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REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM E SEUS REFLE-
XOS NO DIREITO DE FILIACAO E SUCESSORIO

POST-MORTEM ASSISTED REPRODUCTION AND ITS IMPLICA-
TIONS FOR FILIAL AND SUCCESSION AW

RESUMO

Este estudo analisa os desafios juridicos da re-
producdo assistida post mortem, com énfase
no direito sucessorio do filho concebido apds
o falecimento de um dos genitores. O tema
é relevante diante do avango das técnicas re-
produtivas e da auséncia de regulamentagdo
especifica no ordenamento juridico brasileiro,
0 que gera incertezas e controvérsias, espe-
cialmente no ambito do direito das familias e
sucessoes. O objetivo do trabalho é examinar
os impactos juridicos da reprodugdo assistida
pdstuma, abordando a necessidade de consen-
timento prévio, a forma dessa autorizagio, os
direitos sucessorios do descendente e o prazo
para a realiza¢do do procedimento. A metodo-
logia de abordagem empregada é dedutiva e
o método de procedimento € o bibliografico e
documental, com analise de normas juridicas,
doutrina especializada e jurisprudéncia. O es-
tudo defende que a reproducio assistida post
mortem deve ser permitida, desde que respei-
tados certos requisitos, como a existéncia de
consentimento do falecido. Contudo, diverge
da necessidade de forma solene para essa auto-
rizagdo, propondo que ela possa ser formaliza-
da no Termo de Consentimento Livre e Escla-
recido dos procedimentos reprodutivos, desde
que contenha cldusula autdnoma e especifica.
Além disso, sugere-se a fixacio de um prazo de
trés anos para a utilizacio do material genéti-
co criopreservado, garantindo previsibilidade
sucessoria. Diante das lacunas normativas,
conclui-se que é urgente a cria¢do de legisla-
¢ao especifica para conferir seguranga juridica
e harmonizar as inovagdes tecnoldgicas com
os principios do direito brasileiro.

EDWIRGES ELAINE RODRIGUE"

ABSTRACT

This study analyzes the legal challenges of
post-mortem assisted reproduction, with an
emphasis on the inheritance rights of a child
conceived after the death of one of the parents.
The topic is relevant due to advancements in
reproductive techniques and the lack of spe-
cific regulations in the Brazilian legal system,
which creates uncertainties and controversies,
particularly in family and inberitance law. The
objective of this study is to examine the legal
impacts of post-mortem assisted reproduc-
tion, addressing the need for prior consent,
the form of authorization, the inheritance
rights of the descendant, and the timeframe
for carrying out the procedure. The method-
ological approach employed is deductive, and
the procedural method is bibliographic and
documentary, involving the analysis of legal
norms, specialized doctrine, and case law.
The study argues that post-mortem assisted
reproduction should be permitted, provided
that certain requirements are met, such as the
deceased’s consent. However, it disagrees with
the requirement for a formal notarized autho-
rization, proposing instead that consent may
be given through the Informed Consent Form
used in reproductive procedures, as long as it
contains an autonomous and specific clause.
Additionally, a three-year limit for the use of
cryopreserved genetic material is suggested to
ensure inberitance predictability. Given the
regulatory gaps, the study concludes that the
creation of specific legislation is urgently need-
ed to provide legal certainty and to harmonize
technological innovations with the principles
of Brazilian law.
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1. INTRODUCAO

As relacdes humanas sofreram constantes transformacoes ao longo da
historia da civilizacao, mas, sem divida, a realidade contemporanea da humani-
dade se mostra bem mais revoluciondria do que em outros tempos, pois a cién-
cia proporcionou a procriagao sem a relacao sexual. Com isso, os métodos de
reprodu¢do humana artificial tém alargado o direito a liberdade de procriacio.

Embora as técnicas reprodutivas assistidas mais conhecidas sejam a inse-
minagao artificial (introducdao do esperma na cavidade uterina ou no canal cer-
vical, por meio de uma cinula) e a fertilizagao in vitro (fecundaciao do évulo, em
laboratério, com a posterior transferéncia ao utero ou as trompas de Fal6pio),
a expressao “reprodugio assistida” ndo se limita a essas praticas, pois corres-
ponde a todos os procedimentos clinicos e laboratoriais que visam a obter uma
gestac¢ao, substituindo ou facilitando etapas deficientes do processo reprodutivo
natural.

Quanto ao material genético utilizado, a procriagio medicamente assisti-
da pode ser homologa, quando o sémen e o 6vulo sdo fornecidos pelo casal que
planeja o filho, ou heteréloga, quando se utilizam sémen e/ou 6vulo de doador.

O Conselho Federal de Medicina (CFM), através de suas resolugoes, es-
tabelece os critérios éticos para o uso das técnicas de reprodu¢ao humana assis-
tida. Atualmente, a Resolu¢do em vigor é a de n°. 2.320/2022. Contudo, estes
instrumentos, sio considerados normas deontoldgicas que regulam a profissao
médica e possuem como destinatarios diretos apenas os médicos.

Diante do avango dessas tecnologias, surgem novos desafios juridicos que
demandam andlise e regulamenta¢do, uma vez que tais inovac¢des impactam
diretamente a sociedade e, consequentemente, o ordenamento juridico. A repro-
ducdo assistida post mortem, por exemplo, suscita diversos questionamentos,
tais como a possibilidade de utilizacao do material genético apds o falecimento
de um dos conjuges ou companheiros, a necessidade de consentimento prévio, a
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forma de manifestacdao dessa autorizagio, os prazos para a realizacdo do proce-
dimento, bem como os direitos de filiacdo e sucessorios do filho concebido apds
a morte de um dos genitores.

Diante desse cendrio, este estudo tem como objetivo examinar as impli-
cagoes juridicas da reprodugdo assistida post mortem, especialmente no que
concerne ao direito sucessorio do filho concebido ap6s o falecimento de um dos
pais. Pretende-se verificar como essa temadtica se relaciona com os principios
constitucionais e os direitos fundamentais, buscando contribuir para a reflexdo
e o aperfeicoamento das normativas aplicaveis ao tema.

A justificativa para a realizagdo desta pesquisa decorre da crescente utili-
zagao das técnicas de reproducdo assistida, aliada a auséncia de regulamentagio
especifica sobre a reproduc¢do pdstuma no ordenamento juridico brasileiro. Essa
lacuna normativa gera incertezas e controvérsias, sobretudo no dambito suces-
sorio, impactando diretamente a seguranca juridica das familias que recorrem a
esses procedimentos. Assim, o estudo se mostra relevante para fomentar o deba-
te sobre a necessidade de legislacdo especifica que contemple as particularidades
dessa forma de concepcio.

Metodologicamente, a pesquisa adota 0 método de abordagem dedutivo
e o método de procedimento bibliografico e documental, partindo da andlise das
normas juridicas vigentes e da doutrina especializada para, entdo, examinar as
possiveis interpretagdes e consequéncias juridicas da reprodugio assistida post
mortem, com enfoque no direito sucessorio do filho concebido por esse meio.

