que se pretende dar nesse artigo € em relacdo a reproducdo assistida homologa post
mortem e suas consequéncias, diante da possibilidade desses descendentes concebidos
artificialmente terem direito & sucessdo de seu pai pré-morto, fazendo-se a ponderagédo
necessaria entre o direito fundamental & herancga e a seguranca juridica.

Indubitavelmente, a prole concebida post mortem, com amparo na Constitui¢do e no
Cadigo Civil, tera direito a filiacdo, a heranca e ao direito de propriedade e, sendo filho, deve
ser considerado como herdeiro, tendo direito de saisine.

Quanto a sucessao testamentéria, conforme sera analisado, a temética ndo gera tantas

dificuldades, principalmente porque no momento de sua abertura os demais herdeiros e
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legatarios ja tomariam ciéncia da possibilidade de existéncia de prole futura. Porém, quanto a
sucessao legitima, a afirmacdo ndo se mostra tdo confortavel, sendo evidente que existe um
conflito entre principios constitucionais, direitos fundamentais e direitos sucessorios. Assim,
pretende-se sopesar a questdo diante da inexisténcia de autorizagdo testamentéria. O problema
que se coloca, por conseguinte, é justamente decorrente da inseguranca juridica que tal
situacdo gera aos demais herdeiros.

No aspecto metodoldgico, serd utilizado o método de orientacdo de conhecimento
dedutivo, partindo de vérias premissas apresentadas referentes a vocacdo hereditaria e a
concepgdo post mortem, atreladas ao direito de heranca e ao principio da seguranca juridica,
chega-se a conclusdo do trabalho.

Quanto a natureza e ao objetivo, trata-se de uma pesquisa teorica, exploratéria e
explicativa, que busca o aprofundamento do conhecimento sobre o tema. Em relacdo a fonte
de dados, pesquisa é bibliografica, sendo utilizada a documentacao indireta, empregando-se a
legislacdo patria e obras doutrinarias presentes em livros, artigos em periddicos impressos e

no meio eletrdnico.

1. A ABERTURA DA SUCESSAO E SEUS HERDEIROS
NECESSARIOS

Com o evento morte esta aberta a sucessao hereditaria, nos termos do artigo 1.784,
do Cddigo Civil, sendo os herdeiros chamados a suceder. Segundo Polleto (2013, p. 103), da-
se a “transferéncia automatica dos ativos e passivos que formam a massa entre a pessoa morta
e aqueles sobreviventes, qualificados por lei ou mediante ato voluntario, como sucessores e,
como tais, aptos a recebé-los”, é a concretizagdo do droit de saisine.

Segundo o principio da saisine, o préprio falecido transmite ao sucessor a

propriedade e a posse da heranca.

Embora ndo se confundam a morte com a transmissdo da heranca, sendo aquela
pressuposto e causa desta, a lei, por uma ficclo, torna-as coincidentes em termos
cronoldgicos, presumindo que o préprio de cujus investiu seus herdeiros no dominio
e na posse indireta de seu patrimdnio, porque este ndo pode restar acéfalo.

Para que a transmissao tenha lugar € necessario, porém: a) que o herdeiro exista ao
tempo da delacdo; e b) que a esse tempo ndo seja incapaz de herdar (GONCALVES,
2014b, p. 34).

A primeira pergunta a ser feita é se o falecido deixou testamento ou se a transmissao
seguira a forma da sucessao legitima, sendo posteriormente convocados 0s herdeiros.
Havendo testamento, serdo convocados o0s herdeiros necessarios, titulares de 50% da

heranga, conforme artigo 1.789 do Codigo Civil, que dispGe que ‘“havendo herdeiros
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necessarios, o testador s6 podera dispor de metade da heranca” (BRASIL, 2002), e 0s
herdeiros contemplados com a disposi¢do de ultima vontade do falecido.

No caso de ndo haver testamento, a transmissdo dos bens sera feita pela forma da
sucessao legitima, sendo chamados para suceder apenas 0s herdeiros necessarios, na forma do
artigo 1.798 e seguintes do Cadigo Civil. A questdo que se pretende analisar nesse artigo se
encontra justamente na definicdo dos herdeiros necessarios e na sua consequente possibilidade
de sucessao.

De acordo com o artigo 1.845 do Cddigo Civil, “sdo herdeiros necessarios 0s
descendentes, os ascendentes e o conjuge”, e ainda dispde que “legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Logo, 0S
descendentes, para herdarem, devem ser nascidos ou nascituros, pela interpretacdo literal do
dispositivo. Quanto ao nascituro, preconiza Veloso (2006, p. 1.494) que:

O conceptus (nascituro) é chamado a sucessdo, mas o direito sucessorio sé estara
definido e consolidado se nascer com vida, quando adquire a personalidade civil ou
capacidade de direito. O nascituro é ente em formacéo (spes hominis), um ser que
ainda ndo nasceu. Se o concebido nascer morto, a sucessdo é ineficaz.

Logo, os direitos patrimoniais do nascituro séo subordinados a condicéo resolutiva,
ou seja, ao nascimento com vida (TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 32). No caso do nascituro, 0s
bens serdo confiados a um curador, nos termos do artigo 1.779 do Cddigo Civil, que sera
normalmente a genitora. Se natimorto, os bens reverterdo ao monte mor e serdo divididos
entre os demais herdeiros necessarios. Ha& que se ponderar que, em nascendo com vida e

falecendo instantes depois, ird adquirir os bens e transmiti-los a seus sucessores.

Defere-se a sucessdo ao nascituro, desde que ja concebido no momento da abertura
da sucesséo (herdeiro postumo). Posto lhe falte personalidade, é certo que nasciturus
pro iam nato habetur quun de eius commodis agitur. Nomeia-se-lhe curador, pois
gue melius est intacta iura servare quam, vulnerata causa, remedium quaerere.
Adquire de imediato a propriedade e a posse da heranga, como se ja fosse nato desde
0 momento da abertura da sucesséo.

