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RESUMO

A reproducdo humana assistida homologa post mortem tem se consolidado como uma
realidade viabilizada pelos avangos da biotecnologia, provocando intensos debates no campo
do biodireito e do direito das sucessodes. A inexisténcia de legislagdo especifica sobre o tema
no ordenamento juridico brasileiro gera inseguranca quanto aos direitos sucessorios e a
filiacdo dos filhos gerados ap6s a morte de um dos genitores. O presente trabalho analisa os
aspectos éticos, juridicos e normativos da reprodugdo post mortem, com especial atencao a
eficacia do consentimento prévio, a presuncao de filiagdo e ao direito fundamental ao
planegjamento familiar. A pesquisa aborda ainda as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais sobre a legitimagao sucessoria dos concepturos, propondo uma releitura dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade entre os filhos e
seguranca juridica. Para tanto, realiza-se uma analise critica da legislacdo civil vigente, dos
projetos de lei em tramitagdo e dos provimentos administrativos aplicaveis, além do estudo
de decisdes judiciais e contribui¢des doutrinarias. O trabalho foi desenvolvido com base em
pesquisa bibliografica, utilizando livros, artigos cientificos, dissertacdes, legislacao,

resolucdes e jurisprudéncias atualizadas.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida; Filiagdo Post Mortem; Direito

Sucessorio; Planejamento Familiar; Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

Post mortem homologous assisted human reproduction has become a reality made possible
by advances in biotechnology, sparking intense debates in the fields of biolaw and
inheritance law. The lack of specific legislation on the subject in the Brazilian legal system
generates uncertainty regarding inheritance rights and the filiation of children born after the
death of one of the parents. This paper analyzes the ethical, legal and normative aspects of
post mortem reproduction, with special attention to the effectiveness of prior consent, the
presumption of filiation and the fundamental right to family planning. The research also
addresses the doctrinal and jurisprudential divergences on the legitimacy of inheritance of
conceptuses, proposing a reinterpretation of the constitutional principles of human dignity,
equality among children and legal certainty. To this end, a critical analysis of current civil
legislation, bills under consideration and applicable administrative provisions is carried out,
in addition to the study of judicial decisions and doctrinal contributions. The work was
developed based on bibliographic research, using books, scientific articles, dissertations,

legislation, resolutions and updated jurisprudence.

Keywords: Assisted Human Reproduction; Post Mortem Filiation; Inheritance Law;

Family Planning; Human Dignity.
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INTRODUCAO

A evolugdo da biotecnologia e das técnicas de reproducdo humana assistida
apresentaram novas possibilidades para a constituicido de familias, especialmente em
situacdes que, ha poucas décadas, seriam consideradas inviaveis do ponto de vista bioldgico
e juridico. Dentre essas inovagdes, destaca-se a reproducdo humana assistida homologa post
mortem, na qual gametas ou embrides previamente criopreservados sao utilizados para
viabilizar a concepg¢do mesmo apos o falecimento de um dos genitores. Essa técnica, embora
ja difundida em diversas partes do mundo, ainda suscita significativas controvérsias no
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo pela auséncia de legislagdo especifica que
discipline de maneira clara e abrangente seus aspectos éticos, juridicos e sucessorios.

Além dos desafios juridicos e bioéticos que cercam a reproducdo humana assistida
homologa post mortem, ¢ necessario compreender esse fenomeno a luz das transformagoes
sociais que marcam a contemporaneidade, especialmente no que se refere ao papel da
mulher. O ritmo acelerado da evolugdo tecnologica tem provocado profundas mudangas na
estrutura social, como a reconfiguragdo das familias, a ampliagcdo dos projetos parentais € o
protagonismo feminino em espagos publicos. A mulher, historicamente associada ao
ambiente doméstico, passa a ocupar posi¢des de destaque no mercado de trabalho, em cargos
de lideranca e nas esferas de decisdo, buscando realizacio pessoal, intelectual e profissional.
Esse novo contexto, pautado por maior autonomia e planejamento da maternidade, contribui
para o aumento da idade média reprodutiva. Como reflexo dessas mudangas, cresce a
procura por técnicas de reprodugdo assistida que permitam a concep¢ao em condigdes
distintas daquelas possiveis biologicamente.

A reprodugdo humana assistida, desenvolvida ha mais de trés décadas, tem rompido
barreiras fisicas da fertilidade e ampliado as possibilidades de constituigdo familiar,
inclusive para pessoas solteiras ou casais com dificuldades biologicas. Segundo o 14°
Relatério do SisEmbrio, entre 2020 e 2021, foram realizados mais de 34 mil ciclos de
fertilizagdo in vitro no Brasil, resultando na criopreservacao de mais de 202 mil embrides e
em mais de 36 mil gestacdes clinicas. Esses dados demonstram que a concepgdo post
mortem nao ¢ uma hipdtese remota, mas uma realidade concreta e crescente, que impde ao

Direito o desafio de acompanhar tais transformagdes.
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A utilizagdo do material genético de pessoa falecida, com o proposito de conceber
um descendente apds sua morte, levanta importantes questionamentos a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, da protecao
integral a crianca e da igualdade entre os filhos. Além disso, a lacuna normativa que permeia
essa tematica tem provocado uma crescente judicializagdo dos casos concretos, exigindo do
Poder Judicidrio um esforgo hermenéutico para compatibilizar os avangos cientificos com os
direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao Federal de 1988.

O debate em torno da reproducdo humana assistida post mortem se insere no campo
do biodireito, ramo juridico voltado a regulacdo das implicagdes juridicas decorrentes dos
avangos biomédicos. Tal discussdo envolve, ainda, a bioética, que propde uma reflexao
critica sobre os limites da ciéncia diante dos valores morais e sociais. Assim, a analise da
reproducdo homologa post mortem exige uma abordagem interdisciplinar, capaz de integrar
os aspectos técnicos da medicina reprodutiva com os fundamentos do Direito Civil, do
Direito das Familias e do Direito Sucessorio.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar os desafios juridicos e bioéticos
relacionados a reprodu¢do humana assistida homologa post mortem no Brasil, com énfase na
eficacia do consentimento prévio do falecido, no reconhecimento da filiacdo e nos direitos
sucessorios da prole concebida por essa modalidade. Para tanto, o estudo parte da premissa
de que o projeto parental, quando legitimamente constituido em vida, deve ser respeitado e
reconhecido pelo ordenamento juridico, garantindo-se ao filho gerado apds a morte de um
dos genitores os mesmos direitos conferidos aos demais descendentes.

Nesse sentido, torna-se fundamental examinar o atual panorama normativo brasileiro,
que se revela marcado por uma caréncia legislativa significativa, limitada a resolugdes de
orgdos de classe e provimentos administrativos. Ressalte-se, por exemplo, a Resolucdo n.°
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que exige o consentimento expresso
formal do falecido para utilizagdo de seu material genético apos a morte. Ainda que
represente um avango €tico, essa norma nao possui forca legal suficiente para assegurar
direitos sucessorios ou para disciplinar os efeitos juridicos da filiagdo decorrente da técnica.

O vécuo legislativo sobre o tema tem levado a doutrina a se dividir em diferentes
correntes. Algumas defendem a impossibilidade de reconhecimento juridico da filiagdo e dos
direitos sucessorios na auséncia de previsdo legal expressa; outras sustentam a validade do
vinculo filial e patrimonial desde que haja manifestacdo clara da vontade do falecido; e ha,
ainda, posigdes intermedidrias, que condicionam esse reconhecimento a existéncia de

testamento ou a observancia de prazos previstos em lei para a concepgao pds-morte. Essas
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divergéncias refletem a complexidade do tema e a necessidade de um marco legal que
ofereca seguranga juridica as familias formadas por meio da reproducdo assistida post
mortem.

A partir dessas reflexdes, o presente trabalho justifica-se pela urgéncia em se discutir
e propor parametros juridicos adequados ao tratamento da reprodug¢do humana assistida
homologa post mortem no Brasil, especialmente em face das novas configuragdes familiares
e das demandas sociais por reconhecimento e¢ protecao de direitos decorrentes dessas
técnicas. Além disso, o estudo pretende contribuir para o amadurecimento do debate
legislativo, de modo a fomentar uma regulamentagdo que respeite os principios
constitucionais, valorize a autonomia reprodutiva e assegure a igualdade de direitos as
criangas concebidas em tais circunstancias.

A estrutura da pesquisa serd dividida em quatro capitulos. O primeiro capitulo
apresenta o panorama atual da reprodu¢do humana post mortem no Brasil, sendo subdividido
em subtopicos, 0s quais abordam a bioética e biodireito na reprodugdo humana assistida post
mortem; definicdo e caracteristicas da reproducao humana assistida homologa post mortem,
aspectos técnicos e viabilidade da criopreservacdo; panorama atual dos aspectos legais e
normativos, auséncia de legislagcdo especifica e consequéncias juridicas; e questdes juridicas
emergentes da reproducao humana assistida post mortem quando homologa.

Em seguida, o segundo capitulo trata da eficacia do consentimento prévio do falecido
e do direito a filiacdo, com enfoque nas correntes doutrinarias e na prote¢do constitucional a
familia, bem como, o direito ao planejamento familiar (liberdade e autonomia reprodutiva);
a presungao de filiacdo; igualdade entre filhos; e por tltimo, a protecao a dignidade do
individuo gerado a partir desta modalidade de reprodugao.

O terceiro capitulo analisa o direito sucessorio do individuo gerado a partir da
reproducido assistida homodloga post mortem, discutindo as principais correntes doutrinarias,
os principios constitucionais aplicaveis e os impactos nas sucessoes legitima, testamentaria e
hibrida.

Por fim, o quarto capitulo, aborda um estudo de precedentes judiciais, realizando
uma analise dos julgados do STF e STJ, decisdes e contribui¢cdes para a jurisprudéncia;
trazendo reflexdes sobre a aplicagdo dos precedentes; e finaliza com propostas de
regulamentacdo e perspectivas para o futuro do direito sucessoério na reproducdo assistida

post mortem.
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1. PANORAMA ATUAL DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

HOMOLOGA POST MORTEM NO BRASIL

O presente capitulo propde um panorama abrangente sobre a reproducao humana
assistida homologa post mortem no contexto brasileiro, destacando os principais dilemas
¢ticos, juridicos e normativos envolvidos na utilizagdo do material genético de pessoa
falecida para fins de concepgdo. A andlise parte da intersecdo entre bioética e biodireito,
refletindo sobre os fundamentos que sustentam a autonomia reprodutiva, a dignidade
humana e o direito ao planejamento familiar. Em seguida, sdo apresentadas as técnicas
reprodutivas disponiveis, suas classificacdes, e a viabilidade técnico-cientifica da
criopreservacdo como mecanismo que permite a concretizagdo de um projeto parental
mesmo apos o falecimento de um dos genitores.

O capitulo se estrutura em quatro subitens. O primeiro subitem trata da
fundamentagdo bioética e juridica da reproducdo post mortem, analisando o papel da
autonomia da vontade e os limites éticos definidos pelo Conselho Federal de Medicina. O
segundo aborda os aspectos técnicos e cientificos da reproducao homologa post mortem,
especialmente a criopreservagdo e seus impactos sobre o conceito de filiacdo. O terceiro
examina o atual cendrio legislativo e normativo, identificando a auséncia de legislacdo
especifica e as consequéncias juridicas resultantes desse vacuo normativo, com destaque
para os projetos de lei ja propostos.

Por fim, o quarto subitem identifica as principais controvérsias juridicas emergentes,
como o reconhecimento da filiacdo, os efeitos sucessorios e a necessidade de consentimento
expresso, destacando a urgéncia de regulamentacdo legal capaz de assegurar seguranca

juridica e efetividade dos direitos fundamentais envolvidos.

1.1 Bioética e biodireito na reproducio humana assistida post mortem

A reproducao humana assistida post mortem suscita importantes debates a luz da
bioética ¢ do biodireito, campos que se entrelacam ao buscar a harmonizagdo entre os
avangos cientificos, os direitos fundamentais e os valores morais que regem a dignidade da
pessoa humana. A bioética, enquanto disciplina reflexiva, propde a andlise critica das
implicagdes éticas decorrentes do uso de biotecnologias reprodutivas, considerando os
principios de autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica. J& o biodireito representa
o esfor¢o juridico-normativo de regulamentar essas praticas, garantindo a protecdo dos

sujeitos envolvidos - inclusive os nascituros e os genitores falecidos.
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No contexto da reproducdo post mortem, o principio da autonomia exige que se
respeite a vontade do falecido quanto a utilizacdo de seu material genético. A auséncia de
manifestacdo expressa, seja por meio de consentimento formal ou testamento reprodutivo,
gera impasses juridicos e éticos relevantes, especialmente diante da colisdo com outros
direitos, como o do cdOnjuge sobrevivente de completar o projeto parental iniciado por
ambos. O Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio da Resolu¢dao n°® 2.320/2022,
passou a exigir o consentimento prévio, livre e esclarecido do falecido para a utilizagao post
mortem do material genético, o que se alinha ao principio ético da autonomia e evita
interpretagdes arbitrarias (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022).

Sob a perspectiva do biodireito, a reprodugcdo post mortem demanda o
reconhecimento juridico da filiagdo e da sucessdo dos filhos concebidos nessas condigdes,
bem como a prote¢do dos interesses existenciais desses novos sujeitos de direito. Assim, o
biodireito ndo pode ignorar as mutacdes do conceito de familia e a necessidade de ampliar a
tutela juridica da parentalidade baseada no afeto, na autonomia privada e na dignidade
humana.

A reprodugdo assistida ¢ indicada quando os métodos naturais de concepgdo se
mostram ineficazes ou quando se quer garantir uma seguranca reprodutiva para um plano
parental futuro, sendo realizada, em regra, por meio de cinco técnicas principais:
inseminacdo artificial intrauterina (IIU), que consiste na introdugdo artificial de
espermatozoides no utero da mulher por meio de um cateter; fertilizagdo in vitro com
transferéncia intrauterina de embrides (FIVETE), na qual a fecundacdo ocorre em
laboratorio e, posteriormente, o embrido ¢ transferido para o utero materno; transferéncia
intratubaria de gametas (GIFT), em que espermatozoides e 6vulos sdo inseridos na tuba
uterina para que a fertilizagdo ocorra naturalmente; transferéncia intratubdria de zigoto
(ZIFT), que envolve a fecundagdo em laboratério e posterior inser¢do do zigoto na tuba
uterina; € a injecao intracitoplasmatica de espermatozéide (ICSI), técnica que introduz um
espermatozdide diretamente no citoplasma de um ovocito maduro (Maluf, 2013, p. 193,
apud Augusto, 2020, p. 24).

