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RESUMO

O presente tem como questdo de pesquisa a indaga¢do se o embriGo criopreservado implantado apds
a morte do genitor poderd sucedé-lo de acordo com o ordenamento juridico brasileiro. O objetivo é
analisar de que forma se dd a sucess@o dos filhos havidos post mortem por técnica de reprodugdo
assistida. O Cddigo Civil brasileiro presume que a crianca nascida por reprodugdo assistida homdloga
post mortem serd filho do casal; entretanto, hd uma lacuna: a falta de legislacdo especifica que proteja
o direito desse filho a sucessGo. A metodologia utilizada foi de cunho qualitativo, através de revisdo de
literatura e documentos normativos. Sdo apresentados conceitos de filiagdo bioldgica e ndo bioldgica,
0s métodos de reprodugdo artificial homdloga e heteréloga, bem como a sucessdo descendentes e a
sua protegdo juridica. Além dos conceitos oriundos da doutrina, sdo apresentadas jurisprudéncias
relacionadas ao tema. Verifica-se que os posicionamentos doutrindrios sdo diversos, alguns partem da
premissa que o embrido fecundado post mortem ndo terd legitimidade para suceder outros entendem
que terd seus direitos sucessorios resquardados se for contemplado com testamento. A omissdo
legislativa sobre o tema acarreta insequrancas juridicas.

Palavras-chave: Direito da Sucessdo. Direito dos embrides. Embrido congelado. Post
mortem. Reproducdo humana.

INTRODUCAO

Reproducdo Humana Assistida (RHA) é o termo utilizado para descrever o conjunto
de técnicas utilizadas para o tratamento da infertilidade através de métodos médico-
tecnoldgicos, em que ocorre a manipulacdo de pelo menos um dos gametas. Assim, pode-
se afirmar que a RHA surgiu a partir do progresso e do avanco dos estudos da genética
(Ramirez-Galvez, 2008). Apesar dos obstdculos, principalmente morais e religiosos, houve
um salto tecnolégico no desenvolvimento e na aplicacdo das técnicas de RHA nas trés
ultimas décadas (Avelar, 2008).

De acordo com a Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, a Organizagao
Mundial de Saude (OMS) estima que cinquenta milhdes de pessoas no mundo relatem
problemas para ter filhos, sendo que no Brasil o nimero pode chegar a oito milhdes de
pacientes (SBRA, 2019). Ha 20 anos considerada como impossivel em termos de fertilidade,
a reproducdo assistida vem caracterizando-se como uma importante ferramenta
justamente pelos avangos tecnoldgicos. Em 1978, o primeiro bebé-proveta gerado nasceu
na Inglaterra, e essa tecnologia aplicada no Brasil em 1984, quando em Curitiba foi gerado
0 primeiro bebé-proveta brasileiro. Desde entdo, avancos significativos vém sendo
registrados e diversas descobertas acerca de técnicas de reproducdo assistida vém
mudando realidades e atualizando dados estatisticos (Machado, 2008).

Esses avancos na medicina e nos métodos de reproducdo assistida tém propiciado,
inclusive, a sua realizacdo apds a morte de um dos conjuges ou companheiros, por meio da
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técnica denominada de inseminacdo artificial homédloga, que utiliza material genético
fecundante de pessoa ja falecida (Marques, 2017).

No Brasil, segundo os dados mais recentes do Relatério de Produgao de Embrides
(SisEmbrio), divulgado Relatéorio Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), a reproducdo
assistida tem crescido significativamente nos ultimos anos. Entre 2020 e 2021, por exemplo,
os procedimentos cresceram 32,72%, saltando de 34.623 para 45.952, segundo o 14° Relatdrio
do Sistema Nacional de Produgdo de Embrides (Anvisa, 2020).

Considerando o crescimento continuo da fertilizacdo, tém emergido aspectos
controversos relacionados a ordem religiosa, moral, ética e do direito que precisam ser
discutidas pela sociedade e entidades de classes. A Igreja, por exemplo, tem uma visdo clara e
definitiva sobre o embrido humano: ele é uma vida humana, uma pessoa que ja tem uma alma
imortal e que, portanto, deve ser respeitado como um ser humano (Aquino, 2022).

Seguindo a evolugdo da sociedade, o direito também tem se alterado ao longo do
tempo, adequando-se as novas situa¢des vivenciadas, como forma de garantir a seguranca
juridica. Pelo ordenamento juridico brasileiro, segundo previsdao do artigo 2 do Cédigo Civil, a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro. Dentro desse contexto, o direito sucessério do embrido
passa a ter grande relevancia perante a sociedade e precisa ser pacificado para oferecer
garantias e seguranca juridica aos interessados (Tartuce, 2016).

