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RESUMO

O objetivo deste trabalho monografico € analisar os efeitos das técnicas de
reproducao assistida homologa post mortem no direito sucessorio brasileiro. O
Cddigo Civil de 2002, no artigo 1.597, ao tratar de filiagdo, reconheceu de
forma inédita que os filhos nascidos por esses meios sado presumidos
concebidos na constancia do casamento, mesmo apds o falecimento do
genitor. Contudo, essa inovacdo se restringe as relagbes parentais e
testamentarias, sem aplicagdo no campo sucessoério. Ao versar acerca da
ordem de vocacao hereditaria, o artigo 1.799 do Cddigo Civil cita apenas que
os filhos gerados pelos métodos de reproducao assistida post mortem poderao
receber legado, sem mencionar diretamente a questdo hereditaria. A
inexisténcia de reconhecimento de direito ao quinhdo é preocupante e merece
atencado legislativa. Nesse passo, a pesquisa baseia-se na analise de
resolugdes, teorias e teses de manuais, livros e artigos cientificos disponiveis

na internet para defesa da normatizagao.

Palavras-chave: Reprodugdo assistida post mortem; Legitimidade

sucessoria; Normatizagao.



ABSTRACT

The objective of this monographic work is to analyze the effects of post-mortem
homologous assisted reproduction techniques on Brazilian inheritance law. The 2002
Civil Code, in article 1,597, when dealing with filiation, recognized in an
unprecedented way that children born through this route are presumed to be
conceived in marriage, even after the death of the parent. However, this innovation is
restricted to parental and testamentary relationships, with no application in the
inheritance sphere. When dealing with the order of hereditary vocation, article 1,799
of the Civil Code only mentions that children generated by post-mortem assisted
reproduction methods may receive a legacy, without directly mentioning the
hereditary issue. The lack of recognition of the right to sharing is worrying and
deserves legislative attention. At this stage, the research is based on the analysis of
resolutions, theories and theses from manuals, books and scientific articles available

on the internet to defend regulation.

Keywords: Post-mortem assisted reproduction; Succession legitimacy; Regulation.
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1 INTRODUGAO

O aperfeicoamento das técnicas de reproducgao assistida experimentado nas
ultimas décadas, decorrente da evolugdo da medicina reprodutiva, trouxe enormes
avangos para a vida social, entretanto surgiram sérios desafios para o Direito ao
esbarrar em questdes éticas e morais. Na seara sucessoria, 0 debate em torno da
legitimidade de herdar do filho nascido por reproducéo assistida post mortem ainda é

incipiente e necessita de tratamento legislativo.

A discussao é relevante e urgente. Isso porque ha uma tendéncia crescente
de casais que, por problemas de saude ou escolha, retardam a concepgao dos filhos
e o genitor, posteriormente ao planejamento familiar, morre. Com isso, esses filhos,
diante da omissdo legislativa atual, tendem a ficar desprotegidos da heranca.
Esta-se, portanto, diante de uma insegurancga juridica: o bebé que sera gerado apos

a morte do pai tera ou nao o direito de receber a parte que lhe cabe?

A esse respeito, a legislagao civil brasileira sustenta que sao legitimas a
suportar a heranga as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessio. Esta na ideia de que o patrimbnio do de cujus necessariamente tem
que ser transmitido a alguém que exista. Tao logo ocorra a morte, ndo ha como

transmitir o patriménio ao vazio, a sujeito que ainda sera planejado.

A doutrina sobre a personalidade juridica da pessoa fisica € divergente. De
modo sucinto, posto que serd mais detalhada posteriormente, a Teoria
Concepcionista entende que o surgimento da vida humana ocorre a partir da
formagdo do embrido (jungcdo do espermatozoide com o évulo). A partir disso, ja é

considerado pessoa dotada de dignidade e merecedora da protegéao juridica.

Por sua vez, a Teoria Natalista entende que o surgimento da vida acontece
apos o nascimento com vida, quando passa a ser titular de direitos. O Caodigo Civil
de 2002 adota esta corrente, muito embora haja confusdo em empregar na escrita
de seu artigo 2° elementos das duas teorias, vez que assegura que a personalidade
civil da pessoa comega com o nascimento com vida (Teoria Natalista), ao mesmo
passo em que pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro (Teoria

Concepcionista).



E inegavel a evolugdo no sentido de conceder protegdo aos direitos do
nascituro, sobretudo em termos patrimoniais. Todavia, a lei civil perdeu a
oportunidade de codificar previsdao a vocacao hereditaria dos nascidos por

reproducgao assistida post mortem. Deu tratamento hereditario apenas ao nascituro.

E imperioso fazer a diferenciacdo do conceito de nascituro e concepturo.

Segundo Maria Helena Diniz:

Nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele
que, estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intrauterina, tem
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade,
passando a ter personalidade juridica material, alcangando os direitos
patrimoniais, que permaneciam em estado potencial, somente com o
nascimento com vida.’

Por sua vez, o concepturo é o filho que nao foi concebido, mas ha esperanca
de ser. E uma possibilidade porque pode ser concebido futuramente. Esta descrito
no Caodigo Civil de 2002, art. 1.799, inciso |, e art. 1.800, tratando-se de sucessé&o

testamentaria em hipotese de prole eventual. Conforme disciplina:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| - os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; (...)

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serao confiados, apds a liquidagao ou partilha, ao curador nomeado pelo juiz.
§ 1 ° Salvo disposicao testamentaria em contrario, a curatela cabera a
pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as
pessoas indicadas no art. 1.775.

§ 2 ° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado,
regem-se pelas disposi¢cdes concernentes a curatela dos incapazes, no que
couber.

§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucesséo,
com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, néo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.?

Observa-se que podem ser chamados a suceder os filhos, ainda nao
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que o genitor esteja vivo ao
abrir a sucessao. Ou seja, o concepturo esta amparado no Cédigo Civil, posto que

se refere aquele que esta destinado a ser concebido, mas ainda nao foi.

' DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas I. — 3. ed. Ver. — S3o Paulo: Saraiva, 1998.
2BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 20 jun 2024.
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Explica-se que, sendo o caso do herdeiro concebido nascer com vida, este
tera direito a quota hereditaria conforme as disposi¢cdes previamente estabelecidas
em testamento. Passados dois anos da morte sem que o filho tenha sido concebido,
e caso o testamento ndo estabelega objecdes, a heranga segue a ordem natural de

sucessao aos herdeiros legitimos.

Fica evidente que o concepturo esta amparado na sucessao testamentaria de
forma bastante limitada e condicionada a prazos. Pelos parametros legais hodiernos,
a sucessao do concepturo da-se por meio de fideicomisso, consagrada nos artigos
1.951, 1.952 e 1.959 do Cddigo Civil de 2002, de forma deveras restrita, nao
podendo receber o quinhao hereditario o filho a ser gerado pela reprodugao assistida

post mortem, caso n&o se cumpram os prazos legais.

Portanto, ao mesmo tempo em que € assertiva ao reconhecer os métodos de
reprodugcdo no viés de filiagdo, a legislagdo estda omissa em tratar do direito
sucessorio na hipotese em baila. Sendo assim, surgem divergéncias doutrinarias,

ora no sentido de garantir, ora no sentido de restringir a vocacgao.

Isso posto, este trabalho tem como fim abordar a essencialidade juridica do
reconhecimento da legitimidade sucessoéria do descendente nascido por reprodugao
assistida post mortem para seguranga e protecao de direitos, na percepcédo de que
devem fazer jus aos direitos hereditarios, ndo apenas de legado, mediante a

abordagem de diferentes interpreta¢des doutrinarias.