Considera-se que a reprodu¢ao humana assistida se divide, essencialmente, em duas
grandes categorias de técnicas: a fecundagdo in vivo e a fecundagdo in vitro, também
conhecida como inseminagdo artificial. Essa classificagdo ¢ adotada por Guilherme Calmon
Nogueira da Gama (2003, p. 640-641), conforme citado por Daniela Moreira Augusto (2020,
p. 27):
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No campo das técnicas de reproducdo medicamente assistida, pode-se considerar,
sob o critério do local - ou ambiente - onde ocorre a concepgdo, sua divisdo em dois
grandes grupos: a) as técnicas de fecundagdo in vivo, ou seja, aquelas que permitem
que a concepgao se dé no proprio corpo da mulher que, assim, podera engravidar —
e o exemplo mais frequente de tais técnicas ¢ o da inseminagdo artificial; b) as
técnicas de fecundagdo in vitro, ou seja, aquelas em que a concepgdo ocorre no
laboratorio e, portanto, fora do corpo da mulher, permitindo posteriormente que o
embrido possa ser transferido para ser gestado.

A integragdo entre bioética e biodireito revela, portanto, a urgéncia de
regulamentacdo especifica para a reproducdo humana assistida post mortem, pautada em
garantias éticas e juridicas que assegurem previsibilidade, seguranca juridica e protegao
integral aos envolvidos. Como sera demonstrado nos topicos seguintes, a auséncia de
normatizacdo clara e atualizada tem levado a judicializagdo do tema e a inseguranga quanto

aos direitos sucessorios dos filhos concebidos por essa via.

1.2 Definicio e caracteristicas da reproducdo humana assistida homdloga post

mortem, aspectos técnicos e viabilidade da criopreservaciao

Conforme define Maria Berenice Dias (2021, p. 222), chama-se de concepgdo
homologa a manipulagdo dos gametas masculinos e femininos do proprio casal. No entanto,
os avangos nas técnicas de reproducdo humana assistida tornaram vidvel a ocorréncia de
filiagdo biologica mesmo apos a morte de um dos genitores. Isso ocorre porque € possivel a
criopreservacdo de material genético (como sémen, 6vulos e embrides) por meio de métodos
especificos de resfriamento e congelamento. Dessa forma, o material biologico previamente
armazenado pode ser utilizado futuramente, inclusive por terceiros, como o conjuge ou
companheiro sobrevivente, possibilitando a concretizagdo do projeto parental mesmo apos o
falecimento de um dos envolvidos.

As novas técnicas de inseminagdo artificial possibilitam, no entanto, a ocorréncia
material de filiagdo bioldgica ap6s a morte do autor da sucessao, de modo que o homem ou a
mulher que houver conservado material genético, esperma ou dvulo, podera possibilitar que
terceiro, especialmente o conjuge ou companheiro, utilize do mesmo apos o seu falecimento
(Albuquerque Filho, 2006, p. 03).

Acerca do exposto, Guilherme Calmon, referenciado por Albuquerque Filho (2006, p.

4), afirma que:
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E possivel que o sémen, o embrido, ¢ também o 6vulo — quanto a este, as
experiéncias cientificas sdo mais recentes — possam ser criopreservados, ou seja,
armazenados através de técnicas proprias de resfriamento e congelamento, o que
possibilita, desse modo, que mesmo apdés a morte da pessoa seu material
fecundante possa ser utilizado, em tese, na reprodugdo medicamente assistida.

Nesse panorama, importante esclarecer que a redagdo do Codigo Civil de 2002
ocorreu em um contexto no qual as técnicas de reprodu¢do humana assistida ainda nao
haviam atingido o estagio de sofisticacio e disseminagdo que se verifica atualmente. A
época, embora ja se conhecessem alguns procedimentos laboratoriais de fertilizacdo, suas
implicagdes juridicas, especialmente no campo do direito das sucessoes e da filiacdo, nao
eram plenamente debatidas nem compreendidas pela doutrina ou pelo legislador (Brasil,
2002).

De acordo com José Luiz Gavido de Almeida, referenciado por Albuquerque Filho
(2006, p. 19), o artigo 1.798 do Codigo Civil de 2002 apenas reproduziu a redacdo do
Codigo de 1916, ao tratar da legitimagdo sucessoria do concepturo, ou seja, do filho ainda
nao concebido, ¢ tdo somente no ambito da sucessdo testamentaria. Tal limitacdo se
explicaria, segundo o autor, pela impossibilidade técnica, entdo vigente, de se imaginar que
um falecido pudesse vir a ter filhos bioldgicos apds a sua morte. Assim, o legislador
conferiu efeitos pessoais ao concepturo — ao reconhecer-lhe a potencialidade de relacao de
filiacdo —, mas ndo estendeu tais efeitos ao campo patrimonial, especialmente no que tange
ao direito a heranca. Gavido de Almeida considera tal distingdo uma reminiscéncia do antigo
tratamento discriminatério dado aos filhos ilegitimos, cujos direitos sucessorios eram
frequentemente negados, a despeito do vinculo bioldgico (ALMEIDA, 2003, p. 104, apud
Albuquerque Filho, 2006, p. 19).

Em conformidade ao que foi exposto, para Augusto (2020, p. 36):

Aspectos gerais sobre a reproducdo humana assistida, a auséncia de legislagdo
sobre a procriagdo artificial, que vem enfrentando o problema de ter as suas
técnicas cada vez mais avancadas e aprimoradas, sem que haja, contudo, uma
normatizacdo sobre o tema, o que acaba ocasionando inumeros debates éticos
sobre a reprodug@o humana assistida.

No mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2021, p. 221) destaca que os avangos no
campo da biotecnologia e da medicina reprodutiva produziram impactos profundos nas
estruturas familiares, abalando os alicerces das tradicionais presunc¢des de paternidade e

maternidade. A autora observa que, apesar dessa evolugdo, o legislador optou por uma
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abordagem timida, limitando-se a prever presuncdes legais de filiacdo nas hipdteses de
inseminagao artificial - como se observa nos incisos IIl a V do artigo 1.597 do Cédigo Civil
- sem, contudo, enfrentar de maneira abrangente as complexas consequéncias juridicas da
reproducdo assistida post mortem. Para Dias, essa timidez legislativa decorre do fato de que
o tema, na época da elaboragdo do Cddigo, ainda ndo estava suficientemente amadurecido e
envolvia questdes de ordem técnica que exigiriam, idealmente, a edi¢do de uma legislagao
especial (Dias, 2021, p. 221).

No tocante aos projetos de leis criados, para Beraldo (2012, p. 87, apud Augusto,
2020, p. 37):

E preciso frisar, no entanto, que, por vezes, o que se observa ¢ que tais projetos de
lei sdo realizados sem um estudo aprofundado e sem o debate com a sociedade. O
que se vé sdo projetos de lei em tramitagdo totalmente antagdnicos entre si, sem a
devida fundamentacdo, e que ndo abrangem diversos temas essenciais a procriagao
medicamente assistida.

De acordo com Adriana Maluf (2013), o material genético utilizado nas técnicas de
reproducgdo assistida ¢ armazenado em Bancos de Células e Tecidos Germinativos, os quais
sdo vinculados ao Ministério da Satde e fiscalizados pela ANVISA. Esses bancos sdo
responsdveis por atividades como a selecdo dos doadores, coleta e processamento do
material, bem como seu armazenamento, registro e liberagdo para uso terapéutico, seja pelo
proprio doador ou por terceiros. Tais bancos podem ser especializados exclusivamente em
sémen, ou também conservar ovulos, tecido testicular, ovariano e pré-embrides (Maluf,
2013, p. 193 apud Augusto, 2020, p. 53).

A constatagdo de ambos os autores aponta para um claro descompasso entre o estagio
cientifico-tecnologico da reproducdo humana assistida e a normatizacao legal que lhe foi
conferida. O Codigo Civil de 2002, embora tenha avancado ao incluir presungdes de filiacao
para filhos concebidos por técnicas artificiais, manteve-se preso a concepgdes tradicionais de
filiacdo e sucessdo, ndo incorporando plenamente as inovagdes proporcionadas pelas novas
técnicas de procriagdo, especialmente quando realizadas apos a morte de um dos genitores.
Esse vacuo normativo, como se vera adiante, tem exigido crescente atuacdo da doutrina, da

jurisprudéncia e de 6rgaos reguladores para suprir a omissao legislativa (Brasil, 2002).

1.3 Panorama atual dos aspectos legais e normativos, auséncia de legislacao

especifica e consequéncias juridicas
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A auséncia de legislagdo especifica sobre a reproducdo humana assistida homologa
post mortem configura uma das mais relevantes lacunas normativas do biodireito
contemporaneo no Brasil. Apesar de inexistir norma legal que proiba expressamente essa
modalidade de reproducdo, também ndo se identifica legislagdo que a autorize de forma
clara e inequivoca. Assim, o tema permanece em zona de incerteza, sendo tratado apenas por
normas infralegais, como resolu¢des e provimentos, cuja hierarquia normativa ¢ inferior a
das leis ordinarias e, por conseguinte, insuficiente para garantir a seguranca juridica
necessaria em matéria tao sensivel (Brasil, 1988).

Essa omissdo legislativa impde a necessidade de constante interpretagdo de normas
constitucionais ¢ legais gerais - especialmente do Codigo Civil - & luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, do direito ao
planejamento familiar e da igualdade entre os filhos. No entanto, a interpreta¢do isolada
desses dispositivos, sem regulamentacao legal especifica que abranja as particularidades da
reproducdo post mortem, acaba por gerar inseguranga tanto para os profissionais de satde
quanto para os envolvidos no projeto parental (Brasil, 1988).

Nesse cenario, ¢ importante destacar a tentativa frustrada de se estabelecer um marco
normativo por meio do Projeto de Lei n® 90/1999, que visava disciplinar a reproducao
humana assistida no Brasil. O referido projeto, arquivado desde 28/02/2007, adotava postura
expressamente restritiva quanto a possibilidade da reproducao post mortem. O artigo 15, §
5°, determinava como obrigatéria a inutilizagdo de gametas e embrides nos casos de
falecimento dos doadores ou depositantes (inciso V), bem como no caso de morte de ao
menos uma das pessoas responsaveis pela criagdo dos embrides preservados (inciso VI).
Ainda mais grave era a disposicao constante do artigo 20, que previa a supressdao de
quaisquer efeitos patrimoniais e sucessorios a crianga concebida por meio de técnica
realizada ap6s a morte de um dos genitores, em evidente penaliza¢dao ao nascituro (Brasil,
2003).

Por conseguinte, o PL 1.184/2003, de autoria do senador Lucio Alcantara, propunha
um marco regulatorio abrangente para as técnicas de reprodugao assistida, mas adotava uma
postura extremamente restritiva no tocante a reprodugdo post mortem. O projeto
condicionava o uso de gametas de pessoa falecida a existéncia de consentimento prévio e
expresso, prevendo ainda a inutilizagdo obrigatdoria de gametas ou embrides nos casos de
obito do doador, conforme disposto no artigo 15, §5°. Ainda mais preocupante era seu artigo
20, que negava efeitos patrimoniais e sucessorios a crianga nascida ap6s a morte de um dos

genitores, o que representa grave violacdo ao principio da igualdade entre os filhos e ao
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direito a filiagdo plena (art. 227, §6° da CF/88) (Brasil, 2003).

A luz de tais proposigdes, percebe-se o flagrante desalinho dos projetos com os
principios constitucionais que norteiam a dignidade da pessoa humana e os direitos
reprodutivos. Ao excluir os efeitos juridicos da filiagdo decorrente da reproducdo assistida
post mortem, os referidos projetos de lei afrontavam diretamente o direito ao planejamento
familiar (art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal), a liberdade reprodutiva positiva e
prospectiva, sobretudo, o principio da igualdade entre os filhos (art. 227, § 6° da
Constitui¢ao Federal), que veda qualquer forma de discriminagdo em razdo da origem da
filiagdo (Brasil, 1988; Brasil, 2003).

E razoavel concluir, portanto, que a rejei¢io desses projetos se deu, em grande
medida, por sua manifesta incompatibilidade com os valores e garantias fundamentais
assegurados pela Constituicdo de 1988. As propostas legislativas, ao impor restrigoes
arbitrarias e desproporcionais a autonomia reprodutiva dos individuos e aos direitos da
crianga, ndo resistiram ao crivo constitucional e principiologico, evidenciando a necessidade
de que qualquer iniciativa normativa sobre a matéria esteja fundada em bases éticas,
juridicas e sociais compativeis com o atual estado de evolucao tecnologica e com os direitos
fundamentais (Brasil, 1999; Brasil, 2003).

Diante do vacuo legislativo, a pratica da reprodu¢do humana post mortem tem se
apoiado em normas infralegais, como a Resolugdo CFM n. 2.320/2022, que permite a
utilizacdo de material biologico de pessoa falecida, desde que haja autorizagdo prévia e
expressa em vida. Embora relevante do ponto de vista ético e técnico, essa resolucao nao
possui for¢a normativa suficiente para vincular o ordenamento juridico como um todo, pois
se trata de um ato normativo interno ao Conselho Federal de Medicina, destinado
exclusivamente aos profissionais da drea da saude. Assim, suas disposi¢cdes ndo podem se
sobrepor a legislacao civil e tampouco suprimir direitos constitucionalmente assegurados,
como o da autonomia da vontade (Brasil, 2022).

Situagdo semelhante ocorre com o Provimento n® 149/2023, do Conselho Nacional
de Justica, que prevé exigéncias administrativas para o registro de nascimento de criangas
concebidas por reproducao post mortem, exigindo termo de autorizagdo lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida. Ainda que esse provimento
represente um avanco no reconhecimento pratico da realidade dessas familias, ele nao
resolve as incertezas juridicas sobre os efeitos patrimoniais e sucessorios decorrentes da

concepgao postuma (CNJ, 2023).
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A inseguranca juridica se acentua ainda mais diante da possibilidade técnica de
criopreservacdo de gametas e embrides por periodos que excedem consideravelmente o
prazo de dois anos previsto no § 4° do artigo 1.800 do Cddigo Civil para a concepgao da
prole eventual contemplada em testamento. A auséncia de regulamentacdo clara quanto a
extensdo desse prazo em situagdes de reproducdo assistida homoéloga post mortem levanta
questdes delicadas quanto a possibilidade de reconhecimento de direitos sucessorios e a
estabilidade das relacdes juridicas entre os herdeiros (Brasil, 2002).