Nesse contexto, o presente estudo serd estruturado em trés eixos prin-
cipais: inicialmente, serd analisada a reproducdo assistida post mortem sob o
prisma de sua regulamentagdo, das formas de manifestacdo de consentimento e
das divergéncias doutrindrias a respeito da prética; em seguida, serdo examina-
dos os reflexos sucessorios do filho concebido apds a morte de um dos genitores,
com destaque para a discussdo em torno da petigao de heranga e da delimitagio
de prazos para a realizagio do procedimento; por fim, serdo apresentadas as
conclusdes extraidas da pesquisa, enfatizando a necessidade de legislacdo espe-
cifica que harmonize os avangos biotecnoldgicos com a protecdo dos direitos de
filiagdo e sucessorios.

2. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM

O reconhecimento legal da presun¢do de que os filhos concebidos por
reprodugio assistida homéloga na constancia do casamento ou da unido es-
tavel, mesmo apds o falecimento do marido ou companheiro, gerou amplos
debates no ambito juridico’. A auséncia de legislacio especifica que regulamente
a matéria agrava as discussoes, limitando-se o ordenamento juridico a previ-

1 SCALQUETTE, 2009, p. 69;
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sOes pontuais no artigo 1.597 do Cédigo Civil e ao item VIII da Resolu¢do n°
2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina.

O inciso III do artigo 1.597 do Cédigo Civil refere-se aos casos em que
o sémen do marido ou do companheiro estd criopreservado e podera fecundar
o 6vulo da esposa ou da companheira supérstite, apos o falecimento daquele,
através de inseminacao artificial ou de fertilizacao in vitro. Ja o inciso IV do
mesmo diploma legal diz respeito a implantagdo post mortem de embrides con-
gelados, também decorrentes de material homologo.

Ainda que a reproducido assistida péstuma encontre respaldo nos prin-
cipios da liberdade e da autonomia privada?, ha argumentos contrarios que
destacam possiveis impactos nas relagdes familiares e sucessorias, bem como
no interesse do descendente’, podendo afrontar principios fundamentais do Di-
reito, como a parentalidade responsavel®, o melhor interesse da crianga’ e o
préprio projeto parental®.

Nesse sentido, Karla Fisher levanta a questdo se a reprodugio assistida
post mortem seria constitucional, reforcando a divisio doutrindria com relagao
a referida temdtica’. Guilherme Calmon Nogueira Gama também se posiciona
de maneira contrdria a prética, argumentando que, mesmo com vontade ex-
pressa deixada em vida pelo falecido, ndo se deve permitir que a ex-esposa ou
ex-companheira tenha acesso a técnica de reproducido assistida homdloga, por
afrontar os principios da paternidade responsavel, da dignidade humana, do
melhor interesse da crianca e da igualdade entre filhos®.

Do ponto de vista ético, Eduardo Leite defende que a reprodugio assisti-
da post mortem desvia o sentido da procriacdo artificial, que consiste em reme-
diar as consequéncias da esterilidade e da hipofertilidade. Além disso, alega que
tal pratica ndo se justifica porque ndo mais existe o casal, situacdo a qual po-
deria acarretar perturbagdes psicoldgicas graves em relagdo a crianca e a mae’.

Por outro lado, a corrente favordvel sustenta sua argumentagao com base
nos principios da autonomia da vontade, do livre planejamento familiar e da
igualdade entre filhos. A previsdao legal da reproducdo assistida ap6s o faleci-
mento do detentor do material genético respalda-se no direito a procriagio e na
continuidade do projeto parental iniciado em vida'®.

2 FREITAS, 2018;

3 ASCENSAO, 2007;

4 GAMA, 2003, p. 733;

S BRAUNER, 1998, p. 151;

6 LEITE, 1995, p. 155;

7 FICHER, 2009;

8 GAMA, 2003, p. 733;

9 LEITE, 1995, p. 142, 154, 155;

10 RIBEIRO, 2017, p. 39;
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Carlos Cavalcanti esclarece que o planejamento familiar, sem duvida, da-
-se quando vivos os participes, mas seus efeitos podem se produzir apds a mor-
te!!. Com o mesmo entendimento, Douglas Phillips afirma que a Constituigdo
Federal, em seu artigo 226, § 7°, defende a livre decisdo do casal quanto ao
planejamento familiar'2.

Silmara Chinelatto e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf reco-
nhecem a importancia da biparentalidade, mas argumentam que essa nao deve
ser utilizada para inviabilizar a reprodugio assistida apés a morte de um dos
pais quando houver um projeto parental preexistente!>.

No mais, o texto constitucional ndo distingue as causas da monoparenta-
lidade, de forma que essa pode edificar-se “por diversas razdes: viuvez, divércio,
separacao judicial, adogdo unilateral, nio reconhecimento da prole pelo outro
genitor, inseminagao artificial (homdloga — apds a morte do marido, ou de mu-
lher solteira; heterdloga), produgdo independente”!. Além disso, o progresso
da biotecnologia viabilizou a formagio de familias monoparentais planejadas,
refutando a ideia de que a infertilidade seja critério essencial para acesso as téc-
nicas reprodutivas. A condi¢do de filho péstumo ndao compromete, por si so, seu
melhor interesse, sob pena de se desconsiderar a prote¢io conferida as familias
monoparentais e a adogdo postuma's.

Assim, este trabalho defende que, diante de um projeto parental clara-
mente estabelecido por parte do genitor falecido, e existindo uma decisio pon-
derada e informada do conjuge ou do companheiro sobrevivente, com acompa-
nhamento psicologico e apés um adequado periodo de reflexdo, ndo ha razao
para impedir o prosseguimento do projeto parental, como forma de assegurar o
respeito a autonomia reprodutiva de ambos.

Além disso, o filho concebido por esse método terd seu estado de filiagao
reconhecido a qualquer momento, uma vez que tal direito é personalissimo,
indisponivel e imprescritivel. O Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional
de Justica (CN]) permite que o registro civil do filho advindo da reprodugio as-
sistida post mortem seja realizado diretamente no Cartério de Registro Civil das
Pessoas Naturais. Para tanto, serd necessario apresentar termo de autorizagio
prévia especifica do falecido ou da falecida para uso do material biologico pre-
servado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida,
além dos seguintes documentos:

11 ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 175;

12 FREITAS, 2018;

13 CHINELLATO, 2004, p. 54; MALUF, 2020, p. 215;
14 MALUF; MALUF, 2013, p. 9;

15 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Artigo 42, § 6°: “A adog@o podera ser deferida
ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento,
antes de prolatada a sentenca”.
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Art. 17. Ser4 indispensdvel, para fins de registro e de emissdao da certidao de
nascimento, a apresentacio dos seguintes documentos:

I - declaragao de nascido vivo (DNV);
II - declaragdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro
ou servico de reprodu¢io humana em que foi realizada a reproducio assisti-

da, indicando que a crianca foi gerada por reproducido assistida heteréloga,
assim como o nome dos beneficidrios;

III — certiddo de casamento, certidio de conversio de unido estdvel em casa-
mento, escritura publica de unido estdvel ou sentenga em que foi reconhecida
a unido estavel do casal.

]

§ 2° Nas hipoteses de reproducio assistida post mortem, além dos documentos
elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, deverd ser
apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida
para uso do material biologico preservado, lavrado por instrumento publico
ou particular com firma reconhecida.