Para ajudar na compreensdo, serdo analisadas definicbes acerca da
reproducdo assistida no quadro normativo brasileiro, assim como €é o
enquadramento ético do Conselho Regional de Medicina mediante resolugbes em

torno da abordagem ética e moral dos modos de reprodug¢ao em laboratorio.

Diante disso, conceitos e ideias que caracterizam a personalidade juridica da
pessoa fisica presentes nas principais teorias juridicas serao vislumbrados, sabendo
que os filhos que ainda serédo gerados por reprodugao assistida post mortem de fato
ainda ndo sdo dotados de personalidade/capacidade, mas, mediante o
enquadramento legislativo, deverdo ter legitimidade e protecdo legal para fins

sucessorios.
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Por fim, a pesquisa apresentara o Principio da Saisine, assim como o
Principio da Igualdade entre os filhos para embasar a urgente necessidade de
regulacédo legislativa para a legitimagcdo e garantia dos direitos patrimoniais do
concepturo, a fim de evitar conflitos juridicos de heranga, bem como eliminar lacunas

e promover seguranga no ordenamento brasileiro.
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2 REPRODUGAO ASSISTIDA

De acordo com o médico Ciro Dresch Martinhago, a Reprodu¢do Humana
Assistida “inclui todo processo reprodutivo ajudado pela medicina e que envolva a
manipulacdo “in vitro” de dovulo, espermatozoides e embrides, com o propdsito de

estabelecer uma gravidez™.

Sao varias as técnicas de reprodugao assistida, sendo as principais que

interessam ao estudo, a inseminacao artificial e a fertilizagao in vitro.

De inicio, sdo basicamente de duas ordens: aquelas pelas quais a
fecundacgao ocorre in vivo, ou seja, no préprio organismo feminino, e aquelas na qual
a fecundacéao ocorre in vitro, ou seja, fora do organismo feminino, mais precisamente

em laboratoério, apds o recolhimento dos gametas masculino e feminino.

Nesse sentido, a inseminacao artificial € um método relativamente simples, o
qual consiste na insercdo do espermatozoide dentro do utero ou em sua cavidade,

utilizando ou n&o a estimulagdo hormonal.

Por sua vez, a fertilizagdo in vitro, conhecida como “bebé de proveta”, é mais
complexa, dado que o organismo feminino € estimulado para produzir horménios. O
ovulo é retirado e fecundado com o espermatozoide em laboratério, formando o

embrido, para ser gerado no utero da mae.

Segundo Rolf Madaleno:

A expressao fecundar esta posta no sentido de transmitir uma semente,
fertiliza-la, torna-la fecunda, e seu procedimento consiste em reproduzir com
técnicas de laboratério, o processo de fecundagdo do évulo, normalmente
desenvolvido na parte superior das trompas de falépio. Esta técnica reproduz
artificialmente, num tubo de ensaio, o ambiente das trompas de falopio, local
propicio para a fertilizacdo natural, prosseguindo até a transferéncia do
embrido para o Utero materno®.

No que se refere as modalidades, Silvio Venosa faz a classificagdo em

¥ MARTINHAGO, Dr. Ciro Dresch. Reprodugao assistida. Dasagenomica. 18 jan. 2021. Disponivel
em: https://www.dasagenomica.com/blog/reproducao-assistida/. Acesso em: 02 out. 2024.

“MADALENO. Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2011. p. 489.
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homdloga e heterdloga.> A primeira é a reproducdo feita com a implantagdo do
sémen do marido ou companheiro para o interior do sistema reprodutor feminino
mediante a ajuda médica, em substituicdo a relagdo sexual. O marido ou

companheiro é, desse modo, pai bioldgico.

Por sua vez, a reprodugdo heterdloga ocorre em casos nao convencionais,
pois a inseminacao é feita com sémen doado de terceiro. Acontece muito nos casos

de infertilidade e casais homoafetivos. Juliane Queiroz traz uma completa defini¢do:

“Técnica de reproducado que se utiliza do sémen doado por um terceiro, que
nao o marido. Nessa busca incessante, o ato da procriagdo acabou por se
separar do ato da paternidade em si. A concepgéao realizada por terceiro,
através de doacdo de esperma, dissocia os dois atos, causando um
desmembramento da propria paternidade. Se normalmente a relagéo
paternal funda-se nos vetores juridico, biolégico e socioafetivo, na
inseminacdo heterdloga ndo havera convergéncia entre eles. Nessas
situagdes, o marido € o pai juridico, mas nao o pai biologico, e s6 sera pai
socioafetivo se assumir a criagdo da crianga com verdadeiro sentimento®.”

O Cddigo Civil de 2002 versa sobre reproducao assistida no artigo 1.597, ao
tratar que sdo presumidos concebidos na constancia do casamento o filho havido
por fecundagao artificial homologa, mesmo que falecido o marido (inciso Ill); havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homodloga (inciso 1V); havidos por inseminagédo artificial

heterdloga, desde que tenha prévia autorizagao (inciso V).

Entretanto, ha confusdo de nomenclatura. Isso porque, de acordo com a |
Jornada de Direito Civil, considera-se que a redagado dada ao art. 1.597, incisos llI,
IV e V de "fecundacgao artificial", “concepcgao artificial" e “inseminacao artificial",
respectivamente, sdo equivocadas, pois tanto a abrangida pelos incisos Il e IV sao

operadas in vivo, ou seja, no proprio organismo feminino sem ser de modo artificial.

Por sua vez, a “inseminacéo artificial” tratada no inciso V também padece de
imprecisdo terminolégica, de sorte que a inseminagéao artificial corresponde a uma
das técnicas de reproducdo in vivo. A melhor classificacdo seria "técnicas de

reproducgao assistida", visto que incluiria tanto as in vivo como as in vitro.

5 MIGALHAS. A reprodugéo assistida e seus aspectos legais. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/942/a-reproducao-assistida-e-seus-aspectos-legais. Acesso em:
30 jul. 2024.

6 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos Juridicos e Técnicas de Inseminagao Atrtificial.
Belo Horizonte, Del Rey, 2001. p. 70.
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Esses métodos ndo trazem grandes prejuizos e questionamentos quando se
trata de material genético oriundo dos legitimos genitores vivos, além das
discussbes de ética e biodireito. O grande impasse se da com a reproducgao

assistida post mortem, pois impacta diretamente na questdo sucessoria.

2.1 Aspectos legais da reproducao assistida no Brasil

A primeira tentativa de regulacdo data de 1999, por meio do Projeto de Lei do
Senado n° 90/1999, de autoria do Senador Lucio Alcantara, que néo prosperou e

aguarda apreciagao.

A omissao legislativa se mostra também como atuacgao estratégica, pois é
notério o carater conservador do Congresso Nacional brasileiro em silenciar
questdes importantes que envolvem reproducédo e familia. O préprio PL 90/1999 nao
trata de questdes essenciais como a reprodugdo humana envolvendo casais
homoafetivos, dada a preocupacéo contextual com foco nas consequéncias para o

estado de filiagao da crianca.

Tendo em vista o conservadorismo parlamentar impedir a tramitacdo de leis
pertinentes, atualmente, a agdo normativa se da a partir das legislagdes néao
especificas em vigéncia, como o artigo 226, §7, da Constituicdo Federal de 1988,
que, ao tratar de familia e planejamento familiar, norteia que a paternidade

responsavel é livre decisdo do casal.