Em contraste com as propostas legislativas analisadas anteriormente, o PL
1.851/2022, apresentado pela senadora Mara Gabrilli, propde uma alteragdo pontual e
progressista no artigo
1.597 do Cédigo Civil. O objetivo é permitir expressamente a implantacao de embrides ja
formados por reproducdo assistida mesmo apdés a morte de um dos cOnjuges ou
companheiros, independentemente de consentimento prévio expresso, desde que haja
comprovagado de projeto parental em comum (Brasil, 2022).

Essa iniciativa apresenta maior sensibilidade bioética e juridica, pois reconhece a
complexidade das relacdes familiares contemporaneas e a necessidade de um marco legal
que ndo inviabilize a reprodugdo post mortem por razdes meramente formais. Embora possa
suscitar questionamentos quanto a seguranca juridica da auséncia de consentimento formal,
o PL propde mecanismos de controle e comprovacdo da intencdo do falecido, o que
minimiza riscos de litigios futuros (Brasil, 2022).

No entanto, a auséncia atual de norma legal especifica sobre o tema expde os
envolvidos a uma situagdo de vulnerabilidade e incerteza, que somente poderd ser superada
por meio de normatizacdo que concilie os avangos da biotecnologia reprodutiva com os
principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, garantindo seguranga juridica

sem comprometer os direitos reprodutivos e a dignidade das pessoas envolvidas.

1.4  Questoes juridicas emergentes da reproducio humana assistida homologa post
mortem
Tal auséncia legislativa especifica sobre o tema da reprodugdo humana assistida
homologa post mortem no ordenamento juridico brasileiro gera uma série de controvérsias,
especialmente no que tange a sucessdo hereditiria e a definicdo juridica da filiagdo. A
reproducdo assistida post mortem, ao desafiar institutos juridicos consolidados como a
presuncao de paternidade e os prazos legais para efeitos sucessorios, evidencia a necessidade

de reinterpretagdo normativa frente as novas possibilidades oferecidas pelos avancos da
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biotecnologia.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2006, p. 05) destaca que a principal
controvérsia reside na qualifica¢do juridica do nascido por meio de técnica de procriacdo
artificial realizada apds a morte do titular do material genético. Essa indefini¢do reflete a
lacuna legislativa em torno da matéria, que deixa em aberto pontos fundamentais como o
reconhecimento da filiagdo, os efeitos sucessorios € a protecao dos direitos do nascituro
concebido artificialmente ap6s o falecimento do genitor.

Paulo Lobo, ao comentar o artigo 1.597, inciso II, do Cédigo Civil, ressalta que a
presuncao tradicional de paternidade se aplica ao filho nascido até 300 dias ap6s a morte do
marido da mae. No entanto, a realidade das técnicas reprodutivas modernas permite a
concep¢do em momento posterior a esse limite temporal, mediante a utilizacdo de gametas
criopreservados. Nesses casos, segundo o autor, "a fecundagdo artificial homoéloga podera
ocorrer em tempo posterior [...], persistindo a presuncao da paternidade do falecido, desde
que se prove que foi utilizado seu gameta" (Lobo, 2003, p. 51 apud Albuquerque Filho,
2006, p. 10). O autor reforca ainda que a autonomia da vontade, principio basilar do
biodireito, exige o consentimento expresso do falecido para a utilizagdo de seu material
genético, nao podendo o sémen ser considerado objeto de heranca ou ser utilizado sem
autorizagao prévia e inequivoca.

Em linha semelhante, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2023, p. 05)
ressalta a importancia de se fixar limites temporais para a utilizagdo do material genético
post mortem, afirmando que o prazo para a implantagdo do material tem natureza
decadencial e pode ser previamente estabelecido pelo proprio falecido. Essa limitagdo visa
mitigar a insegurang¢a juridica relacionada a sucessdo hereditaria, especialmente diante da
possibilidade de criopreservagao dos gametas por tempo indeterminado. A autora alerta que,
sem essa delimitacdo, corre-se o risco de comprometer a estabilidade das relagdes juridicas
patrimoniais, uma vez que a existéncia de possiveis herdeiros futuros geraria incertezas
incompativeis com o sistema sucessorio vigente.

A complexidade das controvérsias juridicas envolvendo a reproducdo assistida post
mortem torna-se ainda mais evidente quando se analisa a distingdo entre os materiais
genéticos utilizados: notadamente, o s€émen criopreservado e os embrides excedentarios.
Daniela Moreira Augusto observa que, apesar da evolugdo biotecnologica e da crescente
aplicagdo dessas técnicas, o Cdodigo Civil de 2002 permanece silente quanto ao tratamento
juridico sucessorio dessas situagdes, o que tem gerado multiplas interpretagdes doutrindrias e

profundas divergéncias entre juristas (Augusto, 2020, p. 169).
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Ao sintetizar a polémica, a autora apresenta o entendimento de Adriana Maluf, que
reconhece duas hipoteses conflitantes: na primeira, o filho concebido apds a morte do
genitor ndo possuiria direito a heranga, com base no art. 1.798 do Codigo Civil, que
condiciona a legitimag¢do sucesséria ao nascimento ou concepcdo antes da abertura da
sucessdo; na segunda, admite-se a sucessdo por testamento, desde que respeitado o prazo de
dois anos previsto no art. 1.800, §4° do mesmo diploma legal (Maluf, 2013, p. 214-215,
apud Augusto, 2020, p. 180).

Em consonancia com essa distingdo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
apontam que apenas os embrides excedentdrios (concebidos em laboratorio antes do
falecimento do genitor) teriam legitimidade para suceder, por ji se enquadrarem como
sujeitos concebidos a época da abertura da sucessdo. Em contrapartida, a utilizagdo de
sémen criopreservado apds a morte do genitor, por envolver concepcao futura e incerta, nao
encontraria respaldo no art. 1.798 do Codigo Civil, restando afastada a possibilidade de
sucessao legitima (Farias; Rosenvald, 2022, p. 675).

Augusto ainda destaca que esse debate juridico ¢ agravado pela auséncia de
legislagdo especifica sobre o tema, o que revela um descompasso entre os avangos
técnico-cientificos e a regulagdo normativa vigente, tornando recorrentes os conflitos éticos
e juridicos no ambito da reproducdo humana assistida (Augusto, 2020, p. 36). Tal
descompasso ¢ reforcado por Beraldo, ao advertir que muitos projetos de lei em tramitagao
no Congresso carecem de fundamentacdo adequada e ndo dialogam entre si, o que
compromete sua eficacia regulatoria (Beraldo, 2012, p. 87, apud Augusto, 2020, p. 37).

Diante desse panorama, a auséncia de consenso doutrinario e de amparo legislativo
especifico contribui para a instabilidade das relagdes sucessorias e familiares, sobretudo
quando ndo ha uma manifestacdo de vontade expressa do falecido. A jurisprudéncia tende a
oscilar entre o formalismo juridico e a busca por interpretagdes principioldgicas mais
inclusivas, o que refor¢a a necessidade urgente de um marco legal claro, capaz de
estabelecer parametros objetivos sobre o momento da concepg¢do, o alcance dos direitos
sucessoOrios e os requisitos minimos de consentimento vélido para a utilizagdo do material
genético ap6s a morte de um dos genitores.

Dessa forma, os desafios juridicos colocados pela reproducdo humana assistida
homologa post mortem exigem uma regulamentagdo que equilibre o respeito a autonomia
reprodutiva com a seguranca juridica das relagdes familiares e sucessorias. A inexisténcia de
uma norma especifica sobre o tema forga uma interpretagdo extensiva e, por vezes, insegura

das regras ja existentes, revelando a urgéncia de um marco legal que trate da matéria de
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forma clara, especialmente quanto aos requisitos de consentimento, prazos para utilizacdo do

material genético e consequéncias juridicas da filiagdo resultante dessas técnicas.
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2 EFICACIA DO CONSENTIMENTO PREVIO DO DE CUJUS E O DIREITO

A FILIACAO

O presente capitulo tem como objetivo examinar os efeitos juridicos da reproducao
assistida homologa post mortem, com especial atengdo a validade do consentimento
previamente manifestado pelo falecido e ao reconhecimento da filiagdo decorrente dessa
técnica. A tematica impde reflexdo sobre o equilibrio entre os avangos da biotecnologia
reprodutiva e os limites juridicos impostos pela ordem constitucional e civil, exigindo
analise critica sobre a eficacia do consentimento post mortem, os direitos da crianga
concebida por essas técnicas e a preserva¢do dos principios fundamentais do Direito das
Familias e das Sucessoes.

O capitulo organiza-se em seis subitens. O primeiro aborda as correntes doutrinarias
divergentes quanto a validade do consentimento do falecido e ao reconhecimento da filiagao.
O segundo analisa a protecdo constitucional a familia no contexto da reprodugdo assistida. O
terceiro trata do direito ao planejamento familiar, destacando a autonomia reprodutiva como
expressao da dignidade humana. O quarto discute a presungao legal de filiagdo e seus efeitos
sucessorios. O quinto aprofunda o principio da igualdade entre os filhos, e, por fim, o sexto
subitem examina a protecdo a dignidade do individuo gerado por essa modalidade
reprodutiva, reforcando a necessidade de garantir seus direitos fundamentais, inclusive
sucessorios, a luz da Constitui¢do Federal. A abordagem adotada busca, portanto, articular a

dogmatica civilista com os valores constitucionais contemporaneos.

2.1 Correntes doutrinarias

A reproducao assistida homodloga post mortem suscita intensos debates doutrinarios
acerca da eficacia do consentimento prévio do de cujus e dos efeitos juridicos atribuiveis a
filiagdo resultante dessa técnica. Na doutrina brasileira, ha uma marcante cisdo entre duas
grandes correntes de pensamento: a corrente excludente e a corrente inclusiva.

A corrente excludente, representada por autores como Monica Aguiar ¢ Almeida
Junior (apud Albuquerque Filho, 2006, p. 12), entendem que, mesmo diante de autoriza¢ao
prévia do falecido para a utilizacdo de seu material genético, ndo seria possivel reconhecer
vinculo de filiacdo ou direitos sucessorios ao filho concebido apos a morte. Para essa linha
de pensamento, a morte do genitor opera como uma espécie de revogacdo automatica do
consentimento anteriormente concedido, o que impede a atribuicdo da paternidade por

auséncia de manifestacdo contemporanea ao ato de inseminagdo. Além disso, Almeida
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Junior defende que o embrido concebido post mortem nao ¢ titular de legitimidade
sucessoria, pois nao preenche os requisitos de "concebido" ou "nascido" ao tempo da
abertura da sucessao.

Essa visdo excludente ampara-se na prote¢do da seguranca juridica e na necessidade
de coexisténcia temporal entre o de cujus e o herdeiro. Jos¢ Roberto Moreira Filho e Maria
Helena Diniz (apud Gagliano; Pamplona Filho, 2024, p. 167) acrescentam que, embora se
possa admitir a sucessdo testamentaria em favor do nascituro, a sucessao legitima deveria
ser vedada, considerando a impossibilidade de reconhecimento da filiagao por auséncia de
simultaneidade.

Em contraposi¢do, a corrente inclusiva, liderada por Maria Berenice Dias (2021, p.
225), propde o reconhecimento da eficacia plena do vinculo de filiagdo e dos direitos
sucessorios dos filhos concebidos apds a morte do genitor. Essa corrente fundamenta-se nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos e da
afetividade, defendendo que a existéncia de um projeto parental legitimo ¢ suficiente para
justificar a constitui¢do do vinculo juridico, independentemente do momento da concepgao.
Para Dias, negar direitos a esses filhos seria perpetuar discriminagdes incompativeis com o
atual estagio evolutivo do Direito de Familia, que deve privilegiar os lacos afetivos e o
planejamento familiar.

Assim, a andlise das correntes doutrinarias demonstra que a efetividade do
consentimento prévio do de cujus e o reconhecimento da filiagcao post mortem encontram-se
no centro de uma profunda tensdo entre principios classicos do direito sucessério e a nova

hermenéutica constitucional orientada pela dignidade da pessoa humana e pela afetividade.

2.2 Protecao constitucional a familia

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao estabelecer no artigo 226 que a familia ¢ a base
da sociedade e goza de especial protecdo do Estado, consagra o pluralismo das entidades
familiares. A moderna concep¢do de familia ndo mais se limita aos modelos tradicionais
baseados exclusivamente no casamento, mas abrange diversas formagdes fundadas na
afetividade, estabilidade e ostensibilidade, conforme leciona Paulo Lobo (2003, p. 89-107,
apud Albuquerque Filho, 2006, p. 15).

Nesse contexto, a inseminagdo artificial post mortem deve ser compreendida como
manifestagdo legitima da autonomia privada na constituicdo de uma entidade familiar. A

perspectiva excludente, ao negar os efeitos juridicos da filiacdo e dos direitos sucessorios
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nesses casos, confronta-se diretamente com os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos e da protecao integral a crianca.

Como aponta Juliane Fernandes Queiroz (2001, p. 80, apud Albuquerque Filho,
2006, p. 14), admitir o reconhecimento juridico da prole decorrente da inseminacao artificial
post mortem € uma decorréncia natural da evolug¢do dos conceitos de familia e parentalidade.
Ela argumenta que, se o testador pode beneficiar a prole eventual de terceiros, ndo haveria
Obice para que também beneficiasse sua propria prole futura, sem qualquer discriminagao.
Essa interpretagdo reflete uma leitura constitucionalmente adequada que prestigia o direito
fundamental ao planejamento familiar e a realizagdo do projeto parental mesmo apods o
falecimento de um dos progenitores.

Paulo Lobo complementa que nao se pode admitir norma ou regra restritiva a
inseminagdo artificial post mortem, uma vez comprovada a manifestagdo inequivoca de
vontade do falecido, legitimando assim os efeitos juridicos plenos em favor do nascido

(2003, p. 89 - 107).

23 Direito ao planejamento familiar (liberdade e autonomia reprodutiva)

O direito ao planejamento familiar, previsto no artigo 226, §7° da Constitui¢ao
Federal, configura expressao da liberdade e autonomia reprodutiva dos individuos. Trata-se
de direito fundamental que assegura a cada pessoa ou casal a liberdade de decidir sobre o
numero de filhos ¢ sobre o momento de té-los, mediante acesso a informagdes € meios
seguros para tal planejamento (Brasil, 1988).

Eduardo de Oliveira Leite (1995), citado por Albuquerque Filho (2006, p. 09),
salienta que a decisdo pela reprodugdo assistida resulta da realizacdo do projeto parental
comum, devendo ser respeitada como uma expressdo do direito a dignidade da pessoa
humana. Calmon, também citado por Albuquerque Filho (2006, p. 09), observa que, ainda
que exercido em vida, o planejamento familiar pode projetar efeitos juridicos para além da
morte, desde que observadas as formalidades que garantam a manifestagdo inequivoca de
vontade.

