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RESUMO
Os avanços científicos na seara da reprodução humana assistida tem provocado  impactos nos institutos jurídicos da filiação e da sucessão causa mortis. Para além do debate bioético, diversas questões jurídicas, ainda pendentes de regulamentação legal, permeiam a realidade social hodierna, carecendo de respostas que permitam segurança jurídica àqueles  que se utilizam das técnicas de reprodução humana assistida. O estudo objetiva analisar a possibilidade de admissão de direito sucessório para a prole eventual decorrente de reprodução humana homóloga post mortem no Brasil. Adotou-se o método bibliográfico para a compreensão da problemática proposta, partindo-se da literatura médica e jurídica existentes sobre a temática, baseando-se em pesquisas literárias, fontes secundárias e materiais complementares. A abordagem foi qualitativa com o emprego de dedução.  A ausência de legislação específica tem criado um cenário de insegurança jurídica, haja vista a possibilidade de surgimento de nova  filiação após a morte do genitor. Os filhos havidos durante a vida do pai passam a contar com a possibilidade de prole eventual do falecido também nos casos de criopreservação dos gametas do genitor comum, por ato consensual daquele. Nesse sentido, o caráter gregário e protetivo da filiação estabelecido pela CRFB/88 oferece ampla aplicação do direito fundamental à igualdade filiatória e, por conseguinte, à herança, pelos filhos decorrentes de filiação post mortem.  A prole decorrente de reprodução humana assistida homóloga enquadra-se na condição de  herdeira necessária, razão porque concorre na sucessão com os filhos havidos durante a vida do de cujus para todos os efeitos jurídico-legais.
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ABSTRACT
Scientific advances in the harvest of assisted human reproduction has caused impacts on the legal institutions of membership and succession by death. In addition to the bioethical debate, several legal issues still outstanding legal regulations permeate the social reality, lacking answers that allow legal security to those that are used in medical techniques of assisted human reproduction. The study aims to examine the possibility of inheritance right to refuse admission to any offspring resulting from homologous human reproduction post mortem in Brazil. Was adopted bibliographic method, accordingly, to understanding the problematic proposal departed from the medical and legal literature existing on the subject, based on literary research, secondary sources and supplementary materials. The approach is qualitative with the use of deduction.   The absence of specific legislation has created a scenario of legal uncertainty with the possibility of membership arising after the death of the parent. The children accruing during his father's life now have the possibility of eventual offspring of the deceased also in cases of cryopreservation of gametes of the common parent for consensual act of that. In this sense, gregarious and protective character of membership established by CRFB/88 offers wide application of the fundamental right to filiatória equality and therefore the inheritance unto the children resulting from affiliation post mortem.  The offspring resulting from homologous assisted human reproduction is part of the necessary heir condition, why competes in succession with children born during the life of the deceased for all legal and legal purposes.
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1. Introdução
  A análise dos fatos e das consequências jurídico-sociais decorrentes da reprodução humana artificial assistida no Brasil envolve, dentre outros, o debate sobre a Bioética, o Biodireito e o Direito Civil, em especial o Direito das Famílias e o Direito das Sucessões. A evolução das técnicas de reprodução post mortem e o  reconhecimento judicial de efeitos jurídicos civis frente ao Código Civil Brasileiro destaca, em verdade, a ausência de uma legislação que a regularize.

A partir dessa problemática, propõe-se analisar a reprodução humana assistida no Brasil sob a óptica do direito de herança da prole eventual, ou seja, dos filhos havidos por reprodução humana assistida  homóloga, mesmo que pré-falecido o genitor.
 Houve grande avanço científico nas técnicas de reprodução humana assistida, na qual ainda não possui uma legislação específica e abrangente sobre a temática, exceto pela Resolução do Conselho Federal de Medicina de 1992. Desse modo, o reconhecimento judicial de diversos atos ou fatos jurídicos civis decorrentes do emprego da referida técnica  tem avultado de importância.

No campo do Direito Sucessório, o Art. 1.798 do Código Civil Brasileiro obtempera que legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão. Contudo, o Artigo 1.799, em seu inciso I, determinou que podem ser chamados a suceder os filhos ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo testamento, desde que vivas no momento da abertura da sucessão, o que, aparentemente, não deixa margem para que os filhos ainda não concebidos de pessoas indicadas no testamento, possam suceder na herança.  

Com os avanços tecnológicos foi desenvolvida a reprodução humana assistida homóloga post mortem, assim compreendida como a que utiliza o sêmen do cônjuge após a sua morte, ou  heteróloga, que utiliza-se do sêmen de um doador, não havendo parentesco entre esse e o concebido, através da preservação do sêmen em processo de criopreservação. Esta técnica possibilita que uma mulher seja fecundada com o gameta de um homem que já esteja morto. O homem pode decidir por congelar seu embrião em vida, em acordo com a mulher receptora, com o objetivo de assegurar-lhe o direito de ser pai, precavendo-se de situações futuras que possam impedi-lo, a exemplo de patologias que possam impossibilitá-lo de vir a ser pai pelos meios naturais, ou pelo simples fato de querer ser um doador. 

Nessa senda, o debate sobre a filiação exsurge. O tema da igualdade dos filhos concebidos post mortem e o direito de herança tornam-se inevitáveis no cenário jurídico. O Artigo 1.799, inciso I, do Código Civil Brasileiro, estipula que podem suceder os filhos ainda não concebidos, mas determina que seja de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir da sucessão, deixando assim esses filhos, ainda não concebidos, dependentes de pessoas indicadas em testamento. 