A Lei n.° 11.105/2005, conhecida como Lei de Biosseguranga, no artigo 5°,
permite o uso de células-tronco embrionarias para o uso de pesquisa e terapia, com
a ressalva de que os embrides devem estar inviaveis ou congelados por mais de trés

anos, nos seguintes termos:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagcdo de
células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagao in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condi¢des: | — sejam embrides inviaveis; ou |l — sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou
que, ja congelados na data da publicagao desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

Mas na norma nao trata especificamente sobre regulagdo das técnicas de

reprodugao assistida, dispondo somente sobre a utilizagdo de embrides excedentes.
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Assim como ndo ha qualquer regulamentacao por parte do Codigo Civil brasileiro.

A esse respeito, Silvio Venosa leciona:

"O Cddigo Civil de 2002 nado autoriza € nem regulamenta a reprodugao
assistida, mas apenas constata a existéncia da problematica e procura dar
solugdo exclusivamente ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que

€ cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por

opc&o do legislador™.

Entretanto, as resolugdes do Conselho Federal de Medicina sdo as mais
importantes na diretriz da matéria, sendo a primeira delas a Resolugdo n.°

1.358/1992, sendo posteriormente atualizada.

A mais recente que aborda de maneira especifica € a Resolucédo n° 2.320 de
2022, revogando a Resolugdo CFM n° 2.294, publicada no Diario Oficial da Uniao de
15 de junho de 2021, Secéo I, p. 60, que adota normas éticas para a utilizagao de
técnicas de reproducao assistida, estabelecendo importantes diretrizes no que tange
a aplicagdo das técnicas e principios gerais, no sentido de garantir seguranca e

eficacia aos procedimentos relacionados a reprodugao®.

A Resolugdo em vigor aborda diversos aspectos essenciais na area de
reprodugdo humana, como o consentimento, a doagdo de gametas
(espermatozoides e 6vulos), pré-embrides e embrides, a possibilidade de escolha do
sexo do bebé, a selecdo de embrides com base em evidéncias de doengas ou
problemas associados, a pratica de maternidade substitutiva, a clonagem, a
conducao de pesquisas, a criopreservacao (congelamento) de embrides e a redugao

embrionaria.

Isso €& importante, porque traca normas éticas para as técnicas de

reproducgao, incluindo procedimentos de menor complexidade como o congelamento

" Venosa SS. A reproducio assistida e seus aspectos legais [Internet. 2003 [acesso em 18 out. 2023.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8034-8033-1-PB.htm.

8CFM. Resolugdo n° 2.320, de 20 de setembro de 2022. Adota normas éticas para a utilizagdo de
técnicas de reproducao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior segurancga e eficacia a
tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos
médicos brasileiros e revogando a Resolugao CFM n°® 2.294, publicada no Diario Oficial da Uni&o de
15 de junho de 2021, Segéo |, p. 60. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 09 jun.
2024.
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de gametas, embri6es e tecidos germinativos.

2.2 Etica na Reproducdo Assistida post mortem: consideracdes de Resolugdes

do Conselho Federal de Medicina e desafios juridicos

De logo, cabe pontuar que o ordenamento juridico brasileiro reconhece a
reprodugao assistida post mortem no artigo 1.597, lll, no qual sdo reconhecidos os
lagos de filiagdo advindos de técnicas de inseminagdo homodloga, mesmo que
falecido o marido, porém esta limitada a assegurar o mero reconhecimento de
filiacdo para o filho gerado pelo material do genitor péstumo, sem considerar os

aspectos sucessorios.

Nesse viés, o Conselho Federal de Medicina edita normas de carater nao
cogente como orientagao aos profissionais médicos, mas que sao importantes frente

a omissao legislativa.

O Conselho Federal de Medicina tomou a dianteira do legislador na
regulacdo da reproducdo humana assistida no Brasil. Por vezes, tal
regulacdo espraiou-se por caminhos de validade juridica questionavel, mas a
necessidade pratica de médicos e profissionais da reprodugdo humana
assistida acabaram por impor a exigéncia de normalizagdo. Projetos de lei
tramitam no Congresso Nacional ha muitos anos, mas pouco se avangou nas
discussdes. A inércia do Poder Legislativo acabou por permitir que o marco
regulatério adviesse de um 6rgdo com menor legitimidade, o CFM, que
representa apenas a classe médica e n&o o povo®.

Desse jeito, o 6rgéo editou a primeira Resolugdo 1.358/1992°, sendo que néo
fez mencédo a reproducao assistida post mortem. Nela, a disposi¢do foi de que
apenas os cbnjuges manifestem a vontade escrita sobre o destino do material
criopreservado. Por sua vez, esta Resolugdo foi sucedida pela Resolugao
1.957/2010, que dispds sobre a inseminacdo postuma a autorizagdo prévia do
falecido para o uso do material criopreservado™.

9 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e Biodireito. 5. ed.
Indaiatuba: Editora Foco, 2021.

1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA - CFM. Resolugéo 1.358/1992, de 19 de novembro de 1992.
Adota as Normas Eticas para a Utilizacdo das Técnicas de Reproducdo Assistida, anexas a presente
Resolugédo como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/1992/1358 1992.pdf.

Acesso em: 09 jun. 2024.

" CFM. Resolugdo n° 1.957, de 24 de setembro de 2010. Dispde sobre o Cddigo de Etica Médica.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 27 set. 2010. Secéao 1, p. 133. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2010/1957. Acesso em: 09 jun. 2024.
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Nesse viés, o entendimento do Conselho Federal de Medicina foi no sentido
de considerar a conduta como ética, tendo em vista que n&o é proibida por lei nem
vai contra os principios médicos. Assim, desde que com a autorizagdo do falecido,

estaria permitida a sua utilizagao.

Seguiram-se outras resoluges, como a Resolugdo CFM n° 2.013/2013"%, que
revogou a Resolugdo CFM n° 1.957/2010, nos termos permissivos de que “é
possivel, desde que haja autorizag&o prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso

do material biolégico criopreservado, de acordo com a legislagéo vigente”.

Em ato continuo, a Resolugdgo CFM n° 2.121/2015"™ da mesma forma
estabelece que “é permitida a reproducdo assistida post mortem, desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biolégico

criopreservado, de acordo com a legislagao vigente”.

Tendo por mais recente é a Resolugdo CFM n° 2.320/2022'"*, que esta com o
mesmo teor da resolugao anterior: “é permitida a reproducéo assistida post mortem,
desde que haja autorizagdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do

material biolégico criopreservado, de acordo com a legislagéo vigente”.

Diante da omissao legislativa do Congresso Nacional, o Conselho Federal de
Medicina tem adotado o uso de resolugcdes que tém se mostrado eficientes para
nortear as diretrizes na conducdo da reproducido assistida no Brasil. Todavia, o
orgao é de classe e suas decisbes nao sao impositivas e vinculantes para todo o
direito, bem como possui muitas decisdes controversas que foram contestadas

judicialmente, evidenciando que ndo pode ser o unico ator na edicdo de normas de

2 CFM. Resolugédo CFM n° 2.013, de 24 de setembro de 2013. Disp&e sobre a atuagdo do médico em
ambientes nao hospitalares e de emergéncia. Disponivel em: https
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/apresentacao_reproducao.pdf. Acesso em: 09 jun. 2022.

BCFM. Resolugdo CFM n° 2.121, de 24 de junho de 2015. Dispde sobre a atuagédo do médico na area
de responsabilidade técnica. Disponivel em
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2015/2121_2015.pdf. Acesso em: 09 jun.
2022.