Nesse sentido, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2006, p. 17) destaca que a
manifestacdo expressa de consentimento para utilizagdo do material genético apds a morte &
condicdo essencial para a validade dos atos de inseminagao post mortem. Juliane Fernandes
Queiroz, conforme citada por Albuquerque Filho (2006, p. 19-20), adverte para a

necessidade de fixacdo de prazos para a utilizacdo de material genético crioconservado, a
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fim de evitar a perpetuacdo indefinida da expectativa sucessoria.

Assim, a liberdade reprodutiva, exercida com responsabilidade, deve ser interpretada
como um direito continuo, cujos efeitos se estendem até a concretizacdo do projeto parental,
mesmo apods o falecimento de um dos envolvidos.

Sob essa perspectiva, as correntes doutrinarias que defendem que a morte extingue
automaticamente a eficacia da manifestacdo de vontade quanto ao destino dos gametas
utilizados na reproducdo assistida post mortem incorrem em grave afronta ao direito
fundamental ao planejamento familiar. Considerar que a morte extinguiria a eficacia da
autorizacdo previamente expressa, sem qualquer ponderacdo da autonomia reprodutiva
exercida, implica reduzir a liberdade de planejamento familiar a um mero exercicio
condicionado a sobrevivéncia fisica do titular, em claro descompasso com o carater
personalissimo e continuo desse direito.

Tal interpretacdo, além de ndo encontrar respaldo expresso no texto constitucional,
esvazia o sentido material do artigo 226, §7° da Constituicdo, que assegura o direito ao livre
planejamento familiar “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel”, principios estes que ndo se extinguem com a morte, sobretudo

quando ja se encontra materializado um projeto parental em curso (Brasil, 1988).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do

Estado. (...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas.

De fato, a liberdade de decidir sobre a geragao de filhos ndo se limita ao momento da
concepgdo biologica, mas abrange todas as etapas que envolvem a formagdo da familia
projetada. Nesse sentido, negar validade a manifestagdo de vontade formalizada em vida
para a utilizagdo de material genético post mortem equivale a anular o exercicio da
autonomia privada do falecido, violando seu direito de autodeterminagdo reprodutiva e
comprometendo a realizagdo de um projeto parental legitimamente constituido.

Nesse panorama, ¢ relevante também a observagdo feita por Carlos Eduardo Pachi
(2003, p. 164, apud Albuquerque Filho, 2006), de que, analogamente ao que se exige na
adogdo poOstuma, a continuidade da realizacdo do projeto parental apos a morte deve estar
condicionada a inequivoca manifestacao de vontade anterior.

Portanto, o respeito ao direito fundamental ao planejamento familiar exige o
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reconhecimento da eficicia post mortem da vontade manifestada de forma livre, consciente
e formalizada, em consonéncia com a protecdo integral dos direitos da personalidade e com
a efetividade da dignidade da pessoa humana, nucleo central do Estado Democratico de

Direito.

24 Presuncao de filiacao

A presungdo de filiagdo ¢ um instituto classico do Direito Civil, atuando como
mecanismo probatdrio que atribui efeitos juridicos independentemente da comprovacao
factual da filiacdo biologica. No contexto da reproducdo assistida post mortem, essa
presuncao encontra amparo normativo no artigo 1.597, inciso III, do Cédigo Civil (Brasil,
2002), que presume a paternidade dos filhos havidos por inseminagao artificial homoéloga
com material genético do marido falecido. Como aponta Maria Berenice Dias (2021, p.
483), o Codigo Civil ainda mantém presungdes especificas de paternidade para casos de
inseminacao artificial, inclusive para embrides excedentarios, de modo a garantir a

estabilidade dos lagos de filiacao e proteger os direitos fundamentais da crianga.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

(..)

III - havidos por fecundagao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;

v - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa;

v - havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Essa protegdo se estende também as unides estaveis, desde que comprovada a sua
existéncia e a auséncia de litigios sobre a configuracdo da entidade familiar, como observa
Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2023, p. 04), que destaca a necessidade de
interpretar o ordenamento juridico brasileiro de forma a preservar a igualdade entre os
filhos, independentemente da origem da concepcao.

Nesse cenario, a presungdo de filiacdo atua como verdadeira garantia de efetividade
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre filhos,
previstos no artigo 227, §6° da Constituicdo Federal, e reafirmados no artigo 1.596 do
Codigo Civil. Tal instituto ¢ imprescindivel para assegurar a posi¢do juridica da crianga
concebida post mortem, equiparando-a aos filhos concebidos em vida do genitor, tanto nos
aspectos pessoais quanto patrimoniais.

A importancia pratica dessa presuncao se revela ainda mais evidente ao se considerar
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que, sem ela, a crianca gerada post mortem poderia ser duplamente penalizada: primeiro
pela auséncia fisica do genitor e, depois, pela exclusdo juridica de seus direitos familiares e
sucessorios. O argumento de que a inexisténcia da concepg¢ao no momento da abertura da
sucessao impediria a atribuicdo de direitos sucessorios nao resiste a uma analise a luz dos
direitos fundamentais. Como destaca Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2006, p. 16),
negar direitos sucessorios a filhos concebidos via inseminagdo post mortem representa
tratamento discriminatdrio vedado pelo ordenamento juridico.

Por sua vez, Farias e Rosenvald (2022, p. 206) reforcam que o nascituro, desde a
concepgdo, possui legitimidade ativa para pleitear o reconhecimento de sua filiacdo, sendo
sujeito de direitos conforme o artigo 2° do Cddigo Civil, “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro” e o caput artigo 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde “Os
filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiacdo”. Esta protecdo demonstra que,
mesmo antes do nascimento, o ente concebido tem sua dignidade reconhecida pelo
ordenamento juridico, o que implica necessariamente assegurar-lhe o direito a filiagdo plena.

Negar a aplicagdo da presuncdo de filiagdo nos casos de inseminagdo post mortem
seria perpetuar uma discriminacdo odiosa, vedada pela Constitui¢do, além de esvaziar o
valor juridico dos projetos parentais livremente constituidos em vida, como também ressalta
Paulo Lobo (2024, p. 125), ao defender a protecdo da autonomia privada no contexto da
reproducdo humana assistida. A efetivacdo da presun¢do de filiagdo, portanto, € ndo apenas
necessaria para garantir direitos existenciais, mas também fundamental para consolidar a
seguranca juridica das relagdes familiares e sucessorias.

Nao se pode ignorar que o instituto da presuncao de filiagdo promove a estabilizagao
das relacdes familiares em um contexto marcado por novas configuragdes de parentalidade,
frutos da evolugdo da biotecnologia reprodutiva. A negativa dessa presuncao em relagdo aos
filhos gerados post mortem implicaria ndo s6 a fragilizagao do direito a filiagdo, mas
também uma afronta a propria dignidade da crianga, ao impedir o reconhecimento juridico
de seu pertencimento familiar. Tal postura seria incompativel com o papel promocional que
hoje se exige do Direito Civil, orientado pela méaxima efetividade dos direitos fundamentais.

Assim, a presuncdo de filiagdo ndo apenas representa um instrumento
técnico-juridico de facilitagdo probatdria; ela se converte em verdadeira ferramenta de

concretizacdao dos valores constitucionais da dignidade, da igualdade e da protecdo integral
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da infancia. Em face da inseminagao artificial post mortem, sua aplicagdo ¢ imperativa para
assegurar que os filhos assim gerados ndo sejam relegados a invisibilidade juridica e possam
desfrutar plenamente dos direitos decorrentes de sua condi¢do de filhos, sem qualquer tipo

de discriminacao.

2.5 Igualdade entre filhos

A igualdade entre filhos ¢ principio constitucional que permeia toda a andlise da
filiacdo decorrente da inseminagdo artificial post mortem. O artigo 227, §6° da Constitui¢do
Federal ¢ expresso ao vedar qualquer discriminagdo entre filhos havidos ou ndo da relagao
de casamento, bem como entre filhos adotivos e biologicos. Essa norma constitucional
eliminou a antiga distingdo entre filhos legitimos, ilegitimos e naturais, consagrando a
isonomia plena no ambito da filiagao.

Na mesma linha, Paulo Lobo (2024, p. 32) sustenta que:

A igualdade de direito sucessorio dos filhos matrimoniais e extramatrimoniais foi
decorréncia natural da compreensao, por parte do legislador brasileiro, de que as
entidades familiares merecem a protecdo do Estado, ndo apenas a matrimonial.
Igualmente, que os filhos ndo podem ser excluidos, punidos ¢ estigmatizados por
fato a que ndo deram causa, ou seja, sua propria concep¢do. Também resultou da
evolugdo dos valores sociais que se projetaram como valores e principios juridicos,
tais como o da igualdade substancial, o da solidariedade, o da dignidade da pessoa
humana. Quanto a este ultimo, sua esséncia na contemporaneidade radica
exatamente na igualdade de direitos que devem ser reconhecidos a todos os que
integram o género humano.

Para o autor, esse principio irradia efeitos sobre toda a legislagao civil, devendo ser
observado especialmente nos casos em que a técnica de reprodugdo assistida desafia
categorias tradicionais da filiagdo.

Silvio de Salvo Venosa (2017) reforca que a igualdade entre filhos ¢ elemento
estruturante do direito das familias e da sucessdo, sendo inconstitucional qualquer distin¢ao

que condicione direitos patrimoniais a origem da filiagao:

A chamada familia ou paternidade socioafetiva ganha corpo no seio de nossa
sociedade, fartamente albergada pelos tribunais, com respaldo doutrinario.
Lembre-se do art. 1.593 citado quando do nosso estudo de parentesco, que se refere
precipuamente a outra origem na filiagdo. A familia passa a ter um conteudo
marcadamente ético e cooperativo ¢ ndo mais econdmico, resquicio este da velha
familia romana e, nesse contexto, ndo ha espacgo para qualquer discriminag@o. Sob
tal prisma, a Constituigdo brasileira vigente coroou tendéncia universal. Nao se
discriminam os filhos em razdo de sua origem, aspecto que a sociedade, ha muito,
ndo sem alguma resisténcia, ja se encarregara de observar. (Venosa, 2017, p. 240).
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Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho adverte que excluir o filho gerado apos a
morte do genitor de seus direitos sucessorios e de filiagdo ¢ tratamento discriminatério
vedado pela Carta Magna, que se torna ainda mais injusto quando guiado por interesses
patrimoniais de herdeiros ja existentes (Albuquerque Filho, 2006, p. 13). Neste sentido, a
auséncia de legislagdo especifica nao pode legitimar interpretagdes restritivas, sendo
necessario recorrer a leitura constitucional da dignidade humana, da liberdade reprodutiva e
da igualdade.

A doutrina majoritdria reconhece que o vinculo de filiagdo ndo pode ser
condicionado a simultaneidade temporal entre concepcdo e abertura da sucessdo, sob pena
de violar nao apenas o principio da igualdade, mas também de instituir tratamento
discriminatério entre irmaos bioldgicos. Como ensina Maria Berenice Dias, a filiagdo
decorrente da reproducido assistida, mesmo pdstuma, deve ser reconhecida em sua plenitude,
pois o planejamento familiar € livre e o vinculo de paternidade se forma independentemente

da existéncia biologica do genitor a época da concepgao (Dias, 2021, p. 213).

2.6 Protecdo a dignidade do individuo gerado a partir desta modalidade de
reproducio

A dignidade da pessoa humana ¢ o principio basilar que fundamenta a prote¢ao dos
direitos do individuo gerado por inseminacdo artificial post mortem. Conforme enfatiza
Maria Berenice Dias (2021, p. 227-228), a manifestacdo de vontade do falecido para
utilizacdo de seu material genético legitima a técnica e garante ao filho gerado todos os
direitos decorrentes do vinculo de filiagdo. A crianga concebida dessa forma ndo pode ser
privada de seus direitos em razdo de circunstancias alheias a sua vontade. A negativa de
reconhecimento da filiagdo ou de direitos sucessorios resultaria na criacdo de uma
"orfandade arbitraria", como descreve Aguiar (2005, p. 119, apud Gagliano; Pamplona
Filho, 2024, p. 166), violando o principio da dignidade humana.

Nesse sentido, ¢ oportuno destacar a concepc¢ao de Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.
28), segundo a qual:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
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Tal premissa impde ao Estado e a sociedade o dever de assegurar os direitos
fundamentais de todos os individuos, inclusive daqueles concebidos por métodos nao
tradicionais, como a reproducao assistida post mortem.

Correntes doutrinarias que negam o direito a filiagdo ou aos efeitos sucessorios do
filho concebido post mortem partem de interpretagdes estritamente legalistas, baseadas no
artigo 1.798 do Cddigo Civil, que exige a concepcdo no momento da abertura da sucessao.
Contudo, tal leitura desconsidera que o principio da igualdade entre os filhos ndo admite
qualquer discriminagdo e que o direito sucessorio € consequéncia logica e direta do
reconhecimento da filiagdo (Augusto, 2020, p. 184).

A posicao que entende que o embrido fecundado apds a morte do genitor ndo possui
qualquer direito sucessorio - como defendem Monica Aguiar e Jesualdo Eduardo de
Almeida Junior - ndo apenas promove um retrocesso em relacdo a prote¢do da infancia, mas
fere diretamente o principio da dignidade humana ao negar a um ser humano, fruto de um
projeto parental legitimo, o direito de ver reconhecido seu estado de filiagao (Dias, 2021, p.
224).

Na mesma dire¢do, observa-se que a recusa em conferir efeitos patrimoniais ao
vinculo parental pos-morte gera uma hierarquia entre filhos, baseada em critérios arbitrarios
e alheios a vontade do proprio falecido. Trata-se, como bem adverte Carlos Cavalcanti, de
uma inversdo de valores, pois se priorizam interesses econdmicos de terceiros em detrimento
de um direito fundamental do nascituro: o de ser reconhecido como filho (Albuquerque
Filho, 2006, p. 08).

A tentativa de justificar a exclusao do filho post mortem do direito a sucessao sob a
alegacdo de necessidade de seguranca juridica, ndo se sustenta diante da clara violacdo ao
principio da isonomia (Augusto, 2020, p. 155). A solu¢cdo mais coerente com o sistema
constitucional seria admitir o reconhecimento da filiacdo e dos efeitos sucessorios ao filho
concebido post mortem, desde que respeitados os requisitos da manifestacdo de vontade
inequivoca do genitor falecido e o prazo maximo de dois anos previsto no artigo 1.800, §4°
do Codigo Civil — prazo este que ja serve de parametro para a sucessdo testamentaria de
concepturos (Lobo, 2024, p. 164).

