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RESUMO

As inovagdes tecnoldgicas na area médica muito contribuem para o avango
da sociedade, possibilitando mudangas significativas para a promoc¢do do bem
comum. As técnicas de reproducdo assistida vieram como inovagdo, assim como a
criopreservacdo de gametas, que resultaram na possibilidade de fecundacdo post
mortem através de inseminacéo artificial. A presente pesquisa tem como objetivo a
analise da temética acerca do direito sucessorio do embrido concebido
postumamente, buscando enfatizar se o filho concebido apds a morte de seu genitor
possui direito a heranca deixada pelo falecido. I1sso porque o artigo 1798 do Codigo
Civil assegura que sdo legitimadas a suceder as pessoas vivas ou ja concebidas, nao
estabelecendo normas sobre o embrido criopreservado, que fora fecundado apos a
morte do cdnjuge, causando grande lacuna legislativa no ordenamento juridico patrio.
Sera realizada, portanto, a analise dos principios relacionados ao tema, juntamente
com o posicionamento da doutrina a fim de se chegar num entendimento que possa
vir a ser consolidado futuramente. Destarte, tendo em vista o principio do melhor
interesse da crianca, da dignidade da pessoa humana, do planejamento familiar
responsavel e principalmente o da igualdade entre os filhos, pressupde-se que é
necessario que os filhos péstumos tenham resguardados seus direitos sucessorios,

assim como os tem garantido o direito relativo a paternidade.

Palavras-chave: Técnicas de reproducdo assistida. Inseminacdo artificial.

Fecundacdo post mortem. Direito sucessorio. Principios.



ABSTRACT

Technological innovations in the medical field greatly contribute to the
advancement of society, enabling significant changes to promote the common good.
Assisted reproduction techniques came as an innovation, as well as the
cryopreservation of gametes, which resulted in the possibility of fertilization through
artificial insemination performed post mortem. The present research aims to analyze
the theme concerning the inheritance law of the embryo conceived post mortem,
seeking to emphasize whether the child conceived after the death of its parent has the
right to the inheritance left by the deceased. This is because art 1798 of the Civil Code
ensures that living or conceived persons are legitimized to succeed, not establishing
rules on the cryopreserved embryo, which causes a large legislative gap in the
Brazilian legal system. Therefore, the analysis of the principles related to the theme
will be carried out, together with the positioning of the doctrine in order to arrive at
an understanding that can be consolidated later. Thus, in view of the principle of the
bestinterest of the child, the dignity of the human person, the principle of responsible
familyplanning and especially the equality between children, it is assumed that
posthumouschildren must have their successor rights protected, as well as the right

to paternity isguaranteed.

Keywords: Assisted reproduction techniques. Artificial insemination. Post

mortem fertilization. Succession law. Principles.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa versa sobre o direito sucessorio do embrido fecundado post mortem.
Importante se faz tal tema diante da lacuna legislativa existente em se tratando das garantias
dos direitos sucessoérios do filho péstumo, vez que conforme previsao expressa do artigo 1798
do Cddigo Civil de 2002, somente as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessdo sdo legitimadas a suceder. Referida norma tem se mostrado insuficiente em razéo
dos demasiados avangos tecnoldgicos que vém ocorrendo corriqueiramente, principalmente no
que concerne a area da Biotecnologia. Esses desenvolvimentos provocam alteragbes nas
perspectivas sociais, e consequentemente, conflitos no aspecto juridico, sendo um destes
provenientes das denominadas técnicas de reproducdo humana assistida.

Técnica de reproducéo assistida (TRA) € o termo utilizado para caracterizar uma série
de procedimentos que sdo utilizados para gerar uma vida humana diante da infertilidade. As
mais comuns, hodiernamente, sdo a fertilizacao in vitro e a inseminacéo artificial. Nota-se que
essas tecnicas estdo presentes na sociedade brasileira desde 1984, quando nasce o primeiro bebé
de proveta oriundo da fertilizac&o in vitro. A partir de entdo, a ciéncia vem se aprimorando cada
dia mais, possibilitando outras formas de procriacdo sendo pelos métodos naturais, sendo
crescente, portanto, a procura por tais artificios.

Essa procura é notoria, dada a importancia que se da a familia na sociedade atual, sendo
gue muitos casais somente se sentem totalmente realizados a partir do momento que possui
filhos. No entanto, é sabido que problemas de fecundidade e inclusive a infertilidade pode ser
defrontada, colocando em conflito a concepc¢édo por vias naturais. Eis a relevancia das técnicas
de reproducéo assistida, uma vez que em tempos remotos esse casal sO poderia satisfazer seu
desejo de possuir uma prole por meios como a adocdo, que possui um pProcesso Minucioso e
demorado. Portanto, as TRA’s vieram para revolucionar a sociedade, possibilitando meios de
reproducdo que em tempos remotos seriam improvaveis.

Sendo notavel a relevancia das técnicas de reproducdo assistida, portanto, crescente se
faz os questionamentos que sobrevenham a partir destas, destacando- se no presente trabalho a
andlise do direito sucessorio diante da utilizacdo desses métodos, quando ocorre a fecundacgéo
de embrido ap6s o falecimento do pai, pois, desta forma, com a abertura da sucessdo, o0 espdlio
passa a integrar patriménio de outrem, quais sejam, seus sucessores, que diante de disposi¢do

legal j& outrora mencionada, sdo resguardadas as pessoas nascidas ou ja concebidas.
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Portanto, faz-se inicialmente o estudo do Direito de Familia, visto as constantes
transformagdes ocorridas na sociedade, e que consequentemente desenvolvem mudangas nos
conceitos de familia e filiacdo, sob analise do Cddigo Civil de 2002 e da constante realidade
social vivida, além das conceituagdes e explicitacdes referentes as técnicas de reproducao
assistida que possibilitam meios diversos de gerar uma vida, ndo abarcados na legislacédo
hodierna, analisando-se também a Resolucao n° 2320/22 do Conselho Federal de Medicina, que
adotas as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida.

Ato continuo, faz-se a analise da sucessdo no direito brasileiro, expondo os elementos
fundamentais para que se obtenha a compreensdo dos direitos sucessorios, compondo 0s
conceitos inerentes ao tema, as divergéncias doutrinarias existentes, a legitimidade do
herdeiro,os tipos de sucesséo existente, entre outros. Sendo assim, com o intuito de buscar uma
possivel resposta ao tema proposto, ao final, sera feita uma analise diante da legislacéo
vigente e a realidade posta, tendo como base os principios constitucionais, na intencdo de que
os direitos de todos os envolvidos sejam preservados e a inseguranga juridica acerca do tema
seja sanada, explicitando se os filhos decorrentes de fecundacdo post mortem terdo direito a
heranca e a possibilidade de ser ajuizada acdo denominada peticdo de heranca, analisado o

prazo legal.

2 DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Nocoes de familia

As nocbes de familia vém se modificando ao longo dos tempos de acordo com as
constantes transformacdes no meio social que ocorrem a todo o momento. Desde tempos
primérdios a familia existe, porém sua composicdo, as regras e 0s poderes exercidos sobre cada
membro se aprimoram conforme as organizacdes sociais, o que faz com que seja dificil
determinar um conceito juridico do termo.

Em tempos remotos, pode-se dizer que a familia era vista de uma maneira estrita, em
que areligido e o Estado interviam fortemente na sua constituicdo. Maria Berenice Dias (2016,

p. 69) afirma que
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Historicamente, a familia sempre esteve ligada a ideia de instituicdo sacralizada e
indissoltvel. A ideologia patriarcal somente reconhecia a familia matrimonialista,
hierarquizada, patrimonialista e heterossexual, atendendo & moral conservadora de
outra época, ha muito superada pelo tempo. [...] A ideologia patriarcal converteu-
se na ideologia do Estado, levando-o a invadir a liberdade individual, para impor
condigBes que constrangem as relacdes de afeto.

Nesse interim, pode-se dizer que remotamente, a familia era inteiramente voltada a
fungdo religiosa, econdmica, social e patriarcal, ndo sendo aceitas outras formas de constitui¢éo
sendo através do casamento. A Constituicdo de 1988 consagrou um momento totalmente
inovador no que concerne a concepcao normativa de familia, operando mudancas na estrutura
familiar. O dispositivo trouxe em seu rol de artigos a protecdo da familia pelo Estado,
garantindo a assisténcia, a todos os membros, coibindo a violéncia e, principalmente,
estabelecendo a igualdade entre 0 homem e a mulher, no que tange seus direitos e deveres.