“CFM. Resolugéo n° 2.320, de 20 de setembro de 2022. Adota normas éticas para a utilizagdo de
técnicas de reproducao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior segurancga e eficacia a
tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos
médicos brasileiros e revogando a Resolugao CFM n°® 2.294, publicada no Diario Oficial da Uni&o de
15 de junho de 2021, Segéo |, p. 60. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 09 jun.
2024.
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interesse em reproducao assistida.
2.3 Consentimento do falecido

Conforme detalhado anteriormente, o consentimento informado do falecido é
fundamental para se considerar os efeitos da legitimidade do filho em termos

sucessorios.

O comando do artigo 1.597 do Cddigo Civil prevé a fecundagdao homoéloga
post mortem, porém n&o contempla todas as questdes éticas e juridicas. Ao dizer
que é permitida a inseminagdo homdloga, mesmo que falecido o marido, a lei ndo

versou sobre o consentimento anterior do de cujus autorizando o ato.

A posicdo do Conselho Federal de Medicina mediante a Resolugdo CFM n°
2.320/2022, como visto, é pelo consentimento expresso do falecido: “é permitida a
reproducao assistida post mortem, desde que haja autorizacdo prévia especifica
do(a) falecido(a) para o uso do material biologico criopreservado, de acordo com a

legislag&o vigente'®”.

Porém, por ndo ser revestido de forga vinculante, a Resolugdo muitas vezes
nao € considerada e ha desentendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a

necessidade de autorizacédo expressa.

A autonomia da vontade nesse caso também é explorada e condicionada por

doutrinadores. Segundo Maria Helena Diniz:

3) Possibilidade de uma crianga nascer de genitor morto, por ter sido utilizado esperma
congelado de pessoa ja falecida, ainda que seja o marido de sua mée, ou por ter havido
fecundacéo in vitro de 6vulo de mulher morta, ou por ter ocorrido o 6bito de mulher morta,
ou por ter ocorrido o 6bito de mae genética antes que o embrido congelado seja colocado

no Utero de mae bioldgica. E preciso evitar tais praticas, pois a crianga, embora possa ser

®CFM. Resolugéo n° 2.320, de 20 de setembro de 2022. Adota normas éticas para a utilizagdo de
técnicas de reproducao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e da
observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranca e eficacia a
tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos
médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n°® 2.294, publicada no Diario Oficial da Unido de
15 de junho de 2021, Segéo |, p. 60. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2022. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2022/2320_2022.pdf. Acesso em: 09 jun.
2024.
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filha genética, por exemplo, do marido de sua mae, sera, juridicamente, extramatrimonial,
pois ndo tera pai, nem podera ser registrada como filha matrimonial em nome do doador, ja
que nasceu depois de 300 dias da cessagao do vinculo conjugal em razdo de morte de um
dos consortes E, além disso, o morto ndo mais exerce direitos, nem deveres a cumprir..
Nao ha como aplicar a presungao de paternidade, urna vez que o matriménio se extingue
com a morte, nem como conferir direitos sucessorios ao que nascer por técnica conceptiva
post mortem, pOIS n&o estava gerado por ocasido do oObito de seu pai genético
Consequentemente, de lege lata, sera filho extramatrimoniaL Por isso, necessario sera
que se proiba legalmente a reprodugdo humana assistida post mortem, e, se, porventura,
houver permissao legal, dever-se-a prescrever quais serdo os direitos do filho, inclusive

sucessorios; 16

Nesse panorama, a questdo do consentimento esta presente no
Enunciado n° 633 de 2018 da VIIl Jornada de Direito Civil, a saber:

E possivel ao viivo ou ao companheiro sobrevivente, o acesso a técnica de
reproducdo assistida postuma - por meio da maternidade de substituigéo,

desde que haja expresso consentimento manifestado em vida pela sua

.17
esposa ou companheira .

Em junho de 2021, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no
Recurso Especial n°® 1918421/22, posicionou-se pela necessidade do consentimento
expresso do falecido por testamento ou documento analogo. Com base nisso, um
julgado do TJDFT negou autorizagdo para implantagdo de embrido de genitor morto

face a auséncia de consentimento expresso:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE
LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA -
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE
CUJUS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM. 1. Nao se conhece do agravo retido diante
da auséncia do cumprimento do disposto no art. 523, §1°, do CPC. 2.
Afasta-se a preliminar de litisconsoércio necessario entre a companheira e os
demais herdeiros do de cujus em agdo de inseminagdo post mortem,
porquanto ausente reserva a direito sucessorio, vencido o Desembargador
Revisor. 3. Diante da falta de disposicao legal expressa sobre a
utilizacao de material genético criopreservado post mortem, nao se
pode presumir o consentimento do de cujus para a inseminagao

6 DINIZ, Maria Helena. A ectogénese e seus problemas juridicos. Justitia, Sdo Paulo, v. 62, n.
189/192, p. 175-185, jan./dez. 2000. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/23812.
Acesso em: 19 mar. 2024.

7 JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado n°® 633, de 28 a 30 de novembro de 2018. VIII Jornada
de Direito Civil. Disponivel em: https://www.jornadadireitocivil.org/enunciados. Acesso em: 19 mar.
2024.
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artificial homoéloga post mortem, ja que o principio da autonomia da
vontade condiciona a utilizacio do sémen criopreservado a
manifestagdo expressa de vontade a esse fim. 4. Recurso conhecido e
provido (grifo adicionado)®.

'8 BRASIL. STJ. Recurso Especial n°® 1918421/22, Relator: Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em:
15 de junho de 2023. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.do?livre=1918421. Acesso em: 19 mar.
2024.
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3 O PAPEL DAS TEORIAS SOBRE O COMECO DA PERSONALIDADE CIVIL,
CAPACIDADE SUCESSORIA E OS PRINCIPIOS

A ideia classica de personalidade juridica representa a capacidade de exercer
direitos e contrair obrigagdes. As pessoas fisicas sdo dotadas de personalidade
juridica. Quanto as juridicas, ndo ha consenso na doutrina. Para Rubens Requiéo,

ha clara distingao entre pessoa fisica e juridica:

Entende-se por pessoa juridica o ente incorpéreo que, como as pessoas
fisicas, pode ser sujeito de direitos. Nao se confundem, assim, as pessoas
juridicas com as pessoas fisicas que deram lugar ao seu nascimento; pelo
contrario, delas se distanciam, adquirindo patriménio auténomo e exercendo
direitos em nome préprio. Por tal razdo, as pessoas juridicas tém nome
particular, como as pessoas fisicas, domicilio e nacionalidade; podem estar
em juizo, como autoras ou como rés, sem que isso se reflita na pessoa
daqueles que a constituiram. Finalmente, tém vida auténoma, muitas vezes
superior as das pessoas que as formaram; em alguns casos, a mudanga de
estado dessas pessoas nao se reflete na estrutura das pessoas juridicas,
podendo, assim, variar as pessoas fisicas que lhe deram origem, sem que
esse fato incida no seu organismo. E o que acontece com as sociedades
institucionais ou de capitais, cujos socios podem mudar de estado ou ser
substituidos sem que se altere a estrutura social®.

Por outro lado, a doutrina de Gustavo Tepedino diz que somente a pessoa
fisica possui personalidade juridica. Isso porque a personalidade € valor oriundo da
dignidade da pessoa humana, de modo que, se a personalidade é o valor que
decorre da dignidade materializada na pessoa humana, s6é a pessoa fisica a

possui®.

Sendo valor humano que implica em dignidade, a preocupagao do Cadigo
Civil de 2002 foi no viés de assegurar o inicio da personalidade da pessoa natural a
partir do momento do nascimento com vida, com seu fim o fator morte, sendo direito
intransmissivel, indisponivel e imprescritivel; assim como em garantir que, mesmo
aqueles que ainda nao estdo nascidos, mas concebidos, tenham a personalidade

configurada.