Se, porém nasce morto, deve ser considerado como se nunca tivesse existido. O que
morreu, ainda que apenas um instante antes da abertura da sucessdo, ndo é chamado
a herdar (PEREIRA, 2001, p. 19).

No caso da sucessao do nascituro, concebido em vida, a possibilidade de sucessdo se
encontra disciplinada no Cddigo Civil, como visto, e ndo gera grandes controvérsias.
Entretanto, muito ainda se discute em relacdo a concepgdo post mortem, que sera sopesada no
presente estudo.

A fecundacao ou inseminacdo artificial post mortem é aquela realizada com embrido

ou sémen conservado por meio de técnicas especiais, apds a morte do doador do sémen.
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Embrido é o ser oriundo da juncdo de gametas humanos, sendo que ha basicamente dois
métodos de reproducéo artificial: a fertilizacédo in vitro, na qual o dvulo e o espermatozoide
sdo unidos numa proveta, ocorrendo a fecundacgdo fora do corpo da mulher, e a inseminagéo
artificial, consistente na introducdo de gameta masculino, por meio artificial, no corpo da
mulher, esperando-se que a prépria natureza faca a fecundacdo. O embrido € excedentario
quando é fecundado fora do corpo (in vitro) e ndo € introduzido prontamente na mulher,
sendo armazenado por técnicas especiais (SILVA, 2012, p. 1.767-1.768).

Alguns doutrinadores, acertadamente, preconizam que 0s conceitos de embrido e de
nascituro ndo se confundem (TARTUCE, SIMAOQ, 2013, p. 32), isso porque 0 nascituro ja se
encontra nidificado no ventre materno. Por outra via, as técnicas de reproducdo assistida
podem gerar embriBes, que, antes da implantacdo no Utero materno, ndo sdo considerados

nascituros. Entretanto, a questdo néo € tdo simples.

O problema ndo mais se refere aos nascituros que se encontravam implantados no
Gtero materno, sendo aos embriBes, congelados em laboratdrio. Assiste-lhes a
condigdo de nascituros? Ou, ao contrario, sdo considerados prole eventual, j& que
ndo se sabe se serdo efetivamente alojados em Utero apto a gesta-los? A resposta que
se dé gerard diferentes solucBes no que toca ao destino da pessoa que morta. Se
forem considerados nascituros, terdo adquirido a propriedade da quota-parte que
Ihes toque, o que pode causar inconvenientes gravissimos se alguns forem embrifes
congelados. Se, por outro lado, forem considerados prole eventual, afastados da
sucessdo legitima, poderdo restar excluidos da sucessdo do pai ou da méde que nao
conheceram, mas a quem devem a paternidade biolégica (CAHALI; HIRONAKA,
2003, p. 356).

Diante dessa situacdo de ddvida, hd quem entenda que o nascituro, e apenas ele,

sucede legitimamente e ndo os embrides:

Considera-se nascituro (“o que esta por nascer”) o fruto da concepgdo (6vulo

fertilizado) aninhado no ventre materno. N&o basta a concep¢éo externa, obtida em

laboratorio (fecundacéo in vitro), mesmo porque passivel de conservagao por tempo

indeterminado (banco de embrides). Exige-se, ao invés, que ocorra a implantacdo no

Utero materno (in anima nobile), onde ocorre a nidacgdo, possibilitando seu regular

desenvolvimento até o nascimento com vida. (OLIVEIRA; AMORIM, 2013, p. 32).
Nesse sentido, preconizam Alves e Delgado (2005, p. 918) que o Cédigo Civil:

[...] o se referir a pessoas ‘ja concebidas’, esta fazendo alusdo ao nascituro, cujo
conceito pressupde gravidez, excluindo, portanto, dentre os legitimados a suceder, o
embrido congelado in vitro, bem como os filhos havidos por inseminacdo artificial
ocorrida ap6s a abertura da sucessao.

Ocorre que, de acordo com o artigo 1.597 do Caodigo Civil, presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacg&o artificial homologa, mesmo que
falecido o marido. Quanto ao caso de inseminacdo artificial heter6loga, apenas com
autorizacao marital.

Por conta desse dispositivo, ha doutrina que entende no sentido contréario, levando-se

em conta que se presumem concebidas na constancia do casamento as pessoas nascidas, a
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qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homéloga (TARTUCE, SIMAO, 2013, p. 33). Nesses termos, diz Veloso (2006, p.
1.494):

N&o tenho divida de garantir que, mesmo depois da morte do pai, vindo o embrido a
ser implantado e havendo termo na gravidez, o nascimento com vida e consequente
aquisicdo de personalidade, este filho posterior é herdeiro, porque estava concebido
guando o genitor faleceu, e dado ao principio da igualdade dos filhos da
Constituicdo Federal, art. 227, 86°.
Cahali e Hironaka (2003, p. 132), muito embora comunguem desse entendimento,
tecem criticas:

Embora a contragosto, concluimos terem os filhos assim concebidos o mesmo
direito sucessério que qualquer outro filho, havido pelos meios naturais. E estaremos
diante de tormentoso problema quando verificado o nascimento apds anos do
término do inventario, pois toda a destinacao patrimonial estara comprometida.

Importa, antes de seguir com a andlise do assunto, ressaltar que na fecundacéo
artificial homdloga é usado material genético dos proprios pais, cbnjuges ou companheiros, o
que ndo se da na heterdloga, na qual se usa material de terceiros.

O vocébulo fecundagdo indica a fase de reproducdo assistida consistente na
fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide. A fecundagdo ou inseminagdo homdloga
é realizada com sémen originario do marido. Neste caso o Gvulo e o sémen
pertencem & mulher e ao marido, respectivamente, pressupondo-se, in casu, 0
consentimento de ambos (GONGALVES, 2014a, p. 307)

N&do obstante a importancia do estudo do tema também em relacdo a forma
heter6loga de reproducdo humana assistida, como ja mencionado, a énfase que se pretende dar
no presente artigo é em relagdo a inseminacdo homéloga post mortem e suas consequéncias.
Assim, deixamos a analise daquele tema para outra oportunidade.