Casos especificos decididos nos tribunais sinalizam para a pacificacdo do tema em
situagGes especificas. Entretanto, dada a variedade de situacBes possiveis, requer-se
entendimento, muitas das vezes, caso a caso.

Diante da complexidade e dos aspectos controversos do tema analisado, o trabalho
pretende responder a seguinte indagacdo: o embrido criopreservado implantado apds a
morte do genitor podera sucedé-lo de acordo com o ordenamento juridico brasileiro?

Dessa forma, o objetivo geral do presente estudo foi analisar as normas juridicas
disciplinadoras da reproducao assistida e as implicacGes juridicas da implantacdo de embrides
criopreservados ap6s o falecimento do genitor. Quanto aos objetivos especificos, pretendeu-
se: (i) discutir os aspectos acerca do inicio da vida e o direito dos embriGes; (ii) apresentar os
principais argumentos juridicos favoraveis e contrarios ao direito sucessdrio dos embrides; (iii)
inferir sobre o tema oferecendo contribuicdo a sociedade e para os estudos futuros.

Um estudo dessa natureza justifica-se em razdo de sua complexidade e amplitude e
por envolver aspectos de natureza ndo sd juridica, mas também questdes de valores morais,
éticos e religiosos, devendo ainda ser pacificado pela jurisprudéncia e doutrina. Quanto aos
procedimentos metodoldgicos, o presente estudo classifica-se, quanto a natureza, como uma
pesquisa qualitativa e bibliografica, baseada na revisdao de literatura e na andlise de leis,
doutrina e jurisprudéncia (Gil, 2002).

O trabalho estd dividido em seis se¢Ges, a comecar por esta introducdo. A segunda
secao aborda a reproducdo assistida no Brasil. A terceira discorre sobre a capacidade juridica
no direito brasileiro. A quarta trata sobre os conceitos gerais e os legitimados a suceder no
direito sucessorio. Na quinta sdo investigadas as repercussdes da reproducao post mortem no
direito sucessério, com base nos casos, jurisprudéncias e correntes tedricas. Por ultimo, sdo
apresentadas as consideragdes finais.

A REPRODUGAO ASSISTIDA NO BRASIL

A Associacdo Brasileira de Reproducgdo Assistida (SBRA) estima que mais de 9 milhdes de
bebés nasceram gracas a técnica. O que inicialmente estava indicado para infertilidade, hoje
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acolhe desde pessoas que desejam postergar o momento de serem pais até preservar a chance
de ter filhos em momento oportuno. Essa foi uma das primeiras conquistas da Reproducao
Assistida no Brasil: a desvinculacdo do conceito de infertilidade.

A Reprodugdo Assistida teve um desenvolvimento crescente na area da saude, gragas ao
desenvolvimento tecnoldgico. “Novas tecnologias, incorporadas aos tratamentos de reproducao
medicamente assistida, quer no que tange a procedimentos médicos, laboratoriais ou
relacionados a insumos e equipamentos, propiciam uma seguranca cada vez maior além de
reduzir riscos”, explica a doutora Hitomi Nakagawa (SBRA, 2021, s.p.).

Ndo ha em vigor no Brasil uma lei especifica que trate sobre o assunto relativo a
reprodugdo assistida. Dessa forma, o Conselho Federal de Medicina (CFM) tomou a iniciativa
de criacdo de resolucdes, no sentido de regulamentar o uso dos procedimentos de reproducao
humana assistida. A primeira resolugao do CFM foi publicada no Diario Oficial da Unido em 19
de novembro de 1992. Na Resolugdo n2. 1.358/1992, o Conselho exp6s normas éticas para
utilizacdo desses métodos (CFM, 1992).

Nesse documento, o CFM prevé que os usuarios das técnicas de Reprodu¢dao Humana
(RA) poderiam ser apenas as mulheres. Regula, também, que a doacdo de gametas s6 poderia
ocorrer desde que os doadores fossem an6nimos. Além disso, o Utero de substituicdo so seria
permitido se tivesse parentesco de, até o 42 (quarto grau) com um dos parceiros, e que fosse
respeitada a idade maxima de 50 (cinquenta) anos.

Ja a segunda Resolu¢do do CFM, de n2 1.957/ 15/12/2010, publicada no Diario Oficial
da Unido em 6 de janeiro, de 2011, Secao |, p. 79, dispde que todas as pessoas capazes podem
se submeter ao tratamento de inseminacao artificial, determinando que o nimero maximo de
ovdcitos (évulo) e embrides a serem transferidos para a receptora ndo poderia ser superior a
quatro (CFM, 2010). Nesse caso, a transferéncia dos embrides sé poderia ser feita com (i)
mulheres com até 35 anos: respeitando um limite de até dois embrides; (ii) mulheres entre 36
e 39 anos: até um limite de trés embrides; e (iii) mulheres com 40 anos ou mais: no maximo
de quatro embrides.