Para enfrentar a problemática da filiação post mortem no cenário sucessório,  buscou-se entender a evolução da reprodução humana assistida no Brasil,  além dos métodos. Analisou-se, outrossim,  o direito à herança na sucessão pela prole eventual decorrente da inseminação ou fecundação post mortem. Destacou-se o princípio da dignidade da pessoa humana, trazendo a importância da paternidade e do reconhecimento judicial frente ao Código Civil de 2002. Para tanto, percorreu-se o entendimento de diversos autores, abordando a colisão de Direitos fundamentais: o direito de herança (art. 5º, inciso XXX, da CRFB/88)  e o direito à segurança jurídica..
2. A evolução da inseminação artificial e o papel da Bioética e do Biodireito.
A inseminação artificial é uma modalidade de procedimento de reprodução humana assistida. Trata-se de um método que necessita de ajuda médica para sua realização. Este processo se realiza quando o médico introduz o sêmen do marido ou do doador,  após este ser preparado, para dentro do colo do útero da mulher, perto do momento da ovulação. A essência da Reprodução Assistida é auxiliar a fertilização colocando espermatozoides e óvulos em contato próximo.

É mais comum o uso destes procedimentos em casais com problemas de fertilização. Nos últimos anos, os procedimentos técnicos na área de reprodução humana evoluíram bastante, possibilitando que casais planejem a vinda de uma criança. Durante muito tempo recaíra sobre as mulheres o estigma do problema da infertilidade, mas descobriu-se que esse problema é comum em ambos os sexos.

Segundo Henriques (2009), a inseminação artificial é o procedimento mais antigo para ajudar nos problemas de fertilização, sua primeira tentativa em seres humanos foi no ano de 1494, realizado na segunda esposa de Henrique IV, a rainha D. Joana de Portugal. Em 1791, o cirurgião inglês Juan Hunter realizou a primeira experiência científica, inseminando artificialmente a esposa de um Lord com o sêmen do marido, em 1838 o professor Francês de nome Girault, obteve resultado positivo com a inseminação artificial em oito mulheres.
 Em meados de 1970, a Inglaterra, Estados Unidos e a Austrália se dedicaram a fertilização humana in vitro, época em que nasceu o primeiro bebê de proveta, a inglesa Louise Brown, nascida em 25 de julho, no ano de 1978, realizada pelo embriologista Robert Edward e o ginecologista Patrick Steptoe (HENRIQUES, 2009). 

Nesta época o procedimento de inseminação artificial era feito com uma seringa, utilizava-se o sêmen escolhido à fresco (in vivo), este era introduzido na vagina ou no colo do útero  da mulher (NERY, 2013). Doutra banda, para Henriques (2009) atualmente utiliza-se o sêmen processado em laboratório, em que, retira-se o óvulo da mulher para que a união com o esperma ocorra em laboratório, e após um determinado tempo, o embrião é transferido para o útero.

No Brasil, a partir de 1980 foi crescendo o número de clínicas que ofereciam procedimentos para fertilização humana. Em 2007, já existiam 117 clínicas de reprodução só em São Paulo. Estas clínicas, suas técnicas, instalações e equipamentos são fornecidos por laboratórios estrangeiros, porque não há no Brasil ensino de reprodução assistida. Em 1984, nascia no Paraná o primeiro bebê de proveta brasileiro, Anna Paula Caldeira, vinda da fertilização in vitro, realizada pelo professor e ginecologista Milton Nakamura, o que sinalizou o domínio da técnica no Brasil. Além deste, destacaram-se, nesta área, no Brasil: Nilson Donadio, em São Paulo; Professor Karam Abou Saab, em Curitiba; Professor Elsimar Coutinho, em Salvador e a equipe do Professor Arnaldo Ferrari, em Porto Alegre (HENRIQUES, 2009).

Hodiernamente, no Brasil, existem aproximadamente 190 clínicas de reprodução humana, o que resulta em 15.000 ciclos de fertilização e 4.000 nascimentos por ano; hora esses serviços são vinculados a hospitais públicos e universitários, hora são entidades privadas. A única cidade do Brasil que oferece esse serviço gratuito é Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, sendo, exclusivamente, o serviço gratuito, mas a medicação tem que ser custeada pela (o) paciente. 

Nas últimas décadas, tem sido observado grande avanço científico na saúde e na medicina no Brasil e no mundo, o que, por sua vez, tem gerado importantes discussões ético-jurídicas devido às diversas consequências que esse grande avanço tecnológico pode ocasionar, sobretudo, no tocante ao uso de células-tronco e a reprodução humana assistida. 

Nessa senda, esse limiar ético é o objeto de estudo da Bioética (“bio” significa vida e “ethos” comportamento). A Bioética valoriza os critérios éticos e os fins da sociedade e surgiu, enquanto campo de estudo do comportamento humano, a partir da preocupação com os avanços das tecnologias nas práticas biomédicas.

A Bioética objetiva equilibrar os avanços da ciência com a vida humana, prevalecendo o princípio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de instrumento de humanização do progresso científico, que busca a qualidade de vida do ser humano sobre a terra. A partir dos avanços da Bioética, o paciente passou a ser informado sobre todo o procedimento que ele fará uso, podendo a partir daí tomar sua decisão conscientemente a respeito do procedimento administrado, garantindo assim a sua dignidade.

Com os avanços biotecnológicos é preciso encontrar limites para que os direitos fundamentais não sejam violados, já que a legislação brasileira não contempla nada a respeito do tema, e no que diz respeito à sociedade, é primordial a presença do direito ao lado da Bioética, para evitar os possíveis abusos. Na falta de legislação que normatize o tema, o Direito poderá buscar fundamentos na Bioética, que terá a participação de outros ramos como a psicologia, a sociologia, a medicina etc., e na sociedade como um todo, em sua base ética e  moral. 

Destarte, surge então o Biodireito, que se somará a Bioética. Porquanto, mesmo com a amplitude da Bioética é necessário a existência de uma outra ciência para disciplinar, organizando esse  conhecimento no discurso jurídico. O Biodireito é alimentado e dependente da Bioética e por isso eles estão interligados. Dessa maneira, Hironaka (2003 apud NERY, 2013, p. 18):

Destaca que a Bioética é o estudo do comportamento humano no campo da vida e do cuidado da saúde, e por ser examinado à luz dos valores morais e de princípios é de suma importância na conservação da vida, da dignidade, liberdade e solidariedade humana. Caminho a construção do Biodireito.