Assim sendo, os direitos familiares e identitdrios do filho concebido apds
a morte de seu genitor serdo resguardados, da mesma maneira que os direitos
do filho nascido com pais vivos. A filiagdo serd estabelecida por presuncdo de-
corrente do vinculo matrimonial ou convivencial e, uma vez preenchidos os
requisitos do Provimento acima destacado, o registro serd feito, independen-
temente de processo judicial, ou seja, priorizando a igualdade entre os filhos.
Assim, diante de todas essas argumentacdes, deve-se concluir pela possibilidade
da reproducao assistida post mortem.

No tocante ao direito estrangeiro, o tema também ndo é pacifico. Ha pai-
ses como a Franca, a Alemanha e a Itdlia, por exemplo, que proibem a pratica.
Por outro lado, o procedimento é permitido em outros paises, como no Reino
Unido, na Espanha e na Bélgica.

A Franga foi o primeiro pais no mundo a discutir essa questio, através do
julgamento do caso Parpalaix, em 1984, em que uma jovem viiva de nome Co-
rinne Parpalaix solicitou, a Justica francesa, autorizagdo para se inseminar com
o material genético de seu falecido marido Alain. Sabendo-se doente de cincer
nos testiculos, Alain depositou seu sémen no Centro de Estudos e Conservagio
de Esperma, porquanto teria que se submeter a fortes doses de quimioterapia,
as quais poderiam torna-lo estéril. O Tribunal de Creteil, em decisdo sem prece-
dentes, decidiu favoravelmente a vidva. No entanto, ironicamente, em decorrén-
cia das mds condicbes em que se encontrava o material genético, Corinne nio
conseguiu engravidar'®.

Para o Direito francés, a procriacdo assistida péstuma é proibida, dis-
pondo a lei, inclusive, que o consentimento para tal pratica perderd efeito, auto-

16  SA, 2003, p. 4;
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maticamente, com a morte de seu signatdrio. Além disso, caso a crianga, ainda
assim, venha a nascer, o parentesco sera constituido apenas com relagdo a mae'”.

Na Alemanha, a Lei de Prote¢io ao Embrido, de 1° de janeiro de 1991,
regulamenta as questdes envolvendo a medicina reprodutiva. Em muitos aspec-
tos, a legislagdo é considerada restritiva, inclusive, com relagdo a reprodugio
assistida postuma'®,

Apesar dessa proibigio, debates insurgem no pais, como, por exemplo,
uma demanda judicial, em 2009, em que uma mulher vitiva buscou o direito
de utilizagdo do material genético do casal (6vulos no estdgio pro-nicleo) para
procriagdo assistida post mortem. Em primeira instancia, foi negado o direito
de utilizacdo do material genético. No entanto, em fase de apelagdo, em 2010,
o Tribunal alemio determinou que a clinica devolvesse o évulo fertilizado a
esposa como forma de restitui¢io de sua propriedade. Embora a restituicao
tenha acontecido, a implantag¢do nio foi possivel por inviabilidade do material
genético®.

A Lei italiana n°. 40, de 19 de fevereiro de 2004, relativa a procriagdo
medicamente assistida, também impede que o procedimento seja realizado ap6s
a morte de um dos consortes?.

No Reino Unido, o0 Human Fertilization and Embryology Act (HFEA),
de 1990, revisto em 2008, autoriza expressamente a reproducdo assistida post
mortem, desde que haja consentimento prévio por escrito para a utilizagdo do
material genético. Também sobre o assunto, em 2003, foi aprovada legislagao
que versa sobre o registro civil do filho concebido através desse procedimen-
to, tornando-se necessarios: consentimento escrito para a concep¢ao pdstuma
e para o reconhecimento da paternidade; anuéncia da mie sobre a inclusdo do
nome do pai no registro do filho; atestado médico declarando o procedimento
de reprodugio assistida utilizado?!.

A legislagdo espanhola sobre reproducgio assistida (Lei n°. 14/2006)%,
considerada uma das mais permissivas, admite a procriagio artificial post mor-
tem, e a doutrina justifica a constitucionalidade de tal pratica sob o argumento
de que o artigo 10-1 da Constituicdo espanhola garante o direito da pessoa
ao livre desenvolvimento de sua personalidade e, nesse contexto, encontra-se o
direito de procriacao®.

17  LEITE, 1995, p. 393; FRANCA, 2021;

18 ALEMANHA, 1991;

19  KRUGER, 2011, p. 41-46;

20 ITALIA, 2004;

21  REINO UNIDO, 1990; REINO UNIDO, 2008;
22 ESPANHA, 2006;

23 CARCABA FERNANDEZ, 1995, p. 84.
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Em Portugal, a legislacio sobre reproducio assistida post mortem passou
por mudangas significativas em 2021. Antes da Lei n® 72/2021%%, a inseminagao
péstuma era proibida, mesmo com consentimento do falecido, e o material ge-
nético deveria ser destruido. No entanto, a utilizagdo post mortem de embrides
era permitida caso houvesse um projeto parental previamente formalizado.

Atualmente, a Lei de Reprodugio Assistida permite tanto a inseminagio
artificial e fertiliza¢ao in vitro post mortem quanto a transferéncia de embrides,
desde que o material tenha sido criopreservado com base no receio de futura
esterilidade. O procedimento deve ocorrer entre seis meses e trés anos apds o
falecimento, mediante consentimento prévio do falecido.

A legislacao também limita o uso do material genético a uma unica gra-
videz com nascimento vivo e estabelece que, em caso de violagio da norma, a
crianga serd considerada filha do falecido apenas se a mae nio tiver contraido
novo casamento ou unido estavel.

Também com base na Lei de Procriagio Medicamente Assistida de Por-
tugal, Marianna Chaves defende que a transferéncia péstuma de embrides, em
nome da seguranga juridica e do respeito a autonomia das partes, incluindo
quem ja faleceu, deve seguir dois pressupostos, sendo eles, a existéncia de uma
autorizagio expressa do falecido ou da falecida; e a determinacdao de um prazo,
a contar do falecimento do autor da heranga, para a realizacio da técnica.

Com base nesse entendimento, este trabalho analisard a necessidade e
a forma de autorizacdo, assim como a fixa¢do de prazo para a realizagio da
reprodugio assistida post mortem.

2.1 Autorizacao dos conjuges ou dos companheiros e formas de
consentimento

Mostra-se de grande relevancia a discussao acerca do consentimento
para a realizagio da reprodu¢ao humana assistida ap6s a morte de um dos con-
juges ou companheiros, uma vez que o legislador exige autorizacio manifestada
em vida apenas para o procedimento heter6logo. Ja nas situacdes de procriacao
assistida homologa post mortem, seja inseminacao artificial, fertilizagao in vitro
ou implanta¢io de embrido criopreservado, o legislador nio menciona a neces-
sidade de manifestagao expressa do consorte falecido para a utilizagdo de seu
material genético apds sua morte.