Os entendimentos doutrinarios acerca do instituto da personalidade juridica
trazem varias diferenciagdes, abordando seu comeco e fim como pontos essenciais

para a definicdo sucessoria, os quais merecem especial atengado porque tém reflexos

¥ REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Forense, 1998. p. 204
20 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao novo Cédigo Civil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Sao
Paulo: Forense, 2008. v. X.
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na sucessao dos concepturos post mortem.

Assim, é de fundamental interesse discorrer sobre principios juridicos
relacionados a sucessao para que se possa fazer a defesa dos direitos sucessoérios

do ser que ainda sera gerado.

3.1 Teorias sobre o inicio da personalidade juridica

As teorias sobre o inicio da personalidade sao divergentes. O termo inicial da
personalidade, tratada no art. 2° do Cddigo Civil de 2002, pressupde que “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

A partir da interpretagdo desse artigo, as doutrinas explicam essa qualidade
juridica: a Teoria Natalista, a Teoria da Responsabilidade Condicional e a Teoria

Concepcionista.

Conforme sustenta a primeira teoria, a personalidade do individuo se
configura a partir do nascimento com vida, mediante o funcionamento do aparelho
cardiorrespiratério. O nascituro ndo corresponde a uma pessoa sujeita de direitos e

deveres.

A doutrina de Tartuce mostra que a ndo configuragcdo do nascituro como
pessoa poderia abrir margem para interpretacdo equivocada: o sujeito seria coisa.
Sendo coisa, ndo seria passivel de direitos fundamentais relacionados a sua propria
personalidade dispostos no Cddigo Civil: direito a vida, de receber alimentos, entre
outros. Segundo este autor, essa corrente doutrinaria € preocupante, haja vista nao
abranger a complexidade das relagdes humanas no cenario pos-moderno em que

vivemos, dentre tantas, destaca-se os novos meios de reproducéo:

A teoria natalista esta totalmente distante do surgimento das novas técnicas
de reprodugédo assistida e da protegao dos direitos do embrido. Também esta
distante de uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia do
Direito Civil p6s-moderno?".

De outra banda, a Teoria da Personalidade Condicionada mescla elementos

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. Sdo Paulo: GEN/Método, 42 Edigao,
2014, p. 70-75.
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da Teoria Natalista e Teoria Concepcionista. Isso porque o nascituro adquire
personalidade desde a concepg¢ao, mas como condi¢cao para que o nascituro venha
a ser sujeito de direitos e de deveres, isto €, ter personalidade juridica, é requisito
essencial que nasca com vida. E pessoa em potencial. Caso nasca sem vida,
considera-se que ele nunca teve personalidade juridica e, portanto, ndo pode ser

sujeito de direito e deveres.

Essa condicao suspensiva da personalidade implica em equivoco, pois recai
na supremacia da valoracdo patrimonial em detrimento dos direitos inerentes a

personalidade do nascituro. Para Tartuce:

O grande problema dessa corrente doutrinaria € que ela é apegada a
questdes patrimoniais, nao respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da
personalidade a favor do nascituro. Ressalte-se, por oportuno, que os direitos
da personalidade ndo podem estar sujeitos a condi¢gdo, termo ou encargo,
como propugna a corrente. Além disso, essa linha de entendimento acaba
reconhecendo que o nascituro ndo tem direitos efetivos, mas apenas direitos
eventuais sob condicdo suspensiva, ou seja, também mera expectativa de
direitos?.

Por fim, a Teoria Concepcionista argumenta que a personalidade juridica
comegca no momento da concepgdo, ou seja, desde a unido do évulo com o
espermatozoide. Segundo seus defensores, o nascituro € considerado uma pessoa
humana e, portanto, tem direitos desde o estagio inicial de vida. Essa perspectiva

concede ao nascituro a protegcdo e a prerrogativa de direitos, reconhecendo sua

condigao de sujeito de direitos desde o ventre.

Na abordagem de Maria Helena Diniz, a personalidade na corrente
concepcionista se separa em formal e material, na medida em que o nascituro goza
de direitos de personalidade, quando ainda continua sendo gerado, mas so tera os

direitos materiais e patrimoniais a partir do nascimento.

O embrido ou o nascituro tém resguardados, normativamente, desde a concepgéao, os
seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida organica e biolégica
prépria, independente da de sua mae. Se as normas o protegem € porque tem
personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tém personalidade
juridica formal, relativamente aos direitos da personalidade juridica material apenas
se nascer com vida, ocasidao em que sera titular dos direitos patrimoniais, que se
encontravam em estado potencial, e do direito as indenizacbes por dano moral e

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introdugéo e Parte Geral. 12. ed. rev., atual. e ampl. V. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 103.
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patrimonial por ele sofrido?.

O artigo 1.798 do Cédigo Civil em vigor aponta que a vocagao hereditaria se
estende as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao, motivo pelo qual essas teorias sobre a personalidade juridica buscam

compreender somente os nascidos ou concebidos.

A analise das teorias sobre a personalidade juridica revela que elas bem
explicam que os individuos ora nascidos ora concebidos merecem protegao.
Todavia, o concepturo, fruto de reproducdo assistida post mortem, nao é
contemplado por ndo possuir capacidade sucessoria. Portanto, percebe-se que esse
vazio juridico implica que direitos e protecdes s6 sédo aplicaveis apds a concepgéo,

deixando o concepturo com restritas protecdes legais até que ocorra a concepgao.

Isso se mostra problematico quando envolve reproducéo assistida em que a
protecdo juridica antes da concepgdo possui extrema relevancia, mostrando-se

essencial a adogao de regulacéo legislativa.

3.2 A filiacao na reproducao assistida

Maria Helena Diniz sustenta que filiagao “é um conceito relacional: é a relagao
de parentesco que se estabelece entre duas pessoas e que atribui reciprocamente

direitos e deveres.?*".

Com a Constituicdo de 1988, ndo ha distingdo entre filhos legitimos,
ilegitimos, naturais, adulterinos e incestuosos, diante do principio da isonomia e
igualdade entre os filhos. Aquela era a classificagcao feita pelo Codigo Civil de 1916,

como explica Carlos Roberto Gongalves:

Filhos legitimos eram os que procediam de justas nudpcias. Quando nao havia
casamento entre 0s genitores, denominavam-se ilegitimos e se classificavam,
por sua vez, em naturais e espurios. Naturais, quando entre os pais nao havia
impedimento para o casamento. Espurios, quando a lei proibia a unido conjugal
dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o impedimento resultasse do fato de
um deles ou de ambos serem casados, e incestuosos, se ocorresse do
parentesco préximo, como entre pai e filha ou entre irm&o e irma®.

3 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 22 Ed.:S&o Paulo, Saraiva, 2002, p. 114.
24 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: 5. Direito de familia. 26. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011..

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Saraiva. 14? Edig&o. 2014.
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Nesse viés, esta no artigo 227 da Constituicdo Federal que "os filhos,
havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e

qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao".

No que se refere a reproducao assistida, o Codigo Civil da o status de filho ao
individuo gerado pela inseminacéo artificial homologa post mortem, pelo regramento
do art. 1.597 e trata de possibilidades de presuncao de paternidade nos incisos lll,
IV e V: quando os filhos tenham sido gerados pela fecundagéao artificial homdloga,
ainda que tenha o pai falecido; aos filhos gerados a qualquer tempo, quando se trata
de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homadloga; e aqueles
advindos da inseminacao artificial heterdloga, com requisito da breve autorizagao do

marido.