Em relacdo a criopreservacao de gametas ou embrides, de acordo com o item V (sobre
a criopreservagao de gametas ou embrides), a Resolugdo n° 1.957/2010 regula que:

1. As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides,
6vulos e embrides.

2. Do numero total de embrides produzidos em laboratdrios, os excedentes,
vidveis, serdo crio preservados.

3. No momento da criopreservacdo, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-
embrides crio preservados em caso de divdrcio, doenca grave ou falecimento
de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los. (BRASIL, 2010, s. p.).

Quanto a reproducdo assistida pdstuma, o item VIII, da Resolucdo de n? 1.957,
determina que “nao constitui ilicito ético a reproducdo assistida post mortem, desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico
criopreservados, de acordo com a legislacdo vigente” (Brasil, 2010, s. p.). A referida norma
manteve parte das regras anteriores acrescentando uma gradacdo para a transferéncia de
embrides, comecando com dois para mulheres com até 35 anos e até quatro para aquelas com
mais de 40 anos.

A Resolucdo de n? 2.013, do CFM, publicada em 2019 (CFM, 2019), entre outras
alteracbes, acrescentou o limite de 50 anos de idade, ampliou a possibilidade do utero
substituicdo para parentes até quatro grau do pai ou da mae, sendo que tal situacdo deveria
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ser avaliado pelo Conselho Federal Regional de Medicina, bem como permitiu o uso da técnica
para relacionamentos homoafetivos.

Em setembro de 2015, o Conselho Federal de Medicina atualizou a referida Resolugao
gue trata dos assuntos relacionados a reproducdo assistida, por meio da Resolucdo n2
2.121/2015 (CFM, 2015). Entre suas mudancas, esta a previsdo de que a idade maxima para o
recebimento de évulos é de até 50 anos, sendo que apds essa idade estd condicionada a
fundamentacdo técnica e cientifica e desde que médico e pacientes assumam 0s riscos em
termo de consentimento livre e esclarecido. Sobre a reproducdo assistida feita por
homossexuais e solteiros, foi esclarecida a situacdo das homossexuais femininas, permitindo
a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina em que nao exista infertilidade. No
que se refere a fertilizacdo post mortem, as regras foram mantidas. Na Resolucdo n2
2.121/2015, contudo, foi revogada pela Resolugdo n2 2.168, publicada em 10 de novembro de
2017 (CFM, 2017). Com isso, foram inseridas as mudancas constantes no Quadro 1.

Quadro 1 - Alteragdes promovidas pela Resolugdo n? 2.168/2017

¢ Permite que os pacientes sem problemas reprodutivos diagnosticados possam optar as técnicas)
de reproducdo assistida, tendo a possibilidade de planejar sua familia de acordo com seu
calendario pessoal. )

* Foi estendida a possibilidade de cessdo temporaria do Utero para familiares até 42 grau de)
parentesco, como por exemplo, filha e sobrinha que agora também pode ceder
temporariamente seus Uteros. )

y
*Foi reduzido de cinco para trés anos o periodo minimo descarte de embrides. O novo critério

vale tanto em casos de expressa vontade dos pacientes quanto em situa¢des de abandono.
v,

y
eSobre a doacdo voluntaria de gametas, abriu-se a possibilidade também para mulheres, sendo

que os homens ja eram contemplados.
v,

*A idade maxima para ser doador em processo de reproducdo assistida sera de 35 anos paral
mulheres e de 50 anos para homens. No caso de transferéncia do embrido para utero de
paciente, ndo podem se submeter a este tratamento mulheres com mais de 50 anos. y

N
*0O numero maximo de embrides a serem transferidos sera quatro, podendo ser menor de acordo

com a idade do paciente.
v,

Fonte: Elaborado com base na Resolugdo n? 2.168/2017.

As demais regras, principalmente éticas, permaneceram inalteradas pela Resolug¢do n?
2.168/2017, que possui o objetivo de proteger os individuos envolvidos no processo de
reproducdo assistida.