Feito esse breve parénteses, segue-se salientando que, muito embora o artigo 1.597
do Caodigo Civil reconheca como filiagdo a fecundacdo artificial homdloga, Venosa (2011, p.

1.655) preconiza que o dispositivo trouxe mais davidas do que pacificacGes:

Advirta-se, de plano, que este Codigo ndo autoriza nem regulamenta a reproducao
assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da problematica e procura
dar solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, cada vez mais ampla e
complexa, deve ser regulada por lei especifica, por um estatuto ou microssistema.
Com esses dispositivos na lei passamos a ter, na realidade, mais diavidas do que
solucBes, porque a problematica ficou absolutamente capenga, sem a ordenacdo
devida, ndo s6 quanto as possibilidades de o casal optar pela fertilizagdo assistida,
como pelas consequéncias dessa filiacdo no direito hereditério.

Além da ponderacdo normativa do Codigo Civil, a reproducéo artificial post mortem
é tratada na Resolugdo 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina (2011), que determina

que a utilizagdo desse material genético “ndo constitui ilicito ético a reproducdo assistida post
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mortem desde que haja autorizacao prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacao vigente”.

Deve ser analisada, entdo, a possibilidade desses descendentes concebidos
artificialmente terem direito a sucessdo de seu pai pré-morto, fazendo-se a ponderagdo
necessaria entre o direito fundamental a heranca e a seguranca juridica. Andrighi (2011, p.

183) estabelece o parametro interpretativo dessa discussao preconizando que:

A hermenéutica juridica tem, na sua esséncia, a missdo de aclarar aquilo que esta
obscuro ou “mal dito” na lei, com o fim Unico de favorecer o ser humano, jamais de
prejudica-lo. Dessa forma, a defesa deste ou daquele posicionamento doutrinario ou
jurisprudencial devera, sim ponderar a respeito das teses nesses contidas, contudo,
jamais em detrimento dos seres humanos cujas vidas estdo dependendo da intrepidez
do espirito que doutrina ou julga.

Tecidas essas consideracfes, na sequéncia, busca-se, com base na andlise do
ordenamento juridico vigente, sopesar a questdo da reproducdo post mortem e suas

consequéncias sucessorias.

2. DA SUCESSAO DOS HERDEIROS CONCEBIDOS POST MORTEM

A reproducdo artificial citada pelo artigo 1.597 do Cédigo Civil trata-se de uma
ficcdo juridica, como sendo aquela situacdo que a lei estabelece como verdade, embora
sabendo que aquilo ndo é verdade, nunca sera verdade, mas precisa ser (NOGUEIRA, 2002-
2003, p. 219). Isto porque, apesar de ndo haver qualquer possibilidade daquela crianca ser
concebida de forma natural apds o Obito de seu genitor, a lei afirma como nascida na
constancia do casamento, mesmo sabendo que nédo o é.

A grande discussdo em torno do direito sucessorio desses filhos concebidos
artificialmente post mortem esta na sucessdo legitima, eis que a sucessao testamentaria tem
autorizacdo legislativa expressa no artigo 1.799 e 1.800 do Cadigo Civil, no qual o testador
pode contemplar com parte de seu patriménio os filhos concebidos por sua esposa havidos por
fecundacdo artificial homdloga mesmo apds a sua morte.

A inseminagdo artificial homologa post mortem é plenamente possivel, como
referido, no entanto, na linha do aprovado na Ill Jornada de Direito Civil, deve a mulher estar
na condicdo de vilva e ter o marido deixado por escrito a possibilidade de utilizacdo de seu
material para depois de sua morte (GONCALVES, 2014a, p. 3017), disposicdo feita por

testamento, havendo, ndo obstante, davidas quanto a possibilidade dessa sucessdo na forma

legal.
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Se 0 pai, em ato de supremo amor e abnegacdo, diante do surgimento de sibita
enfermidade que lhe impediu de dar continuidade ao sonho da paternidade,
manifesta em declaragdo de Ultima vontade, o desejo de que o material genético que
deixou com sua mulher em clinica habilitada para tanto seja utilizado para a
reprodugdo assistida post mortem, podera essa celebragdo da vida, mesmo que diante
da morte, ter seus efeitos amputados? [...]

Né&o creio que a dignidade da pessoa humana possa coexistir com outro pensamento,
sendo com o da prevaléncia do interesse maior da crianca, da solidariedade humana,
do direito da crianca a uma estrutura familiar equilibrada, e, por fim, da igualdade de
tratamento entre pessoas que vivem neste mundo (ANDRIGHI, 2011, p. 183).

De acordo com o artigo 1.800 do Cddigo civilista vigente, com o fim do inventario,
na sucessdo testamentaria, os bens dessa “prole eventual” ficardo sobre a responsabilidade de
um curador nomeado pelo juiz, e com seu nascimento com vida “ser-lhe-4 deferida a
sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador”
(BRASIL, 2002). Contudo, o 84° do mesmo dispositivo, com evidente fulcro na seguranca
juridica e na estabilidade das relacfes, determina que esses herdeiros esperados devem ser
concebidos no prazo decadencial de 02 anos da abertura da sucessdo, salvo disposi¢cdo em
contrério do testador, sob pena de os bens reservados serem dirigidos aos herdeiros legitimos.

Observa-se que a possibilidade de reconhecimento sucessorio a eventual filho, de
acordo com autorizacdo testamentaria, evita a instabilidade das relagdes, atribuindo seguranga
juridica as transmissfes porventura feitas. Nenhum dos sucessores é pego de surpresa com
uma gravidez que pode mudar o destino de todos, pois, com a previsdo testamentéria, tal
possibilidade é conhecida desde o0 momento de abertura da sucesséo.