Miario Delgado ressalta que a redagio dos incisos Il e IV do artigo 1.597
do Cédigo Civil faz entender que, para a reproducao homéloga pdstuma, bem
como para o uso de embrides excedentarios, oriundos de material genético ho-
mologo, o consentimento prévio do conjuge ou do companheiro seria dispensa-
vel?’. No entanto, para o referido autor, os incisos III, IV e V do artigo 1.597 da

24  PORTUGAL, 2021,
25 DELGADO, 2019;
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legislacdo civilista devem ser interpretados de forma sistémica e harmonica, de
modo que, em qualquer situa¢do de reprodugio assistida post mortem, homo-
loga, heterdloga ou com o uso de embrides excedentdrios, ndo se prescinda da
autorizagio expressa, manifestada em vida, pelo cdnjuge ou pelo companheiro,
pois, o contrario representaria violagdo a direito da personalidade?.

Com o mesmo entendimento, Ana Claudia Scalquette defende que, “a
despeito da falta de previsdo legislativa, o marido devera autorizar a utilizagdo
de seu material genético de maneira expressa, sendo medida imprescindivel para
a inequivoca manifestacdo de sua vontade”?.

De fato, a autoriza¢ao mostra-se indispensdvel diante da inseguranca de
se presumir o desejo de ser pai ou mie, apds sua morte, simplesmente pela ati-
tude de criopreservagdo do material genético. Mas, qual deve ser a forma dessa
autorizagio: verbal, termo de consentimento informado, instrumento particular,
instrumento publico ou testamento??®

Seguindo o disposto na legislagdo espanhola sobre reprodugio assistida,
a qual, em seu artigo 9, 2, determina ser indispensdvel o consentimento expresso
do autor da heranga, em documento formal, como escritura publica, testamento
ou diretiva antecipada de vontade?’; Maria Helena Diniz, além de afirmar a
necessidade de prévia autorizacdo do consorte falecido para a utilizacdo de seu
material genético, uma vez que possui propriedade sobre as partes destacadas
de seu corpo, refor¢a também que a anuéncia deve ser escrita, por instrumento
publico ou testamento™.

Nesse mesmo sentido, o Provimento n°. 63/2017, do Conselho Nacional
de Justica®', que dispde sobre o registro de nascimento e a emissdo da respectiva
certiddo dos filhos havidos por reproducdo assistida, exige que a autorizagdo
para o procedimento postumo seja expressa em instrumento publico ou parti-
cular com firma reconhecida®?.

J4 a Resolugdo n®. 2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina, ao per-
mitir a reprodugio assistida postuma, exige autoriza¢ao especifica do falecido
para o uso do material biologico criopreservado, conforme legislacdao vigente.
Ocorre que o legislador civilista, ao tratar do assunto, ndo exige a autoriza¢ao
para tal procedimento na modalidade homéloga e se omitiu quanto a forma da
autorizagio prevista na hipotese de reproducdo assistida heteréloga®.

26 DELGADO, 2019;

27  SCALQUETTE, 2009, p. 70;

28 MOREIRA FILHO, 2015, p. 192;

29  ESPANHA, 2006;

30 DINIZ, 2014, p. 688;

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017;
32 DELGADO, 2019;

33 BARBOZA, 2004, p. 23;
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Assim, verifica-se que os posicionamentos que exigem uma forma espe-
cial para o consentimento tendem a onerar os procedimentos de reprodugio
assistida e, como bem ressalta Mdrio Delgado, ndo existindo forma prescrita
em lei no que diz respeito a autorizac¢do, deve-se compreender que a sua forma
é livre, ndo sendo restrita a forma escrita, como pretende impor o Provimento
do Conselho Nacional de Justi¢a®. E, inclusive, a posi¢do de Paulo Lobo, no
sentido de que o consentimento ndo precisa ser, necessariamente, por €scrito,
mas apenas tem de ser prévio®.

No entanto, em junho de 2021, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ne-
gou a autoriza¢do para a implantacio de embrides apds a morte de um dos
conjuges, refor¢cando a necessidade de autorizagdo formal expressa.

No caso concreto, a vitiva desejava utilizar embrides criopreservados com
seu falecido marido, mas os filhos do primeiro casamento do falecido ajuizaram
acdo para impedir o procedimento, obtendo decisdo favordvel em primeira ins-
tancia. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo reformou a sentenga, permitindo
a implanta¢do, com base no acordo prévio do casal sobre a destinacio dos
embrides. No entanto, ao julgar o recurso, o STJ decidiu pela impossibilidade
do procedimento, seguindo o voto divergente do ministro Luis Felipe Salomao,
que enfatizou que a manifestagdo de vontade do falecido deve ser inequivoca,
expressa e formal, especialmente quando envolve efeitos patrimoniais e existen-
ciais apds sua morte. O ministro concluiu que a autorizacdo dada em formu-
lario para a transferéncia dos embrides se restringia ao periodo em que ambos
estivessem vivos. Assim, o STJ restabeleceu a decisdo de primeira instancia, ne-
gando a autorizacdo para a implanta¢dao®®.

Em que pese o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, a exigén-
cia de autorizag¢do expressa e formal, através de testamento, para a reprodugio
assistida post mortem, conforme anteriormente mencionado, é de rigor exacer-
bado e onera o procedimento procriativo.

Buscando-se uma solugdo para a questdo, embora este trabalho entenda
que o consentimento para reproducdo assistida podera ser manifestado de for-
ma livre, uma vez que a legislagdo atual ndo exige forma especial, poderd ser
util o documento de consentimento informado exigido pelo Conselho Federal
de Medicina para a realizagdao das técnicas reprodutivas, respeitando-se, assim,
a vontade daqueles que ndo mais podem manifesta-la®”.

As normas éticas médicas também estabelecem que, antes da geragio dos
embrides, os conjuges ou os companheiros deverdo expressar, por escrito, sua
vontade, quanto ao destino que serda dado aos embrides criopreservados em

34 DELGADO, 2019;

35 LOBO, 2003, p. 53;

36 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2021.
37 TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2014, p. 197;
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caso de divorcio, de dissolugao da unido estdvel ou de falecimento de um ou de
ambos. Entende-se que, de igual modo, o consentimento livre e esclarecido tam-
bém devera ser emitido quanto ao destino do 6vulo e do sémen criopreservados,
nas situacoes mencionadas.

Além disso, diante dos reflexos ocasionados no ambito juridico, em es-
pecial no Direito das Familias, o presente trabalho defende que o termo de con-
sentimento informado deverd ser esclarecido tanto pelo médico, no tocante as
técnicas reprodutivas, quanto por um setor juridico capacitado para esclarecer
todas as possiveis consequéncias juridicas que envolvem tal processo médico.
Com isso, evita-se que termos sejam simplesmente assinalados, ou ainda, em
determinadas situagdes, nem isso acontece, ou seja, o casal nao decide sobre a
possibilidade ou nio da utilizagdo do material genético apds divorcio ou viuvez.

A respeito do tema, a Lei portuguesa n°. 32/2006 recebeu um novo dis-
positivo, inserido, em 2021, pela Lei n°. 72, estabelecendo os requisitos do con-
sentimento para a reproducdo assistida post mortem. Dentre as regras previstas
no artigo 22°-A, a autorizagdo deve ser reduzida a escrito ou registrada em
videograma apéds prestagio de informagio ao detentor do material genético
quanto as suas consequéncias juridicas. A norma portuguesa também permite
que a manifestagao de vontade seja inserida no documento em que é prestado o
consentimento informado, desde que conste de cldusula autonoma. Além disso,
o documento de presta¢io de consentimento, autorizando a reproducdo pdstu-
ma, deve ser comunicado ao Conselho Nacional de Procriagio Medicamente
Assistida para efeitos do seu registro centralizado?®.