Ainda que trouxesse reformulacGes acerca da questdo da familia, o legislador nédo
abarcou todas as constituicGes presentes na sociedade. O fato faz-se notdrio quando, na
realidade vivenciada ocasionalmente pela sociedade, denota-se os diversos modelos de
familias. Aqui, cita-se, a familia monoparental, anaparental, a reconstituida, a unipessoal, assim
por diante.

Além disso, estabeleceu 0 modelo de familia que se baseia intrinsecamente no afeto.
Seantes o0 vinculo sanguineo e todas as celeumas sociais eram o0 que importavam, hoje, a
familia é baseada na afetividade. O afeto passa a ser a principal caracteristica para a formacao
darelacdo familiar, constituindo o modelo de familia que se denomina familia socioafetiva.

Conceituar o termo familia é, portanto, demasiadamente complexo, mas é possivel
norteéa-lo de acordo com os principios e os parametros adotados pela sociedade. A familia deve
ser entendida, nesse diapasdo, em um amplo conceito, onde admite-se a pluralidade das
constituicBes, ou seja, € possivel formar diversos arranjos familiares, 0s quais ndo bastariam ser
listados. Dessa forma, familia pode ser conceituada como a unido de pessoas, baseada esta
no afeto, com o objetivo precipuo de constituir um ambiente onde se prosperem o respeito, 0

amor, a dignidade e a igualdade a todos os envolvidos que ali habitam.
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Assim, o afeto como importante conduta vidvel tanto para a convivéncia das familias,
quanto para o sistema juridico é, atualmente, um principio constitucional que embora néao

esteja expressamente previsto, o faz implicitamente.

2.2 Afiliagdo e o reconhecimento dos filhos no sistema juridico brasileiro

Assim como a visdo de familia, os filhos também passaram por diferentes conceituagdes
ao longo dos tempos, ganhando direitos por lei preservados com a constante evolugéo da
sociedade. A Constituigdo Federal de 1988 cuidou, mais uma vez, de resguardar direitos outrora
ndo acondicionados. Isso porque, em seu artigo 226, § 6°, a Carta Magna prevé a igualdade entre
os filhos, em se tratando de direitos e qualificacbes. Ndo somente a Constituicdo, o Codigo
Civilde 2002 tambem estabeleceu inovages quanto ao antigo Codigo de 1916, e da mesma
forma a Lei do Divdrcio trouxe significativas mudangas quanto a questao da filiacéo.

Em tempos remotos, os filhos eram tratados de maneira discriminatoria, a fim de se
preservar o nlcleo familiar. Tendo em vista o carater totalmente conservador que se dava a uma
familia, de igual modo se tratavam os filhos. Nesse interim, havia até mesmo nomenclaturas
plenas de distincdo, sendo chamados filhos legitimos aqueles concebidos na constancia do
casamento; os ilegitimos, podendo ser naturais (nascidos fora do casamento, mas resultante da
unido de duas pessoas nao impedidas para casar) ou espurios (nascidos fora do casamento,
porém de unido de pessoas impedidas para casar) e os filhos legitimados, que eram aqueles que
somente poderiam ser reconhecidos pelo pai e pela mde em certas situagdes, embora fossem
filhos naturais. Ainda se tratando dos filhos ilegitimos, os espurios, subdivisdo deste, poderiam
ser incestuosos ou adulterinos. Os chamados incestuosos eram fruto de relacdo entre pessoas
que detinham impedimento para casar além do vinculo de parentesco. Ja os filhos adulterinos
eram aqueles resultantes da unido entre duas pessoas legalmente casadas com terceira pessoa.

Apenas com essa conceituacgdo, é perceptivel a demasiada discriminacdo havida com os
filhos ndo concebidos na constancia do casamento. Ndo havia que se falar em direitos
garantidos a eles, como heranga, direito ao reconhecimento de paternidade, respeito a
dignidade da pessoa humana, etc., eles eram tdo somente excluidos como se filhos nédo

fossem.
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Cldvis Bevilagua, em referéncia a essa época escreveu: “a falta ¢ cometida pelos pais e
a desonra recai sobre os filhos” (BEVILAQUA, 1917 apud BERENICE, 2015, p. 387).

Em 1977, surge a Lei do Divdrcio que veio garantir o direito a heranca em igualdade
para todos os filhos, além da possibilidade de reconhecimento do filho havido fora do
casamento, porém essa prerrogativa discriminatéria somente foi derrubada totalmente com a
Constituicdo de 1988. O Cddigo Civil de 2002 também dispds sobre essa igualdade, em seu
artigo 1596, que trata do principio da igualdade da filiacdo, prescrevendo terem todos 0s
filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, mesmos direitos e qualificacbes, ndo podendo
haver quaisquer designagdes discriminatorias. Além disso, garante essa igualdade também aos
filhos havidos através da adocéo.

Hoje, assim como o conceito de familia, a filiagdo também se retrata em uma nova
linguagem, sendo esta baseada no afeto. Maria Berenice Dias (2016, p. 631) afirma que a
filiagdo social, socioafetiva, estado de filho socioafetivo

Ditas expressdes nada mais significam do que o reconhecimento, também
no campo da parentalidade, do mais significativo elemento estruturante do
direito das familias. Tal como aconteceu com a entidade familiar, a
filiacdo comecou a ser identificada pela presenca de um vinculo afetivo
paterno-filial. (...) A paternidade deriva do estado de filiacdo,
independentemente de sua origem, ser bioldgica ou afetiva. A ideia da
paternidade estd fundada muito mais no amor do que submetida a

determinismos bioldgicos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tratou do reconhecimento
dos filhos, garantindo a eles o direito ao reconhecimento de paternidade ou ao estado de
filiacdo. Essa prerrogativa também esta presenteno Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
permite esse reconhecimento ser feito de modo voluntéario ou espontaneo no proprio termo de
nascimento, por escritura publica ou portestamento, podendo ser realizado antes do nascimento
do filho ou posterior ao seu falecimento,se houver descendentes. A familia ectogenética, ainda
que ndo admitida em todos os seus formatos, foi resguardada no artigo referente a presuncao
de paternidade no Cddigo Civil atual,qual seja o artigo 1597 e ja € considerado ponto relevante

frente a evolucéo.
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Salienta-se a importancia desses direitos serem garantidos, vez que a prole descendente
ndo pode ser julgada pelos erros de seus pais, como era feito em tempos outrora e a partir da
evolucdo, outros formatos de filhos devem ser admitidos. O filho deve ser reconhecido como

tal, assim como seus direitos devem ser resguardados.

2.3 Teorias juridicas sobre o inicio da vida

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 2°, prevé que “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢édo, os direitos do
nascituro.”

Para elucidar o citado artigo, necessario se faz entender cada termo juridico empregado.
Portanto, personalidade civil é a aptiddo que cada um possui de contrair direitos e deveres na
ordem civil, conforme define o artigo 1° do Codigo Civil de 2002, in verbis: “Toda pessoa ¢é
capaz de direitos ¢ deveres na ordem civil.” Ja o termo “pessoa” se refere aquele ser humano
nascido com vida e “nascituro” € 0 ser concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno,
ou seja, que ainda ndo fora expelido.

Assim sendo, denota-se que somente se adquire a personalidade juridica apos o
nascimento com vida, assegurando a lei os direitos do nascituro, desde a sua concepg¢do. No
entanto, restam ddvidas quanto o inicio da personalidade referente ao nascituro, ja que embora
possua direitos resguardados, numa analise restrita ao artigo 2° descrito acima, ele ndo possui
personalidade. Entretanto, ha controvérsias quanto a essa questao, pois, segundo Flavio Tartuce
(2023, p. 83) “Na primeira parte, 0 artigo parece indicar que 0 nascituro nao € pessoa, nao
tendo direito. Entretanto, na sua segunda parte afirma o contrario.”

Sobre a questdo, a doutrina possui duas primordiais teorias divergentes, denominadas
teoria natalista e teoria concepcionista. Os doutrinadores defensores da teoria natalista o
fazem com a justificativa de se interpretar o dispositivo de lei de forma literal, portanto,
entendem que o nascituro ndo pode ser considerado pessoa ja que ainda ndo nasceu. Dessa
forma, seria requisito imprescindivel para o inicio da personalidade o nascimento com vida.
Tartuce (2023, p. 83) afirma ainda que “Assim sendo, 0 nascituro ndo teria direitos, mas mera
expectativa de direitos.” E cita “Como adeptos dessa corrente, da doutrina tradicional, podem

ser citados Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira e San Tiago Dantas.
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Na doutrina contemporéanea, filiam-se a essa corrente Silvio de Salvo Venosa e Anderson
Schreiber (...)”.