Portanto, o respeito a dignidade do individuo gerado por reproducao assistida
homologa post mortem impde o reconhecimento integral de seus direitos, a luz da protecao
constitucional da infancia, da familia e da dignidade humana. A negativa desse

reconhecimento — seja por auséncia de legislagdo especifica, seja por interpretacao restritiva
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da norma civil — representa uma afronta aos valores constitucionais e um retrocesso no
reconhecimento da pluralidade das entidades familiares e dos direitos das criangas geradas

por técnicas legitimas e autorizadas de reproducao assistida.
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3 DIREITO SUCESSORIO NA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA
HOMOLOGA POST MORTEM

O presente capitulo tem por objetivo examinar as implicagdes juridicas da
reproducdo humana assistida homologa post mortem no ambito do direito sucessorio
brasileiro. A auséncia de regulamentagdo legal especifica para essa hipotese, somada a
complexidade dos institutos envolvidos — como a distingdo entre nascituros e concepturos
—, exige uma abordagem aprofundada e sistematica que considere tanto a legislacdo vigente
quanto os principios constitucionais aplicaveis. O ponto central da analise reside na
identificacdo dos critérios juridicos que permitem (ou vedam) o reconhecimento da
legitimagdo sucessodria do filho concebido apds o falecimento de um dos genitores, tendo em
vista os avan¢os da medicina reprodutiva e os limites impostos pelo Codigo Civil.

O capitulo esta estruturado em trés subitens principais. O primeiro subitem apresenta
as correntes doutrinarias divergentes sobre a sucessao na reprodugdo assistida post mortem,
destacando os argumentos das posicdes restritiva, permissiva e intermedidria (com exigéncia
de previsdo testamentaria). Em seguida, o segundo subitem realiza uma andalise dos
principios constitucionais envolvidos, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade
entre os filhos, o planejamento familiar, o direito a heranca e o melhor interesse do menor,
ponderando suas eventuais colisdes. Por fim, o terceiro subitem aborda os impactos dessa
realidade nas modalidades sucessoérias legitima, testamentaria e hibrida, propondo solucdes
interpretativas que conciliem seguranga juridica com os direitos fundamentais da prole

gerada por técnicas de reproducao assistida apds a morte do genitor.

3.1 Correntes doutrinarias sobre direitos sucessorios

O estudo da sucessdao na hipotese de reproducdo humana assistida homoéloga post
mortem impde a andlise aprofundada da legitimacdo sucessoria dos nascituros e dos
concepturos, categorias que desafiam a estrutura tradicional do direito hereditario. A
compreensdo desses institutos ¢ fundamental para a adequada interpretacdo das regras
sucessorias em face das novas tecnologias de reproducdo, que alteraram o conceito classico
de filiagdo e concepgao.

No direito brasileiro, a sucessao hereditaria ¢ regulada pelo momento da abertura da
sucessao, que ocorre com a morte do de cujus, conforme dispde o artigo 1.784 do Codigo
Civil. Nesse momento, determina-se quem sao os herdeiros legitimos e testamentérios, bem

como a respectiva partilha dos bens. Para integrar a sucessdo, o herdeiro precisa preencher
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certos requisitos de capacidade, dentre os quais a existéncia, seja como pessoa nascida com
vida ou como nascituro, conforme previsto no artigo 1.798 do Codigo Civil.

O nascituro € aquele que ja foi concebido, mas ainda ndo nasceu. Trata-se de sujeito
de direito, nos termos do artigo 2° do Codigo Civil, que assegura protecdo juridica desde a
concepgdo. Como destacado por Farias e Rosenvald (2022, p. 1.370-1.371), a legitimagao
sucessoria do nascituro ¢ condicionada ao seu nascimento com vida. Caso o nascituro venha
a nascer vivo, consolidam-se seus direitos sucessorios desde a abertura da sucessao,
inclusive quanto aos frutos e rendimentos produzidos pelos bens herdados desde a morte do
autor da heranga. Contudo, se nascer morto, os direitos expectativos do nascituro se
extinguem, e a heranga se transmite diretamente aos demais herdeiros, sem aquisi¢do por
parte daquele que nao se tornou pessoa natural.

A natureza juridica dos direitos do nascituro €, portanto, de direito expectativo, que
se consolida apenas com o nascimento com vida. Trata-se de posicao distinta da expectativa
de direito, pois, no caso do nascituro, o suporte fatico ja se iniciou com a concepg¢ao, embora
dependa de evento futuro para a sua efetiva consolidagao.

Os concepturos, por sua vez, sdo aqueles ainda ndo concebidos no momento da
abertura da sucessdo, mas cuja futura existéncia ¢ prevista pelo testador. O Codigo Civil, em
seu artigo 1.799, inciso I, admite, de forma excepcional, que filhos ainda nao concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador e vivas ao tempo da abertura da sucessdo, possam ser
destinatarios de bens deixados por testamento. Assim, ¢ possivel reservar patrimonio para
filhos futuros, desde que observados certos requisitos, como a sobrevivéncia da pessoa
indicada como futura genitora ou genitor € a concepcao dentro do prazo maximo de dois
anos a contar da abertura da sucessao (art. 1.800, §4°, do CC).

Pontes de Miranda, citado por Paulo Lobo (2024), ja4 observava que, no caso dos
concepturos, “da-se eficacia a verba testamentaria” mesmo que o beneficidrio ainda ndo
exista ao tempo da abertura da sucessao, sendo suficiente a possibilidade de filiacao futura.
Essa hipotese juridica, segundo apontado pelo autor, representa um verdadeiro “rombo” nos
principios classicos da capacidade de direito, ao admitir que sujeitos ainda inexistentes
possam adquirir, sob condicdo, direitos hereditarios (Pontes De Miranda, 1973, apud Lobo,
2024, p. 163).

A diferenciacdo entre nascituros e concepturos ¢ crucial para o tema da reproducao
assistida homologa ap6s a morte do titular dos gametas. No caso dos nascituros, a concepgao
ja& ocorreu, seja por meios naturais ou artificiais, implicando a existéncia de um sujeito de

direito expectativo que poderd consolidar seus direitos sucessorios se nascer com vida. No
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entanto, em relagdo aos embrides criopreservados ou aos gametas armazenados, a auséncia
de concepcdo no momento da morte do autor da heranga impede, em principio, o
reconhecimento imediato da legitimagdo sucessoria, salvo se houver previsao testamentaria
nos moldes do artigo 1.799 do Codigo Civil.

A reproducdo humana assistida homologa post mortem, por permitir a concepgao
apos a morte de um dos genitores, tensiona essa estrutura tradicional. A principal
controvérsia reside na definigdo do momento da concepg¢ao e no reconhecimento dos direitos
hereditarios do filho gerado apds o falecimento. Se a concepgdo ja tivesse ocorrido antes da
morte, mesmo que em laboratério, algumas correntes defendem que o filho terd direito a
sucessdo, em respeito ao principio da igualdade entre os filhos e a protecao juridica do
nascituro (Farias; Rosenvald, 2022, p. 1.370). Caso contrario, se a concep¢ao se der
posteriormente, sem previsdo testamentdria, ndo haveria direito sucessorio legitimo, sendo
necessaria a aplicagdo das regras excepcionais relativas aos concepturos.

Dessa forma, a analise sucessoria decorrente da reproducdo humana assistida
homologa post mortem exige a conjugacao dos conceitos de nascituro e concepturo, a
interpretacdo sistemdtica dos principios constitucionais e a observancia das normas
especificas do direito sucessorio, a fim de assegurar tanto a protecdo da vontade do falecido

quanto a preservacao dos direitos do filho gerado por tais técnicas reprodutivas.

3.1.1 Primeira corrente: restricio e validade do consentimento

A primeira corrente, de natureza restritiva, defende que a morte do titular do material
genético representa um marco juridico intransponivel que inviabiliza a eficacia sucessoria da
prole concebida posteriormente, em respeito aos principios da seguranca juridica e da
estabilidade das relacdes patrimoniais, impedindo a legitimagdo sucessoéria do filho
concebido post mortem.

Monica Aguiar, citada por Albuquerque Filho (2006), defende que a morte opera
como revogagao tacita do consentimento anteriormente prestado para a reprodugao assistida.
Assim, mesmo que a inseminagao artificial tenha ocorrido mediante autorizagao do falecido,
o vinculo de filiacdo, para fins juridicos sucessorios, seria estabelecido apenas em relacdo ao
conjuge sobrevivente. A autora enfatiza que, com o falecimento, cessam os efeitos da
vontade previamente manifestada, tornando invidvel o reconhecimento da paternidade post
mortem e, consequentemente, a atribuicao de direitos hereditarios ao filho gerado por esta

técnica (Aguiar, 2004, apud Albuquerque Filho, 2006, p. 177).
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Reforgando essa perspectiva, Paulo Lobo (2024, p. 441) alerta para o risco de
indefinicdo da partilha de bens caso se admita o direito sucessorio do embrido ndo
implantado, considerando que a demora na utilizacdo dos embrides criopreservados poderia
atrasar significativamente o encerramento dos inventdrios. A preocupacdo reside na
possibilidade de se manter o patrimdénio em constante estado de instabilidade, agravando
ainda mais a morosidade que ja caracteriza os processos de inventario no Brasil.

No mesmo compasso, Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, citado por Albuquerque
Filho (2006), afirma que o embridao fecundado post mortem nao pode ser considerado pessoa
concebida ou nascida no momento da abertura da sucessdo, conforme exige o artigo 1.798
do Cédigo Civil. Por essa razdo, nido possuiria legitimidade para integrar a sucessiao
hereditaria (Almeida Junior, 2005, apud Albuquerque Filho, 2006, p. 177).

Nesse contexto, a obra de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2024)
rememora o entendimento classico de José Roberto Moreira Filho, segundo o qual, na
hipotese de inseminacdo post mortem, nao ha que se falar em direitos sucessorios em favor
do ser nascido, pois a concepcdo se da apos a morte do de cujus. Para Moreira Filho, a
legislagao vigente apenas legitima a sucessdo as pessoas ja nascidas ou concebidas no
momento da abertura da sucessdo, sendo vedado o reconhecimento de direitos sucessorios
aos filhos concebidos posteriormente (Moreira Filho, apud Gagliano; Pamplona Filho, 2024,
p. 167).

De forma geral, a corrente restritiva privilegia, portanto, a seguranga juridica dos
herdeiros vivos e a estabilidade das relagdes patrimoniais, limitando o reconhecimento dos
direitos sucessorios apenas aos filhos concebidos antes da abertura da sucessao. Trata-se de
um entendimento que, embora proteja interesses legitimos e relevantes, como a celeridade e
a previsibilidade do processo sucessorio, gera tensdes frente aos direitos fundamentais
assegurados pela Constitui¢do Federal de 1988.

Em especial, encontra-se em tensao com o direito fundamental a heranca, previsto no
artigo 5°, inciso XXX, da Carta Magna, que garante a todos o direito de herdar. A aplicagao
rigida da corrente restritiva pode comprometer a realizagdo plena desse direito para filhos
concebidos por técnicas modernas de reproducdo assistida, negando-lhes, em ultima anélise,
o reconhecimento como sujeitos de direitos sucessérios em razdo de critérios

excessivamente formais e temporais.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo- se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()
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XXX - ¢ garantido o direito de heranca;

3.1.2 Segunda corrente: reconhecimento da legitima e principios constitucionais

A segunda corrente doutrinaria baseia-se nos principios constitucionais da igualdade
entre os filhos e da protegdo a filiacdo. Defensores dessa tese sustentam que o filho
concebido por reproducdo assistida post mortem possui direito sucessorio legitimo,
independentemente de previsao testamentaria.

Segundo Berenice Dias (2021, p. 228), a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
igualdade entre os filhos, eliminando qualquer distingdo baseada na origem biologica ou na
forma de concepcdo. Desse modo, a inseminacgdo artificial, seja homdloga ou heterdloga,
ndo pode implicar discriminac¢do quanto aos direitos sucessorios do filho gerado.

A autora aponta, ainda, que o artigo 2° do Cddigo Civil garante a prote¢do dos
direitos do nascituro desde a concepgao ao dispor que “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro”, ndo havendo razao para distinguir a concepcao natural da artificial. Embora haja
divergéncia doutrindria quanto ao momento da concepcdo no caso de embrides
criopreservados, a autora entende que o embrido in vitro, ainda nao implantado, nao pode ser
considerado nascituro, pois ndo possui a potencialidade imediata de nascimento.

Por outro lado, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2022, p. 16-17) invoca os
principios da liberdade e do planejamento familiar para defender a plena eficicia da
inseminagdo post mortem, com reconhecimento dos direitos sucessorios da prole resultante
dessa técnica.

Assim, a segunda corrente valoriza os principios constitucionais, em especial o da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, como fundamentos para o reconhecimento dos

direitos sucessorios do filho concebido apds a morte do genitor.

3.1.3 Terceira corrente: necessidade de previsio testamentaria

Por sua vez, a terceira corrente sustenta que o filho gerado por reprodugdo assistida
homologa post mortem apenas podera suceder se houver expressa previsao testamentaria.
Esse entendimento decorre da interpretagao literal do artigo 1.798 do Codigo Civil, segundo
o qual, a legitimagdo para suceder ¢ reconhecida apenas aos nascidos ou ja concebidos no
momento da abertura da sucessao.

De acordo com Farias e Rosenvald (2022, p. 1.370), a legitimagao sucessoria ¢ regra,
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€ a sua auséncia constitui excecao estrita, admitida apenas nos casos previstos em lei. Assim,
nascidos e concebidos sdo os sujeitos legitimados a suceder, ndo havendo diferenciacao
entre a concepcao uterina e a laboratorial, para os embrides criopreservados, sendo
inadmissivel a sucessdo de quem ainda ndo foi concebido - os gametas congelados. No
tocante a concepgao, esta ¢ entendida como um evento que implica a existéncia do nascituro,
ou seja, aquele que ja foi concebido, mas ainda nao nasceu.