De maneira semelhante, em legislagdo brasileira especial sobre o tema,
que ainda deverd ser aprovada, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
podera servir de instrumento adequado para procria¢do assistida postuma, des-
de que a autorizagdo conste de clausula auténoma.

3. DIREITO ~SUCESS(’)RIO DO FILHO CONCEBIDO POR RE-
PRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

Segundo o principio da saisine, a transmissao da heranga ocorre no ins-
tante da abertura da sucessdo, sendo nesse momento em que se verifica a legi-
timidade do herdeiro para receber seu quinhido hereditdrio. Assim, conforme
o artigo 1.798 do Cédigo Civil, para que os herdeiros adquiram a capacidade
sucessoria, é necessario que estejam vivos ou ja concebidos ao tempo da morte
do autor da heranga®.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro presumir a parentalidade
dos filhos frutos da reproducdo medicamente assistida, mesmo apds o faleci-

38 PORTUGAL, 2006; PORTUGAL, 2021,
39 MOREIRA FILHO, 2015, p. 205;
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mento de um dos cdnjuges ou companheiros, o legislador ndao soluciona os
problemas praticos decorrentes dessa inovagdo. Dessa forma, gerou-se um am-
biente de incerteza quanto a legitimagdo sucessoria desses filhos oriundos de
embrides excedentarios ou de material fecundante congelado, mostrando-se ne-
cessaria a discussdo sobre a possibilidade da vocagdo hereditdria deles.

Para Mdrio Delgado, Guilherme Calmon Nogueira Gama e Euclides de
Oliveira, os filhos havidos por quaisquer das técnicas de procriacdo assistida
post mortem, ndo obstante o estado de filiacdo legalmente assegurado — artigo
1.597 do Cédigo Civil —, ndo terdo direito sucessorio algum, pois o artigo 1.798
do Cédigo Civil refere-se ao nascituro e nio ao embrido in vitro*:

Como a lei fala em “concepgio”, ainda que extrauterina, valeria como tal
para enquadramento sucessorio de filhos “concebidos” antes da morte do
autor da heran¢a? Em interpretacdao puramente literal do texto, a resposta ha-
veria de ser positiva. Hd que se levar em conta, porém, a exegese doutrindria
de que a garantia de direitos ao nascituro exige a efetiva concep¢ao no ventre

materno (in nido), para que, vindo a nascer com vida, se considere titular de
personalidade*'.

Dessa forma, para os referidos autores, havera situacdo, em tais casos,
de filhos havidos ap6s a morte do autor da heranga, como tais considerados no
plano do Direito de Familia, porém sem abrigo do direito aos bens no campo
sucessorio.

Nesse mesmo sentido, José Roberto Moreira Filho defende que o em-
brido apenas recebera bens por sucessdo legitima, se estiver implantado no ven-
tre materno, ou seja, considerado nascituro. Caso contrario, o embrido apenas
podera herdar se o autor da heranca tiver disposto em testamento, por analogia
ao conceito de prole eventual, “e desde que indique quem gestard o embrido e
qual o tempo maximo para sua implantacao”*?.

Por outro lado, Silmara Chinellato defende que a lei, ao falar em pessoa
ja concebida, ndo distingue o locus da concepgao e nio determina que esteja im-
plantado, exigindo, apenas, a concep¢ao®’. Assim, quando a fecundagdo ocorreu
antes da morte do genitor e apenas a implantagio do embrido foi posterior, o
filho deve ter os mesmos direitos sucessorios dos demais, pois a concepgio ja
havia ocorrido.

Com esse entendimento, Eduardo Leite também reconhece direitos su-
cessOrios ao embrido excedentdrio implantado apds o falecimento do pai, mas
nega direitos hereditdrios a crianca concebida por insemina¢do pdstuma, ou
seja, pela utilizacao de sémen ou de 6vulo congelados, porque nao estava conce-

40 DELGADO, 2021; GAMA, 2003, p. 1.015; OLIVEIRA, 2005, p. 27-28,;
41 OLIVEIRA, 2005, p. 27-28;

42 MOREIRA FILHO, 2005, p. 242;

43 CHINELLATO, 2004, p. 58;
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bida no momento da abertura da sucessao (art. 1.798, CC). Para o autor: “solu-
¢do favordvel a crianga ocorreria se houvesse disposicdo legislativa favorecendo
o fruto de inseminagio post mortem. Sem aquela previsdo, nao hd que se cogitar
a possibilidade de eventuais direitos sucessérios”*,

Do mesmo modo, o Enunciado n°. 267, da III Jornada de Direito Civil,
do Conselho da Justica Federal, explicita que a regra do artigo 1.798 do Cédigo
Civil deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de
reprodugio assistida, abrangendo, assim, a vocac¢do hereditiria da pessoa hu-
mana a nascer, cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para
a peticdo da heranga, mas nada fala acerca do filho concebido por inseminagio
artificial postuma®.

Contudo, deve-se tecer uma critica a interpretagdo meramente literal des-
se dispositivo legal, pois a distin¢do entre sémen e embrido congelado ndo faz
sentido. Heloisa Helena Barboza enfatiza que, nos casos de inseminac¢do arti-
ficial post mortem, por mais que a concepgao tenha ocorrido apds a abertura
da sucessdo, presume-se que o embrido foi concebido durante o casamento ou
a unido estdvel. Deve-se, assim, analisar o artigo 1.798 do Codigo Civil em
consondncia com o artigo 1.597 do mesmo diploma*. Essa posi¢io também
¢ adotada por Jussara Meirelles, que considera incompativeis as regras sobre
presun¢do de parentalidade decorrente de reproducdo assistida postuma e o
sistema de vocag¢io hereditaria®’.

Por sua vez, também no tocante a reproducdo assistida apos a morte de
um dos consortes, Giselda Hironaka entende que, em relagio ao filho decorren-
te, tanto de embrido criopreservado, quanto de gametas congelados, operar-se-a
o vinculo parental de filiagdo, com todas as consequéncias dai resultantes, con-
forme a regra basilar da Constituicao Federal, contida em seu artigo 227, § 6°,
incluindo os direitos sucessorios relativamente a heranca do genitor falecido*.
Caso contrario, a aplicacdo puramente textual geraria tratamento diferenciado
entre os filhos, 0 que ndo é admissivel no ordenamento juridico brasileiro.

Nio se pode esquecer que o ordenamento juridico é unitirio e deve ser
lido sempre sob a 6tica da Constitui¢do Federal, de modo que todas as normas
devem ser embasadas por principios constitucionais, que, nesse caso, seriam o
da igualdade entre os filhos e o da proibi¢do de qualquer forma de discrimina-
¢do entre eles. Acrescenta-se, ainda, que o direito de herancga integra o rol dos
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, conforme dispde o artigo
5°, inciso XXX, da Constitui¢io Federal.