Em 2021, o CFM atualizou critérios para técnicas de reproducdo assistida no Brasil
através da Resolugdo n?2.294/21 (CFM, 2021), revogando a norma de 2017. A delimitacdo do
numero de embrides gerados em laboratdrio, a alteracdo etdria para doacdo de gametas e a
transferéncia de embrides sdo algumas das principais mudancas realizadas. O niumero total de
embriGes gerados em laboratério ndo poderd exceder a oito. A destinacdo dos embrides deve
ser manifestada por escrito pelos pacientes no momento da criopreservacao, considerada a
doacdo como uma possibilidade. A idade limite para a doacdo de gametas é de 37 anos para a
mulher e de 45 anos para o homem.
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Filho (2006) destaca, contudo, que a legislacdo brasileira se omitiu a respeito da pratica
das técnicas de reproducdo assistida, ndo garantido a sua pratica ou proibindo a realizacdo da
inseminacado artificial apds o falecimento do doador.

A PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

As pessoas adquirem a personalidade juridica desde o inicio da sua existéncia, ou seja,
todo o ser humano que nasce com vida se torna, automaticamente, uma pessoa e adquire,
por consequéncia, uma personalidade. Contudo, ndo se pode confundir personalidade com a
pessoa. Esta é o ser humano, ao qual se atribuem direitos e obrigacdes; ja a personalidade é a
aptidao, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigacdes
(Gongalves, 2008).

Segundo a acepgao classica, a personalidade é a capacidade de direito ou de gozo da
pessoa titular de direitos e obrigacdes, independentemente de seu grau de discernimento
(Lisboa, 2004). A respeito de quando a pessoa adquire personalidade, a doutrina oscila entre
duas teorias, a natalista e a concepcionista.

Teoria natalista, consiste em afirmar que o sujeito que ainda ndo nasceu,
nado possui direitos estabelecidos pela Lei, apenas aqueles que nascem ja
estdo garantidos, a teoria ganha forca pela literalidade do Art. 22 do Cddigo
Civil, onde afirma que a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos
do nascituro. (Pereira, 2007, p. 153).

A Teoria Concepcionista, por sua vez, influenciada pelo Direito Francés,
contou com diversos adeptos. Segundo essa vertente de pensamento, o
nascituro adquiriria personalidade juridica desde a concepgao, sendo assim,
considerado pessoa. E a posicdo de Teixeira de Freitas, seguido por Bevildqua,
Limongi Franca e Francisco Amaral Santos. Essa linha doutrinaria tem ensejo
inclusive a se admitirem efeitos patrimoniais, como o direito aos alimentos,
decorrentes da personificacdo do nascituro. (Gagliano; Filho, 2011, p. 127).

A capacidade, em seu sentido lato, significa idoneidade para adquirir direitos; a
possibilidade juridica de o homem apropriar-se de direitos e contrair obrigacdes. Nesse
sentido, algumas pessoas tém a capacidade plena ao atingir 18 (dezoito) anos, ou a atingem
nas condic¢des estabelecidas no artigo 52, do Cédigo Civil de 2002 (Flores, 2013).

Com isso, no ordenamento juridico brasileiro, a pessoa existe desde a sua concepgao,
seja ela de forma natural ou artificial, sendo esses fen6menos que antecedem ao préprio
direito. Assim, o direito positivo vem, depois dos fatos, regulamentar e reconhecer esse
fendbmeno, conferindo a personalidade civil apenas aquele produto da concep¢do que venha
a nascer com vida. E importante observar que o direito ndo cria um fendmeno natural, mas a
sua funcdo é, apenas, regulamenta-lo, seja ele a priori ou posteriori, com o objetivo de gerar
seguranca a comunidade, por meio da pacificagdo social (Corréa, 2007)

Ja no ambito dos direitos do embrido, a partir da emancipacdo de regras juridicas
proprias sobre a matéria, o que se pretende é criar mecanismos eficientes de protecao desse
ser, minimizando, tanto quanto possivel, os conflitos que vém envolvendo os cientistas, aigreja
e a comunidade, no tocante ao momento inicial da vida humana.

Contudo, a doutrina aponta a necessidade da criacdo de um Estatuto do Embrido, para
gue figuem claros os limites de atuacdo dos cientistas com a manipulacdo da vida humana,
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uma vez que o nosso ordenamento juridico atual protege apenas parcialmente os direitos do
embrido (Corréa, 2007). O conceito da vida humana nao se delimita na defini¢do cientifica,
mas abrange, também, uma andlise ética e religiosa, dentre outras. E através dessa conjuncio
gue se consegue obter os limites do que se entende por existéncia da vida humana, e a sua
base seria alicercada na dignidade da pessoa humana.