A pergunta crucial, segundo Nogueira (2002-2003, p. 207), e geradora de fortes
debates na doutrina, seria: “esse filho concebido apds a morte do pai por inseminacao
artificial homdloga tem direito a sucessdo legitima? Porque, quanto a testamentaria, é
possivel, mas quanto a sucessdo legitima podemos apresentar duas correntes”. A primeira

corrente sustenta que o filho ndo sucede:

[...] entendem que o filho concebido posteriormente ao 6ébito do autor da heranga
ndo tem direito a sucessdo legitima. Quais seriam os fundamentos? Inicialmente, a
interpretacdo do art. 1.798, que tem a seguinte redacéo: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”. Portanto,
para ser herdeiro, ele tem que, a0 menos, existir, ter sido concebido até 0 momento
do ébito. Logo, se o potencial herdeiro ainda ndo foi concebido, ele ainda ndo existe,
por isso, ndo vai ter direito a sucessdo legitima Outro fundamento a respaldar esta
posicdo é aplicabilidade do artigo 1.798, para a sucessdo legitima e para a sucessdo
testamentaria (NOGUEIRA, 2002-2003, p. 207).

A pedra de toque, para essa corrente, seria a seguranca juridica, a estabilidade das
relacBes, pois como seria possivel admitir que o concepturo, aquele que ainda ndo foi
concebido (e ndo se sabe quando serd) tera direito a receber esses bens? Quanto tempo esse

patrimonio vai ficar reservado para uma concepgdo que pode nunca ocorrer? Em qual prazo,
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apos aberta a sucessdo, devera ocorrer a concep¢do post mortem? O prazo para pleitear 0s
bens seria 0 mesmo da peticdo de heranca para este que foi concebido apos o 6bito, nascendo
com vida? Deve ser feita a comunicacdo das tentativas de concepcdo futura aos herdeiros
existentes? Percebe-se, por conseguinte, a inseguranca gerada aos demais herdeiros e
interessados na sucessdo; mas ha, ainda, outro problema sucessorio, que seria a intencédo da
vilva (NOGUEIRA, 2002-2003, p. 208).

Esta primeira corrente também argumenta suscitando o direito adquirido dos
herdeiros concebidos e j& nascidos a sucessdo legitima, por terem direito de saisine, porquanto
0 artigo 1.784 do Cddigo Civil prevé que aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios. Com o falecimento, imediatamente o dominio
e a posse sdo transmitidos aos herdeiros existentes e a Constituicdo da Republica assegura o
direito adquirido e o direito a heranca, ambos em seu artigo 5°, protegido como clausula
pétrea. Portanto, para essa parte da doutrina, admitir que o concebido apds o 6bito suceda,
contraria estes preceitos fundamentais.

O problema, neste caso, esta relacionado a auséncia de comunicacéo e ciéncia, ja que
0s demais sucessores sequer precisam saber dessas tentativas de procriacdo artificial, podendo
ser pegos de surpresa a qualquer momento. Nesse sentido, quem néo estiver concebido até a
data da morte do autor da heranca ndo esta legitimado a suceder. Na sucessdo testamentaria,
porém, como estudado, pode haver o chamamento do nondum conceptus (pessoa futura,
pessoa ainda ndo concebida). Para Venosa (2011, p. 1.895), “o ordenamento ndo prevé
qualquer modalidade de sucessdo para 0s nascidos ou concebidos ap6s a morte do autor da
heranca se ndo houve previsdo no ato de Gltima vontade”.

Ja a parte da doutrina que é a favor da sucessdo legitima desse filho usa como
fundamento a igualdade entre os filhos estabelecidas no artigo 227, 86° da Constituicdo
Federal de 1988. Consignam esses autores que nao ha fundamento para que filhos concebidos
antes sejam sucessores e filhos concebidos post mortem néo sejam.

O segundo argumento utilizado por essa corrente é a dignidade da pessoa humana,
porquanto “ndo se pode sustentar um comportamento familiar, uma convivéncia digna numa
familia de um filho com patriménio deixado pelo falecido pai € um outro filho, sem
patriménio, dependente, completamente, dos seus familiares” (NOGUEIRA, 2002-2003, p.
209).

A problematica se agrava com o Enunciado 267 da Il Jornada de Direito Civil
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005, p. 399-401), na qual foi aprovada a seguinte

redacéo:
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A regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducédo assistida, abrangendo, assim, a vocacao
hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peti¢éo da heranga.

Tal Enunciado ¢é fruto da proposicao trazida pelo Juiz Federal Dr. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, que tratou do congelamento de embrides e da criopreservacdo de sémen
ou 6vulo para futura utilizacdo, e consequente reconhecimento de direitos sucessorios
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005, p. 399-401).

De acordo com a justificativa do Enunciado, partindo-se da premissa que a redacédo
do Codigo Civil se iniciou ainda na década de 60, o legislador ndo tinha condicdes de
imaginar tal evolugédo cientifica, resumindo sua atividade a adotar a regra do art. 1718 do
Cadigo Civil de 1916 (“sdo absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos
ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicdo deste se referir a prole eventual
de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessédo”) (BRASIL, 1916). Nesse
sentido, Gama defende a interpretacdo extensiva do art. 1.798, do atual Codigo Civil,
dispondo que:

[...] a melhor solugdo é considerar que o art. 1.798 do novo Cddigo Civil disse
menos do que queria, devendo o intérprete proceder ao trabalho de estender o
preceito aos casos de embribes ja formados e aqueles a se formar (abrangendo,
assim, as duas hipoteses indicadas) (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005,
p. 401).

De acordo com a proposicao apresentada, no caso da crianga nascer depois de findo o
inventario e partilha, a situacéo seria facilmente resolvida pela acdo de peticdo de heranca, do
artigo 1.824 e seguintes do Codigo Civil, se dentro de seu prazo prescricional de 10 anos
(artigo 205 do Cédigo Civil) (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005, p. 401).