44 LEITE, 2003, p. 110;

45 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005;
46  BARBOZA, 2004, p. 238;

47  MEIRELLES, 2001, p. 10;

48 HIRONAKA, 2008;
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Nesse mesmo sentido, Carlos Cavalcanti sustenta que nio se pode ad-
mitir legislagdo infraconstitucional restritiva do direito do filho concebido me-
diante procriacdo assistida pdstuma: “tal situagdo ndo encontra guarida cons-
titucional; ao contrario, o legislador constitucional nio previu exce¢do, ndo
cabendo ao legislador ordinario, tampouco ao intérprete, estabelecer exce¢des
ao principio constitucional da igualdade entre os filhos”*.

Diante disso, deve-se realizar a seguinte indagacdo: o nascido por tais
técnicas é considerado filho? A resposta deve ser afirmativa, uma vez que o legis-
lador civilista possibilita o reconhecimento da parentalidade postuma, inclusive,
estabelecendo a sua presuncdo. Além disso, o direito de filiacao é considerado
direito de personalidade, sendo, assim, imprescritivel, e podendo ser reivindica-
do a qualquer tempo, inclusive, apds a morte do genitor.

Destarte, uma vez reconhecida a admissibilidade juridica da reproducio
assistida péstuma, a melhor solu¢do é a de considerar que o artigo 1.798 do
Codigo Civil disse menos do que queria, “devendo o intérprete proceder ao tra-
balho de estender o preceito para os casos de embrides jd formados e daqueles a
formar”*°, Assim sendo, em decorréncia do principio da igualdade entre filhos e
do direito fundamental a heranga, o filho nascido por tais técnicas, ndo impor-
ta se por embrido concebido in vitro ou por material genético criopreservado,
também terd direito sucessorio.

Além, disso, os efeitos sucessérios da reproducdo assistida post mor-
tem ndo devem se restringir a sucessdo testamentdria, isto é, o herdeiro podera
buscar assegurar seus direitos, também, através da sucessdo legitima.

3.1 Peticao de heranca do filho nascido das técnicas da reprodu-
¢ao humana assistida

Tanto a habilitacdo, quanto o pleito da heranca do filho nascido das
técnicas da reproducio humana assistida deve observar o que dispdem as legis-
laces civil e processual civil.

Se o inventdrio ainda estiver em trdmite quando do nascimento do filho,
ele, representado pelo genitor sobrevivente, devera ingressar no inventario por
meio de processo de habilitacio (artigos 687 a 692 do Codigo de Processo Ci-
vil) e exigir que seja integrado ao rol de herdeiros, para que possa receber sua
herancga’!.

Caso o inventdrio ja tenha se encerrado, com partilha devidamente ho-
mologada, o filho devera pleitear seus direitos sucessorios por meio de peti¢ao
de heranca (artigos 1.824 a 1.828 do Cddigo Civil), dirigida aos herdeiros con-

49  ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 175;
50  GAMA, 2004, p. 218, 219;
51 MOREIRA FILHO, 2015, p. 206;
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templados, e lhes exigindo que lhe entreguem seu quinhdo devido, seja por meio
de entrega de bens herdados, de bens particulares e/ou por meio de pagamento
em dinheiro do seu quinhio hereditario®.

Esse também é o posicionamento doutrinario contemplado pelo Enuncia-
do n°. 267, da IIl Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a, que afirma que, nos casos de embrides formados
mediante o uso de técnicas de reprodugdo assistida, caso a crianga nasca apds a
abertura da sucessdo, a situagio serd resolvida pela acdo de peti¢iao de heranga,
conforme dispde o artigo 1.824 da lei civil*3.

No entanto, é valido apontar que, embora o direito de filiagdo seja
imprescritivel, hd entendimento de que isso ndo ocorre com o direito hereditario,
uma vez que a peti¢io de heranca estd sujeita ao prazo prescricional geral de
dez anos, conforme artigo 205 do Codigo Civil**. Diante desse posicionamento,
levantam-se mais algumas questdes acerca do termo inicial desse prazo prescri-
cional. Tera inicio logo ap6s a abertura da sucessio? Ou o prazo sera contado a
partir do reconhecimento da filiacdo, ou seja, do nascimento?

Entende-se, desde os tempos remotos, que o prazo tem inicio a partir da
abertura da sucessao, como regra, que se da pela morte daquele de quem se bus-
ca a heranga®. No entanto, a questdo ndo é considerada pacifica, haja vista que
alguns acérddos superiores mais recentes decidiram no sentido de que o prazo
prescricional para a peticdo de heranga tem inicio apds o transito em julgado
da agdo de reconhecimento da filiagdo*¢. No final de 2019, contudo, o Superior
Tribunal de Justiga voltou a aplicar a visdo classica, de que o prazo prescricional
deve ter inicio a partir da abertura da sucessdo, sob o fundamento de que, na
prética, o entendimento contrério leva a imprescritibilidade dessa acdo, causan-
do grave inseguranga as rela¢des sociais®’.

Conforme os ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, a contagem
dos prazos prescricionais se inicia quando o interessado pode, sem embaraco,
manifestar a pretensdo em juizo®. Deve-se considerar, ainda, que, uma vez que
o filho nio seja nem nascido e nem esteja concebido, ndo poderiam ser imputa-
dos contra ele os efeitos da prescricao dos direitos sucessorios. Assim, somente
quando hd o nascimento com vida e a verificacdo de que esse herdeiro ndo cons-
ta como sucessor no inventario, é que se pode falar em lesdo ao direito.

52 MOREIRA FILHO, 2015, p. 206;
53 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2005;

54 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stimula n°. 149. “E imprescritivel a agdo de investigagio de
paternidade, mas ndo o ¢ a de peticao de heranca”.

55 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1974;

56  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018;
57  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020;

58  PEREIRA, 2020, p. 584;
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Vale ainda destacar a impossibilidade da contagem do prazo contra me-
nor impubere, conforme dispde o artigo 198, inciso I, do Cddigo Civil. Assim
sendo, o termo inicial do prazo prescricional da pretensdo de peti¢io de heran-
¢a, em se tratando de herdeiro absolutamente incapaz, conta-se da data em que
completa dezesseis anos®’.

No entanto, assim como Orlando Gomes, Giselda Hironaka, Luiz Paulo
Vieira de Carvalho e Fldvio Tartuce, o presente trabalho entende que, ndo ape-
nas o direito de filiacdo seja imprescritivel, mas, também, o direito a peti¢io de
heranga, a qual, por isso, podera ser intentada a qualquer tempo, uma vez que
a qualidade de herdeiro nio se perde®.

Conforme os ensinamentos de Orlando Gomes, ha um equivoco a res-
peito da prescritibilidade da agdo de peticao de heranca, na doutrina e na juris-
prudéncia pdtrias, que se dividem entre a prescricio das aches reais e pessoais.
Inclina-se a maioria, contraditoriamente, pela tese da prescri¢io das acdes pes-
soais, embora sustentem que a peti¢do de heranga se trata de acdo real:

No rigor dos principios, a acdo € imprescritivel. Ainda que tivesse a natureza
real, ndo prescreveria, como ndo prescreve a a¢ao de reivindicagdo, a que se
equipararia. Fosse acdo pessoal, também seria imprescritivel porque, destina-
da ao reconhecimento da qualidade hereditdria de alguém, nao se perde esta
pelo nao-uso. Busca-se um titulo de aquisi¢do. Seu reconhecimento ndo pode

ser trancado pelo decurso do tempo. Ha de ser declarado, passem ou ndo os
61
anos®'.