Lado outro, tem-se a teoria concepcionista, que prediz que o0 nascituro é possuidor de
direitos, desde a concepcdo, e deve ser considerado pessoa humana. Flavio Tartuce (2023, p.

84), ao destacar os defensores de tal teoria cita

Silmara Juny Chinelatto (a principal precursora da tese no Brasil, Pontes
de Miranda, Rubens Limongi Franca, Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto
Senise Lisboa, José Fernando Simdo, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, Antonio Junqueirade Azevedo, Gustavo Rene Nicolau, Renan

Lotufo e Maria Helena Diniz.

A teoria concepcionista, além de resguardar os direitos ao nascituro, sustenta que 0s
mesmos devem alcancar também o natimorto, ou seja, aquele que nasceu sem vida. E o que
prevé o Enunciado I, da | Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, nestes
termos: “A protecdo que o Codigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne
aos direitos depersonalidade, tais como: nome, imagem e sepultura.”

Quanto a teoria natalista, 0 ponto que provoca grandes questionamentos na doutrina € a
duvida de que se o0 nascituro ndo pode ser considerado uma pessoa humana, a que grupo seria
ele pertencente, e dadas as possibilidades, a resposta diante de tal controveérsia seria a de o
considerar um bem, diante da tdo somente expectativa de direitos. Além disso, com o avanco
sociolégico e tecnoldgico, crescem as novas formas de procriacdo mediante técnicas de
reproducdo assistida, a qual serdo melhor analisadas no proximo topico, e essa teoria assim
como ndo assegura os direitos do nascituro, deixam de englobar o caso dos embrifes. Portanto,a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia vém acolhido a teoria concepcionista, por ser ela atuale

adequada aos momentos hodiernamente vividos pela sociedade.

2.4 Direito ao planejamento familiar e as técnicas de reproducéo assistida



16

O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de
coer¢do por parte de instituicGes privadas ou publicas (Cédigo Civil, art. 1565, § 2°). Ele é um
principio constitucional previsto no art. 226, § 7° da CRFB/88 que garante a todas as pessoas
0 acesso a informagfes, métodos e técnicas, dispostos de forma igualitaria, embasadas na
fecundidade. Desta forma, questdes referentes as técnicas de reproducao assistida, engenharia
genética referentes a reproducdo e também as técnicas de prevencdo de gravidez, sdo
exemplos de politicas voltadas ao planejamento familiar.

Maria Berenice Dias (2016, p. 634) afirma que:

O planejamento familiar de origem governamental é dotado de natureza
promocional,ndo coercitiva, orientado por acdes preventivas e educativas e
por garantia de acesso igualitario a informagdes, meios, métodos e técnicas
disponiveis para a regulacdo da fecundidade.

Atualmente, devido aos grandes recursos tecnoldgicos, as ciéncias médicas avangaram
e continuam corriqueiramente avangando em demasia a fim de que problemas sejam dirimidos,
doencas erradicadas ou ainda, amenizadas.

Conforme Maria Berenice Dias (2016, p. 641), “a enorme evolucdo — verdadeira
revolucdo — ocorrida no campo da biotecnologia acabou produzindo reflexos nas estruturas
familiares, especialmente em face do surgimento de variadas técnicas de reproducédo
medicamente assistidas.” Estas, favorecem o propoésito da sociedade em constituir uma familia
com descendentes, familia esta entendida ndo somente como 0 modelo “pai/mae/filhos”, mas
abrangendo as varias formas de constituicdo protagonizadas pela sociedade, como a familia
monoparental, a ectogenética, a homoafetiva, entre outras. A citada autora ainda continua ao
dizer que “Os avangos tecnologicos na area da reprodu¢ao humana emprestaram significativo
relevo a vontade, fazendo ruir todo o sistema de presuncdes da paternidade, da maternidade e
da filiacdo.”

Cumpre destacar, visceralmente, que técnicas de reproducdo assistida sdo técnicas em
que ha a manipulacdo de um dos gametas que propiciam a fecundacdo, podendo esta se dar de
maneiras distintas e atraves de demasiadas técnicas. A utilizacdo deste termo, embora

comumente utilizado apenas para designar a fertilizag&o in vitro e a inseminagéo artificial,
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técnicas estas mais viabilizadas, ndo abrangem somente estes conceitos. 1sso por que entende-
se que mesmo em casos onde ndo hd o manuseio de gametas, diferente das técnicas outrora
mencionadas, € verificada a reproducédo assistida. Exemplo disso é a administracdo de
medicamentos que estimulem a ovulacdo, devidamente sob orientacdo médica. Pode-se citar
ainda como ténicas de reproducdo assistida o uso de injecBes intracitoplasmaticas de
espermatozdides, a técnica do coito programado, etc.. Todas essas técnicas sdo conduzidas
buscando um Unico e precipuo objetivo: auxiliar e prepararaqueles que desejam ter um filho,
sob condices ideais para que tudo ocorra da melhor forma possivel, buscando a protecéo e o
bem estar de todos os envolvidos.

As TRAs (técnicas de reproducdo assistida) sao classificadas em técnicas intracorpdreas
ou extracorporeas e homologas ou heterélogas. Basicamente, técnicas intracorpdreas sao
aquelasonde a fecundacéo ocorre dentro do corpo da mulher, ndo havendo manipulagéo externa
do ovulo ou do embrido. Consiste na técnica da inseminacdo artificial, ou seja, o gameta
masculino ¢ inserido no aparelho genital feminino. Lado outro, as técnicas extracorpdreas séo
aquelas em que a fecundacgéo ocorre fora do corpo humano, dessa forma, os gametas a serem
utilizados sdorecolhidos, armazenados em um tubo de ensaio, e apos a fecundacdo o embrido
é transferido para o Gtero materno que ird gera-lo. E o caso da fertilizagéo in vitro.

As técnicas homologas séo aquelas em que séo utilizados os gametas do proprio casal e
as heterologas, distintamente, sdo aquelas em que utiliza-se 0s gametas de terceiros doadores,
seja espermatozoide ou 6vulo. Essas técnicas ndo séo regulamentadas por lei no ordenamento
juridico brasileiro, mas o Conselho Federal de Medicina, diante da lacuna legislativa existente
e 0 aumento consideravel da procura por tais métodos, buscou regularizar a situacéo, e hoje,
tem-se a Resolucdo n® 2320/22 que determina as normas éticas para tais procedimentos, que
sera analisada em momento oportuno.

O Cadigo Civil de 2002 somente cita brevemente algumas das técnicas de reproducédo

assistida ao tratar das presuncdes de paternidade, previsto no artigo 1597.

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[-]

- havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;
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IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;
V- havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha

prévia autorizacdo do marido.

O inciso 11 e IV faz menc¢éo aos casos de fecundacdo homdloga, ou seja, aquelas em
que os gametas utilizados sdo do proprio casal, gerando filhos bioldgicos destes. Constituem
embribes excendentarios aqueles que foram concebidos por manipulacdo genética e que nao
foram implantados. 1sso pode ocorrer pois, geralmente, nos procedimentos de fertilizacdo sdo
gerados varios embrides, e levadas a efeito diversas tentativas de concepgado. Ja o inciso V diz
respeito a presuncdo de paternidade relativo a inseminagdo heterdloga (material genético de

doador), desde que haja consentimento do marido.

2.4.1 A fertilizacéo in vitro

A fertilizacdo in vitro (FIV) é uma técnica de reproducdo assistida comumente utilizada
no Brasil, e popularmente chamada de “bebé de proveta”. Isso por que 0s gametas Sao
manipulados em laboratdrio, para que haja a formacdo dos embriGes e posteriormente, com a
sua geracdo, ele ¢ implantado no Gtero da mulher que ird gestar a crianca. Esta mulher podera
sera mée propriamente dita, a mae biologica ou ainda uma terceira pessoa que cedera seu Utero
em prol de outrem, procedimento chamado vulgarmente de “barriga de aluguel”, cuja
nomenclatura juridica mais adequada é cessdo temporaria do (tero ou gestacdo por

substituicao.

2.4.2 A inseminacdo artificial

A inseminacdo artificial (IA) que também pode ser chamada de Inseminacédo
Intrauterina (11U), diferentemente da fertilizacdo in vitro, possui manipulacdo somente dos
gametas masculinos em laboratorio. Consiste numa técnica onde o espermatozoide ap0s ser
preparado, é inseminado artificialmente diretamente no Utero da mulher, simulando um

processo natural. Tem objetivo de aumentar significativamente as chances de fertilizacéo, e
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assim, chegar-se ao objetivo da gravidez.