Nesse contexto, Paulo Lobo (2024, p. 162-163) defende que a sucessao post mortem
deve respeitar a previsdo do artigo 1.799, inciso I, do Codigo Civil, que admite,
excepcionalmente, a sucessdo de filhos ainda ndo concebidos, desde que indicados em
testamento ¢ desde que seus genitores estejam vivos na data da abertura da sucessdo. Para o
autor, ha uma equiparagdo entre a sucessao dos concepturos ¢ a sucessao dos filhos oriundos
da reproducdo assistida post mortem, exigindo, para tanto, manifestacdo expressa da vontade
do falecido.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2006, p. 22) reforga esse posicionamento
ao afirmar que a auséncia de fixacdo de prazo para a concepcao poderia perpetuar
indefinidamente a expectativa sucessoria, prejudicando a segurancga juridica dos herdeiros e
terceiros. Assim, propde-se a aplicagdo, por analogia, do prazo de dois anos previsto no
artigo 1.800, §4°, do Cddigo Civil para a concepcao da prole eventual.

Gagliano ¢ Pamplona Filho (2024, p. 168-169) também defendem que o filho
poéstumo ndo possui legitimagdo para suceder na sucessdo legitima ou ab intestato, podendo,
no entanto, ser beneficidrio por sucessdo testamentaria, desde que a vontade do doador do
material genético tenha sido manifestada em testamento. Para o autor, a concepgdo deve
ocorrer no prazo de dois anos, evitando o prolongamento indefinido do inventario ¢ a
inseguranga juridica.

Alguns autores, como Maria Helena Diniz, defendem que, embora o filho pdstumo
concebido ap6s a morte do genitor ndo possua legitimidade para suceder no ambito da
sucessao legitima ou ab intestato, poderia, excepcionalmente, herdar por via testamentaria,
desde que a vontade do de cujus tenha sido manifestada de forma inequivoca em testamento.
Para Diniz, essa solu¢do decorre da aplicag@o analogica das regras relativas a prole eventual,
ja previstas na legislacdo civil, o que possibilitaria a abertura da sucessao a favor de filhos
advindos de inseminagdo artificial homodloga post mortem, observadas as disposicoes dos
artigos 4° e 5° da LINDB (Diniz, apud Gagliano; Pamplona Filho, 2024).

Em conclusao, esta corrente privilegia a autonomia da vontade e a seguranga juridica,

ao condicionar o direito sucessorio do filho concebido post mortem a prévia disposi¢ao
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testamentaria e a observancia de prazos razoaveis para a concepgao.

3.2 Analise dos principios constitucionais relevantes

A reproducdo assistida homologa post mortem impde uma nova abordagem
interpretativa dos principios constitucionais que estruturam o direito das familias e o direito
sucessorio. Trata-se de tema que desafia a aplicacdo tradicional de institutos juridicos,
exigindo uma interpretacdo sistemdtica que contemple, simultaneamente, a dignidade da
pessoa humana, a igualdade entre os filhos, a liberdade de planejamento familiar e o direito
fundamental a heranga.

O artigo 227, §6°, da Constitui¢do Federal estabelece de forma categdrica a vedagao
de qualquer discriminagdo entre filhos, independentemente da origem bioldgica, da forma de
concepgao ou do estado civil dos pais. Esse mandamento constitucional impde ao intérprete
a obrigacdo de assegurar tratamento isondmico também aos filhos concebidos por técnicas
de reproducdo assistida, mesmo que a concepgdo ocorra apds o falecimento de um dos
genitores. Como bem observa Moreira Augusto (2020, p. 155), a eficacia do principio da
igualdade de filiagdo demanda uma interpretagdo extensiva das normas sucessorias, de modo
a garantir que nenhum filho seja excluido da prote¢ao juridica em razdo do meio pelo qual
veio a existir.

No entanto, a corrente doutrindria restritiva, ao negar legitimidade sucessoria ao filho
concebido apds a morte do genitor, promove uma diferenciacdo que, a luz do principio
constitucional da igualdade, revela-se questiondvel. A restricdo proposta — que considera
legitimos apenas os filhos concebidos antes da abertura da sucessdo — perpetua distingdes
que a propria Constituicdo buscou abolir, privilegiando herdeiros ja existentes e
marginalizando a prole gerada por meio de avancos cientificos. Tal interpretacdo, embora
pautada na protecdo da seguranca juridica, corre o risco de desrespeitar a fungdo promotora
de igualdade e dignidade que deve orientar a aplicacdo do direito sucessorio no Estado
Democratico de Direito.

De igual modo, o direito a heranga, expressamente consagrado no artigo 5°, inciso
XXX, da Constituicdo Federal, eleva a sucessdao hereditaria a condigdo de direito
fundamental, assegurando a todos a possibilidade de transmissao de bens por ocasido da
morte. Negar o acesso a heranca ao filho concebido por técnicas de reprodugao assistida post
mortem, mesmo diante da inequivoca manifestacdo de vontade do de cujus, representa uma

restricdo desproporcional a um direito de estatura constitucional, especialmente
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considerando que a Constituicdo ndo faz qualquer distingdo entre filhos para fins de
sucessao.

Entretanto, a protecdo ao direito sucessorio dos filhos concebidos apds a morte do
genitor ndo pode ser analisada de forma isolada. Deve-se igualmente considerar o principio
da seguranga juridica, elemento essencial do Estado de Direito. Como destacam Gagliano e
Pamplona Filho (2024, p. 168), a seguranca juridica exige limites objetivos e razoaveis para
o reconhecimento da filiacdo e da sucessdo, a fim de evitar a perpetuagao indefinida de
incertezas que possam prejudicar herdeiros ja reconhecidos, credores do espoélio e terceiros
adquirentes de boa-f¢é.

A corrente absolutamente permissiva, defendida por autores como Maria Berenice
Dias, ao priorizar acertadamente a dignidade da pessoa humana e a igualdade de filiacao,
propde a plena legitimacdo do filho concebido apds a morte do genitor. Essa orientacdo é,
sem duvida, mais consentdnea com a evolu¢do dos direitos fundamentais e com a
necessidade de reconhecimento das novas formas de parentalidade. Todavia, é preciso
ponderar, com a devida cautela, que a auséncia de limites temporais para o gozo dos direitos
sucessorios do individuo gerado de forma postuma pode acarretar gravissimos riscos a
seguranca juridica.

Em um cenéario em que os avangos tecnoldgicos permitem a criopreservagao de
gametas ¢ embrides por décadas, ¢ perfeitamente plausivel imaginar a situagdo em que,
passados trinta anos da conclusdo de um inventario — processo que, por si sO, ja €
notoriamente moroso —, venha a surgir um novo herdeiro postulando sua cota-parte sobre
bens ja partilhados e consumidos. Tal hipotese traria impactos profundos sobre os direitos
dos herdeiros originarios. Assim, o desafio imposto pela reprodugao assistida homologa post
mortem reside na harmonizagdo desses principios constitucionais aparentemente
tensionados: de um lado, assegurar a igualdade de filiagdo e o direito fundamental a heranca
aos filhos concebidos por reproducao assistida; de outro, proteger a estabilidade das relagdes
juridicas e garantir a

regularidade e a efetividade da partilha de bens.

Diante desse cendrio, revela-se imprescindivel a aplicagao do sistema de pesos e
contrapesos na interpretacdo e concretizacdo dos principios constitucionais envolvidos,
ponderando-os conforme o caso concreto, sopesando seus contetidos e efeitos juridicos. A
mera prevaléncia abstrata de um principio sobre o outro nao atende as exigéncias de justica

material nem a complexidade das relagdes humanas contemporaneas.
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Impde-se, portanto, a construcao de uma solugdo equilibrada, que reconhega o direito
a filiagdo e a sucessdo sem comprometer a seguranga juridica. Tal solucdao deve prestigiar a
vontade previamente manifestada pelo de cujus, respeitar prazos razoaveis para a concepgao
e o reconhecimento da filiagdo — como, por exemplo, a fixacdo de um limite temporal
inspirado nas regras do artigo 1.800, §4°, do Cddigo Civil — e, sobretudo, efetivar a
protecdo integral dos interesses do filho gerado, sem olvidar o respeito aos interesses dos
herdeiros existentes e a ordem publica.

Nesse sentido, embora seja inegociavel a protecdo a dignidade da pessoa gerada a
partir da reproducdo humana assistida homologa post mortem, bem como a observancia do
principio da igualdade entre os filhos, ¢ papel do Direito oferecer respostas normativas e
interpretativas que, mesmo diante de novas realidades faticas, promovam o maximo de
seguranga juridica possivel. A aplicagdo ponderada dos principios, guiada por critérios de
razoabilidade, proporcionalidade e efetividade, ¢ o caminho mais adequado para se alcangar
decisdes que respeitem os valores constitucionais sem inviabilizar a estabilidade das
relacdes sucessorias.

Outro principio de extrema relevancia nesse contexto ¢ o do melhor interesse do
menor, consagrado no caput do artigo 227 da Constitui¢do Federal e reforgado pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), que estabelece a prioridade absoluta dos direitos da
crianca e do adolescente em todas as decisdes que lhes digam respeito. Quando se trata de
filhos concebidos por reproducao assistida homologa post mortem, a protegao integral desses
sujeitos em formagdo deve nortear qualquer andlise juridica, especialmente no que se refere
ao reconhecimento da filiagdo e aos direitos sucessorios. Negar a esses filhos o acesso a
heranga por auséncia de previsdo legal especifica ou formalidades nao cumpridas pelo
genitor falecido representa nao apenas uma violacao a igualdade de tratamento, mas também
um desrespeito ao seu interesse superior, que exige protecdo plena de seus direitos

patrimoniais e existenciais (Brasil, 1988; Brasil, 1990).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
satde, a alimenta¢do, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
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Ademais, o principio do melhor interesse do menor deve ser interpretado de forma
dinamica e atualizada, considerando os avangos da medicina reprodutiva e os novos modelos
familiares. A concepg¢do apos a morte de um dos genitores, embora excepcional, ndo pode
privar a crianga de uma rede de protegdo legal que lhe assegure dignidade, afeto e seguranca
patrimonial. Como destaca Dias (2021, p. 208), a filiagdo ndo pode ser analisada com base
em critérios excludentes que desconsiderem a realidade fatica e afetiva da crianga, sob pena
de se transformar o direito em instrumento de discriminag@o. Portanto, ao lado da dignidade
da pessoa humana e da igualdade entre os filhos, o principio do melhor interesse do menor
deve ocupar posicao central nas decisOes judiciais € na construgdo legislativa sobre a
matéria, garantindo que o ordenamento juridico evolua em consonancia com os valores

constitucionais e sociais contemporaneos (Dias, 2021, p. 209).

3.3  Impactos nas sucessoes legitima, testamentaria e hibrida

A reproducdo humana assistida homologa post mortem tem gerado importantes
implicagcdes no direito sucessorio, especialmente diante da auséncia de regulacao legal
especifica. Os impactos se manifestam com particular relevancia nas sucessdes legitima,
testamentaria e hibrida, exigindo solugdes que conciliem a seguranga juridica com os
principios constitucionais da igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel.

Na sucessdo legitima, a concep¢do apds a morte do autor da heranca pode alterar a
ordem de vocacdo hereditaria. Como exemplifica Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho
(2006), se o falecido deixou apenas conjuge e ascendentes, e posteriormente ¢ reconhecido
um filho, os ascendentes serdo excluidos, e o conjuge poderd ou ndo concorrer com o
descendente, conforme o regime de bens (art. 1.829, I, CC). A presenca do filho pdstumo
transforma a estrutura sucessoria inicialmente consolidada, o que evidencia, segundo o autor,
que “a seguranca no procedimento sucessorio ¢ sempre relativa” (Albuquerque Filho, 2006,
p. 06).

A doutrina se divide quanto a legitimidade desse herdeiro. Paulo Lobo (2024, p. 160-
164), em consonancia com Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2024, p. 168) defendem a
aplicacdo estrita do principio da coexisténcia entre herdeiro e de cujus, limitando a
legitimidade sucessoria aqueles ja concebidos no momento da morte. J4 autores como Maria

Berenice Dias (2021, p. 228) e Albuquerque Filho (2006, p. 07) invocam o principio
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constitucional da igualdade entre os filhos, defendendo que o filho concebido post mortem
deve ser reconhecido como herdeiro legitimo, ainda que nascido posteriormente.

O Direito das Sucessodes disciplina os efeitos juridicos decorrentes da morte da
pessoa natural, sendo uma das formas de aquisi¢do da propriedade. Consiste no conjunto de
normas que regulam a transferéncia do patrimonio deixado por alguém apds o seu
falecimento aos herdeiros, seja por forca de lei ou por testamento. Nesse contexto, a
sucessao causa mortis refere-se especificamente a transmissao dos bens que ocorre em razao
do falecimento do titular do patriménio (Diniz, 2011, p. 17 apud Augusto, 2020, p. 108;
Gomes, 2012).

Na sucessdo testamentaria, os impactos se relacionam a autonomia da vontade do
testador e a necessidade de previsdo expressa quanto a prole eventual. O artigo 1.799, I, do
Codigo Civil permite beneficiar filhos ainda ndo concebidos, desde que indicadas as pessoas
de quem devem advir. Juliane Fernandes Queiroz, conforme citacdo de Albuquerque Filho
(2006, p. 14), observa que o testador pode beneficiar sua propria prole, desde que haja
previsdo clara e limitagdo temporal, pois “seria altamente prejudicial a ordem juridica a
espera indefinida de uma possivel prole, tendo em vista que o sémen pode ficar
crioconservado por anos ou décadas e, s6 apds, ser utilizado” (Queiroz apud Albuquerque
Filho, 2006, p. 80).

A auséncia dessa delimitacdo pode paralisar inventarios e gerar litigios duradouros,
razao pela qual parte da doutrina propoe a aplicacao analogica do prazo de dois anos para a

concepgdo, conforme previsto no artigo 1.800, §4°, do Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.800No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, apos a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 4 o Se, decorridos dois anos apos a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em contrario do testador,
caberdo aos herdeiros legitimos.

Na sucessao hibrida, que combina elementos da legitima e da testamentaria, os
desafios aumentam. E necessario compatibilizar a vontade do testador com a ordem legal,
protegendo os herdeiros necessdrios. A omissdo legislativa potencializa conflitos,
especialmente quando ndo hd manifestacao expressa do falecido. Nesse contexto, destaca-se
a reflexao de Jos¢ Luiz Gavido de Almeida, conforme citagao de Albuquerque Filho (2006),
ao criticar a exclusdo dos efeitos patrimoniais da filiacdo reconhecida, dispde que

“reconhecendo o legislador efeitos pessoais ao concepturo (relacdo de filiagdao), ndo se
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justifica o prurido de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario” (Almeida
apud Albuquerque Filho, 2006, p. 178).