Em igual dire¢do, Luiz Paulo Vieira Carvalho aponta ser necessario se
atentar para o fato de que as pretensdes reais nao estao sujeitas a prescricao
extintiva, porque tal prescri¢io somente incidiria nos chamados direitos subjeti-
vos relativos pessoais, quais sejam, os direitos obrigacionais, que tém por objeto
imediato a obten¢ao ou o cumprimento de uma prestagdo pecunidria. Ja os
direitos reais sdo direitos absolutos, tendo por objeto imediato uma coisa, e nao
uma prestagio, e sdo, por sua natureza, perpétuos. Desse modo, ndo se aplicam
a esses direitos os prazos concernentes a prescri¢ao extintiva, regendo-se pelos
prazos da prescri¢do aquisitiva ou usucapiao®.

Nesse sentido, deve-se advertir que a construgao teérica da imprescri-
tibilidade da peticio de heranca pode se tornar ineficaz na pratica, uma vez
que, sempre que transcorrido o lapso temporal referente a prescri¢io aquisitiva,
pode o meio origindrio de aquisicio da propriedade ser oposto como meio de
defesa pelo herdeiro aparente ou quem por ele, ou como seu sucessor, se encon-

59  MOREIRA FILHO, 2015, p. 206;

60 GOMES, 2019, p. 207; HIRONAKA, 2004, p. 202; CARVALHO, 2019, p. 321; TARTUCE, 2018, p.
126;

61 GOMES, 2019, p. 207,

62 CARVALHO, 2019, p. 321;
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tre na posse dos bens da heranga. Nessa hipotese, a peti¢do de heranga torna-se
inutil, em vista de ndo se produzir sua consequéncia natural, que € a restitui¢ao
dos mesmos bens. No entanto, ndo é a agdo que prescreve, mas a exce¢dao de
usucapido que a inutiliza.

Dessa feita, correta € a disposi¢ao do Codigo Civil portugués ao estabele-
cer, em seu artigo 2.075°, que a agdo de peti¢do de heranca podera ser intentada
a qualquer tempo, sem prejuizo da aplicagdo das regras da usucapiio relativa-
mente a cada uma das coisas possuidas.

Buscando uma solu¢do para o problema da prescritibilidade da peticao
de heranga ou para a possibilidade da alegacdo da excegdo de usucapido pelos
herdeiros, Ana Claudia Scalquette defende uma analogia ao instituto da ausén-
cia, previsto no Codigo Civil. Dessa forma, apds a morte de um dos genitores,
e existindo autoriza¢do expressa para que o sobrevivente faga uso do material
genético congelado, serd estabelecido um prazo para que o procedimento de
reproducgio assistida post mortem seja realizado. Durante esse tempo, deve-se
abrir uma sucessdo provisoria, que passara a ser definitiva com o transcurso do
prazo®.

Para a autora, tanto os filhos ainda ndo concebidos, em caso de conge-
lamento de évulo ou de sémen, quanto os embrides ainda nio implantados,
teriam seus direitos patrimoniais resguardados por prazo determinado e, o mais
importante, com regra clara e pré-estabelecida, possibilitando a organizagio
e o planejamento de seus nascimentos pelo genitor sobrevivente. Portanto, se
decorrido o prazo sem que o embrido seja implantado, todo e qualquer direito
patrimonial serd extinto, em relacdo aos bens do falecido®®.

Mostra-se valida a utilizagio de um procedimento parecido com a ausén-
cia, mas algumas consideracdes devem ser feitas. Durante a sucessdo provisoria,
0 acervo hereditario serd partilhado entre os herdeiros, que tomardo posse dos
bens. De tal modo, nesse momento, a quota parte do filho a ser gerado pela
reproducdo postuma devera ser reservada e ficara sob os cuidados de um cura-
dor, que poderd ser o genitor sobrevivente. Todavia, quantos filhos poderdo ser
gerados apds a morte do doador do material genético? Sabe-se que é possivel
que dezenas de embrides ja estejam criopreservados ou possam ser concebidos
através dos gametas congelados. Por essa razdo, além da discussdo acerca de um
possivel prazo para a realizacdo do procedimento de procriagio medicamente
assistida postuma, também € preciso discutir quantos procedimentos poderdo
ser realizados com sucesso, ou seja, quantos filhos poderdo nascer ap6s a morte
de seu genitor.

63 SCALQUETTE, 2009, p. 197;
64 SCALQUETTE, 2009, p. 197;
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3.2 Prazo para a reproducao assistida post mortem

Com as inovagdes tecnoldgicas, é possivel a utilizagio de gametas ou a
implantacdo de embrides, muitos anos ap0s terem sido congelados. Ha relatos
de nascimento de crianga decorrente de embrido que estava criopreservado ha
vinte e sete anos®.

Hoje, como ndo existe a imposi¢ao de prazo para que o filho péstumo ve-
nha a nascer, em tese, o procedimento podera ser realizado a qualquer momento
e, mesmo que seja reconhecido o direito a heranca a esse filho, os bens heredita-
rios ja podem ter sido partilhados entre os herdeiros até entdo existentes.

Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite ressalta que, caso o legislador
ndo delimite um prazo de possibilidade de acesso ao recurso reprodutivo, certa-
mente, a técnica poderd gerar embaragos cada vez maiores na esfera juridica®.

Por essa razdo, pretendendo acolher os direitos sucessorios do filho con-
cebido ap6s a morte do genitor e, também, minimizar a precariedade da situa-
¢do, seria benéfica a imposi¢cao de um prazo, ndo para o recebimento da heran-
¢a, mas, sim, para a propria utilizacio do material genético congelado, seja ele
sémen, Ovulo ou embrido. Além disso, diante do objetivo de dar continuidade
ao projeto parental, nio é coerente que, somente apOs muitos anos da morte
do conjuge ou do companheiro, haja o interesse em gerar um filho em comum.

Na Bélgica, por exemplo, é permitida a procriacio artificial péstuma
se houver autoriza¢do expressa do consorte falecido, mas o prazo para a rea-
lizacdo deve ser entre seis meses e dois anos apods o falecimento. O objetivo do
prazo minimo de seis meses é para evitar discussdes meramente emocionais, e
na suposicao de que muitos conjuges ou companheiros sobreviventes desistirdo
desse plano apos alguns meses de reflexdo®”. Ja na Espanha, o prazo para a
utilizacdo do material congelado do falecido marido ou companheiro é de doze
meses que se seguirem ao falecimento, desde que haja consentimento expresso
do falecido®®.

Os Estados da Califérnia e da Louisiana, nos Estados Unidos da América,
estabelecem o prazo de dois e trés anos, respectivamente, para que o procedi-

65 HONDERICH, 2020;
66  LEITE, 2004, p. 29;
67  PENNINGS, 2007; p. 260;

68  Lei espanhola n°. 14/2006, artigo 9.2: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido
podra prestar su consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en
escritura publica, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material repro-
ductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal
generacion producira los efectos legales que se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento
para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacion de aquéllas. Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo
anterior cuando el conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida
ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del
marido”.
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mento da reproducdo assistida post mortem seja realizado, desde que exista
autorizagio, e que seja atribuido ao filho concebido o consequente direito a
heranca®.