Tratar os filhos de modo distinto e discriminatério remonta aos tempos
pretéritos. Assim, hoje a filiagdo é um direito imprescritivel, conforme o entendimento
da Sumula 149 do STF, que afirma que a agéo de investigacédo de paternidade pode

ser buscada a qualquer tempo, inclusive pelos gerados post mortem.

3.3 Capacidade sucessoria

A capacidade sucessoria diferencia-se da capacidade civil. Capacidade
sucessoria diz respeito ao direito de receber o patrimbdnio deixado pelo de cujus, isto

€, a legitimidade de alguém para receber o direito especifico de heranga ou legado.

Ao passo que a capacidade civil caracteriza a aptidao do individuo de adquirir
ou exercer direitos, por si ou por outrem. Na legitimagao sucessoéria, excetuando-se
as hipodteses de restricdo previstas em lei, prevalece a interpretacao de que todas as
pessoas podem ser legitimadas a suceder, considerando estas nascidas ou
concebidas. Nao considerando, no entanto, os concepturos, haja vista que ainda que

possuam a possibilidade de serem concebidos, ainda nao foram.

A doutrina classifica em trés os elementos da capacidade sucessoria, tanto
para legitima quanto para testamentaria: ter personalidade juridica ao momento da
abertura da sucesséo, ou seja, € necessaria a existéncia; ou estar concebido quando

da morte do autor da heranca; ter titulo sucessorio, isto &, figurar na ordem da
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vocagao hereditaria ou estar beneficiado por testamento e nao ser classificado como

sucessor indigno.

Sendo assim, face a falta de disposi¢ao de ultima vontade em testamento, os
herdeiros legitimos sdo os sucessores legais que seguem a ordem de vocagao
hereditaria do art. 1.829 do Cadigo Civil, o qual traz rol taxativo dos que estao aptos

a convocacao da sucessao:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.?®

Por disposicdo de ultima vontade, o autor do testamento pode indicar o
destino de seus bens, assim como outras pessoas que também podem ser indicadas
além daquelas existentes na abertura da sucessdo, de modo que quem recebe é

denominado herdeiro testamentario.

3.4 Principio da Igualdade entre os filhos e principio da Saisine

Mais do que estabelece o artigo 1.596 do Cdédigo Civil sobre a igualdade entre
os filhos e a proibicdo de quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao,
a Constituicao Federal, Carta Magna do Estado brasileiro, estabelece no §6° do seu
artigo 227 que “os filhos, havidos ou nao da relacdo de casamento, ou por adogao
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacdo”, trazendo consigo forte protegdo aos
descendentes, independentemente do meio pelo qual estes tenham sidos

concebidos.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves reafirma em seu entendimento que:

% BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 07 jul. 2024.
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Todos s&o apenas filhos, alguns fora do casamento, outros séo frutos do
casamento, mas todos com direitos e qualificagbes iguais. O art. 1 596 do
Cddigo Civil reafirma o principio da igualdade dos filhos, ou seja, filhos de
origem biolégica e néo biolégica tém todos os direitos e qualificagbes e

proibe qualquer discriminagéo?.

De modo conflitante, a lei civil em seu artigo 1.784 dispde que, aberta a
sucessao, a heranga transmite-se desde logo aos herdeiros legitimos e
testamentarios. Pois, o direito de propriedade ndo admite que a coisa fique sem
titular. Assim, com a morte dele, os bens e direitos sdo transmitidos imediatamente

aos herdeiros ou legatarios, pelo menos do ponto de vista formal.

O Principio da Saisine é visto, portanto, como uma fic¢ao, tendo em vista que
essa transferéncia se da exatamente no tempo da morte aos sucessores com

capacidade sucessoria. Maria Berenice Dias versa:

Dito principio consagra uma ficgdo: a imediata transferéncia de pleno direito
dos bens do falecido para os seus herdeiros quando da abertura da
sucessdo. Como os dogmas de fé, esta € uma verdade que se tem de aceitar
sem discutir. Morto o titular, seu patriménio — com o nome de heranga — se
transfere a todos os herdeiros, necessarios, legitimos, testamentarios e
legatarios. Claro que a transmissdo se da com relagdo aos herdeiros com
capacidade sucessoria®®.

Essa imediata transferéncia de bens e direitos ndo se aplica, obviamente,
quando se trata de bebé gerado por reproducao assistida post mortem, posto que o
legislador, ao dispor sobre a transferéncia de dominio da coisa, ndo se atentou para
a moderna reproducdo humana, de modo que dispds a transmissao da herancga para
pessoas nascidas ou ja concebidas. Devido a falta de tratamento legislativo, a
imediata partilha legitima dos bens causara futuro prejuizo de ordem patrimonial aos

herdeiros concepturos.

A doutrina e a jurisprudéncia ja se posicionaram no sentido de que esses
individuos podem ingressar judicialmente a favor do quinh&o hereditario deixado
pelo falecido no prazo de dez anos, mas ocorre que, neste intervalo de tempo, além

dos bens terem sidos divididos, podem n&do mais existir.

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume VI: direito de familia. 5 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2019. p.
153.
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Dessa maneira, a igualdade juridica mostra-se imperiosa contra abusos
discriminatoérios em razao da filiacdo, de modo que cada filho deve ser respeitado na
sua singularidade, prezando pela isonomia dos filhos, sendo proibido qualquer

tratamento discriminatorio.
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4 CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE A (I)LEGITIMIDADE DA SUCESSAO
POST MORTEM

A auséncia de normatizacdo em torno da reproducdo assistida pdéstuma
implica em inseguranga juridica no campo familiar e sucessorio,, tanto para os
herdeiros, os quais poderao ter impasses na possivel divisdo da heranga, quanto
para futuro filho dessa reproducdo que ficaria desprotegido com a adiantada

separacgao dos bens.

O entendimento doutrinario ndo é pacifico. Diante da divergéncia, faz-se
necessario apontar as correntes favoraveis e contrarias a tese de que o fruto da

relacao péstuma possa fazer parte da vocacao hereditaria.
4.1 Corrente excludente ou restritiva

A teoria mais conservadora caminha pela negativa de se conferir a pessoa
gue nao € concebida nem nascida os mesmos direitos que os filiados em vida. Ao
repudiar a reprodugao assistida, a corrente excludente ou restritiva € pela negativa
da técnica de inseminacgao artificial, bem como nao defende os direitos sucessorios

do concepturo.

Faz parte dessa corrente Monica Aguiar, que defende, ao tratar sobre direito a
filiacdo e bioética, a tese de que a morte do genitor implica na revogacdo do

consentimento, de modo que o filho é somente do sobrevivente®®.
No seu entender, inviavel é a aplicacdo da presuncao de filiagao:

Nao ha como aplicar a presunc¢éo de paternidade, uma vez que o casamento
se extingue com a morte, nem como conferir direitos sucessoérios ao que
nascer por inseminagédo post mortem, ja que nao estava gerado por ocasido
da morte de seu pai genético®.

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior também €& adepto da teoria de

inaplicabilidade das técnicas de reproducdo com efeito sucessorio, ja que “nao é

2 AGUIAR, Mbénica. Direito a filiagéo e bioética. Editora Forense, 2005. p.117.
301d,2005. P117.
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pessoa concebida e muito menos pessoa nascida®'”.

De igual modo, posiciona-se Mario Delgado:

Os filhos havidos por quaisquer das técnicas de reproducdo assistida, desde
que a implantagdo do embrido no ventre materno ou a fecundagao do 6vulo
tenha se dado apos a morte do autor da heranga, n&o obstante o estado de
filiagdo legalmente assegurado (art. 1.597), direito sucessorio algum terdo*2.