Dentro dessa andlise, importante ressaltar a ponderacdo feita por Alarcon (2004, p.
58) ao tratar da protecédo da vida humana:

Obviamente que nao pode ser a lei, nem nenhum ordenamento juridico-positivo, que
vai conferir ao homem a vida e todas as demais faculdades naturais; entretanto, ao
Direito lhe compete sim dar prote¢do e assegurar o pleno desenvolvimento destas
faculdades, em condicdes de equilibrio do individuo em relagdo o grupo e deste em
relacdo ao individuo.

Permitir a concepcdo artificial post mortem é muito mais do que considerar tal
concepgdo realizada na constancia do casamento, € muito mais do que considerar essa crianca
filha de alguém que morreu antes mesmo de sua implantacdo no ventre materno. Tratar dessa
concepgdo € tratar dos direitos sucessorios dessa crianca e de sua méde, que podem ser
modificados, a depender da existéncia ou inexisténcia de descendentes comuns, ou até mesmo

da inexisténcia prévia de descendentes, e com essa modificacdo podem atingir direitos de
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outros descendentes e até mesmo de ascendentes, se analisarmos a hipétese do artigo 1.836 do
Cadigo Civil, que determina: “na falta de descendentes, sdo chamados a sucessdo 0s
ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente” (BRASIL, 2002).

Embora vérios posicionamentos tenham sido trazidos, todos validos na medida em
que possuem fulcro constitucional, certo é que, enquanto ndo houver atividade legislativa
regulamentadora ou a fixacdo de um posicionamento nos Tribunais Superiores, ndo havera
pacificacdo sobre o assunto, restando todo o trabalho a ponderacdo dos principios
constitucionais.

Na verdade, quanto & sucessdo testamentaria, ndo haveria Obice, principalmente
porgue no momento de sua abertura os demais herdeiros e legatarios ja tomariam ciéncia da
possibilidade de existéncia de prole futura. Porém, quanto a sucessdo legitima, a situacdo nao
se mostra tdo confortavel, sendo evidente que existe um conflito entre principios

constitucionais, direitos fundamentais e direitos sucessorios.

3. A CONCEPCAO POST MORTEM E O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Indubitavelmente, a prole concebida post mortem, com amparo na Constituicdo e no

Codigo Civil, tera o direito de heranca e o direito de propriedade e, sendo filho, deve ser
considerado como herdeiro, tendo direito de saisine.

Mas, ndo havendo qualquer autorizacdo testamentéria, ou se, embora havendo, a
concepcao ocorrer ja decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, sem que o testador
tenha deixado qualquer disposicdo em contrario, diversas questdes surgem e causam
tormento.

Isto porque os outros filhos pré-concebidos, os outros herdeiros, também tém direito
de saisine, porquanto o dominio e a posse foram imediatamente transmitidos na hora do ébito.
Se for imediatamente transmitido no exato momento do falecimento, eles tém direito
adquirido a um determinado percentual daquela heranga, tém o direito de propriedade e o
direito de heranca garantidos pela Constitui¢do aos bens que compdem o acervo hereditario.

O problema que se coloca, por conseguinte, nos casos acima descritos, € justamente
decorrente da inseguranca juridica que tal situacdo inevitavelmente traz aos herdeiros pre-

concebidos. “Na verdade, existe um conflito de normas fundamentais que deve ser dirimido

pela teoria da ponderacdo dos interesses. As duas linhas argumentativas trazem a cena a
inevitabilidade de coliséo de direitos e principios fundamentais” (NOGUEIRA, 2002-2003, p.
209).
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Assim, pode-se visualizar, de um lado, o direito do filho concebido post mortem a
sucessdo, com base na dignidade da pessoa humana, no direito a propriedade, a heranca, na
igualdade de tratamento a ser dispensado aos filhos. Além disso, o principio da paternidade
responsavel, que pode ultrapassar o periodo de vida do genitor, gera o dever de propiciar aos
filhos meios materiais de sobrevivéncia e vida digna.

Em contraposicéo, estaria o direito dos demais herdeiros existentes a época do 6bito,
com baseamento na seguranga das relagdes juridicas, na previsdo do artigo 1.798 do Codigo
Civil, e também no direito de propriedade, no direito de heranca, no direito adquirido e,
porque ndo, também com fulcro na dignidade da pessoa humana, ja que essa incerteza pode
afetar os mais diversos direitos fundamentais desses herdeiros, até mesmo o direito a vida, na
medida em que necessitem desses bens para garantir sua sobrevivéncia.

Como se defere das linhas acima, admitir direitos sucessorios a filiacdo decorrente de
concepcdo artificial homdloga post mortem, ndo autorizada em testamento, gera muito mais
problemas do que acertos. Trata-se, verdadeiramente, de uma hipotese de inseguranca juridica
trazida pelo sistema, sendo que a interpretacdo dos dispositivos legais ndo deve se dar de
forma tdo extensiva, a ponto de prejudicar a seguranca juridica e o direito adquirido.

Um casal, ao iniciar as tratativas e os procedimentos para a inseminacgéo artificial,
ndo tem qualquer obrigacdo legal de comunicar a sua familia, ou a qualquer 6rgao, sobre tal
atitude, o que coaduna com a liberdade a vida intima e privada, e inclusive com o §7° do

artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, que trata da liberdade do planejamento familiar.

O direito ao planejamento familiar, assim, é um direito a ser livremente exercido,
mas apenas no sentido de ndo admitir qualquer ingeréncia de outrem, estatal ou
privada, com vistas a restringi-lo ou condiciona-lo, uma vez que a decisdo sobre ter
ou ndo prole, seu aumento ou redugdo vincula-se a privacidade e a intimidade do
projeto de vida individual e parental dos envolvidos (MORAES; TEIXEIRA, 2013,
p. 5.010).