Portanto, os impactos da reprodugdo assistida post mortem nas diversas modalidades
de sucessdo exigem do intérprete uma leitura constitucional e integrativa do ordenamento. O
reconhecimento de direitos ao filho assim concebido deve ser condicionado a manifestagdo
de vontade prévia do falecido e a observancia de prazos razoaveis, preservando tanto a

seguranca juridica quanto os direitos fundamentais envolvidos.
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4 ESTUDO DE PRECEDENTES JUDICIAIS, DISCUSSAO E PROPOSTAS

O presente capitulo tem como objetivo examinar os precedentes judiciais mais
relevantes sobre a reprodu¢do humana assistida homologa post mortem, bem como discutir
as implicagdes juridicas decorrentes da auséncia de regulamentagdo especifica sobre o
tema no ordenamento brasileiro. Diante da lacuna legislativa, o Poder Judicidrio tem
desempenhado papel fundamental na constru¢ao de solucdes para os conflitos envolvendo
a filiagdo e os direitos sucessorios de filhos concebidos apds o falecimento de um dos
genitores, especialmente a partir de principios constitucionais como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade entre os filhos e o direito ao planejamento familiar.

O capitulo se estrutura em trés subtopicos. O primeiro analisa decisdes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, com destaque para o Recurso Especial

o

n® 1918421 e o Tema 1.200, explorando como esses julgados tém moldado a
jurisprudéncia sobre a matéria. O segundo subtopico apresenta uma reflexdo critica sobre a
aplicacdo desses precedentes, enfatizando a divergéncia interpretativa quanto ao
consentimento do de cujus e a delimitagdo dos prazos sucessorios, além de identificar os
desafios praticos enfrentados pelos operadores do direito. Por fim, o terceiro subtdpico
propoe alternativas de regulamentagdo, com base em principios constitucionais e

experiéncias doutrinarias, sugerindo solu¢des normativas que conciliem seguranga juridica

com a efetividade dos direitos fundamentais dos envolvidos.

4.1 Analise dos julgados do STF e STJ, decisdoes e contribuicoes para a

jurisprudéncia

A jurisprudéncia brasileira vem, progressivamente, sendo chamada a se manifestar
sobre a reprodu¢do humana assistida homologa post mortem, dada a lacuna legislativa
existente no ordenamento juridico nacional. No caso paradigmatico do Recurso Especial n°
1.918.421, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu pela impossibilidade da
implantacdo de embrides apos o falecimento do conjuge, na auséncia de manifestacao
expressa, inequivoca e formal de consentimento por parte do falecido, considerando
inclusive os impactos sucessorios e os direitos dos herdeiros previamente reconhecidos
(Brasil, STJ, 2021).

Essa decisdao reforca o entendimento de que a autonomia reprodutiva, mesmo
garantida constitucionalmente, deve ser manifestada de forma clara, especialmente quando

os efeitos dessa manifestagdo atingem a esfera patrimonial e sucessoria de terceiros. A Corte

entendeu que o contrato-padrdo firmado entre o casal com a clinica de fertilizacdo nao
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constitui instrumento suficiente para autorizar, por si s0, a fecundagdo post mortem,
exigindo-se, nesse sentido, um documento especifico, como testamento ou instrumento
publico analogo (Brasil, STJ, 2021).

Embora a decisdo ndo tenha pacificado a matéria, uma vez que nao se enquadra nas
hipoteses que implicam em eficicia vinculante, conforme o art. 927, caput e incisos do
Codigo de Processo Civil, representa um avango na constru¢do de parametros juridicos
sobre a tematica. A auséncia de norma legal especifica impde aos tribunais o desafio de
interpretar principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o planejamento
familiar, a igualdade entre os filhos e a protecdo a familia, a luz dos casos concretos. Tal
realidade evidencia a urgéncia de regulamentagdo que garanta maior seguranga juridica tanto
aos herdeiros quanto aos individuos concebidos por essa via (Pereira, 2023, p. 06).

Atualmente, a jurisprudéncia aplica um conjunto normativo disperso: a Constitui¢ao
Federal (artigos 226 e 227), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 20), o Codigo
Civil (artigo 1.596), e as resolugdes do Conselho Federal de Medicina, como forma de
mitigar as lacunas legais e preservar direitos fundamentais como a igualdade entre filhos e a
protecao a dignidade da pessoa gerada por reprodugdo assistida post mortem (Brasil, CF,
1988; Brasil, ECA, 1990; Brasil, CC, 2002).

Nesse contexto, observa-se que o Poder Judicidrio tem adotado diferentes
interpretagdes quanto a exigéncia de manifestagdo de vontade do falecido. Em alguns
julgados, o contrato celebrado com a clinica de reprodugdo assistida ¢ considerado suficiente
para evidenciar o consentimento, especialmente quando houver cldusulas expressas sobre a
destinagdo do material genético em caso de falecimento. Em outros, prevalece a tese de que
apenas um testamento ou documento publico andlogo pode suprir tal requisito, o que
demonstra a inseguranca juridica e a necessidade de uniformizacao (Sa; Araujo, 2024, p.
234).

Nesse sentido, a Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu o
Tema 1.200, fixando tese sob o rito dos recursos repetitivos. Assim, a Corte Superior
estabeleceu que o prazo prescricional para propor acdo de peticdo de heranca conta-se da
abertura da sucessdo, cuja fluéncia ndo ¢ impedida, suspensa ou interrompida pelo
ajuizamento de acdo de reconhecimento de filiagdo, independentemente do seu transito em
julgado, afastando, dessa forma, a teoria da actio nata, segundo a qual o prazo prescricional
de uma acdo comega a correr no momento em que o titular do direito violado toma
conhecimento do fato que fundamenta sua pretensdo (STJ, 2024).

Portanto, a atuagdo do STF e do STJ, embora ainda ndo consolidada em tese com
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repercussdo geral, tem fornecido elementos importantes para o debate sobre os limites e
possibilidades da reproducdo assistida homologa post mortem. Os julgados demonstram o
esforco das cortes superiores em aplicar principios constitucionais, porém, reiteram a
necessidade urgente de normatizacdo clara, a fim de evitar decisoes conflitantes e assegurar

a prote¢ao juridica de todos os envolvidos (Silva Pereira, 2014 apud Augusto, 2020, p. 171).

4.2 Reflexoes sobre a aplicacio dos precedentes

Acerca dos fundamentos legais e normativos da reproducdo assistida homologa post
mortem, o Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.597, incisos III e IV reconhece que os
filhos concebidos por essas técnicas de reproducdo assistida t€ém os mesmos direitos
sucessorios que os filhos nascidos durante o casamento. Contudo, a questao se complica
devido a falta de uma regulamentagdo especifica sobre a utilizacdo do material genético apds
a morte, impedindo uma analise mais clara dos direitos dos filhos gerados nesse cenario
(Maia Nevares, 2022, p. 326).

Desta forma, o cendrio juridico brasileiro garante o reconhecimento da filiagdo do
filho gerado apo6s a morte de uns genitores, por expressa determinagao legal dos incisos 11 e
IV do artigo 1.597 do CC/02, quando venham a nascer. Contudo, a problemadtica reside
antes: na autorizagdo para se realizar tais procedimentos reprodutivos com o material
genético do de cujus e na incerteza se tal procedimento deve se submeter ao prazo
estabelecido de dois anos pelo § 4 do art. 1.800 do Codigo Civil ou aos trés anos previsto no

inciso II do art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05).

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertiliza¢do in vitro e ndao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

I — sejam embrides inviaveis; ou

I — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

Interpretagdes mais restritivas, inclusive, problematizam a imprecisdo dos termos
utilizados pelo legislador quando da formulagdo das hipoteses de presuncao de filiagdo. Isso
¢ evidente no artigo 1.597 do Codigo Civil, que, ao tratar da reproducdo assistida post
mortem, utiliza expressdes como “fecundacdo”, “concepcdo” e “insemina¢do” de forma
intercambidvel, ainda que seus significados sejam tecnicamente distintos. De acordo com Sa

e Araujo (2024, p. 225), essas expressdes nao siao sinonimas, sendo mais apropriado o uso
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do termo “procriacdo”ou “reproducdo” para se referir de modo abrangente aos
procedimentos de medicina reprodutiva. As autoras ainda observam que, no inciso III do
referido artigo, o uso da expressao “fecundagao artificial homologa” pode gerar inseguranca
interpretativa, ja que “fecundacdo” designa, tecnicamente, a juncdo do 6vulo com o
espermatozdide, podendo excluir procedimentos como a inseminac¢do, em que o sémen ¢
inserido no corpo da mulher. Por essa razdo, sustentam que o termo “procriacdo” seria mais
preciso e inclusivo (S&; Araujo, 2024, p. 226).

Além disso, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugdo n® 2.294/2021,
determinou que a autorizagdo prévia para a utilizagdo de material genético de uma pessoa
falecida deve ser expressa e formal, preferencialmente por meio de testamento, para garantir
a validade da utilizagdo do material bioldégico (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2021). O fato da legislagao nao detalhar os critérios para a manifestacdo de vontade do de
cujus em relagdo a reproducdo assistida pdstuma traz um potencial risco juridico de
invalidacdo da concep¢ao post mortem, gerando uma lacuna importante no sistema legal.

A jurisprudéncia, por sua vez, tem se adaptado a essa situacao de incerteza legal. Em
uma decisdo significativa, o Superior Tribunal de Justica (STJ) deixou claro, no REsp
1.918.421, que a reproducdo post mortem s6 pode ser realizada quando houver
consentimento prévio e expresso do falecido, preferencialmente em testamento, ou por meio
de contrato formal. A decisdo se baseou na premissa de que nao € possivel presumir que o
falecido consentiria automaticamente com a utilizacdo do material genético na ocasido de
sua morte, caso contrario a liberdade reprodutiva e a autonomia do individuo seriam
desrespeitadas (STJ, 2021).

A exigéncia de uma manifestagdo expressa e inequivoca do de cujus tem sido
reiteradamente reconhecida nos julgamentos, por entenderem que a interpretacdo de
contratos padronizados ou clausulas genéricas de consentimento ndo se mostra suficiente
para autorizar o uso do material bioldgico. Nesse sentido, autores como Caio Mério da Silva
Pereira (2014, p. 459) entendem pela impossibilidade de direitos sucessérios do filho
concebido por inseminacdo artificial post mortem, defendendo o referido autor que a
concessdao de direito sucessorios estaria, portanto, condicionada a reforma legislativa com
essa finalidade. (Silva Pereira, 2014 apud Augusto, 2020, p. 171).

A regulamentacao da reproducao assistida post mortem representa um dos principais
desafios do ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que tange ao impacto
sucessorio da auséncia de norma especifica sobre o prazo para o reconhecimento da filiagao.

A indefinicao legislativa tem levado a possibilidade de filhos concebidos apds a morte de
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um dos genitores requererem herangca mesmo anos apos o encerramento do inventario, o que
compromete a estabilidade das relagdes patrimoniais e familiares. Diante disso,
doutrinadores propdem, como alternativa de equilibrio entre o direito a filiacdo e a protecao
das relacdes juridicas ja consolidadas, a aplicagdo analdgica do prazo prescricional de dez
anos previsto para a peti¢do de heranga, contados da abertura da sucessdo, como forma de
assegurar previsibilidade e efetividade normativa. (Pereira, 2023, p. 06; Lobo, 2024, p. 160;
Albuquerque Filho, 2006, p. 19; Farias, Rosenvald, 2022, p. 1.370; Augusto, 2020, p. 185).

Esse prazo de 10 anos comegaria a contar a partir da abertura da sucessao, ou seja, do
falecimento do de cujus. Esse prazo ¢ compativel com o entendimento de que o direito
sucessorio ¢ um direito patrimonial e, portanto, sujeito a um limite temporal, mas sem
prejudicar a prescrigdo do direito a filiagdo, que ¢ imprescritivel. Essa solu¢do ajudaria a
evitar contestagdes prolongadas, ao mesmo tempo que garantiria o pleno respeito ao direito a
heranga e a filiagdo (Farias; Rosenvald, 2022, p. 1.370).

A aplicacdo dos precedentes judiciais evidencia, por um lado, o esforco do Poder
Judiciario em oferecer uma resposta razoavel a auséncia legislativa, e por outro, o risco de
inseguranca juridica diante da variabilidade de interpretacdes. A exigéncia de previsao
testamentaria para autorizar a reproducao post mortem, como decidido no REsp 1.918.421,
embora compreensivel do ponto de vista da protecdo do patriménio e dos herdeiros ja
existentes, colide com principios constitucionais como o direito ao planejamento familiar e a
igualdade entre os filhos (Brasil, STJ, 2021; Brasil, CF, 1988).

A depender da interpretacdo dada ao caso concreto, filhos concebidos apds a morte
do genitor podem ser excluidos da heranga, em afronta ao artigo 227, §6° da Constituigao,
que veda qualquer discriminacdo entre os filhos. Além disso, impor ao genitor falecido a
necessidade de deixar um testamento especifico, como condi¢do para que o filho concebido
apés sua morte tenha direitos sucessorios, viola a autonomia reprodutiva previamente
manifestada, especialmente quando ha consentimento documentado em contrato com a
clinica (Sa; Araujo, 2024, p. 231).

Outro ponto de reflexdo ¢ a lacuna normativa quanto ao prazo para o exercicio do
direito de filiacdo nesses casos. Atualmente, por ndo haver prazo legal, a declaracdo de
filiacdo pode ocorrer indefinidamente, o que compromete a seguranga juridica no processo
sucessorio, podendo gerar sobrepartilhas anos ou décadas apos a partilha inicial. Essa
auséncia de limite temporal prejudica ndo apenas os herdeiros anteriormente reconhecidos,

mas também o proprio sistema juridico, que demanda estabilidade nas relagdes patrimoniais
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(Lobo, 2024, p. 164- 165).

4.3 Propostas de regulamentacio e perspectivas para o futuro do direito sucessorio

na reproducio humana assistida homologa post mortem

A auséncia normativa compromete a seguranga juridica, a previsibilidade das
decisdes judiciais e a protecdo dos direitos fundamentais envolvidos, especialmente o direito
a filiacdo, a igualdade entre os filhos e ao planejamento familiar (Pereira, 2023, p. 01).

A interpretacdo sistematica da Constitui¢do Federal de 1988 e do Cddigo Civil de
2002 conduz a conclusdo de que os filhos concebidos por inseminagdo artificial homologa
post mortem devem ser reconhecidos como herdeiros legitimos e necessarios, em igualdade
de condigdes com os demais descendentes. O artigo 227, § 6°, da Constitui¢do estabelece
que “os filhos, havidos ou ndo da relagdao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiacdo” (Brasil, 1988). Esse comando constitucional consagra o principio da igualdade
entre os filhos, vedando qualquer forma de discriminagdo quanto a origem da filiagdo,
inclusive no ambito do direito sucessorio.