Todos os direitos elencados no ordenamento juridico de protecdo ao nascituro,
enguanto ndo for criado um Estatuto do Embrido, devem ser estendidos, igualmente, aos
embrides in vitro, uma vez que eles devem ser compreendidos como pessoa e nao
simplesmente como coisa passivel de transferéncia, alienacdo e destruicdo (Corréa, 2007).
DIREITO SUCESSORIO: conceitos gerais e legitimados a suceder

Com a morte de uma pessoa que em vida tinha bens, é aberta a sucessdao. Deixando os
bens sem donos, é imprescindivel que os sucessores assumam essa titularidade, respondendo
pelos bens, direitos, obrigacdes que pertenciam ao falecido. A heranga é transmitida como
uma universalidade e permanece até a partilha (Dias, 2021).

De acordo com Rosa e Rodrigues (2020, p. 49), “a heranga corresponde ao conjunto de
relagGes juridicas (ativas e passivas) pertencentes ao falecido e transferidas aos herdeiros pelo
principio da saisine, em cardter indivisivel, até a conclusdao do inventario”. Silva e Cruz (2019)
também entendem que, ocorrendo o falecimento, da-se a abertura da sucessdo e,
consequentemente, a heranca é transmitida aos herdeiros legitimos e testamentdrios,
incidindo o principio de saisine. O fato de a heranga ser unitdria e indivisivel, mesmo quando
envolver varios herdeiros, faz com que todos permanecam em condominio enquanto nao
houver a partilha dos bens. Dias apresenta a seguinte classificacdo no que se refere as
modalidades sucessérias:

1. Sucessao Universal é aquela que o patriménio do de cujus é transmitido
aos herdeiros legitimos ou testamentarios a titulo universal. Em outros
termos, transmitem-se os bens como um todo indivisivel a todos os
herdeiros. S6 com a partilha é que cada um terd sua cota hereditdria
individualizada.

2. Sucessdo Singular ocorre quando o testador deixa bens determinados e
individualizados para alguém. E o caso do legatario, que recebe seu legado
disposto em testamento, sub-rogando-se apenas em relagdo aos bens que
Ihe foram destinados. Isto é, recebe unicamente o bem individualizado que
o testador escolheu; ndo recebe ativos, passivos, encargos ou dividas
relacionados a heranga. J& o herdeiro legitimo pode ser contemplado pelo
autor da heranga, também como legatario, acumulando as duas condi¢Ges.
Nesse caso, o legado e a heranga tém naturezas juridicas diferentes, uma vez
gue sdo titulos sucessdrios distintos, dai poder o beneficidrio aceitar um e
renunciar a outra. Ndo se trata de aceitagdo parcial, pois sdo dois titulos
sucessdrios individualizados, em que o sucessor pode aceitar um e renunciar
ao outro.

3. Sucessdo Legitima é aquela que decorre da lei, prevista no artigo 1.829 do
Cédigo Civil. E destinada aos herdeiros necessérios e é intangivel; ndo pode
ser reduzida pelo autor da heranca e ndo esta sujeita a 6nus, encargos,
gravames ou condi¢cbes. A legislacdo blinda metade do patriménio do
falecido e o reserva a seus herdeiros necessarios. Segundo o Supremo
Tribunal Federal, ndo ha distingcdo entre conjuge e companheiros. Logo, este
faz parte do rol dos herdeiros necessarios, sendo inconstitucional a distincdo
de regimes sucessdrios entre eles. (Dias, 2021, p. 155;163).
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As sucessoes, portanto, podem ocorrer de duas formas, por lei ou por disposicdo de
ultima vontade, subdividindo-se em sucessao legitima e testamentdria. Na sucessao legitima,
os bens sdao devolvidos aos herdeiros necessarios ou legitimos. Legitimos sao aqueles que a lei
estabelece para sucessdo, como os descendentes, os ascendentes e o cOnjuge, conforme
previsto no artigo 1845 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). A legitima, nesse contexto, visa assegurar
a metade dos bens aos herdeiros necessarios, visto que o restante o titular pode antecipar em
vida através de doacgdes ou pela modalidade de testamento (Azevedo, 2019).

A outra modalidade de sucessao é a testamentaria. Trata-se de uma manifestacao de
vontade do testador, na qual ele determina o que serd sucedido para o periodo post mortem.
E um ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogdvel (Tartuce, 2018), restando
atestar que o individuo possui, no momento do ato, pleno discernimento, nos termos do art.
1860 do Cédigo Civil.

Conforme previsto no art. 1.798 do CC/02, legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
(existentes) ou ja concebidas (nascituro, incluidos os implantados no Utero materno ou em
laboratério) no momento da abertura da sucessao (ao tempo da morte). No caso da sucessao
testamentaria por nascituro, regula ainda o artigo 1.800 do CC/02 o prazo de dois anos para a
ocorréncia de tal concepgao. Segundo o Enunciado 267 do Conselho da Justica Federal, a regra
do art. 1.798 do Cédigo Civil deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso de
técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocagao hereditaria da pessoa humana
a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.