Referido autor se inspira nas licbes de Celso Antbénio Bandeira, que se
preocupa com a seguranca juridica que implicaria o nascimento de um filho gerado
pelos métodos post mortem, no que se refere as consequéncias que a divisdo de

bens ja realizada implicaria para o que ainda n&o nasceu:

Tal fator de desigualagcédo guarda total consonancia com o tratamento juridico
diversificado, ou seja, quem ja era nascituro na data da morte do autor da
heranga, legitima-se a suceder por for¢ca do disposto no art. 1.798. Quem,
naquela data, ndo ostentava a natureza de “ser nascente”, estado
médico-legal que sé adquiriu posteriormente, ndo! E essa correlagao logica
entre fator de discrimen e o tratamento desigual ndo se choca com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional, dentre eles o respeito ao
ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, os quais, por outro
lado, correriam sério risco se viesse a admitir que o filho nascido anos apds o
encerramento do inventario do pai fosse titular de direito sucessoério quanto

aos bens ha muito partilhados®:.

Assim, a interpretacao € literal ao que dispde o art. 1.798 do Cddigo Civil
sobre ter legitimidade os ja existentes quando aberta a sucessao. Essa interpretagao
mais conservadora permite concluir que o consentimento expresso do falecido ainda
é insuficiente para garantir direitos sucessorios ao concepturo, tendo em vista que a

morte é motivo suficiente para revogar o consentimento e ndo ser possivel presumir

a filiacao.

A seguranca juridica prevalece nessa corrente, como também prega Gustavo

31 |IBDFAM: O direito sucessorio dos filhos concebidos por inseminacéo homologa post mortem.
Ibdfam.org.br. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1798/O+direito+sucess%C3%B3rio+dos+filhos+concebidos+por+insemin
a%C3%A7%C3%A30+hom%C3%B3loga+post+mortem#:~:text=Em%20conformidade%20com%20tal
%20pensamento,e%20muito%20menos%20pessoa%20nascida%E2%80%9D. Acesso em: 10 jul.
2024.

32 DELGADO, Mario Luiz. Filhos diferidos no tempo. Auséncia de legitimagdo sucessoria. In: DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Direito das familias — Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 640-656.

33 DELGADO, Mério Luiz. Filhos diferidos no tempo. Auséncia de legitimagao sucessoria. In: DIAS,
Maria Berenice (Coord.). Direito das familias — Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 640-656.
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Tepedino ao mencionar que a regra de contengéo do art. 1.798 caminha no sentido
de restringir a capacidade sucessoria apenas aos nascidos ou concebidos na

abertura da sucessao:

O art. 1.798 veicula regra de contencao, pretendendo, deliberadamente,
restringir a capacidade sucessoria as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucesséo. E o legislador assim agiu certamente em
homenagem a seguranga juridica, precavendo-se, intuitivamente, daquilo que
vem se constituindo em evolugado cientifica sem fim e sem limites. Resta
saber se o art. 1.798 pode ser considerado inconstitucional, por violar o
principio da isonomia entre possiveis irmdos. A resposta a tal indagacao é
negativa. A constitucionalidade do dispositivo do Coédigo Civil fundamenta-se
no principio constitucional da seguranga juridica, o qual se encontra expresso
em diversas normas do ordenamento, cuja constitucionalidade se revela
inconteste. A guisa de exemplo, tem-se a admissibilidade de prazos
decadenciais ou prescricionais para bloquear prerrogativas ou pretensdes
patrimoniais de toda natureza, mesmo diante da perda da propriedade
privada, garantida constitucionalmente (art. 5° XXIl, Constituicdo da
Republica); bem como a agéo rescisoria que limita o acesso a justica — vez
que cabivel em hipoteses excepcionalissimas e somente no prazo legal —,
impedindo a revisdo de decisédo judicial flagrantemente injusta atinente a
interesses patrimoniais e existenciais®.

4.2 Corrente relativamente excludente

A segunda corrente é denominada relativamente excludente. O nome faz jus
ao que sustenta porque o embrido fecundado tera direito apenas na seara do direito
de familia a filiacdo. No entanto, ndo sera dotado de capacidade sucessoria,
portanto, incapaz de herdar, seja na testamentaria ou legitima. Nesse viés, aponta
que é possivel estabelecer os lagos de filiagdo mesmo apos os 300 dias estipulados
pelo artigo 1.597, Il, do Cddigo Civil, sobre a dissolugao da sociedade conjugal apés

a morte do genitor.

Essa ponderacao é feita por Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao dizer
que, se a técnica for usada, ha o estabelecimento de paternidade, maternidade e
filiacao resultantes da reproducao assistida heterdloga, mas sem sentido para fins
sucessorios. Ha, ainda, uma possivel responsabilidade a ser pleiteada pela crianga
nascida contra seus genitores e quem auxiliou nos métodos, implicando em

reparacao dos danos com base na responsabilidade civil*.

A tese favoravel a responsabilizacédo civil pela fecundacdo nao autorizada

3 TEPEDINO, Gustavo. Legitimidade sucessoria dos embrides.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagbes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducao assistida heteréloga.
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pelo filho citada por essa corrente vai de encontro aos modernos principios do direito

de familia, sobretudo ao da igualdade entre os filhos e dignidade da pessoa humana.

4.3 Corrente inclusiva

Em contraposicdo as demais, a corrente inclusiva vé que o embrido
fecundado apos a morte do genitor goza dos mesmos direitos sucessorios dos filhos
nascidos em vida. Essa teoria moderna frequentemente propde alteracdes
legislativas abrangendo o planejamento familiar e seus efeitos post mortem na

sucessao legitima e testamentaria.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, Juliane Queiroz e Carlos Roberto
Gongalves sao os principais defensores aos direitos sucessorios dos filhos gerados

post mortem, entendendo que nao podem ser desprezados pela herancga.

A manifestacdo de vontade do genitor aprovando a técnica de reproducao
assistida post mortem é condicéo suficiente para assegurar o direito hereditario. A
interpretacdo deve levar em conta os preceitos constitucionais. Para Carlos
Cavalcanti de Albuquerque Filho, a interpretacdo sobre a fecundacao artificial post
mortem com base na norma constitucional do art. 226 que, ao mencionar familia,

nao delimita qual seu tipo que merece atencgao estatal®.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka afirma:

Supondo que tenha havido a autorizacdo e que os demais requisitos tenham
sido observados, admitindo-se, assim, a inseminagdo post mortem,
operar-se-a o vinculo parental de filiagdo, com todas as consequéncias dai
resultantes, conforme a regra basilar da Constituicao Federal, pelo seu art.
226, § 6°, incluindo os direitos sucessorios relativamente a heranca do pai
falecido®.

O Enunciado n® 267 da lll Jornada de Direito Civil estda em conformidade ao

que defende essa corrente:

A dinamica do art. 1.798 do Cdédigo Civil deve ser estendida aos embrides

% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Fecundagao Artificial Post Mortem e o Direito
Sucessorio In: Anais do Congresso Brasileiro de Direito de Familia. 5. 2006. Belo Horizonte. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2006.

3" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovagdes biotecnoldgicas e o direito das
sucessdes. 2007. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/290/novosite. Acesso em: 24 de
julho de 2024.
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formados mediante o uso de técnicas de reprodugéao assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditdria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a petigdo da heranga®.