O Biodireito é a limitação jurídica, que delimita seu campo de estudo na dogmática jurídica, com foco nos profissionais das ciências biológicas, e será utilizado no caso concreto, a partir dos conflitos e das lacunas das leis e das normas, devido aos constantes avanços científicos, buscando a resolução dos problemas no campo do Direito. 

Com a introdução da inseminação artificial na sociedade, a Bioética se coloca como o meio de se estabelecer os valores que devam ser respeitados. A ética propõe limitar a evolução da medicina para evitar condutas que atinjam negativamente a dignidade da pessoa humana, respeitando-se, acima de tudo, a vida, garantindo-se direitos de forma mais efetiva.

3. Os métodos de reprodução humana artificial à luz da literatura médica existente
Segundo Souza (2010) os métodos de reprodução assistida tem a finalidade de auxiliar nos problemas de infertilidade humana, ajudando no processo de procriação quando outras terapêuticas forem ineficazes ou insuficientes para a solução da infertilidade. Essas técnicas podem ser utilizadas deste que haja probabilidade de sucesso, e que não ocorram riscos para saúde da paciente e do possível descendente.
 As técnicas de reprodução humana assistida são classificadas em: intracorpóreas, método no qual é inserido no interior do aparelho feminino o gameta masculino, não ocorrendo nenhum tipo de manipulação externa do óvulo ou do embrião; extracorpórea, a fertilização in vitro, nesta colhe-se o óvulo e o espermatozoide  e a fecundação é realizada em um tubo de ensaio fora do corpo humano, sendo o óvulo fecundado e posteriormente transferido para o útero materno; homóloga, realizada a técnica com o esperma do próprio marido, ou companheiro, havendo este admitido a relação; heteróloga, utilizando-se de gametas femininos ou masculinos de outrem, ou mesmo de ambos os doadores.

As técnicas de reprodução humana assistida podem ser compreendidas como um conjunto de técnicas realizadas por médicos especializados, com a finalidade de possibilitar a reprodução de homens e mulheres, estéreis ou inférteis. Quando se trata de reprodução assistida, logo vem na lembrança a inseminação artificial e a fertilização in vitro, porém, também existe a reprodução assistida com auxilio medicamentoso para aqueles que não possuem problemas de infertilidade grave, através de orientação médica para auxiliar na ovulação ou na produção de sêmen, ou seja, a reprodução assistida é todo método em que exista auxilio médico que interfira na facilitação da procriação. 

A inseminação artificial é indicada nos problemas de infertilidade aparente, como nos casos da Endometriose, antiesperma etc. É uma técnica de baixa complexidade, realizada no interior do organismo da mulher, ou seja, ocorre de forma intracorpórea (SOUZA, 2010), o óvulo não é retirado do corpo da paciente, utiliza-se uma seringa com sêmen colhido à fresco (in vivo), que é colocado no colo do útero ou na vagina da mulher (NERY, 2013). Existem duas formas de inseminação artificial, a homóloga, que utiliza o sêmen do marido, e a heteróloga, que utiliza o sêmen de um doador, não havendo obrigações entre este e o concebido (SOUZA, 2010).

Existe também a inseminação artificial homóloga post mortem, este procedimento ocorre através da preservação do sêmen no processo de criopreservação, que são técnicas utilizadas para preservação de gametas femininos, masculinos e embriões para uso posterior. Este tipo de inseminação artificial será o foco da pesquisa.


A Fertilização in vitro, por seu turno, é uma técnica de alta complexidade, podendo ser homóloga ou heteróloga, ocorre de forma extracorpórea, ou seja, é retirado o óvulo da mulher para que a união com o espermatozoide seja feita em laboratório, através de placa ou tubo de ensaio. Trata-se de uma técnica revolucionária em que a união do espermatozoide com o óvulo ocorre fora do corpo da mulher. A implantação desse embrião pode ocorrer tanto na mulher que forneceu o óvulo, como em outra mulher, como também, a doação pode ser tanto de espermatozoides como de óvulos, estes ajudarão mulheres que não ovulam ou que seu óvulo não pode ser fecundado.


A fecundação in vitro ao mesmo tempo em que é revolucionária, apresenta alguns problemas, como o que fazer com os embriões excedentários, ou seja, as sobras dos embriões. Considerando que são produzidos vários embriões, sendo uns implantados e outros congelados em laboratórios. No Brasil, não há lei que regulamente o que poderia ser feito com os embriões excedentários, a ANVISA, através da Res. 29/2008, aprovou o regulamento técnico para o cadastramento nacional dos bancos de células e tecidos germinativos. No dia 30 de outubro de 2009, noticiou em seu sítio eletrônico  que, oficialmente, estão cadastrados 47.570 embriões produzidos por meio de fertilização in vitro. Parte deles poderá ser destinada para pesquisa e terapia e os que não forem dessa forma aproveitados ou transplantados, permanecerão criopreservados (congelamento com nitrogênio), posto que a destruição e o descarte são proibidos (SOUZA, 2010). 

Este entendimento está diretamente relacionado com quando acontece o início da vida, para isso existem duas teorias, a concepcionista, segundo a qual a vida tem início com a concepção, para esta os embriões não podem ser descartados e a nidacionista, segundo a qual a vida tem início com a implantação do embrião no útero da mulher, nesta última, os embriões, pela lógica teórica que empreende, poderiam ser descartados. 


Como a estimulação ovariana, as mulheres produzem vários óvulos, sendo uns  separados e fecundados, e outros  congelados nos bancos de óvulos, os quais também poderão ser fecundados e implantados na mesma receptora, ou em outras receptoras, ou mesmo ficarão armazenados, criopreservados, no congelamento de nitrogênio, formando o excesso de embriões. Este procedimento divide-se em três etapas: na primeira, os médicos provocam a ovulação na mulher, por meio de drogas injetáveis para buscar controlar o ciclo, aplica-se uma dose diária de estrogênio até o dia da laparoscopia. Na segunda etapa, ocorre a coleta dos óvulos da mulher, o que se faz por meio de uma punção e a coleta de sêmen do homem. Na terceira etapa, utilizam os médicos uma placa de cultura ou tubo onde manipulam os gametas, levando-os a uma incubadora por cerca de 18 a 20 horas, verificando se ocorre a fertilização pela presença de dois pró-núcleos. A mulher não poderá receber mais de quatro embriões ou oócitos, para não arriscar a sua saúde e sua vida (NERY, 2013).