No entanto, ndo comunicar a decisdo de concepcdo de prole post mortem gera
inseguranca e disso ndo ha duvida. Um exemplo simples, usando como base o entendimento
trazido pelo Enunciado 267, pode ser dado: um homem, separado e com filhos desse primeiro
casamento, contrai segundas nupcias. O casal, na constancia do casamento, decide comegar a
fazer uso das técnicas de inseminacdo artificial com o uso de seu proprio material genético.
Dirigem-se até uma clinica e dao inicio aos procedimentos. No transcorrer das tentativas o
marido vem a 0bito, a esposa cai em uma profunda fase de luto e para de fazer as tentativas,
no entanto, o material do marido continua armazenado em laboratdrio. Nesse caso e feito

inventéario e partilha de todos os bens, com a convocagdo dos herdeiros necessarios do

falecido.
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Com o fim da partilha, os bens sdo transmitidos a seus novos proprietarios, que
passam a dar a destinacdo que Ihes convém a seu novo patrimonio, respeitando a funcédo
social da respectiva propriedade.

Aproximadamente seis anos apds a morte do marido, a esposa, em um momento de
profunda saudade, volta a realizar a reproducdo artificial, ficando gravida do marido pré-
morto, nascendo tal crianga com vida nove meses depois. Porém, nenhum dos demais
herdeiros conhecia tal possibilidade, sequer sabendo das tentativas anteriores de reproducao.

De acordo com o entendimento do Enunciado 267, ja analisado, é possivel que essa
mée, representando seu filho, ajuize uma acdo de peticdo de heranca, para obter uma nova
partilha, nos moldes permitidos pelos artigos 1.824 e seguintes do Cédigo Civil.

E possivel, assim, que esses herdeiros anteriores sejam prejudicados por ato alheio a
sua vontade, do qual sequer tinham conhecimento da possibilidade? E na hipdtese de a
sucessdo ter se dado entre o cénjuge e os ascendentes, nos moldes do art. 1.836 do Codigo
Civil, como ficaria agora com a existéncia de descendente, os ascendentes perderiam todo o
herdado?

Nota-se, de plano, que permitir a interpretacdo favoravel a atribuicdo de direito
sucessorio a tal filho, inclusive com a aplicacdo das regras atinentes a peticdo de heranca,
afronta a seguranca juridica, a estabilidade das relagdes juridicas findas. Segundo Rothenburg
(2014, p. 184), “ndo se trata apenas de assegurar juridicamente o que ja foi obtido ou poderia
sé-lo, com vistas ao passado. Trata-se ainda de assegurar juridicamente, no presente, aquilo
que o direito oferece, de modo adequado e racional”.

A seguranca juridica é um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito
(SILVA, 2005, p. 122), e encontra amparo no ordenamento juridico patrio. Juntamente com
os demais principios gerais do Direito, a seguranca juridica confere protecdo e confianca a
ordem juridica e social. Analisando esse principio, Mello (2008, p. 124-125) afirma,
pontualmente, que “o Direito propbe-se a ensejar certa estabilidade, um minimo de certeza na
regéncia da vida social”, sendo que “esta seguranca juridica coincide com uma das mais
profundas aspiracdes do homem: a da seguranca em si mesma”.

Canotilho (1991, p. 384) diz que o principio da seguranca juridica, que ele prefere
tratar como principio da estabilidade das relaces juridicas, é uma das vigas mestras da ordem

juridica, de suma importancia na atualidade.

A seguranca juridica, desse modo, consiste no conjunto de condi¢des que tornam
possivel as pessoas o conhecimento prévio das consequéncias diretas de seus atos e
de seus fatos a luz da liberdade reconhecida. Uma importante condigdo da seguranca
juridica estd na relativa certeza de que os individuos tém de que as relagBes
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realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida (SILVA, 2005, p. 433).

O principio da seguranca juridica pode ser vislumbrado no ordenamento juridico
brasileiro no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), que
determina: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Como ensina Mendes (2013, p. 873), a ideia central do dispositivo esta ligada & de seguranca
juridica, uma das expressdes maximas do Estado de Direito. Logo, a seguranca juridica € um
principio constitucional implicito, disciplinado dentre os direitos e garantias fundamentais.

Quanto ao conceito da expressdao, Ramos (2014, p. 589) diz que “o direito a
seguranca juridica consiste na faculdade de obstar a extingdo ou a alteracdo de determinado
ato ou fato juridico, posto a salvo de modificacdes futuras, inclusive legislativas™.

A seguranga juridica, portanto, encontra-se intimamente vinculada aos conceitos de
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Tais conceitos sdo trazidos pelo artigo
6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (atual denominacdo da LICC)
(BRASIL, 1942), que dispde, em seu 82° que: “consideram-se adquiridos assim os direitos
que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel a arbitrio de outrem”. O ato
juridico perfeito seria, por sua vez, o “ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou” (81°). E a coisa julgada ou caso julgado, “a decisdo judicial de que j& ndo caiba mais
recurso” (§3°). “De qualquer sorte, é certo que, a despeito dessa formal triparticdo, o conceito
central é o conceito de direito adquirido, nele estando contemplados, de alguma forma, tanto a
ideia de ato juridico perfeito como a de coisa julgada” (MENDES, 2013, p. 874).

A seguranca juridica também esta acoplada ao principio da legalidade, disciplinado
no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), segundo o qual “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O principio da
legalidade traduz a concepcdo moderna de lei como instrumento de protecdo das liberdades
individuais:

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, |l, traz incélume, assim, o principio liberal
de que somente em virtude de lei podem-se exigir obrigacdes dos cidaddos. Ao
incorporar essa nocdo de lei, a Constituicdo brasileira torna explicita a intrinseca

relacdo entre legalidade e liberdade. A lei é o instrumento que garante a liberdade
(MENDES; VALE, 2013, p. 545).

N&o h& como negar, portanto, que o Estado Democratico de Direito esteja construido
sobre o conceito de lei, porquanto é da esséncia de seu conceito subordinar-se a Constituicao
e fundar-se na legalidade democratica (SILVA, 2005, p. 420). “O principio da legalidade
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permanece insubstituivel como garantia dos direitos e como fundamento e limite a todo
funcionamento do Estado” (MENDES, VALE, 2013, p. 546).