Desse modo, é possivel afirmar que essa corrente se vé mais adequada aos
tempos de hoje, haja vista que o direito deve mirar a protecdo das pessoas. Diante
da realidade das técnicas de reprodugao assistida cada vez mais presentes, €
preciso que o sistema juridico brasileiro caminhe para garantir a protecdo e os
direitos de todos os individuos, independentemente das circunstancias de seu

nascimento.

4.4. Necessidade de normatizacao

A sucessdo legitima se da por meio de lei, tanto nas hipdteses de
inexisténcia, invalidade ou caducidade de testamento, quanto nos casos de bens

nao compreendidos por ele.

Como explicitado ao longo do estudo, ndo existe no ordenamento juridico
brasileiro lei que trate da legitimidade sucesséria do filho gerado pelas técnicas de
reprodugao assistida post mortem, ja que se legitimam a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao. Por tal razdo, em
consonancia com a corrente doutrinaria inclusiva, esta pesquisa propde a
necessidade urgente do Congresso Nacional legislar a matéria, haja vista as

resolu¢cdes do CFM nao contemplarem questdes de direito.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, é possivel reconhecer a legitimidade

sucessoria por via interpretativa:

A legitimagéo sucessoria, a regra constitucional da absoluta igualdade entre
filhos, independentemente da existéncia de qualquer outra norma
infraconstitucional para que esses filhos sejam considerados herdeiros®.

Embora o autor reconhecga a legitimacdo mediante a interpretagao, € crucial
que tenha legislagao codificada a fim de evitar lacunas e inseguranca nas relagoes

juridicas. Assim, a codificacdo no sentido de afirmar que realmente possui

38 111 JORNADA DE DIREITO CIVIL.Enunciado 267. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/526. Acesso em: 05 jul. 2024.

%9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil — Vol. VI — 24. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017.



34

capacidade sucessoria € essencial para a garantia dos direitos fundamentais.

A partir do estudo das teorias sobre o inicio da personalidade juridica,
conforme o artigo 2° do Cédigo Civil, a personalidade civil da pessoa comega com o
nascimento com vida, mas a lei também protege os direitos do nascituro desde a

concepgao.

A adogao de uma legislagao clara e especifica que inclua expressamente a
ordem sucessoéria dos filhos concebidos por técnicas de reproducao assistida pode
ser uma esperanga para a persistente inseguranca juridica. Embora o
conservadorismo juridico, refletido no controle dos corpos quando se versa em leis
sobre familia e planejamento familiar, ainda se faga presente no ordenamento, uma
norma que traga maior segurancga tanto para os profissionais do direito quanto para
as familias envolvidas é essencial para evitar longos processos judiciais de

reconhecimento de direitos, n&o sobrecarregando, assim, o sistema judiciario.

E indispensavel disciplinar o prazo decadencial para que o individuo seja

gerado. Em consonancia com isso, no entendimento de Maria Berenice Dias *°, é
suficiente o prazo estabelecido pela prole eventual. E, de igual modo, tratar do prazo

para o concepturo ou seu responsavel legal ingressar com a peticao de herancga.

Fazendo isso, a lei estara em consonancia com o principio da igualdade entre
os filhos e ao que defende a corrente inclusiva acerca dos filhos gerados pelos

meétodos de reprodugao assistida post mortem.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. — Salvador:
Editora JusPodivm, 2021.



35

5 CONSIDERAGOES FINAIS

E inegavel que o avango da medicina reprodutiva impactou o direito de
sucessoes, trazendo debates sobre a concess&o ou ndo de direitos hereditarios.
Considerando as definicbes sobre as técnicas de reprodugdo assistida, as
posteriores teorias sobre surgimento da personalidade juridica e, finalmente, as
correntes doutrinarias, o presente trabalho objetivou defender a legitimidade e

necessidade de regulagdo da sucesséo post mortem na reproducdo assistida.

A partir das teorias de personalidade, viu-se que a Teoria Concepcionista
confere o reconhecimento de direitos a partir da concepg¢ao, enquanto a Teoria
Natalista com o nascimento com vida, e a Teoria da Personalidade Condicionada
que o feto possui direitos fundamentais, contudo o direito a personalidade esta
condicionado ao seu nascimento com vida. Nesse contexto, o sistema juridico atual
entende que a capacidade sucessoria se da a partir de dois elementos: ter titulo
sucessorio e personalidade juridica, isto é, ter vida na abertura da sucessao,

conforme adota a Teoria Natalista.

Foram apresentadas teses e teorias, pelo que se chegou a concluséo que
essas teorias ndo reconhecem os individuos gerados pelas técnicas post mortem
como sucessores. Entretanto, amparado na corrente inclusiva, eles ndo devem ficar
desprotegidos da heranca. E preciso ampliar o olhar ao que propde a Il Jornada de
Direito Civil, de que a vocagao hereditaria deve ser estendida aos embrides

formados mediante o uso de técnicas de reproducédo assistida.

Dessa forma, esta pesquisa esta alinhada com uma interpretagcdo doutrinaria
que, em oposi¢cao a outras correntes que seguem estritamente a nogao tradicional
de personalidade juridica, defende que os individuos concebidos por meio de
técnicas de reproducdo assistida homologa post mortem devem ser chamados a

vocacao hereditaria.

Como resultado, diante da evidente omissdao, a pesquisa propde uma
normatizagéo quanto a legitimidade no viés de que se criem mecanismos legais para
determinar a legitimidade sucessoria, com estabelecimento de prazo para a

realizagcao do procedimento a partir da morte do genitor, assim como a regulagao do
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consentimento do falecido e a garantia expressa de direito a vocagéo hereditaria, na
perspectiva de equiparagao dos filhos nascidos apds a morte do genitor no contexto
analisado aos filhos concebidos naturalmente, tanto em termos de garantir a filiagao,

atualmente assegurada, como direitos sucessorios.

Portanto, diante do debate proposto neste artigo, é fundamental que a lei civil
seja clara e explicita sobre essa questdo. Com isso, o ordenamento juridico
brasileiro estara em conformidade com os principios de justica e igualdade,
garantindo que os filhos ndo sejam discriminados, sobretudo em relagdo aos seus
direitos sucessoérios, promovendo maior segurancga juridica e estabilidade no

reconhecimento dos direitos de heranca.
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6 METODOLOGIA

A metodologia que adotei nesta pesquisa permite organizar um caminho simples,
direto e objetivo para a analise dos efeitos da reproducao assistida homaéloga post

mortem na legitimidade sucessoéria, visando sua normatizagédo no Brasil.
Tipo de Pesquisa

A metodologia aqui utilizada foi a pesquisa bibliografica, com abordagem qualitativa,
oportunidade que pude analisar criticamente as informagdes. A pesquisa é descritiva
porque objetivei, por meio de dados teodricos, investigar e detalhar a sucesséo de

filhos concebidos por reproducao assistida post mortem.
Coleta de Dados

Os dados deste trabalho foram coletados na internet (doutrinas, manuais,

resolugdes, leis, jurisprudéncias).
Analise de Dados

Por meio do tipo de pesquisa mencionado, os dados foram explorados mediante
uma interpretagdo critica de doutrinas, leis e jurisprudéncias que, analisadas

conjuntamente, puderam propor o objetivo deste estudo: normatizagao.
Conclusao da Metodologia

Esta metodologia focada na pesquisa bibliografica e documental com uma
abordagem qualitativa satisfaz os objetivos do estudo deste TCC, que é propor
acdes normativas de legitimidade sucessoria referente a reproducdo assistida
postuma. Os métodos utilizados, portanto, contribuiram para a analise e

compreensao clara de que a pesquisa € importante e tem justificativa.
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