2.5 Reproducgdo humana assistida post mortem

A evolugdo tecnoldgica dentro do campo da Bioética possibilitou além de todas as
técnicas ja mencionadas anteriormente no presente trabalho, a viabilidade de conservacéo de
gametas por periodos de tempo ndo determinados, sendo isso possivel através das modernas
técnicas de criopreservacdo, que possibilita o armazenamento do material genético a
temperaturas extremamente baixas, e podera ser utilizado tempos depois de colhido o sémen
oudvulo.

Eis que se torna possivel a fecundacao assistida post mortem, que consiste na técnica
onde o material genético, seja do homem ou da mulher, é coletado e criopreservado em
laboratorio, para posteriormente, quando manifestacdo de vontade do companheiro, ser
utilizado para inseminacdo e tentativa de procriacdo, ainda que o dono do material cujos

gametas foram congelados ja tiver falecido.

3 O DIREITO SUCESSORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Introducéo ao direito das sucessdes

O vocébulo “sucessdo” vem do termo em latim subcedere, que possui o0 sentido
precipuo de transmissdo, substituicdo. Numa traducdo literal, a expressdo quer dizer “uns
depois dosoutros”. Em termos juridicos significa dizer que alguém tomou o lugar de outrem
numa relacdo juridica, ocorrendo entdo uma mudanca dos titulares de bens, direitos e
obrigacOes. Para CarlosRoberto Goncalves (2023, p. 408), a palavra “sucessdo”, em sentido
amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na
titularidade de determinados bens. A sucessdo no ambito juridico, dessa forma, pode se dar de
maneira inter vivos ou causa mortis. A sucessao inter vivos € objeto de outros ramos do Direito
Civil como o Direito das Coisase o Direito de Familia, enquanto a sucessdo causa mortis é
objeto exclusivo do Direito das Sucessfes. Assim, o Direito das Sucessfes cuida da

transmissdo de titularidade do patrimdnio em razdo da morte de algum individuo, que deixa
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aos seus herdeiros o seu espoélio, compreendendo o ativo (bens e direitos) e o passivo
(obrigacgdes, como as dividas).
Maria Helena Diniz (2023, p.10) preceitua:

O direito das sucessdes vem a ser 0 conjunto de
normas que disciplinam a transferéncia do
patriménio de alguém, depois de sua morte, ao
herdeiro, em virtude de lei ou de testamento (CC,
art.1786). Consiste, portanto, no complexo de
disposicoes juridicas que regem atransmissdo de
bens ou valores e dividas do falecido, ou seja, a
transmissdo do ativo e do passivo do de cujus ao
herdeiro.

Eis que, com a morte do autor da heranca, o espolio é transferido aos sucessores, que
passam a ter a posicdo juridica do finado, mantendo-se o titulo, o conteddo e o objeto. O
herdeiro insere-se na titularidade de uma relacdo juridica que lhe advéem do de cujus. Insta
salientar que ha duas espécies de sucessdo previstas no ordenamento juridico brasileiro quanto
a fonte que a derivam, quais sejam a sucessao testamentaria e a sucessao legitima. A sucessao
testamentaria, como prediz o préprio nome, é aquela proveniente de testamento valido ou
disposicdo de ultima vontade, enquanto a legitima diz respeito aos casos onde ndo ha
testamento, ou esse ndo é devidamente valido, passando-se a suceder as pessoas indicadas pela
lei, obedecendo-se a ordem de vocacgdo hereditaria prevista no artigo 1829 do Codigo Civil, de
modo genérico, descendente, ascendente, cdnjuge sobrevivente e colaterais. Desse modo,

dadas as perspectivas gerais, passa-se a analisar 0s aspectos inerentes ao Direito das Sucessdes.

3.2 Momento da abertura da sucessao

A morte é pressuposto imprescindivel para que se fale em direito sucessério, vez que
ndo existe heranca de pessoa viva (viventis nulla est hereditas). Conforme Maria Helena Diniz
(2023, p. 13), “a morte ¢ o fato juridico que transforma em direito aquilo que era, para o
herdeiro, mera expectativa; deveras, ndo ha direito adquirido a heranca sendo ap0ds o dbito do

decujus”. Surge a questdo, portanto, do momento em que se da a abertura da sucessdo, ou seja,
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0 momento em que a heranga é transmitida aos herdeiros legitimos e testamentarios do
falecido. Eis que o artigo 1784 do Cddigo Civil de 2002 determina que: “Aberta a sucessao, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. Portanto, a
sucessdo se da no exato momento da morte do falecido, onde seu espdlio sera transmitido
imediatamente a seus herdeiros.

O artigo outrora mencionado se refere ao Principio da Saisine, que disciplina justamente
que a sucessdo se abre somente com o 6bito, seja real ou presumido (casos de pessoas ausentes,
por exemplo, que desaparecem sem deixar noticias, observados devidamente os procedimentos
legais) e os bens do de cujus, desde 0 momento da sua morte sdo transmitidos, pois, aos
herdeiros. Insta salientar que essa transmissdo € ficticia, simbdlica, determinada pela lei para
fins juridicos, ja que somentecom o inventario essa transferéncia é legalmente oficializada.
Além disso, frisa-se que assim como a posse € transmitida com a morte do autor da heranca,

também se transmite a propriedade.

3.3 Tipos de sucessao: legitima e testamentaria

A sucessdo pode ser dividida quanto a sua fonte, em legitima e testamentaria. A
sucessdo legitima € aquela advinda da lei, e ocorre quando morre a pessoa sem testamento,
quando os bens ndo forem compreendidos no testamento, ou ainda, se esse ndo for valido,
considerado nulo ou caducar (Codigo Civil, art. 1788). A lei prevé uma ordem de vocacao
hereditaria, no qual determina a preferéncia que se podera herdar, consoante art. 1829 do
Codigo Civil de 2002.E a regra geral e mais utilizada no ordenamento juridico brasileiro, vez
que nao é usual, num aspecto social, a utilizacdo do testamento.

Lado outro, tem-se a sucessdo testamentaria. E utilizada quando o autor da heranca,
antes de sua morte, manifesta sua vontade para que seus bens sejam distribuidos. Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022, p. 20) definem a sucessdo testamentaria como
“aquela em que a transmissibilidade da heranga ¢ disciplinada por um ato juridico negocial,
especial e solene, o testamento”. Salienta- se que, ainda por testamento, o autor da heranca nao
pode dispor de seus bens de qualquer maneira, pois ha a reserva da legitima, reservada aos

ascendentes, descendentes ou conjuge (herdeiros necessarios), que possuem direito a metade
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da heranca por lei. Portanto, cabe ao dono do patrimonio dispor da outra metade, denominada
porcdo disponivel, conforme ensina o artigo 1789 do Cédigo Civil de 2002.

O Cddigo Civil vigente ndo obsta que ocorra simultaneamente as duas espécies de
sucessdo, vez que o autor da heranca pode ndo englobar todo o seu esp6lio no testamento,

ficando ent&o a cargo da sucessao legitima a disposi¢cdo dos outros bens.

3.4 Tipos de sucessores

Podem-se apontar trés espécies de sucessores: 0s legitimos, 0s testamentarios e 0s

legatarios. Herdeiros legitimos sdo aqueles indicados pela lei, conforme artigo 1829, in verbis

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem
seguinte:

I- aos descendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com
o falecido no regime da comunhéo universal, ou
no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo dnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares;

I1-aos descendentes, em concorréncia com o
codnjuge;

I11-ao cbnjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais.

Sdo chamados a suceder em ordem preferencial, de forma que o grau mais préximo
exclui o mais distante. Assim, os herdeiros testamentarios sdo os beneficiados pelo testador no
ato de ultima vontade com uma parte ideal do acervo, sem individuacdo de bens, conforme
conceituacdo de Carlos Roberto Gongalves (2023). Por fim, legatarios sdo os contemplados por
testamento com bens individualizados, denominado como legado. O legado, diferentemente da

heranga ndo responde pelas dividas do de cujus.
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3.5 Legitimagéo para suceder

Pode-se dizer que trés pressupostos merecem destaque para que se caracterize o direito
sucessorio. O primeiro deles, como foi visto, € a morte do autor da heranga. Posteriormente,
diz-se a vida do herdeiro, pois que este somente podera herdar se no momento da morte do
falecido, ele o sobreviva, ainda que por um instante. O ultimo pressuposto faz referéncia a
capacidade sucessoria. O termo diz respeito a aptidao do herdeiro de receber a heranca deixada
pelo de cujus, capacidade esta que ndo pode estar envolta por determinado impedimento legal.
Em termos gerais, € a legitimidade para ser herdeiro em determinada sucessdo, podendo haver
perda dessa capacidade, v.g, por indignacdo ou deserdagdo, ambos conceitos resguardados pelo
Cadigo Civil de 2002.