Há ainda a injeção intracitoplasmática de espermatozoide que consiste em uma técnica para ajudar o homem com problemas de impotência generandi, que é a incapacidade do homem de gerar filhos, procriar, podendo a causa ser na glândula reprodutora ou nas vias de tramitação do sêmen, o que pode ocorrer de diversas formas como: problemas com o número de espermatozoides, a fraca motilidade deles, dificuldade na ejaculação ou preservação  de material seminal em razão de doenças. Segundo Nery (2013), divide-se em três etapas: Na primeira, ocorre a coleta do sêmem por meio de uma punção, junto ao testículo do homem, com o auxílio de uma anestesia local. Na segunda etapa, entra o procedimento da fertilização in vitro, conforme a técnica já descrita, após 72 horas as células se dividem formando os embriões. Na terceira etapa, os embriões após serem selecionados, são transferidos por meio de um catéter para mulher (NERY, 2013).

4. O Direito fundamental à herança e a reprodução humana homóloga post mortem.
 Sucessão e herança possuem significados distintos, a sucessão pode acontecer de ato entre vivos ou entre mortos e a herança é um conjunto de direitos e obrigações que são transmitidas para um grupo de pessoas que sobrevivem ao de cujus. 
De acordo com o artigo 1.786 do Código Civil, a sucessão dá-se por lei ou por disposição de última vontade.  A sucessão divide-se em legítima e testamentária. A legítima, também chamada de ab intestato,  opera por força de lei, e ocorre em caso de inexistência, invalidade ou caducidade de testamento e também em relação aos bens nele não compreendidos. A sucessão testamentária decorre de expressa manifestação de última vontade, em testamento ou codicilo, limitada apenas pela existência de herdeiros necessários (GONÇALVES, 2009, p.203).  

Importante considerar, nesse sentido, que na classificação dos herdeiros legítimos, diferenciam-se os herdeiros necessários, os quais no Código Civil são aqueles que ostentam o título de descendentes,  ascendentes e  cônjuge, ou seja, todo herdeiro necessário é legítimo, mas nem todo herdeiro legítimo é necessário. Havendo herdeiros necessários, o testador só poderá dispor de metade da herança, cf. inteligência do artigo 1.789 do Código Civil. 
Se uma pessoa falece sem deixar testamento, como sua última vontade, ou por este ser ineficaz, ou mesmo caduco, cabe à lei suprir os requisitos que determinam a vocação legítima. De fato, a estrutura do nosso sistema normativo privilegia a sucessão legítima, como mostra o artigo 1.798 do Código Civil de 2002, ocorre contudo, que o que se verifica na prática é o que observa Carlo Roberto Gonçalves (2009, p.203):
No Brasil prevalece à sucessão legítima sobre a testamentária, isso acontece em razões de ordem cultural e psicológica, sobretudo da forma como o legislador disciplinou a sucessão legítima, contemplando as pessoas da família do de cujus, ou que este provavelmente contemplaria.
O direito à sucessão no Brasil estabelece-se com a morte da pessoa natural, nessa senda, o patrimônio é transmitido de imediato aos herdeiros legítimos e testamentários, através do princípio de Saisine.  Este princípio de origem francesa, contemplado pelo nosso Direito, estabelece a passagem dos bens do de cujus a partir da abertura da sucessão aos seus herdeiros. Como mostra o artigo 1.784 do Código Civil: ”Aberta à sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários”.
Inserindo esta discussão no campo de investigação teórica ora proposto, há de se considerar que as novas técnicas de reprodução humana, dentre elas: a inseminação artificial, a fecundação in vitro, e o congelamento de gametas, provocam diversas situações outrora jamais esperadas na sucessão, notadamente no tocante ao filho fecundado post mortem. 

De certo, a Carta Magna abraçara diversas espécies de família, abrindo novos caminhos e protegendo novas situações e arranjos familiares. Porém, a despeito do caráter gregário e inclusivo da norma constitucional e de toda a evolução no âmbito de reprodução assistida, ainda não existe uma legislação brasileira que a regularize, sobretudo, no campo sucessório. Registre-se, por oportuno, que no Art. 5º, inciso XXX, da CRFB/88, o direito à herança é previsto como um direito fundamental. Nesse sentido, no tocante aos filhos inseminados após a morte do pai existe apenas uma regulamentação específica, e de ordem infralegal, que é a Resolução do Conselho Federal de Medicina de 1992, para além das regras gerais da codificação civil de 2002.
A Constituição Federal, no seu artigo 5º, inciso XXX, garante o direito de herança. Esta previsão normativa decorre da proteção do direito de propriedade, razão porque o Direito de Herança conste do rol dos direitos e garantias fundamentais, então direitos inalienáveis e impassíveis de mitigação ou extinção, por quaisquer meios legais. Nesse sentido, é a lição de Gilmar Ferreira Mendes (2010, p.526):
O texto constitucional brasileiro confere proteção expressa ao direito de herança (art. 5º, XXX) enquanto garantia institucional – é garantido o direito de herança – e enquanto direito subjetivo. O caráter normativo do seu âmbito de proteção garante ao legislador, como de resto no contexto do direito de propriedade em geral, ampla liberdade na disciplina do direito de herança.

Doutra banda, o constitucionalista Uadi Lammêgo Bulos acentua que, no plano do direito comparado, existem Estados que deixaram o tratamento da herança, sob o encargo da legislação infraconstitucional. Todavia, a preocupação brasileira em constitucionalizar a temática revela a preocupação com o caráter patrimonial e identitário que a envolve. Nessa linha, obtempera o ilustre professor que:
Em termos constitucionais positivos, a herança consiste em alguém ser chamado para substituir o falecido em todos os seus direitos e obrigações. Sua ideia associa-se, pois, ao patrimônio do falecido, que se transmite aos herdeiros legítimos ou aos herdeiros testamentários, excluindo-se o que for personalíssimo ou inerente à pessoa do de cujus (BULOS, 2009, p.249).