Nessa linha, o Cddigo Civil de 2002, ao tratar dos efeitos juridicos da filiacdo,
estende os mesmos direitos aos filhos havidos por técnicas de reprodugdo assistida. No que
se refere a inseminacdo homologa post mortem, o art. 1.597, inciso III, estabelece que
“presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundagao
artificial homodloga, mesmo que falecido o marido” (Brasil, 2002). A norma, portanto,
reconhece a filiagdo juridica desses filhos, vinculando-os diretamente a figura do pai
falecido, o que os integra plenamente no rol de herdeiros legitimos.

Dessa forma, como observa Augusto (2020, p. 183):

(...) se, assim, na sucessdo legitima, sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se
o Codigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes da fecundagao artificial homologa,
posterior ao falecimento do pai, como tendo sido ‘concebidos na constincia do
casamento’, ndo se justifica a exclusao de seus direitos sucessorios.

Admitir o contrario implicaria reconhecer, de forma implicita, a existéncia de um
filho destituido de direitos sucessorios em virtude da técnica de reproducdo que lhe deu
origem, o que seria incompativel com a ordem constitucional vigente, sobretudo com a

clausula de igualdade de tratamento entre os filhos.
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Além disso, o caput do artigo 227 da Constitui¢ao Federal determina que ¢ dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a dignidade e a convivéncia familiar, dentre outros. Tal dispositivo fortalece o
entendimento de que o principio do melhor interesse da crianga deve orientar a interpretacao
e aplicacdo das normas sucessorias. Como reforca Augusto (2020, p. 183), ao reconhecer a
prote¢do prioritaria da crianga e a sua condi¢do de herdeiro legitimo necessario, “inegavel a
sua qualidade de herdeiro legitimo necessario, assim como os demais descendentes”.

Esse entendimento, além de estar em conformidade com o principio da isonomia
entre os filhos e da dignidade da pessoa humana, também concretiza os direitos
fundamentais relacionados a familia e a filiagdo, garantindo que as escolhas reprodutivas
legitimas de um casal ndo gerem prejuizo juridico a crianga concebida, especialmente no
tocante a sua inclusdao no processo sucessorio.

Nesse contexto, observa-se que o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado
pela necessidade de consentimento prévio, expresso e formal do falecido para autorizar a
implantacdo de embrides apos sua morte, exigéncia que tem sido interpretada de forma
restritiva, inclusive desconsiderando declaragdes firmadas em contratos de prestacdo de
servigos reprodutivos, se nao forem acompanhadas de testamento ou documento analogo
(Brasil. STJ, 2021).

Embora o proposito seja resguardar a manifestagdo inequivoca da vontade do de
cujus, essa exigéncia de forma testamentaria pode acabar ferindo o principio constitucional
da igualdade absoluta entre os filhos, uma vez que condiciona o reconhecimento da filiacdo
a observancia de uma formalidade que nem sempre estd acessivel a todos os cidaddos
(Brasil, 1988; Pereira, 2023).

Diante disso, verifica-se que, de fato, a fim de pacificar a questdo e engrenar uma
seguranga juridica minima, seria benéfico que o legislador estabelecesse a necessidade de
previsdo testamentdria quanto a possibilidade de nascimento de descendentes oriundos de
embrides ou gametas criopreservados.

Enquanto autores, como Daniela Moreira Augusto (2020, p. 189), defendem a
necessidade de formulacdo de legislacdo especifica que estabeleca prazos para a
implantacdo, acredito que tal posicionamento esteja em desarmonia com as novas fronteiras
que as técnicas de reproducdo assistida ja propiciam na atualidade - e que irdo possibilitar no
futuro.

De fato, a seguranga juridica deve ser um norte e contraponto ao livre exercicio da

vontade dos individuos, porém, ndo pode ser utilizada como pretexto para minar o direito do
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conjuge sobrevivente que, por inumeros motivos, tal qual se recuperar do luto e seu
consequente abalo emocional e financeiro, encontre for¢as e estruturas para completar o
projeto parental idealizado com a pessoa amada em prazo posterior aos dois anos previstos
no § 4° do artigo 1.800 do Codigo Civil, ou os trés anos previstos na lei de biosseguranga
(Lei n° 11.105/2005). Importante considerar, também, a ocorréncia de infortiinios que
resultam em morte inesperada e subita- como em acidentes fatais e enfermidades tais quais
avc, ataque cardiaco, entre outros - em que o de cujus, em meio ao processo de reproducao
assistida falece sem deixar testamento. Além disso, mesmo diante da inexisténcia de
previsdo legal expressa, ou de disposi¢do de ultima vontade devidamente registrada, ¢
possivel defender que o material genético criopreservado (como embrides ou gametas) deva
receber uma protegao juridica diferenciada. Ainda que tais elementos nao constituam pessoa
natural ou sujeito de direito, sua potencialidade de gerar vida humana impde um tratamento

juridico que va além da simples natureza patrimonial (Brasil, STF, ADI 3510).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3510, reconheceu que o principio da dignidade da pessoa humana
possui um cardter irradiante e expansivo, capaz de alcangar e proteger, no plano
infraconstitucional, at¢ mesmo os elementos iniciais do processo de formagdo da vida
humana. O relator da a¢do, Ministro Carlos Ayres Britto, destacou que a simples
possibilidade de desenvolvimento de um embrido em um individuo ja € suficiente para
justificar a incidéncia de protecdo juridica, ainda que ndo se trata, estritamente, de uma
pessoa constituida (Brasil, STF, ADI 3510).

Assim, ¢ razoavel sustentar que os embrides e gametas preservados devem ser
protegidos por um marco juridico que leve em consideragdo sua relevancia biologica e
afetiva. A adogdo de um prazo prescricional de dez anos, a partir da abertura da sucessao,
para que o conjuge sobrevivente possa exercer o direito de completar o projeto parental
previamente firmado com o falecido, encontra respaldo nessa visao ampliada da dignidade
da pessoa humana. Tal proposta ndo apenas assegura o respeito a autonomia reprodutiva do
casal, mas também preserva a possibilidade de concretizagdo da vida em potencial, em
conformidade com os fundamentos constitucionais (Brasil, STF, ADI 3510).

Nesse raciocinio, explica Anna de Moraes Salles Beraldo (2012), defensora da
necessidade de legislagcdo especifica fixar um prazo ndo muito extenso para a implantacao
do material genético ou embrido preservado, seguindo a linha da isonomia filial, entende a

autora que ainda assim, se houvesse “violacdo da norma”, o filho pdstumo ndo poderia
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sofrer discriminacdes, devendo ser considerado herdeiro necessario, independentemente da
época do nascimento (Salles Beraldo, 2012, apud Augusto, 2020, p. 187).

Desse modo, se mostra mais razoavel a adogdo, por analogia, do do regime juridico
da peticao de heranga, ja consolidado pelo STF e pelo STJ, para os casos em que tal previsao
ndo tenha sido expressamente formalizada, uma vez que respeita a autonomia reprodutiva do
conjuge sobrevivente, o prévio consentimento do de cujus e possibilita ao individuo gerado
uma janela consideravel para pleitear seus direitos sucessorios Conforme ensina Paulo Lobo,
a acdo de peticdo de heranga possui natureza patrimonial e esta sujeita ao prazo prescricional
de dez anos, contados a partir da abertura da sucessao, nos termos do artigo 205 do Codigo
Civil. Dessa forma, ainda que a existéncia do nascituro post mortem nao tenha sido prevista
expressamente em testamento, seria viavel resguardar seus direitos sucessorios dentro desse
marco temporal, conciliando os principios da dignidade da pessoa humana e da seguranga
juridica (Brasil, 2002; Lébo, 2024, p. 401).

Essa solugdo respeita o direito de filiagdo, que permanece imprescritivel, mas impode
um limite temporal razoavel ao gozo dos direitos patrimoniais dele decorrentes,
harmonizando o principio da seguranca juridica com a dignidade da pessoa humana e a
protecdo a familia (Brasil, 2002; Brasil, 1988). Dessa forma, o herdeiro oriundo de
reproducdo assistida post mortem poderia pleitear sua quota-parte da heranga no prazo de até
dez anos apdés o falecimento do genitor, mediante comprovagao da filiagdo,
independentemente da existéncia de previsdo testamentaria.

Dentro de tal contexto, a acdo de peti¢do de heranca apresenta-se como instrumento
juridico adequado a protecao dos direitos sucessorios do filho concebido apds a morte de um
dos genitores por meio de reprodugdao humana assistida homologa. Trata-se de mecanismo ja
consolidado no direito civil que permite ao herdeiro ndo reconhecido em vida buscar
judicialmente a integragdo no processo sucessorio. Segundo Augusto (2020, p. 151), “a acao
de peticdo de heranca [...] podera ser uma medida judicial possivel a ser utilizada pelo filho
concebido post mortem, objetivando resguardar os seus direitos sucessorios”.

A doutrina também destaca que, embora o reconhecimento do estado de filiagao seja
imprescritivel, o exercicio dos direitos patrimoniais a ele vinculados estd sujeito a
prescri¢ao. A Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal estabelece que “é imprescritivel a
acdo de investigacao de paternidade, mas nao o ¢ a de peti¢ao de heranga” (Brasil, 2024).
Conforme esclarece Beraldo (2012, p. 178-179, apud Augusto, 2020, p. 151), “o
reconhecimento da qualidade de herdeiro ndo se sujeita a prazo extintivo, mas a producao

dos efeitos desse reconhecimento, ou seja, a pretensdo de integral satisfacdo no tocante ao
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acervo hereditario prescreve em 10 anos a contar da abertura da sucessao”.

Dessa forma, aplica-se a peti¢ao de heranga o prazo geral estabelecido no art. 205 do
Codigo Civil, que prevé a prescricdo em dez anos quando ndo houver prazo especifico
determinado pela legislagdo. Adotar o regime juridico da peticdo de heranga para regular a
situacdo dos filhos nascidos da reproducdo assistida post mortem significa reconhecer a
legitimidade desses individuos como sujeitos de direitos, permitindo-lhes buscar sua
participacdo na heranca de forma proporcional e equanime. Essa interpretacdo estd em
consonancia com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre os filhos e da protegdo integral a crianga e ao adolescente.

Tal modelo propiciaria uma regulamentacdo mais justa e acessivel, com base nos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os filhos e da liberdade
reprodutiva, respeitando também o planejamento familiar como direito fundamental
assegurado no artigo 226, § 7°, da Constituicao Federal (Brasil, 1988). Evita-se, assim, a
concentracdo do poder decisério em formalidades excessivamente rigidas e elitizadas, como
a exigéncia de testamento, que pode representar um entrave ao exercicio pleno da autonomia
reprodutiva e a concretizagdo de projetos parentais legitimamente estabelecidos pelo casal
(Pereira, 2023, p. 06).

Ademais, essa perspectiva dialoga com o conjunto do presente trabalho, que ao longo
dos capitulos abordou a importancia do consentimento prévio (Capitulo 2), os principios
constitucionais aplicaveis a filiacdo (Capitulo 2), a natureza hibrida da sucessao nesses casos
(Capitulo 3) e os desafios enfrentados pela jurisprudéncia (Capitulo 4.1 e 4.2). A proposta
aqui consolidada se alinha, portanto, a evolugdo normativa e jurisprudencial, a luz dos
direitos fundamentais e da dignidade do nascituro concebido mediante técnicas reprodutivas
modernas (Brasil. STJ, 2021; Brasil, 1988).

Por fim, ¢ imperioso que o legislador brasileiro assuma a responsabilidade de
regulamentar de forma clara e precisa a reproducdo assistida homologa post mortem,
prevendo regras especificas quanto a manifestacdo valida do consentimento do de cujus, ao
prazo para o exercicio de direitos sucessdrios e aos efeitos da filiagdo. Somente assim sera
possivel garantir segurancga juridica, previsibilidade, justica e respeito a pluralidade das

formas de constituicao familiar no século XXI (Pereira, 2023, p. 06).
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CONCLUSAO

A reprodugdo humana assistida homologa post mortem representa uma das mais
complexas e desafiadoras intersecgdes entre o avanco cientifico e a dogmatica juridica
tradicional. Ao permitir a concepgao de filhos apos o falecimento de um dos genitores, essa
técnica rompe com pressupostos classicos do Direito das Sucessdes e impde ao ordenamento
juridico brasileiro uma urgente necessidade de reinterpretagao e atualizagdo normativa.

A pesquisa demonstrou que, embora o Codigo Civil de 2002 tenha reconhecido a
filiacdo oriunda de técnicas de reproducdo assistida, permanece silente quanto aos efeitos
juridicos da concepgdo post mortem. Tal omissdo gera inseguranca juridica tanto para os
filhos gerados por essa via quanto para os herdeiros pré-existentes, especialmente no que
tange a legitimidade sucessoria, ao reconhecimento da filiagdo e a partilha dos bens.

Ao longo do trabalho, foram analisadas as trés principais correntes doutrindrias que
tratam da sucessdao post mortem. A primeira, de carater restritivo, condiciona a legitimidade
sucessoria ao momento da concepgdo ¢ a simultaneidade com a abertura da sucessdo. A
segunda defende o reconhecimento dos efeitos sucessorios com base em principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e a igualdade entre os filhos. Ja a
terceira corrente propde a exigéncia de previsao testamentaria especifica como requisito para
a inclusao do filho post mortem no rol de herdeiros.

A andlise critica dessas posicdes revelou que apenas a interpretagdo
constitucionalmente orientada, pautada na prote¢do a familia, no respeito a autonomia
reprodutiva e na igualdade entre os filhos, ¢ capaz de conferir efetividade aos direitos
fundamentais das criancas geradas por essa técnica. Concorda-se que a exigéncia de
consentimento prévio e inequivoco do falecido, embora relevante do ponto de vista ético e
juridico, deve ser ponderada a luz da preservacao do projeto parental comum e da dignidade
do individuo gerado.

Conclui-se, portanto, que ¢ imprescindivel a elaboracdo de um marco normativo
especifico que discipline de forma clara e coerente os efeitos juridicos da reproducdo
assistida post mortem. Tal normatizagdo deve harmonizar os avangos cientificos com os
valores constitucionais, assegurando previsibilidade e seguranca juridica, sem desconsiderar
os direitos existenciais das criancas nascidas por esse método. A superacao da lacuna
legislativa ¢ essencial para que o Direito das Familias e das Sucessdes continue a exercer seu
papel de instrumento de justica social em face das transformagdes da sociedade

contemporanea.
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