O artigo 1798 do Codigo Civil de 2002 corrobora com a mencdo anterior de que o
sucessor tem que ser pessoa Vviva para ser herdeiro de heranca deixada por um falecido, e dispde
sobre a questdo do nascituro. Assim determina: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas

ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Com a leitura do mencionado artigo, tem-se que, como regra geral, para suceder, é
necessario que a pessoa tenha vida no momento da abertura da sucessdo. Excecdo se faz
presenteno fato de que também é legitimado a suceder o feto que ja tenha sido concebido, ou
seja, ja se encontre em ventre materno a época da abertura da sucessdo. A lei resguarda 0s
direitos inerentesao nascituro em que pese os direitos sucessorios, tanto na sucessdo legitima,
guanto na sucessdo testamentaria, desde que se concretize 0 seu nascimento com vida.
Portanto, com a morte do de cujus, seu espolio € transferido ao nascituro, mas essa transmissao
somente se concretizard como seu futuro nascimento com vida, se caso se der o contrario, ou
seja, o feto nascer morto, ndo ha transferéncia do direito, pois que esse ainda ndo foi

efetivado. Sobre o tema, Carlos Roberto Goncalves (2023, p. 418) prediz:

“(...) se porventura nascer morto o feto, ndo haverd aquisi¢ao de direitos, como se
nunca tivesse existido. Com isso, nem recebe, nem transmite direitos. Nesse caso, a
heranga ou quota hereditaria sera devolvida ao substituto testamentério, se tiver sido
indicado, retroagindo a devolucdo a data da abertura da sucessdo.”

Emboraa expressa previsao constante no artigo 1798 do Codigo Civil de 2002, é possivel
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ainda que se deixe herdeiros ndo concebidos por testamento. A hipdtese vem consagrada no
artigo 1799, 1, quando disciplina que podem ainda ser chamadas a suceder, atraves da
sucessao testamentaria “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo”. O citado dispositivo faz referéncia a chamada
prole eventual,que consiste em abarcar por meio do testamento, um individuo que ainda nem
foi concebido, através de seus pais. Cuida esse inciso, entdo, de disciplinar a sucessao quando
0 autor do patriménio, por testamento, indica uma pessoa, mas esta ndo sera a contemplada
pela heranca, e sim, a sua prole, ou seja, os filhos da pessoa indicada, se ela os houver e se
nascerem com vida. Imprescindivel se faz que a pessoa indicada também tenha vida ao abrir-
Se a sucesséo.

N&o obstante, o Codigo Civil de 2002 nédo disciplina sobre a questdo do embrido que
foi concebido ap6s a morte do genitor, através de inseminacdo artificial post mortem,
provocando uma lacuna legislativa devido a crescente procura por métodos que possibilitem a
reproducdo assistida no mundo hodierno. Essa questdo sera devidamente aprofundada

posteriormente em capitulo especifico.

3.6 Da peticdo de heranca

A peticdo de heranca é uma acdo exclusiva para herdeiros que foram esquecidos e nao
tiveram reconhecidos seu direito sucessorio. Através dela, o herdeiro pode ter restituida sua
heranca, no todo em parte, de acordo com cada caso concreto, reavendo o0 que € seu. Preceitua
oartigo 1824 do Cddigo Civil de 2002: “O herdeiro pode, em agdo de peticdo de herancga,
demandar o reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de
parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua”. Flavio
Tartuce (2023, p. 1475) exemplifica que “E o caso de um filho n&o reconhecido que pretende o
seu reconhecimento posterior e inclusdo na heranga”. N&o somente, o verdadeiro sucessor pode
ter sido preterido, por exemplo, porque ndo era conhecido, porque ndo Sse encontrou
testamento ou este veio a ser anulado, ou por se tratar de filho ndo reconhecido, conforme
preceitua Carlos Roberto Gongalves (2023).

Muito se discute sobre a prescricdo na presente acdo, que apresentava demasiadas

discussOes doutrinarias divergentes, uns entendendo que é imprescritivel a acdo de peti¢do de
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heranca, enquanto outros aderiam ndo ser. Em que pese tais entendimentos, o atual Supremo
Tribunal Federal, na Stimula 149, prescreveu: “E imprescritivel a agdo de investigagio de
paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranga”. E decisio também do STF que o termo
inicial do lapso prescricional coincide com o momento da abertura da sucesséo, pois que

inexiste heranca de pessoa viva, como ja outrora mencionado.

4 O DIREITO SUCESSORIO DO EMBRIAO FECUNDADO POST MORTEM

4.1 Principios fundamentais acerca do tema

A falta de regulamentacdo sobre os direitos sucessorios inerentes aos filhos postumos
provoca grande lacuna legislativa e consequentemente duvidas na sociedade, visto que nada
determina a participacdo ou nao desse filho na divisdo de heranca de seu genitor. O Codigo
Civil de 2002 somente trata de técnicas de reproducdo assistida no artigo relacionado a
presuncdo de paternidade, garantindo aos filhos postumos qualquer direito relativo a heranca.
Trata-se de matéria dubitavel, ja que o dispositivo ndo garante, mas por outro lado também

ndo proibe, 0 que causa controvérsias. Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 256) assim afirma:

(...) advirta-se, de plano, que o Cdédigo Civil de 2002 néo autoriza nem regulamenta a
reproducdo assistida, mas apenas constata lacunosamente a existéncia da problemética
e procura dar solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez
mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por um estatuto ou

microssistema.

Da mesma forma, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2005, p. 5) ensina que a
fecundacéo artificial post mortem “(...) é tematica aberta no nosso direito e, assim, apta as
mais diversas interpretacGes. A questdo polémica € justamente definir qual a qualificacdo
juridica donascido, mediante procriacdo artificial, ocorrida apos a morte do de cujus.” Isso por
que a falta de legislacdo impde demasiada inseguranca juridica aos envolvidos no processo,
tanto ao filho que fora concebido apds a morte, quanto aos outros herdeiros beneficiados com
a heranca do falecido.

Enguanto ndo ha respostas que possam solucionar todo esse problema, busca-se nas
normas ja estabelecidas possiveis solucdes para que esses filhos ndo fiquem aquém de um

direito que possa ser seu, ou que ainda, recebam algo injustamente. E valoroso nesses casos,
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entdo, a analise de principios para que se busque entender as delimitacfes do tema.

4.1.1 Principio da igualdade entre os filhos

Importante faz-se sua analise, o principio da igualdade entre os filhos se mostra grande
conquista para a sociedade, vez que em tempos primérdios demasiada era a discriminacao
entreos filhos que ndo eram considerados legitimos. Somente esses detinham resguardados
seus direitos, e 0s outros, ndo eram dignos nem de tdo somente reconhecimento. A Viséo
historica dos filhos em tempos remotos ja fora elucidada em capitulo anterior, a saber, 2.2.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi o dispositivo que proibiu
a discriminacgéo entre os filhos e garantiu a igualdade aos mesmos, ndo se aceitando mais as
diferenciagcdes e nomenclaturas que perduravam, tendo-se que a partir de entdo, filho € filho. O
artigo 227, § 6° entdo determina: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacGes

discriminatorias relativas a filiacao”.

Para o direito sucessorio, bem como para 0s outros campos juridicos, portanto, todos
os filhos possuem iguais direitos, ndo se podendo exclui-los de qualquer maneira, sendo o0s

institutos de deserdacéo e indignidade, excecdes juridicas previstas no Cédigo Civil de 2002.

4.1.2 Principio do melhor interesse da crianca

Com expressa previsdo no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal, o principio do
melhor interesse da crianca constitui grande protecdo as criancas e adolescentes no atual
ordenamento, incluindo-as em todas as politicas publicas que possam verter as suas
necessidades, de modo que, assim como prediz a homenclatura de tal principio, se faca o
melhor interesse da crianca. O mesmo principio também ¢ apresentado pela Convencao
Internacional de Haia, que trata da protecdo dos interesses da crianca, onde € nomeado “Best
interest of the child.” Portanto, fica acargo da familia, da sociedade e do Estado, como
deveres em lei estabelecidos, assegurar acrianca, ao adolescente e ao jovem todos os direitos
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, de modo que sejam garantidas
todas as oportunidades e facilidades quepossam faculta-los o desenvolvimento fisico, mental,

moral, espiritual e social (Art. 3°, ECA).
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Indubitavelmente, esse principio se aplicaa todas as criangas, adolescentes e jovens,
sem excecdo, ndo se promovendo qualquer discriminagdo em nenhum sentido. Resta claro,
pois, que aos filhos nascidos postumamente serdo garantidos todos os direitos inerentes ao
meio social, moral e psiquico, ndo se eximindo o direito sucessorio, caso contrario, se estaria

restringindo direito em contrapartida ao ordenamento.