Ne sucessdo testamentaria, consoante previsto no art. 1.799, podem ainda ser
chamados a suceder os filhos, ainda ndo concebidos (prole eventual), de pessoas indicadas
pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo; as pessoas juridicas; as pessoas
juridicas cuja organizacdo for determinada pelo testador sob a forma de fundacgao (esta pode
ser instituida por testamento) (Brasil, 2002). O artigo 1.829 do Cédigo Civil (Brasil, 2002) traz
a ordem de vocacdo hereditaria:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (Brasil, 2002)

Conforme leciona Monteiro (2003, p. 9), “se ndo ha testamento, se o falecido ndo deixa
qualquer ato de ultima vontade, a sucessao é legitima, deferido todo o patriménio do de cujus
as pessoas expressamente indicadas pela lei, de acordo com a ordem de vocagdo hereditaria”.
Desse modo, a sucessdo legitima se dard quando o autor da heranca falecer sem deixar sua
manifestacdo de vontade expressa por meio de testamento. Assim, inexistindo testamento, a
lei determina que os bens deixados pelo de cujos devem ser destinados aos familiares mais
préximos, por vinculo sanguineo ou conjugal.

Vale destacar, ainda, que os herdeiros legitimos sdo divididos em necessarios e
facultativos. Entre os necessdrios estdao os descendentes, ascendentes e cOnjuge; entre os
facultativos, os colaterais (Tartuce, 2016).

Conforme se verifica dos artigos mencionados anteriormente, a legislacdo encontra-se
omissa em relacdo ao direito sucessorio do filho concebido pds-morte, no que diz respeito a
sucessdo legitima. Assim, ndo havendo testamento deixado pelo falecido indicando a sua
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pretensdo, hd uma grande divergéncia de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais,
levando a inseguranga juridica dos direitos inerentes ao filho concebido apds a morte do seu
genitor.

O DIREITO DOS DESCENTES FRUTOS DE REPRODUGAO ASSISTIDA POST MORTEM NO BRASIL

Com a auséncia de regulamentacao legal especifica, bem como dos questionamentos
até entdo trazidos, o Poder Judicidrio adquire papel essencial no preenchimento das lacunas
deixadas, exercendo seu papel complementar de dizer o direito quando do siléncio da lei.
Todavia, trata-se de um tema ainda pouco trabalhado pelo Judicidrio, razdao pela qual as
decisdes encontradas tratam predominantemente da falta de autorizagao do genitor falecido
para a realizacdo da fecundacdo apds a sua morte.

A titulo de exemplo, em uma situacao julgada pelo Superior Tribunal de justica (STJ), os
filhos do primeiro casamento pediram judicialmente que fosse impedida a utilizacdo do
material genético do pai, que morreu em 2017, pela madrasta vilva, sustentando ndo existir
documento que comprovasse autorizacdo dada em vida. O falecido e a viuva foram casados
desde 2013 sob o regime legal de separagao absoluta de bens, ja que ele tinha 72 anos na
época da celebragcdo do matrimoénio. Em testamento particular, o falecido teria deixado a parte
disponivel da heranga para os filhos do primeiro casamento e para a esposa. A Quarta Turma
do STJ, por maioria, restabeleceu sentenca que proibiu a implantagcdo de embrides
criopreservados na vilva, por entender que tal procedimento, para ser realizado apds a morte
do cénjuge, dependeria de consentimento expresso e inequivoco (STJ, 2021).

Em julgamento proferido pela 32 Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal,
também foi decidido, por maioria, que o desejo da autora em impor que o banco de esperma
Ihe entregasse o sémen do companheiro morto para reproducgao assistida ndo seria possivel,
visto que seria necessaria uma autorizacao do de cujus para proceder a inseminacao artificial.
No caso, presumiu-se que o fato de o marido falecido ter guardado seu material genético ndo
seria indicativo de concordancia da realizagao de inseminagao post mortem.

ACAO DE CONHECIMENTO. UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR
- AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - 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 (...) 3. Diante da falta de disposicdo
legal expressa sobre a utilizagdo de material genético criopreservado post
mortem, nao se pode presumir o consentimento do de cujus para a
inseminacgao artificial homdloga post mortem, ja que o principio da autonomia
da vontade condiciona a utilizagdo do sémen criopreservado a manifestacao
expressa de vontade a esse fim. 4. Recurso conhecido e provido. (TIDF, 2014,
Acérddo n. 820873, 20080111493002APC, Relator: NiDIA CORREA LIMA,
Presidente e Vogal: FLAVIO ROSTIROLA, Revisor: GETULIO DE MORAES
OLIVEIRA, 32 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 03/09/2014, publicado no
DJE: 23/09/2014. p. 136).