A lei, aqui, deve entendida como expresséo da vontade geral, ato legislativo emanado
dos orgdos de representacdo popular e confeccionada segundo o processo legislativo
estabelecido na Constituicdo. Porém, o principio da legalidade vincula-se a uma reserva
genérica ao Poder Legislativo, que ndo exclui atuacdo secundaria de outros poderes (SILVA,
2005, p. 421).

Correlatos a ideia de seguranca juridica também sdo os conceitos de prescricdo e
decadéncia. Isto porque, desde a concep¢do do ser humano, o tempo influi nas relacbes
juridicas de que o individuo participa. No campo juridico, portanto, a interferéncia do
elemento tempo é substancial, pois existe interesse da sociedade em atribuir juridicidade
aquelas situacGes que se prolongaram no tempo (GONCALVES, 2013, p. 478).

Tais institutos sdo necessarios, por conseguinte, para que haja tranquilidade na ordem
juridica, para a consolidacdo de todos os direitos. Sem eles, nada seria permanente, 0
proprietario jamais estaria seguro de seus direitos, e o devedor livre de pagar duas vezes a
mesma divida. Sobre a distin¢do entre os conceitos, ensina Gongalves (2013, p. 478):

Para distinguir prescricdo de decadéncia, o atual Cédigo Civil optou por uma
formula que espanca qualquer dulvida. Prazos de prescricdo sdo, apenas e
exclusivamente, os taxativamente discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra
geral) e 206 (regras especiais), sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos
como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral como na
Especial. Para evitar a discussdo sobre se acdo prescreve, ou ndo, adotou-se a tese da
prescricdo da pretensdo, por ser considerada a mais condizente com o Direito
Processual contemporéaneo.

Segundo Lisboa (2012, p. 462), prescricdo é a perda do direito de pretensdo judicial
pelo decurso do prazo previsto em lei. Configura, de certa forma, uma rendncia tacita do
direito subjetivo de pretensdo (acdo processual, instrumental ou adjetiva), pelo decurso do
tempo, que impossibilita a prestacéo jurisdicional.

A prescricdo extingue o direito porque o seu titular deixa de ter qualquer acdo para
assegura-lo, em virtude da sua inércia no periodo de tempo previsto em lei. “Ha prescri¢do
sempre que uma pessoa tiver a obrigacdo de exercer qualquer prestacdo em favor de outra,
porém o beneficiario ndo vem exigi-la judicialmente no prazo legal” (LISBOA, 2012, p. 462).

Ja a decadéncia é a perda do direito potestativo pela inércia do seu titular no periodo
determinado em lei. Seu objeto sdo os direitos potestativos de qualquer espécie, disponiveis
ou indisponiveis, direitos que conferem ao respectivo titular o poder de influir ou determinar
mudancas na esfera juridica de outrem, por ato unilateral, sem que haja dever correspondente,

apenas uma sujeicao.
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Um dos critérios usados pela doutrina para distinguir prescricdo de decadéncia
consiste em considerar que, nesta, o prazo comeca a fluir no momento em que o
direito nasce. Desse modo, no mesmo instante em que o agente adquire o direito ja
comeca a correr 0 prazo decadencial. O prazo prescricional, todavia, s se inicia a
partir do momento em que este tem o seu direito violado. Também se diz que a
prescrigdo resulta exclusivamente da lei, enquanto a decadéncia pode resultar da lei
(legal), do testamento e do contrato (convencional) (GONCALVES, 2013, p. 299).

A decadéncia, assim, é instituto do direito substantivo: ha a perda de um direito
previsto em lei. O legislador estabelece que certo ato terd que ser exercido dentro de um
determinado tempo, fora do qual ele ndo poderda mais efetivar-se porque dele decaiu o seu
titular. “A decadéncia se consubstancia, pois, no decurso infrutifero de um termo prefixado
para o exercicio do direito. O tempo age em relacdo a decadéncia como um requisito do ato,
pelo que a propria decadéncia é a sancdo consequente da inobservancia de um termo”
(GONGALVES, 2013, p. 500).

Retornando especificamente ao tema proposto, como ja analisado acima, na sucessao
testamentéaria, nos termos do artigo 1.799, I, do Cddigo Civil, h4 a possibilidade de atribuir
bens a prole eventual, ou seja, “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo” (BRASIL, 2002). Ai se incluem mesmo
0s concebidos depois da morte do autor da heranga, como descendentes das pessoas
designadas pelo testador (OLIVEIRA; AMORIM, 2013, p. 33).

A prole eventual, por abranger descendéncia futura, demanda a nomeagdo de um
curador para administrar os bens da heranca que se Ihe atribua. Disp8e nesse sentido o artigo
1.800 do Codigo Civil, acrescentando, no §3°, que, nascendo com vida o herdeiro esperado,
ser-lhe-a deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos. Mas, essa atribuicdo é
condicionada ao nascimento de filho no prazo de dois anos da abertura da sucessdo. Decorrido
esse tempo, sem que seja concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢ao
em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos (Cddigo Civil, artigo 1.800, 8§83° e
4°) (OLIVEIRA; AMORIM, 2013, p. 34).

Além do fato de a possibilidade de descendéncia futura estar prevista em testamento,
0 que ja confere previsibilidade aos demais herdeiros, € justamente a previsdao do prazo
decadencial de 2 anos da abertura de sucessao, ou previsao expressa no testamento em sentido
contrario, que confere seguranca juridica a essa concepgao post mortem.