O Código Civil de 2002, em seu artigo 1597, inciso III, traz a presunção e os indícios para o reconhecimento da paternidade. Tal previsão demonstra que a legislação brasileira assegura os direitos de filiação, dentre os quais, os sucessórios, também a partir da simples presunção da paternidade. Tal conclusão, de certo, inclui os filhos havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que pré-falecido o genitor. Quando o pai se dispõe a congelar seus próprios gametas para uma futura inseminação homóloga em sua companheira ou esposa, havendo manifestado, incondicionalmente, o seu desejo na fertilização dessa forma,  seja com o fim de  prevenir patologias futuras, ou mesmo um falecimento pré-maturo e abrupto, parece demonstrar, ao menos presumidamente, que  está concordando que esse gameta seja utilizado, mesmo após a sua morte, na referida companheira ou esposa, independente de ter oficializado o seu desejo em testamento ou não. Sobretudo, quando ao congelar o seu gameta, não coloca quaisquer limitações em testamento, ou documento outro, deixando-se em aberto essa utilização. Dessa maneira, segundo ensina Fachin (2005, p.51 apud HENRIQUES, 2009, p.8):
Reveste-se de grande importância para o ordenamento jurídico brasileiro a questão à presunção de paternidade, posto que na impossibilidade de se averiguar diretamente a paternidade, esta encontra- se embebida na noção de presunção jurídica.
É cediço que o artigo 1.799 do CC/02, em seu inciso I, determina que podem ser chamados a suceder os filhos ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo testamento, desde que vivas estas ao abrir-se da sucessão, o que possibilita que os filhos ainda não concebidos de pessoas indicadas no testamento, possam suceder na herança.  Este fato é uma exceção à regra da capacidade sucessória, exigindo-se, para tanto, a expressa manifestação de vontade do autor da herança, através de testamento. Desse modo, vislumbra-se a possibilidade de um infante vir a herdar os bens do pai falecido, porém ostentando tão só o título de herdeiro testamentário.

Mas, a questão jurídica relevante é verificada quando o genitor não deixa indicação testamentária assegurando o direito de suceder do embrião inseminado após a sua morte, nesses casos, há lacuna legal sobre o fato dos descendentes inseminados post mortem possuírem direitos sucessórios como herdeiros legítimos. Como citado anteriormente, não há lei que regularize o direito de sucessão nestes casos. O ordenamento jurídico brasileiro utiliza o princípio de Saisine para que a transmissão dos direitos e obrigações do falecido seja feita de forma imediata. 

Como se trata de um direito fundamental explícito, os filhos inseminados post mortem possuem direitos sucessórios como herdeiros legítimos, porém, necessário se faz resguardar a situação dos demais herdeiros. Estes permaneceriam na incerteza de eventuais alterações na partilha dos bens, enquanto houvesse embriões congelados oriundos do de cujus, prejudicando-se assim outro direito fundamental explícito, qual seja: à segurança jurídica, o qual deve inexoravelmente reger todas as relações jurídicas, enquanto pilar do Estado de Direito. Esta problemática deve ser solucionada a fim de se evitar futuros conflitos. Fica evidenciada, nesse sentido,  a colisão entre dois direitos fundamentais, quais sejam: o Direito à Herança e o Direito à Segurança Jurídica. 

5. A necessidade de tratamento igualitário entre os filhos inseminados e fecundados post mortem face aos filhos concebidos em vida: o Direito de Herança e a Segurança Jurídica.
A prole eventual é contemplada no Direito Sucessório, inclusive a prole eventual da reprodução homóloga assistida post mortem. Importante registrar a diferença entre o Direito Sucessório, enquanto ramo do direito afeto à sucessão de direitos decorrentes do evento morte da pessoa natural, da legislação civil sucessória, que integra parte do objeto do Direito Sucessório, conjuntamente com a jurisprudência, os princípios, a doutrina e o Direito Comparado. Nesse sentido, a legislação civil é omissa quanto à temática em tela, especialmente no tocante ao direito à herança desta prole, o que não se pode dizer do Direito Sucessório em si, consoante será demonstrado.

A filiação decorrente da reprodução homóloga assistida post mortem tornou-se temática jurídica controversa, posto decorrer de grandes e rápidos avanços científicos que tem provocado profundas mudanças nas possibilidades genéticas e de reprodução humana. Trata-se de prole que já nasce órfã de pai, com possíveis direitos sucessórios dos infantes gerados por inseminação artificial homóloga post mortem, face outros filhos que, no mais das vezes, conheceram e conviveram com a figura humana extinta pela morte. Há, de fato, nesse sentido, inclusive, verdadeiro dilema socioafetivo. Porém, vale salientar que a Carta Magna em seu artigo 5º, XXX, estabelece que:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] XXX - é garantido o direito de herança.

A Constituição Federal assegura que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Aliás, não é sem razão que o caput do artigo sob análise, que consagra os direitos fundamentais explícitos, inicia pela proclamação da igualdade como fundamento primeiro dos  referidos direitos fundamentais. Tal consideração leva a perceber que  independente da pessoa ser nascida, ou concebida no momento da abertura da sucessão, os que ainda não foram concebidos terão os mesmos direitos das demais pessoas, significa dizer, em última análise, que esses direitos se estendem à prole eventual da reprodução homóloga post mortem, em especial os sucessórios.
O Código Civil Brasileiro descreve expressamente em seu artigo 1.597, incisos III e IV,   a inseminação artificial homóloga post mortem:
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos:
[..]

III- havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga;
O artigo 1.597 do Código Civil deixa claro que são filhos aqueles concebidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido, ou havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, também decorrentes do mesmo tipo de fecundação, ambos podendo ser post mortem. O Código Civil de 2002 assegura neste artigo o reconhecimento dos filhos fecundados após a morte do pai, e também daqueles fecundados a qualquer tempo, em se tratando dos embriões excedentários, mas deixa uma lacuna quando se trata dos direitos sucessórios desta prole eventual. 