No ambito legal e doutrinario, contudo, ndo ha clareza sobre o assunto. Nos termos do
art. 1.597 do CC, incisos lll, IV e V do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), presume-se a concepc¢ao
como ocorrida na vigéncia do casamento para os filhos frutos da fecundacdo artificial
homodloga a qualquer tempo e, mesmo apds a morte do marido, com a prévia permissdo do
marido. Complementando essa previsdo, o Enunciado 106 das Jornadas de Direito Civil (CJF,
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2002), dispde sobre a necessidade de autorizac¢do, por escrito, do falecido para a utilizacdo de
seu material genético apds o falecimento.

O Enunciado 107 das Jornadas de Direito Civil (CJF, 2002, também estabelece que é
necessaria a autorizacdo do antecedente por escrito, para o uso de material genético dos
consortes, como de embrides excedentdrios, para as hipdéteses de dissolucdo do
relacionamento conjugal nos termos do artigo 1.571 do Cdodigo Civil. Ainda nos termos do art.
513, § 29, do Provimento n2 149 de 30/08/2023, do CNJ, que institui o Codigo Nacional de
Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica - Foro
Extrajudicial, que regulamenta os servicos notariais e de registro:

Nas hipoteses de reproducdo assistida post mortem, além dos documentos
elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, devera ser
apresentado termo de autorizacdo prévia especifica do falecido ou falecida
para uso do material bioldgico preservado, lavrado por instrumento publico
ou particular com firma reconhecida. (CNJ, 2023).

Conforme o entendimento de Filho (2006), considerando as previsdes do artigo 227,
62, da CF/88, que estabelece a igualdade absoluta dentre os filhos, ndo haveria que se falar na
restricdo do direito do filho gerado por meio da fecundacao artificial post mortem, pois ndo ha
amparo constitucional. Para o autor, a retirada de direitos ao concebido violaria os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca. Maria
Berenice Dias, no mesmo sentido, dispde:
O uso das técnicas de reproducdo assistida é um direito fundamental,
consequéncia do direito ao planejamento familiar que decorre do principio
daliberdade. Impensavel cercear este direito pelo advento da morte de quem
manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reproducao
assistida [...] A norma constitucional que consagra a igualdade da filiagao ndo
traz qualquer excegdo. Assim, presume-se a paternidade do filho bioldgico
depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira
classe dos herdeiros necessarios. [...] Vedar reconhecimento e direito
sucessorio a quem foi concebido mediante fecundacdo artificial post mortem
pune, em Ultima analise, o afeto, a intencdo de ter um filho com a pessoa
amada. Pune-se o desejo de realizar um sonho. (Dias, 2011, p. 123-124).

Moreira (2005) também adverte que devem ser preservados os direitos sucessorios do
filho fecundado apdés a morte do doador do material genético, pois trata-se de direito
fundamental assegurado no artigo 59, caput e inciso XXX, da Constituicao Federal, devendo
prevalecer o principio da igualdade entre os filhos e a garantia a dignidade da pessoa humana,
o que impossibilita a exclusdao de qualquer direito. Sobre o tema, leciona Maria Berenice Dias:

[...] é dificil dar mais valor a uma fic¢do juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada a filiacdo (CF § 62). Determinando a
lei a transmissdo da heranca aos herdeiros (CC 1.784), mesmo que ndo
nascidos (CC 1.798) e até as pessoas ainda ndo concebidas (CC 1.799, 1), nada
justifica excluir o direito sucessdrio do herdeiro por ter sido concebido post
mortem. Sob qualquer angulo que se enfoque a questdo, descabido afastar
da sucessdo quem é filho e foi concebido pelo desejo do genitor. (Dias, 2011,
p. 123).

Nesse contexto, para parte da doutrina, o direito sucessério do filho pdstumo estaria
assegurado diante dos principios constitucionais. Entende-se que o direito a heranga é um
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direito fundamental previsto na Constituicido Federal, e, tendo em conta o principio da
dignidade da pessoa humana, o filho advindo da inseminagdo artificial possui direito a
heranca. Dessa forma, compreende-se que a regra do artigo 1.798 do Cédigo Civil deve ser
interpretada junto com o artigo 1.597, do mesmo Diploma Legal, visto que, se hd o
reconhecimento da presuncdo de paternidade para os filhos advindos da inseminacao artificial
post mortem, nao haveria que os excluir no momento da sucessao.