Quanto a sucessdo legitima, conforme estudado anteriormente, ha uma lacuna
normativa. Nao ha na lei qualquer prazo decadencial para a concepcdo e, principalmente, ndo
h& nada que obrigue a comunicagdo prévia aos demais herdeiros sobre a possiblidade de

descendéncia futura apés o 6bito do de cujus.
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N&o h& duvida, por conseguinte, de que o direito de heranca desse filho gerado post
mortem deve ser ponderado com a seguranca juridica e a estabilidade das relacbes. Nao ha
razoabilidade de voltar a um status quo ante, de uma partilha que foi feita nos moldes da lei,
amparada na boa-fé de seus participantes, que em momento algum tiveram qualquer
conhecimento da possibilidade dessa concep¢éo post mortem.

Trata-se de atitude desproporcional. O direito de heranca modificado posteriormente,
por ato e decisdo exclusiva da vilva, sem qualquer comunicacdo prévia aos demais herdeiros
no momento do inventario e da partilha, afronta veementemente a seguranca juridica, a
confianca que deve pautar as relacBes juridicas, inclusive, podendo gerar embaracos e
desenlaces familiares. Trata-se de tumulto gerado por ato unilateral e exclusivo da vilva.
Duvida ha, obviamente, quanto a boa-fé da vilva que assim age, principalmente se sua
situacdo sucessoria também mudar.

Tal conjuntura, portanto, ndo merece amparo pelo Direito, por violar instituicdes tdo
importantes quanto o direito de heranca, o direito de propriedade, a seguranca juridica e o
direito adquirido. N&o ha davidas que a prole concebida post mortem devem ser assegurados
os direitos de heranca, de alimentacdo, de sobrevivéncia digna. Porém, ndo se pode deixar de

considerar também a dignidade dos herdeiros ja existentes.

CONCLUSAO

Que o direito de heranca é amplamente amparado em nosso sistema juridico ndo ha
duvida, inclusive sendo um direito fundamental protegido pelo artigo 5° da Constituicao
Federal; porém, como todo e qualquer direito fundamental, ndo é absoluto, principalmente
guando confrontado com outro direito fundamental.

Defender juridicamente a sucessdo de filhos concebidos por inseminagdo homdloga
post mortem, quando tal possiblidade esta autorizada em testamento, ndo causa qualquer
instabilidade na relacdo dos sucessores ja concebidos ou nascidos na data do Obito. Ao
contrario, a sucessao testamentéria é aberta trazendo ao conhecimento de todos os envolvidos
tal possibilidade. A prole eventual, de uma forma ou outra, ja passa a fazer parte da sucessao,
seja como algo incerto, porem, previsivel.

Mas, conferir direitos sucessorios a prole futura concebida post mortem, ndo havendo
qualquer autorizacdo testamentaria, ou, embora havendo, a concepcao ocorrer decorridos dois
anos apos a abertura da sucessdo, sem que o testador tenha deixado qualquer disposi¢do em

contrario, gera inseguranca e instabilidade nas sucessdes. Nao trazendo a lei exigéncias para
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tal concepcéo e ficando as normas infraconstitucionais abertas a interpretacGes diversas, ndo
h& como prever suas consequéncias.

Desse modo, ndo haveria qualquer razoabilidade caso se permitisse a sucessdo
legitima post mortem, com base na prescricdo da acdo de heranca, em situacdes como as
descritas. Nao se propugna, contudo, que o direito sucessério da prole concebida post mortem,
sem autorizacao testamentaria, ndo possa ser reconhecido. Porém, o que se pretende asseverar
é que, da maneira como hoje esta disciplinada a questdo, conferir direito de heranca nessas
situacdes violaria direitos fundamentais dos demais herdeiros e geraria inseguranca juridica a
sociedade, o que n&o deve ser abonado pelo Direito.

Para que referido direito fosse reconhecido, salutar seria a atuacdo do legislador
infraconstitucional, fixando requisitos minimos para essa concepcao post mortem gerar efeitos

quanto a sucessao legitima e estabelecendo quais seriam as consequéncias juridicas. Na
auséncia da lei, poder-se-ia cogitar da possibilidade de o Judiciario fixar esses paradigmas.

Neste caso, entretanto, ndo bastaria ao Judiciario dizer sobre a possibilidade ou nédo
de tal sucessao, mas sim fixar os parametros para a permissédo de tal concepcao, o seu prazo, 0
prazo para a peticdo de heranca, se haveria necessidade de comunicacgdo prévia aos herdeiros
legitimos, se seriam reservados bens, como o0s herdeiros seriam ressarcidos pelas benfeitorias
realizadas, como seria realizada a restituicdo ao monte mor em caso de venda do bem, além de
outras duvidas que podem surgir sobre o patrimbnio do de cujus, j& que € certo que 0s
herdeiros existentes ndo podem ficar eternamente a mercé da vontade unilateral da vitva.

Observa-se, portanto, que auferir direito sucessorio legitimo ao herdeiro concebido
post mortem ndo é uma questdo tdo simples como alguns anseiam. Muitas normas de conduta
devem fixadas para ndo prejudicar o direito de herdeiros e de terceiros, sendo simpléria a
interpretacédo desse direito com base apenas na protecdo constitucional do direito de heranca e
no principio da igualdade entre os filhos.

Desse modo, nos termos da legislacdo existente, ndo sendo permitido ao Judiciario se
esquivar de prestar a tutela jurisdicional, conclui-se pela possibilidade da sucessdo post
mortem quando testamentaria, porem pela impossibilidade na sucessdo legitima, pois tal
situacdo ndo merece amparo pelo Direito, por violar instituicbes tdo importantes quanto o
direito a heranca, o direito de propriedade, o direito adquirido e a seguranca juridica.

N&o hé davidas que a prole concebida post mortem devem ser assegurados os direitos
de filiacdo, de sucessdo, de alimentacdo, de sobrevivéncia digna. Porém, ndo se pode deixar
de considerar também a dignidade e os direitos fundamentais dos herdeiros ja existentes.

Logo, havendo interesse em ver reconhecidos direitos sucessorios de prole futura concebida
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post mortem, deverd o individuo se acautelar de resguardar essa pretensdo inadvertidamente

em declaracdo de ultima vontade.
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