4.1.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Principio de grande magnitude em campos juridicos, a dignidade da pessoa humana é o
principio que garante todos os outros, vez que em geral, 0s principios constituem uma forma de
afirmar a minima dignidade de um sujeito.

No direito das familias, vém sustentar a igualdade das instituicbes familiares, tendo em
vista a sua pluralidade, ndo sendo uma superior a outra, além de garantir a igualdade entre os
filhos. Portanto, cabe ressaltar que os filhos postumos possuem igualdade de direitos assim como

aqueles concebidos por vias naturais, ou por ado¢éo ou ainda qualquer outra forma possivel.

4.2 Resolucéo do conselho federal de medicina: disposi¢des gerais acerca dotema

Tendo em vista a lacuna legislativa existente em que pese as técnicas de reproducao
assistida e suas viabilidades, dada a importancia e as inlmeras consequéncias que podem advir
delas, restou a Medicina editar normas éticas para regulamenta-las.

A primeira norma que tratou acerca do tema foi introduzida no ordenamento brasileiro
no ano de 1992 (Resolucdo CFM n° 1358/1992), e a partir de entdo vém passando por inimeras
alteracdes. Houve atualizacdo em 2010 com a Resolucdo CFM n° 1957/2010, seguida pela
norma de 2013 (Resolu¢do CFM n° 2013/13), posteriormente a Resolu¢cdo CFM n° 2121/2015,
revogada pela Resolu¢do CFM n° 2168/2017, atualizada logo apds pela Resolucao n® 2294/2021
e chegando a Resolucdo que impera atualmente, a Resolugdo CFM n° 2320/2022.

Importante se faz essa evolucdo historica, visto que em cada alteracdo, era considerada
a realidade vivida em meio social, de modo que ideias que antes pudessem ndo estar
englobadas na presente Resolucdo, fossem desenvolvidas a posteriori. A resolucao 2320/2022
estabelece as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida, “sempre em
defesa do aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que
ajudam a trazer maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos,” ditando

que ela deve ser seguida pelos médicos (Ementa da Resolugdo CFM 2320/22).
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A possibilidade de realizacdo da reproducgéo assistida post mortem vem contemplada na
presente norma, quando estabelece, in verbis que “¢ permitida a reprodugdo assistida post
mortem, desde que haja autorizacdo especifica para o uso do material biolégico
criopreservado em vida, de acordo com a legislacdo vigente”. Ainda, aduz sobre a
criopreservacdo de gametas ou embrides, indicando a manifestacdo de vontade que deve
ocorrer, por escrito, quanto ao destino dos embribes criopreservados nas hipoteses provaveis
de falecimento, divorcio, dissolucdo de unido estavel e se desejam doa-los.

O que pode-se depreender da analise minuciosa da Resolucdo 2320/22, em que pese a
inseminacdo post mortem € a precisa necessidade de autorizacdo expressa do cdnjuge
constatadas no desejo de ter um filho. A importancia de tal ato se manifesta dada a presuncéo

de paternidade prevista no Codigo Civil, a qual sera abordada adiante.

4.3 A presuncao de paternidade na inseminacao artificial post mortem

O artigo 1597 do Cddigo Civil de 2002 trata de algumas presuncées de paternidade
decorrentes das relacbes de parentesco, reconhecendo concebida a prole na constancia do
casamento. O inciso Il trata da presuncédo de paternidade garantida ao filho que foi concebido
ap0s a morte do genitor. Essa presuncgéo, no entanto, se da ao filho péstumo concebido através
de fecundacdo artificial homdloga, ou seja, aquela em que sdo utilizados gametas do préprio
casal, sendo da mesma maneira o inciso 1V, ao tratar das concepg¢des através de embrides
excedentarios. O inciso V, em contrapartida, garante a presuncdo de paternidade aos havidos
através de fecundacao artificial heterologa, quando séo utilizados gametas de doadores, e dessa
forma, é necessario o consentimento expresso do falecido para que o material seja utilizado e
consequentemente, seja exigida a presuncao de paternidade. Sobre o tema, Paulo Lébo (2003,

p.51) aduz que:

O uso do material genético do falecido tem como requisito o consentimento expresso
de que serd utilizado para esse fim. Logo, o outro cdnjuge ndo poder exigir da clinica
de reproducdo assistida para que seja nela inseminado o material genético do falecido,
uma vez que ndo serd objeto de heranca. A paternidade deve ser consentida, caso
contrario o uso ndo autorizado do sémen ndo acarreta em atribuicdo de paternidade.
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Dessa forma, a presuncdo de paternidade é reconhecida aos filhos postumos,
concebidos através de inseminacgdo artificial, nos casos de o falecido deixar consentimento
expresso, mas ndo ha disposicdo sobre os seus direitos sucessoérios, ficando a divida se esses

filhos deixariam de receber parte do quinhdo hereditario pelo momento da concepgéo.

4.4 As posicOes doutrinarias divergentes sobre a viabilidade ou ndo do direito

sucessoriodo embrido fecundado post mortem

Tendo em vista a lacuna legislativa existente acerca da viabilidade ou ndo de se
reconhecer o direito sucessorio ao filho concebido post mortem, a doutrina busca enfrentar a
problematica. Ha, atualmente, duas correntes basilares que englobam a tematica, a corrente que
defende a possibilidade de garantia do direito sucessorio ao filho postumo e a que nega. A
seguir serdo analisadas ambas as correntes, com 0S respectivos autores precursores e as
concepcoes utilizadas como justificativa para as ideias defendidas.

Como ponto de partida, a primeira corrente a ser explanada é a que nega o direito
sucessorio ao filho concebido postumamente, chamada de corrente restritiva. De maneira geral,
os defensores dessa ideia sdo consubstanciados pelo fato de que a morte seria um fato que
revoga a manifestacdo de vontade outrora empregada pelo falecido, dada pela sua permisséo
nautilizacdo da técnica de inseminacdo artificial, ainda que houvesse consentimento prévio
por escrito, conforme determina a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Contrariamente, a corrente que admite a possibilidade de se garantir os direitos
sucessorios se justifica devido a principios e normas garantistas presentes no ordenamento
juridico brasileiro. Aos defensores dessa corrente, ndo seria plausivel a distincdo do filho
havido por inseminacdo artificial ap6s a morte do genitor, haja vista 0 momento de sua
concepcdo. Como o procedimento ndo € proibido pela legislacdo, e pretendendo os pais
possuir descendentes, o filho ndo poderia ser prejudicado pelos motivos expostos.

Conforme a doutrina de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho , quanto aos efeitos da
fecundacdo post mortem, pode-se apresentar também divergéncias, situacdo em que a doutrina
apresenta trés posicdes, duas delas seguindo a linha da corrente restritiva e uma que faz jus a
corrente que admite o direito sucessério. A primeira delas, chamada de excludente, aduz que
ao filho concebido postumamente ndo seria resguardado nenhum direito, tanto no ramo do
Direito das Familias, quanto no ramo do Direito das Sucessdes. Ainda, os defensores dessa

corrente acreditam que ndo € viavel a realizagdo do procedimento de inseminagdo post mortem,
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aduzindo que o ordenamento juridico brasileiro deveria coibir essa pratica, assim como
acontece em paises como a Alemanha e a Suécia.

Como adepta desse posicionamento tem-se Monica Aguiar, a qual o defende firmemente
e acredita que ainda que o falecido tenha deixado expressamente seu consentimento para a
realizacdo do processo, a morte é condicdo que anula a manifestacdo de vontade outrora
deixada. Conivente com esse pensamento, tem-se o doutrinador Jesualdo Eduardo de Almeida,
por fazer uma leitura estrita a norma, entendendo que se o0 embrido ndo é pessoa nascida e nem
concebida, ndo ha que se falar em garantir a ele direito sucessorio algum, assim como
determina o artigo 1798 do Cddigo Civil de 2002.

A segunda posi¢do € chamada de relativamente excludente, que difere da excludente,
visto que enquanto esta nega direito referentes ao direito das familias e direitos sucessorios,
aquela somente nega os direitos relativos ao Direito das sucessfes. Ou seja, a corrente
relativamente excludente garante o reconhecimento de paternidade ao filho postumo, v.g., mas
ndo possibilita que essa crianga seja possuidora da heranca deixada pelo seu genitor, posicao
esta defendida por Guilherme Calmon Nogueira da Gama.