De outro modo, para Diniz (2014), o morto ndo tem mais obrigacGes ou direitos a
cumprir, por isso ndo se poderia adotar a presuncdo de paternidade. Dessa forma, segundo a
autora, o filho pdstumo nao seria legitimado a suceder, pois foi engendrado apds a morte do
pai, sendo por isso retirado da sucessdo. Por outro lado, é possivel que o filho herde por
testamento se inequivoca for a manifestacdao do doador do sémen de transmitir a esse filho a
sua heranga (Diniz, 2014).

Nesse caso, a teor do que dispbe o artigo 1798 do CCB (Brasil, 2002), resta a esse filho
concebido apds esse evento para garantir seu direito de herdar, o recurso da acdo de
investigacdo de paternidade cumulada com peti¢do de heranga (Huver; Hackbardt, 2018).

Com posicionamento semelhante, Gama entende que, quando a crianga nasce apds o
término do inventdrio e da realizacdo da partilha, a solugcdo é a peticdo de herancga, com a
pretensdao deduzida dentro do prazo prescricional de dez anos a contar do falecimento do
autor da sucessao, garantindo o direito do concebido pdstumo e os dos demais herdeiros
(Gama, 2007).

Assim, em razdo de todos os questionamentos em torno da inseminacao artificial post
mortem e da falta de regulamentacdo, é necessaria a criacdo de leis que disponham sobre as
regras necessarias para sanar lacunas que causam problematicas nesse ambito judiciario.
Dessa forma, é de extrema necessidade a criacdo de lei especifica que normatize todas as
problematicas que norteiam a reproducdao humana assistida, inclusive a sucessao pdstuma.

Vale destacar que, nesse contexto, esta em tramite no Senado Federal o Projeto de Lei
(PL) 1.851/2022 (Senado Federal, 2022), que propde a inser¢do de dois paragrafos no artigo
1.597 do Cddigo Civil, tornando possivel a implantacdo dos embrides independentemente da
autorizacdo prévia expressa do conjuge ou companheiro falecido. Contudo, se a pessoa
falecida tiver deixado explicita e escrita a sua recusa em consentir a utilizacdo post mortem de
embrides, essa vontade serd necessariamente respeitada (Agéncia Senado, 2022).

Enquanto isso ndo ocorre, apesar da aceitacdo por parte dos individuos da concepcao
apos a morte do pai, o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo consegue assegurar direitos
inerentes a sucessdo aos filhos advindos de tal técnica, o que tem causado inseguranca
juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Hoje vive-se com a evolucdo cientifica, em que um casal pode gerar filhos de maneira
artificial, pelo fato de a concepcdo natural ndo lhes ser possivel, ndo devendo a legislacdo fazer
gualquer diferenciacdo entre os filhos concebidos de maneira diversa do natural. O mesmo se
aplica aos casos em que, falecido o marido, a mulher se presta a inseminagao post mortem.

Conforme discorreu-se ao longo deste artigo, o tema se divide em duas correntes. A
primeira corrente defende o direito sucessério do embrido fecundado post mortem sob a
perspectiva do reconhecimento de sua condicdo de nascituro, e assim protegido por legislacao
e principios, inclusive o da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, a segunda corrente se posiciona pela inexisténcia de direitos sucessorios
do embrido que for fecundado post mortem, em decorréncia de sua simples inexisténcia
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quando do falecimento de seu sucessor, afirmando neste ponto o desencontro com o principio
de saisine, que é norteador das sucessdes, e por tal razdo deixaria de caracterizar-se como
herdeiro legitimo.

Esses posicionamentos doutrindrios, mesmo nao tendo for¢a normativa para vincular
decisdes judiciais, buscam a pacificacdo do entendimento a ser observado para interpretar e
aplicar as normas legais. Isso porque, mesmo a lei garantindo ao filho tido através da
fecundacdo artificial homédloga post mortem o reconhecimento da filiacdo, ndo ha previsao
legal que lhes garanta os mesmos efeitos para seu direito a sucessao hereditaria quando se
trata da sucessdo legitima. Registra-se, desse modo, que os posicionamentos doutrinarios sdo
diversos, visto que estamos diante de uma drdstica omissdo legislativa que acarreta
insegurancas juridicas.

O que se pode constatar s3o as lacunas legais existentes quanto a matéria, que por sua
vez acarretam as duvidas e incertezas juridicas da atualidade, sendo indispensavel a
necessidade de a problematica ser enfrentada e assim passar a existir legislacdo competente
ao assunto, evitando que qualquer parte venha a ser prejudicada por inexisténcia de
disposicdao legal, bem como que sejam continuadamente preservados os principios
constitucionais consagrados que tratam e protegem a relacao de filiagdo de forma igualitaria.
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