O legislador não detalhou todos os aspectos que atingem este método, inclusive um dos quais constitui direito individual constitucionalmente garantido, o direito à herança.  Para Sousa (2013) apesar da omissão legislativa, não se pode fugir dos casos concretos, cada vez mais frequentes, de inseminação artificial homóloga post mortem, devendo-se buscar uma alternativa para a realização do direito em tais hipóteses.   Entende-se, hoje, que o melhor caminho é a ponderação principiológica.
Vale ressaltar que o ordenamento jurídico brasileiro não responde a questionamentos relacionados à inseminação artificial homológa post mortem, principalmente no que tange ao direito sucessório dos filhos concebidos por esse método, para tal, a doutrina e a jurisprudência buscam soluções de acordo com cada caso concreto, com ponderação a despeito deste assunto, utilizando valores e princípios, com destaque para o planejamento familiar, a igualdade entre os filhos, a dignidade da pessoa humana e a segurança jurídica. 

Parte-se do princípio de que para quem deseja realizar um procedimento de inseminação artificial homóloga post mortem, é indispensável que se faça anteriormente um planejamento familiar, que é assegurado pela Constituição Federal, sendo este de livre decisão do casal, tomada antes da morte de um dos cônjuges. Todavia, se alguém decide por antecipar a procriação, criopreservando seu material genético para utilização futura, fica provado que existe o interesse desta pessoa em gerar filhos, mesmo após a sua morte. Afinal, a criopreservação objetiva reservar material genétíco para a posteridade, seja para fins de pesquisas e utilização de células-tronco de forma terapêutica, seja para fins de inseminação artificial, tudo consoante o termo de compromisso e responsabilidade consentida que haverá de ser assinado pelo paciente. No tocante ao interesse de procriar, o princípio da dignidade da pessoa humana torna-se inafastável para a prole vindoura, e deve prevalecer sobre o momento da inseminação. Nesse caso, o fim, qual seja o nascimento de um ser humano, está acima do meio de procriação.
Entende-se, assim, que o direito à descendência constitui um dos aspectos protegidos pelo Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. O filho concebido artificialmente de forma homóloga post mortem é herdeiro legítimo, em igualdade de condições com os demais de sua classe, devendo pleitear sua parte na herança no prazo de dez anos contados do momento de abertura da sucessão. Quando for hipótese de inseminação artificial homóloga, mesmo que post mortem, também resta duvidosa a necessidade de autorização expressa do marido ou companheiro para a sua realização. Por razões lógicas, a filiação poderia ser reconhecida independente de autorização prévia ou escrita do marido, principalmente em razão do fato de o material genético ser, ao mesmo tempo, do doador e daquele pleiteante a um pai (SOUSA, 2013).

A I jornada de Direito Civil, teve entre seus enunciados aprovados, o enunciado n. 106 que assim preceitua:

Art. 1.597, inc. III: para que seja presumida a paternidade do marido falecido, será obrigatório que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodução assistida com o material genético do falecido, esteja na condição de viúva, sendo obrigatório, ainda, que haja autorização escrita do marido para que se utilize seu material genético após sua morte.
O enunciado aprovado estabelece normas para as mulheres que desejam realizar a inseminação artificial homóloga do seu marido falecido, determinando que a mulher esteja na condição de viúva, sendo obrigatória a autorização do marido para que seu material possa ser utilizado após a sua morte, garantindo assim a prole eventual não apenas o direito a filiação como também o direito sucessório, não se estendendo esse direito a viúva casada com um terceiro.

Para que não haja uma maior insegurança jurídica em torno dos filhos já nascidos, ou seja, para resguardar a situação dos demais herdeiros, que permaneceriam na incerteza de eventuais alterações na partilha dos bens, enquanto houvesse embriões oriundos do de cujus, que poderiam ser fecundados a qualquer tempo após a abertura da partilha, prejudicando assim a segurança jurídica, evidenciando-se aparente colisão entre direitos fundamentais,  o Direito de Sucessão com o Direito  à Segurança Jurídica, é necessária a fixação de normas que possam controlar essa inovação no campo das inseminações, com ênfase na inseminação artificial homóloga post mortem, já que inexiste uma legislação que normatize tal procedimento, assegurando não só o direito de filiação, como também o direito a sucessão da prole eventual.
Para regular o avanço das técnicas de reprodução assistida, o Conselho Federal de Medicina criou a resolução de nº 1.358/1992, que tem a finalidade de adotar normas éticas para os procedimentos de reprodução assistida, considerando antes de qualquer normatização civil específica a importância da infertilidade humana como um problema de saúde, com implicações médicas e psicológicas, e a legitimidade do anseio de superá-la. Considerou, ademais, que o avanço do conhecimento científico já permite solucionar vários dos casos de infertilidade humana e que as técnicas de Reprodução Assistida têm possibilitado a procriação em diversas circunstâncias em que isto não era possível pelos procedimentos tradicionais, sendo indispensável a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com os princípios da ética médica.