A ultima corrente a ser abordada, é designada por Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho
como inclusiva. Diferentemente das anteriores, os defensores dessa posicdo entendem que 0s
filhos havidos por inseminacéo artificial apos a morte do genitor ndo podem ser diferenciados
dos demais, reconhecendo a eles todos os seus direitos que possuam, ou seja, direito ao
reconhecimento de paternidade e os outros inerentes ao Direito das Familias, além dos direitos
Sucessorios.

As justificativas utilizadas para explicar essa corrente se embasam em varios fatos.
Primeiramente, ndo ha norma juridica que proiba a técnica de reproducao assistida post mortem,
pelo contrario, ha a expressa acepcdo da técnica pelo Codigo Civil de 2002 ao tratar da
presuncdo de paternidade, muito embora inexista mencdo aos direitos sucessorios.
Paralelamente, os defensores dessa corrente afirmam que os principios inerentes a filiacdo
devem ser respeitados. Assim, como ja explicitado anteriormente, o melhor interesse da crianca,
a dignidade da pessoa humana, o planejamento familiar responsavel, a igualdade entre os filhos,

etc. devem ser considerados e ressaltados nesses casos para que os filhos ndo se vejam aquém.
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Entende-se que, estabelecendo a Constituicdo Federal de 1988 ser livre o
planejamento familiar e havendo a devida autorizacdo expressa pelo falecido, seria
inconstitucional coibir a pratica da inseminacéo artificial, visto que prejudica e/ou impossibilita
diretamente aqueles quedesejam ter filhos e por motivos alheios a sua vontade, ndo pode té-los.
Percebe-se que ao proibir a pratica do procedimento da técnica de reproducéo assistida em
questdo ou ao ndo reconhecer os direitos sucessorios ao embrido fecundado postumamente, ha
uma contraposi¢do com principios constitucionais que deveriam estar resguardados a todos, sem
excecao.

Esse é o entendimento da doutrina majoritéaria, podendo ser citados Silvio de Salvo
Venosa, Paulo Bonavides, Bruno Torquato de Oliveira Neves, Carlos Cavalcanti de
Albuquerque Filho, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Maria Berenice Dias, entre
outros.

Por estas raz0es, compreende-se que a melhor corrente a ser defendida é a inclusiva.
Isso porque ndo pode-se promover a discriminacdo, nesses casos, a distin¢do entre filhos,
sendo proibicdo expressa prevista na Constituicdo da Republica Federal de 1988. A
inseminacao artificial post mortem é uma técnica de reproducéo assistida prevista na Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina que, embora ndo possua dominacdo legislativa, trata
especificamente do tema. O Codigo Civil de 2002 ainda menciona tal pratica em que pese a
presuncdo de paternidade. Nestes termos, denota-se que ndo ha proibicdo alguma no
ordenamento patrio que impeca a realizacdo de tal procedimento e pressupde outro motivo
para a garantia do direito sucessorio ao filho péstumo.

Ademais, uma vez concebido o embrido, devem ser preservados todos os direitos
inerentes ao nascituro, e da mesma forma, os direitos do filho devem ser resguardados com o
seu nascimento com vida. Negar o direito sucessorio a um filho que foi esperado por um casal,
embasado na liberdade familiar, no planejamento familiar responsavel, seria impensavel tendo
em vista que esse desejo se afirmou numa manifestacdo de vontade dos genitores.

Em consonancia com o disposto acima, Maria Berenice Dias (2011, p. 123- 124) ainda

afirma que o filho pdstumo

Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros
necessarios. (...) Vedar reconhecimento e direito
sucessdrio a quem foi concebido mediante
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fecundacdo artificial post mortem pune, em Ultima
andlise, o afeto, a intencdo de ter um filho com a
pessoa amada. Pune-se 0 desejo de realizar um
sonho.

Nas mesmas linhas, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2005, p. 5) manifesta:

O simples fato da crianca existir e uma vez
comprovada a relacdo de parentesco ja seria
suficiente para fazer inserir, na ordem de vocacéo
hereditaria, um herdeiro legitimo, da classe dos
descendentes, de primeiro grau, na condi¢do de
filho, com direito a sucessao.

Portanto, em casos de inseminacdo artificial homologa, ou seja, em que 0s gametas
utilizados derivam do proprio casal, constatada a paternidade, ndo ha que se falar em excluséo
dofilho para a sucessdo da heranca do de cujus, ou ainda nos casos de inseminacéo artificial
heteréloga com expressa autorizacdo do falecido marido, sendo casos estes de filhos legitimos
em que a paternidade € presumida, conforme determina o artigo 1597 do Cadigo Civil de 2002.
Mesmo fecundados apos a morte, serdo considerados filhos legitimos, devendo ser respeitada a
ordem de vocacdo hereditaria e garantindo a eles todos os direitos sucessorios inerentes aos

herdeiros.

4.5 Projetos de lei em tramitacéo acerca do tema

H4&, na Camara dos Deputados, projetos de lei que visam garantir o direito sucessorio do
filho concebido post mortem. Aqui, serdo abordados dois que disciplinam a questdo. O Projeto
de Lein® 1.218 de 2020, apresentado pelo Ex- Deputado Federal Alexandre Frota, busca alterar
0 artigo 1798 do Cddigo Civil, o qual discorre justamente sobre os legitimados a sucessdo,
in verbis: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
aberturada sucessdo”. A proposta sugere a alteracdo do artigo supracitado, que passaria a

vigorar como sendo, NOS Mesmos termos:
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Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo
bem como os filhos gerados por meio de
inseminacdo artificial ap6s a morte do autor da
heranca, desde que:

I- 0s cOnjuges ou companheiros expressem sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado
aos embrides, em caso de divdrcio, doencgas graves
ou de falecimento de um deles ou de ambos, e
guando desejam doa-los, através:

a) testamento particular ou publico; ou

b) documento assinado em clinica, centros ou
servicos médico-hospitalares, todos devidamente
cadastrados e reconhecidos pelo Conselho Federal
de Medicina ou Conselhos Regionais de Medicina.

I1- nos casos de necessidade de gestacdo em
Utero diversos a um dos cdnjuges, sera obedecido o
disposto na legislagdo vigente ou na Resolucgdo do
Conselho Federal de Medicina ou determinacéo
judicial (NR).

Esse projeto de lei encontra-se em tramitacdo, apensado ao projeto de lei 9403/17, de
iniciativa do Ex-Deputado Federal Vitor Valim. Outro projeto de lei que pode ser citado é o de
namero 115/2015, que também encontra-se em tramitacdo, de iniciativa do Deputado Federal
Juscelino Rezende Filho. Este, visa instituir o Estatuto da Reproducdo Assistida, para regular
aaplicacdo e utilizacdo das tecnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no ambito
dasrelacGes civis, conforme afirma a Ementa do projeto de lei. Encontra-se apensado ao PL
4892/2012.

Como ndo bastasse, existem ainda outros projetos de lei tramitando hodiernamente
acerca do assunto, dada a questionavel lacuna legislativa que deriva da problematica. Percebe-
se a importancia do assunto e a incidéncia com que se pode deparar com demandas sobre o
direito sucessorio do embrido concebido post mortem. Importante se faz, portanto, dar
continuidade a esses projetos apresentados pelos parlamentares, que entendem a simbologia

de se resguardar direitos ao filho pdstumo.
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4.6 Prazo para pleitear o direito sucessorio através da peticdo de heranca: direito

a sucessdo x seguranca juridica

A partir do momento em que se garante o direito sucessorio ao embrido fecundado post
mortem surgem celeumas que precisam ser enfrentadas e notoriamente, também sdo objeto de
discussdo na doutrina hodierna. Dentre eles, o prazo que o filho péstumo pode requerer sua
parte na heranca é um tema bastante discutido, visto que alguns doutrinadores entendem que
embora esse direito deva ser concedido, ndo pode prejudicar os demais direitos dos outros
herdeiros.

Tem-se aqui, portanto, um conflito, onde de um lado se apresenta o direito a sucessdo
do filho pdéstumo, e lado outro, o direito a seguranca juridica dos demais herdeiros. Essa
seguranca juridica se mostra pertinente, visto que caso ndo haja um prazo para que o filho
gerado apo6s a morte do genitor possa recorrer de seus direitos sucessorios,a partilha nunca se
concretizaria, eivando os demais herdeiros de ddvidas sobre a disposicdo de seu quinhao
hereditario.

A peticao de heranga, cuja previsdo se faz constante no artigo 1824 do Cddigo Civil de
2002, é a possibilidade de um herdeiro outrora excluido da partilha reivindicar seus direitos,
de forma que ndo os perca, ainda que apos o inventario. Ha, atualmente, a Simula 149 do STF,
que prevé ndo ser imprescritivel a acdo de peticdo de heranca. Portanto, é pacifico o
entendimento deque a peticdo de heranca deve ser requerida em determinado prazo, sendo
alvo de davidas qual prazo deve ser respeitado.