Para diminuir essa insegurança jurídica dos herdeiros concebidos ou nascidos, junto aos herdeiros da prole eventual, dando aos mesmos o direito de suceder na herança do de cujus, limitando as supostas controvérsias que provavelmente ocorreriam na inseminação artificial homóloga post mortem, a Resolução CFM nº 1.358/1992 estabelece em seu inciso V, item 3:
Item 3. Que no momento da criopreservação, os cônjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que será dado aos pré-embriões criopreservados, em caso de divórcio, doenças graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doá-los. (Grifos e destaques nossos).
O Conselho Federal de Medicina, na sobredita norma infralegal, descreve que no momento da procura por um procedimento de reprodução assistida, especificamente nos casos de criopreservação de gametas, seja expresso por escrito pelos cônjuges o destino a serem dados aos embriões, no caso de falecimento de um deles. Desse modo, no tocante ao pai, este deve deixar, por escrito, a autorização para fecundação do seu embrião em sua esposa ou companheira, caso venha a óbito, Este questionário deve ser respondido obrigatoriamente no momento que os cônjuges decidem por criopreservar o seu gameta, sendo assim uma garantia segura do seu desejo. 
É imperioso que se pondere a boa fé da viúva, todo o contexto histórico da sua vida conjugal, os motivos que levaram o genitor a congelar sêmen e os motivos que levaram a esposa a inseminar o sêmen congelado após a morte do genitor. Deve-se considerar o caso concreto, tudo deve ser levado em consideração, para evitar a má intenção de alguém, que, por (des)ventura, poderia aproveitar-se da situação para se locupletar. Tudo isso embasado no  Biodireito, instituto voltado para elaboração dessas técnicas, que tem como foco a dignidade da pessoa humana. Segundo Sousa (2013), o filho concebido artificialmente de forma homóloga post mortem deve ser considerado herdeiro legítimo, em igualdade de condições com os demais de sua classe, devendo pleitear sua parte na herança no prazo de dez anos contados do momento de abertura da sucessão. Desse modo, é fundamental a adoção das cautelas supramencionadas, as quais estão em consonância com o Biodireito, presente na aplicação da justiça, valendo-se da regulamentação já existente por meio de normas jurídicas, objetivando-se observar a bioética na interação entre o direito e os avanços tecnológicos.
6. A Ação de Petição de Herança.

A ação de petição de herança, também chamada de petitio hereditatis, é a ação em que se objetiva que o herdeiro não reconhecido seja-o,  tornando-se efetiva a sua qualidade de herdeiro, sendo-lhe restituídos, total ou parcialmente, os bens da herança. Como preceitua o artigo 1.824 do Código Civil pode o herdeiro, em ação de petição de herança, demandar o reconhecimento de seu direito sucessório para obter a restituição de herança, ou de parte dela, contra quem na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem título, a possua.

Com base em Clóvis Beviláqua, pontua Dias (2011,  p. 592 apud TARTUCE, 2014, p. 124) que na ação de petição de herança:
[...] o autor não pretende a devolução de coisas destacadas, mas sim de patrimônio hereditário: por inteiro, por se tratar de herdeiro de uma classe mais privilegiada; da quota-parte por ser herdeiro de mesma classe de quem recebeu a herança.
A petitio hereditatis não se confunde com a ação reivindicatória, visto que esta tem o objetivo de assegurar direitos reais sobre um bem  específico,  particularmente considerado, notadamente o direito de propriedade.  Entretanto, a ação de petição de herança também tem natureza real, conforme inteligência do artigo 80, inciso II, do Código Civil, porquanto o direito à sucessão aberta constitui imóvel por determinação legal. 

Também tem a petição de herança natureza de ação universal, em virtude da qual o autor pretende o reconhecimento de seu direito sucessório sobre  todo o acervo do espólio, a partir do recebimento da fração correspondente da herança,  e não apenas a restituição de bens específicos, ou particularmente considerados. Nessa senda, por força de eventual procedência da ação de petição de herança, a partir de seu caráter universal, conforme já exposto, os herdeiros que exerciam a posse anterior ficam obrigados a devolver, no plano jurídico e não fático, os bens do acervo hereditário, que voltam a ser de todos em comunhão até que a nova partilha se realize (TARTUCE, 2014). Nesse sentido, como a devolução se opera no plano jurídico e não necessariamente fático, físico ou real, a cota hereditária estará representada por fração em valor nominal e não pelos bens de per se, muitos dos quais, a depender do caso concreto, já poderão, inclusive, em virtude da impossibilidade de previsão da situação em debate pelos demais herdeiros, terem sido transferidos ou alienados, ou até mesmo deteriorados, perdidos ou extintos. Desse modo, a reposição patrimonial ocorrerá pelo valor nominal correspondente, na impossibilidade de existência do bem a partilhar, pelas situações possíveis acima descritas.

O novo herdeiro quando reconhecido, poderá pleitear perdas e danos apenas do herdeiro aparente, aquele que faz supor ser o legítimo titular, quando na verdade não o é, sendo apenas um possuidor de bens hereditários, não podendo pleitear aos terceiros de boa fé que eventualmente tenham realizado alienação com herdeiros aparentes, por serem, em regra, títulos juridicamente eficazes, excetuadas as situações de fraude ou simulação.

As situações típicas de ação de petição de herança ocorrem em diversos casos, tais como de um filho não reconhecido que pretende seu reconhecimento posterior e a inclusão na herança, nos casos de companheiros preteridos na partilha, por não terem sido reconhecidos ao tempo dela, como também pode ser aplicado para os embriões nascidos após o falecimento do pai, quando já inventariados e partilhados os bens que eram de seu pai. 

De acordo com o revogado Artigo 177 do Código Civil de 1916, a ação de petição de herança estava sujeita ao prazo geral de vinte anos. Porém, na vigência do Código Civil de 2002, para os fatos ocorridos a partir de 11.03.2003, segundo a posição majoritária, a jurisprudência entende que deve incidir o prazo geral de dez anos, em decorrência do Artigo 205 da atual codificação. Então, para os casos ocorridos antes da entrada do Código Civil de 2002, o prazo prescricional para o exercício da pretensão da ação de petição de herança é de 20 anos, e para os casos ocorridos após a entrada em vigor da codificação atual, o prazo prescricional geral é de 10 anos.
Quanto aos direitos sucessórios dos descendentes de reprodução assistida post mortem, observar-se-á o prazo estabelecido pela codificação civil de 2002, desse modo, a prole eventual que resultar da reprodução humana assistida terá o prazo de 10 anos para reivindicar seus direitos como herdeiro legítimo junto a herança do de cujus. 
Por outro lado, quanto ao tempo máximo para fecundar o embrião do genitor falecido,  a mais nova Resolução do Conselho Federal de Medicina, tombada sob o nº 2.121/2015, em seu inciso V,  descreve que os embriões criopreservados com mais de cinco anos poderão ser descartados, se esta for a vontade dos pacientes. Ademais, de acordo com a Resolução do Conselho Federal de Medicina, o documento de consentimento informado que deverá ser elaborado em formulário especial, estará completo com a concordância, por escrito, da paciente ou do casal infértil. No momento da criopreservação, os cônjuges ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que será dado aos pré-embriões criopreservados, em caso de divórcio, doenças graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doá-los.
 Desse modo, cinco anos é o prazo para a possibilidade de descarte dos embriões criopreservados, ao passo que, uma vez fecundados e nascidos vivos os rebentos, estes disporão de 10 anos para o ajuizamento da ação de petição de herança, registrando-se que contra absolutamente incapazes não corre a prescrição, cf. inteligência do  Art.198, I, do CC/02.
7.  Metodologia aplicada.

Para a realização da pesquisa foi utilizado um compêndio de informações sobre as novas e mais atuais tecnologias de reprodução humana artificial utilizada no Brasil, com ênfase na reprodução artificial homóloga post mortem e a extensão dos direitos de herança.   Para Pritchard (1969, p. 349 apud RODRIGUES, 2007, p.18), o método bibliográfico consiste em “[...] todos os estudos que tentam quantificar processos de comunicação escrita [...]”. Desse modo, foram utilizados livros, artigos e ensaios que versarvam sobre o tema em tela. 



Quanto aos dados coletados, estes são de natureza qualitativa. Para Dalfovo; Lana e Silveira (2008, p.9), a pesquisa de caráter qualitativo:
É aquela que trabalha predominantemente com dados qualitativos, isto é, a informação coletada pelo pesquisador não é expressa em números, ou então os números e as conclusões neles baseadas representam um papel menor na análise.

Trata-se de um método que não envolve quantificação, e sim o foco na interpretação, na subjetividade e na flexibilidade na condução da pesquisa, a partir da preocupação com o contexto. A pesquisa apresenta quanto as suas conclusões natureza dedutiva. Para Rodrigues (2007, p.8) a pesquisa dedutiva consiste em “toda a informação ou conteúdo factual da conclusão já estava, pelo menos implicitamente, nas premissas.” O método dedutivo requereu, nesse sentido, do pesquisador o  necessário confronto entre os fatos e a discussão crítica para se chegar às hipóteses que se sobressaíram para a construção das premissas do pensamento acima exposto.
8. Considerações finais.

As evoluções científicas no campo da reprodução humana assistida no Brasil, com ênfase na reprodução humana assistida post mortem, trazem novos desafios às concepções e aos institutos jurídicos brasileiros, notadamente  no campo da filiação, haja vista a posição gregária e includente da Constituição Federal  nesta temática, com aporte, sobretudo, no princípio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Diante disso, havendo a possibilidade concreta de um embrião vir a ser fecundado após a morte do genitor, abre-se um leque de dúvidas a respeito dos direitos que esta prole eventual possa reivindicar, alicerçada sobretudo no paradigma constitucional da igualdade. 
A ausência de uma legislação que limite e direcione normas para assegurar juridicamente esta prole eventual no que diz respeito aos seus direitos passa a ser sentida. Há flagrante desencontro de interpretações a partir do que limita o  Código Civil de 2002. O Artigo 1.798 descreve que legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão, já o artigo 1.799, inciso I, assegura a possibilidade de sucessão pelos filhos ainda não concebidos, apenas por pessoas indicadas pelo testador em testamento. Em seguida, no artigo 1.597, inciso III, estabelece a presunção de concepção na constância do casamento de filhos havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido. 
Analisou-se o direito de suceder desta prole eventual vinda após a morte do seu genitor, seja por inseminação artificial, ou por fecundação in vitro. De acordo com o artigo 1.597, inciso III, este filho concebido post mortem é filho presumido, desta forma faz parte do grupo dos herdeiros legítimos, com os mesmos direitos de suceder dos filhos já nascidos, antes da morte do genitor.

 O grande avanço da reprodução humana assistida no Brasil acontecera, de fato, apenas no plano técnico-científico, em especial nos procedimentos e métodos, beneficiando e realizando o sonho de várias famílias, mas esse avanço não contara com as mudanças jurídicas necessárias no plano normativo, cuja construção atual é apenas doutrinária, igualando esta prole aos filhos nascidos quando da abertura da sucessão, garantindo-se o direito de herança, além do direito ao nome, à identidade familiar, além de outros consectários da filiação, conforme assegurado pela Carta Magna em seu artigo 5º, inciso III.
Como não existe lei que regulamente as técnicas de reprodução humana assistida no Brasil, o Conselho Federal de Medicina em 1992  adotara  normas éticas para a utilização destas técnicas, traçando diretrizes com o objetivo de limitar tais procedimentos, entre elas está o momento da criopreservação, em que os cônjuges ou companheiros deverão expressar as suas vontades, por escrito, quanto ao destino que será dado aos pré-embriões criopreservados em caso de divórcio, doenças graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejarem doá-los, o que assegurará a possibilidade da genitora supérstite ter o direito ou não de utilizar o material criopreservado do genitor extinto.
A Resolução de nº 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, em seu inciso V, descreve que os embriões criopreservados com mais de cinco anos poderão ser descartados se esta for a vontade dos pacientes. A utilização dos embriões em pesquisas de células-tronco não é obrigatória, conforme previsto na Lei de Biossegurança. E para delimitar ainda mais o direito da mulher em fecundar após a morte do seu cônjuge, durante a I jornada de Direito Civil aprovou-se o texto do enunciado nº. 106 o qual obtempera que para que seja presumida a paternidade do marido falecido, será obrigatório que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodução assistida com o material genético do falecido, esteja na condição de viúva, sendo obrigatória, ainda, que haja autorização escrita do marido para que se utilize seu material genético após sua morte, o que evidencia a pré-visualização do direito de suceder da prole eventual post mortem, dentre outras consequências e efeitos jurídicos, haja vista a patente condição de filho.
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