Inicialmente, falava-se em um lapso temporal em que a mulher deveria realizar a
inseminacdo. Esse € o entendimento de Carlos Cavalcanti Albuquerque Filho (2005), que
complementa afirmando que seria necessario que o falecido deixasse documento escrito e
expresso para gque a realizacdo da inseminacéo artificial ocorresse em até dois anos depois de
sua morte, tendo igual prazo os casos em que o de cujus ndo se manifestasse quanto a prazo
algum. Esse lapso temporal de dois anos surge da determinacéo do artigo 1800, § 4° do Codigo
Civil, ao tratar da prole eventual, que estabelece in verbis: “Se, decorridos dois anos apods a
abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.

Maria Berenice Dias (2011), em contrapartida, entende que ndo é possivel estabelecer
um prazo de apenas dois anos para que a mulher concretize a inseminagéo, e que assim o

fazendo, estaria a prejudicar a heranga que pertenca ao filho concebido postumamente, pois ndo
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é aceitdvel discrimina-los. Dessa forma, considerando a peticdo de heranca uma acéo
condenatdria e patrimonial, e ndo se obtendo previsdo legal que trate dela especificamente,
aduz doutrina majoritaria que a prescricdo da peticdo de heranca seguird o prazo previsto no
artigo 205 do Cdédigo Civil de 2002, qual seja, dez anos.

Insta salientar que esse prazo somente comeca a ser contado a partir dos dezesseis anos
do filho pdstumo, visto que ndo corre a prescricdo contra os absolutamente incapazes (Art. 198,
| do Codigo Civil de 2002).

Corroborando com o supramencionado, entende-se que o prazo prescricional que melhor
se adequa a situacao em questdo € o prazo de dez anos, previsto no artigo 205 do CC/2002. Isso
porque o prazo de dois anos limita a mulher em realizar a inseminagdo em um lapso temporal
que se mostra infimo diante as circunstancias. Ainda, a aplicacdo desse prazo seria utilizado
de maneira analoga a inseminacao artificial post mortem, ja que o Codigo Civil atual trata, no
artigo 1800, da hipotese da prole eventual, ou seja, da possibilidade de se deixar herdeiro ndo
concebido através dos filhos de pessoa viva pela via testamentaria. Ndo ha prazo especifico
para a inseminacdo artificial post mortem, sendoconveniente utilizar-se o prazo geral do artigo
205 do Cddigo Civil de 2002.

Percebe-se, outrossim, a necessidade de regularizacdo dessas normas pelo direito para
que se assegure a justica a todos, e ndo haja inconformismos que tutelem a perda de direitos
que em tese, deveriam ser resguardados. E possivel vislumbrar os demasiados imbroglios
advindosda doutrina, quando ndo ha pacificacdo de determinadas normas, podendo causar
prejuizos inatingiveis a algum individuo. Importante se faz, portanto, o olhar atento ao

cabimento de direitos sucessorios ao embrido fecundado post mortem.

CONSIDERACOES FINAIS

A familia, desde tempos remotos, sempre fora de grande importancia para a sociedade.
Naqueles tempos, deparava-se com um estilo de familia matrimonialista, onde o casal,
devidamente casado seguindo as normas de sua religido, buscava os frutos do matrimdnio: os
filhos. No entanto, ndo raras vezes, problemas de fecundidade eram denotados, se deparando
esses casais com algum diagnostico em que o filho ndo poderia ser concebido através das vias
naturais. Havia grande preconceito com problemas de infertilidade, principalmente no que tange
as mulheres, sendo elas muitas vezes julgadas e abandonadas.

Com o avango da tecnologia, a medicina permitiu que inovag0es buscassem dirimir
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esses problemas, dando aos casais recursos sendo as vias de fato para a concepgdo de uma
crianca. Eis as técnicas de reproducdo assistida, que permitem o manuseio de gametas em
casosem que ha percepcdo de problemas seja no homem ou na mulher.

A inseminacdo artificial e a fertilizacdo in vitro sdo as técnicas de reprodugdo humana
assistida mais comuns, muito embora o termo englobe qualquer interferéncia médica onde ha
0 manuseio de gametas. No entanto, no ordenamento juridico vigente, o legislador deixou de
resguardar totalmente essas técnicas. 1sso porque o Unico dispositivo que faz mencéo a elas, é
o atual Cddigo Civil de 2002, no artigo 1597, que trata da presuncao de paternidade.

Concomitante a isso, a &rea médica inovou ainda mais, sendo que atualmente, é possivel
a criopreservagdo de gametas, ou seja, 0s gametas podem ser devidamente congelados para
futura fecundacéo. Isso é possivel através da inseminacéo artificial, e, diante disso, surge a
questdo da possibilidade de inseminacdo post mortem. Trata-se da técnica normalmente
utilizada, porém apos a morte do genitor, desencadeando contratempos juridicos que podem
se tornar demasiadas complicagdes.

O presente trabalho tratou de cuidar da problematica advinda do direito sucessorio,
tendo em vista a grande lacuna legislativa existente em que pese a sucessdo desse filho que fora
concebido postumamente. Isso porque o artigo 1798 do Codigo Civil de 2002 disciplina que
somente as pessoas Vvivas e ja concebidas sdo legitimadas a suceder. Mas nada trata do embriédo
criopreservado, que ndo se enquadra COmMo pessoa e nem CoOMO nascituro.

Toda essa problematica traz insegurancas juridicas aqueles que podem vir a se valer de
tal técnica, ja que ndo ha lei que trata acerca do assunto. O Conselho Federal de Medicina,
diante de disparidades no meio, tratou de regulamentar a matéria através de resolucdes, para
que houvesse consenso nos procedimentos. Dessa forma, tém-se atualmente a Resolucdo n°
2320 de 2022 que cuida das técnicas de reproducdo humana assistida, mas sabe-se que a
tematica ainda é problematizada, j& que a resolucdo nao possui forca de lei.

Dessa forma, a doutrina se divide diante de determinados posicionamentos. Ha aqueles
que defendem que essas técnicas ndo deveriam ser tdo somente aceitas na sociedade, assim
como ocorrem em outros paises. Cita-se ainda os que defendem a ideia de que, apesar de
poder ser aceita, a inseminacao artificial post mortem ndo detém efeitos sucessorios, ou seja 0
filho concebido postumamente ndo teria direito a heranca de seu pai, mas tem direito ao
reconhecimento de paternidade, direito resguradado no Direito das Familias.

Outrora, merece destaque outra corrente que fora defendida no presente trabalho. E
aquela em que o filho pdstumo tem resguardado tanto seu direito sucessorio, quanto o de

reconhecimento de paternidade. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil possui como
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garantia a protecdo da pessoa dos filhos de forma igualitaria. O Principio da lgualdade dos
Filhos abomina qualquer discriminacdo, principalmente em que pese a filiagdo, como era feito
em tempos remotos. Atualmente, ndo importa como o filho fora gerado, se dentro ou fora do
casamento, etc., ele ndo poderd ser discriminado. Deixar um filho fora da heranca seria
uma forma de diferencia-lo e entende-se que dessa maneira, ndo poderia acontecer. Além
disso, a Constituicdo de 1988 protege a crianca, oferecendo a ela o melhor para sua vida e seu
crescimento, tendo como base o Principio do melhor interesse da crianca.

Ainda, pode ser citado o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, basilar a quaisquer
outros principios que podem ser aqui citados, ja que os outros deste derivam. A qualquer
pessoa,deve ser garantido o minimo de dignidade possivel e, sendo o planejamento familiar de
livre responsabilidade do casal, respeitando-se a vontade dos mesmos, e devidamente
obedecendo- se aos deveres da Resolugdo n° 2320/22, como a norma que diz que deve haver
prévio consentimento do falecido para que a inseminacdo possa se efetuar, entende-se ndo ser
plausivelnegar o direito sucessorio ao filho concebido post mortem.

Ademais, cumpre destacar que esse direito poderia ser pretendido dentro do prazo geral
de dez anos, através de acdo de peticdo de heranca, prazo esse razoavel para que nao coloque
em risco a seguranca juridica dos demais herdeiros. Assim sendo, é notorio que a questao acerca
desses direitos sucessorios devem ser regulados pelo atual ordenamento, para que preserve 0s
direitos inerentes a todos, sem que cause demasiados prejuizos a ninguém. Importante se faz tal
regulacdo diante de tantas inovacdes tecnologicas ocorridas corriqueiramente, principalmente

na area da Medicina.
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