Nesse sentido, Eduardo Dantas, Marianna Chaves e Carlos Cavalcanti
sugerem a aplicagdo, por analogia, do prazo referente a prole eventual, cons-
tante do artigo 1.800, § 4°, do Cédigo Civil, ou seja, de dois anos a contar da
abertura da sucessdo”.

Heloisa Helena Barboza, adepta da imposi¢ao do mesmo lapso temporal,
entende que, ap0ds esse periodo, os bens passariam aos herdeiros legitimos, se
ndo houvesse disposicdo em contrdrio no testamento. Para a autora, os conce-
bidos ap6s dois anos da abertura da sucessdo terdo a sua filiagdo reconhecida,
contudo ndo terdo direito a heranga, uma vez que a concretizagdo dos direitos
dos demais herdeiros ja existentes ndo pode ficar eternamente na expectativa da
realizagdo dessa condigdo suspensiva, qual seja, o ndo nascimento de possiveis
irmaos’!.

Em que pese o posicionamento da referida autora no tocante ao reconhe-
cimento da filiagdo daquele que foi concebido apds o prazo estabelecido por
lei, como visto anteriormente, este trabalho defende que os efeitos da filiagao
devem ser ilimitados, ou seja, pessoais e patrimoniais.

J4 para Ana Cldudia Scalquette, os direitos sucessorios serdo garantidos
se a reproducdo assistida ocorrer em até trés anos apos a morte do genitor,
tomando-se como paradigma o prazo previsto na Lei de Biosseguranga, para a
destinagdo de embrides para pesquisa. Para a autora, o prazo de trés anos ndo
pode ser considerado longo a ponto de prejudicar os herdeiros jd existentes
a época do falecimento, pois ja estariam eles em posse dos bens por for¢a da
abertura da sucessdo provisoria; como também ndo é demasiadamente curto, a
ponto de for¢ar o possivel genitor sobrevivente, ainda sob as dores do luto, a se
submeter ao procedimento necessdrio para que a crianga fosse gerada”.

Por sua vez, Carolina Ferraz aponta que o embrido deve ter até cinco
anos para ser implantado e, nascendo com vida, efetivamente tomar posse dos
bens que lhe seriam reservados. O lapso temporal de cinco anos é derivado da
soma do tempo estabelecido pelo artigo 1.800, § 4°, do Cédigo Civil (dois anos)
e o do artigo 5°, inciso II, da Lei de Biosseguranga (trés anos)”.

Mais uma vez, a multiplicidade de posicionamentos, decorrentes de inter-
pretacoes analdgicas de outros instrumentos normativos, demonstra a fragilida-
de do Direito sobre as questdes relacionadas a reprodugio assistida e demons-

69 BARON; BAZZELL, 2014;

70 DANTAS; CHAVES, 2017, p. 166; ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 175;
71  BARBOZA, 2008, p. 326-327;

72 SCALQUETTE, 2010, p. 356;

73 FERRAZ, 2011, p. 118;
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tram a necessidade de legislagdo propria. Diante disso, qual seria o prazo ideal:
dois, trés, cinco anos ou mais?

Com o intuito de ndo prolongar ainda mais essa indefini¢do, é vdlido que,
em legislacao prépria, seja fixado um prazo para a utilizagdo do material genéti-
co preservado. Como o principal fundamento da reproducio assistida postuma
é a possibilidade de continuidade do projeto parental interrompido pela morte
de um dos consortes, deve-se ponderar que um prazo longo ndo condiz com
esse proposito. Contudo, sabe-se que um prazo exiguo poderd comprometer a
propria execugdo do projeto parental, uma vez que o consorte sobrevivente es-
tard vivenciando a dor do luto, além do fato de que o tratamento de reprodugio
assistida, como um todo, ndo ser ripido.

Portanto, o ideal serd o estabelecimento de um prazo que leve em con-
sideragdo: a) o periodo de luto vivenciado pelo cdnjuge ou pelo companheiro
sobrevivente; b) o prazo e as intimeras tentativas que o tratamento reprodutivo
demanda e; ¢) principalmente, a caracteriza¢io da continuidade do projeto pa-
rental.

Assim sendo, seguindo o pensamento de Ana Cldudia Scalquette, ante-
riormente mencionado, e fazendo uma analogia ao prazo estabelecido pelo ar-
tigo 5°, inciso I, da Lei de Biosseguranga, parece razodvel a estipulagio de um
prazo de trés anos para a utilizagdo do material genético do consorte falecido,
seja sémen, 6vulo ou embrido criopreservados. Um lapso temporal dessa ampli-
tude assegurara tempo suficiente para que o conjuge sobrevivente exer¢a o seu
direito de escolha em procriar ou ndo, certificard que o nascido seja considerado
filho com todos os efeitos juridicos, respeitando, portanto, o principio da igual-
dade da filiacdo consagrado pela Constituigdao Federal™.

A demora na manifestagdo de vontade, ou seja, ap6s o decurso do lapso
temporal de trés anos, demonstrard nio mais existir projeto parental conjunto
e, a partir dai, ndo sera mais possivel a realizagdo do procedimento com o ma-
terial criopreservado do falecido. O acolhimento de tal limite impedird o pro-
longamento indefinido da situac¢do, e ainda evitara o nascimento de um filho de-
samparado patrimonialmente e em desigualdade com relagdo aos seus irmaos.

No mais, vale apontar a necessidade de conceder aos embrides e aos ga-
metas um destino diverso da criopreservagio, tanto apds o lapso temporal que
determina a abertura da sucessdo definitiva (trés anos), quanto nas situa¢des em
que ndo haja autoriza¢do para a reproducdo assistida apos a morte de um dos
conjuges ou companheiros.

Nesse sentido, deve existir uma constante atualizacdo cadastral por parte
das clinicas de procriagdo humana e dos centros de criopreservagdo de material
genético. A partir disso, tomando-se ciéncia do falecimento de um dos conjuges

74 CHAVES, 2015, p. 329;
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ou dos companheiros e de que se passaram trés anos desse acontecimento, a cli-
nica, mediante autorizac¢do judicial, serd responsavel pela destinagio dada aos
embrides ou aos gametas criopreservados, conforme a escolha anteriormente
feita pelos detentores do material genético, ou seja, descarte ou doacdo.

Por outro lado, caso ndo exista autoriza¢do para a reproducdo assistida
post mortem, nao haverd necessidade de se aguardar o prazo de trés anos, de-
vendo o material genético ser doado ou descartado logo apds o falecimento do
consorte. Além disso, os proprios herdeiros poderdo solicitar judicialmente que
seja dada destinagdo apropriada aos embrides ou aos gametas criopreservados.

No mais, além do estabelecimento desse prazo, também se deve estabe-
lecer quantos procedimentos bem-sucedidos poderdo ser realizados nesse pe-
riodo, pois, dentro do prazo de trés anos, é possivel que sejam feitos até trés
procedimentos procriativos com sucesso, com a possibilidade de nascerem até
trés criangas por vez (numero maximo de embrides implantados, a depender da
idade da paciente). Assim, podem nascer, durante o prazo determinado para a
reprodugio assistida post mortem, nove filhos, ou até mais (uma vez que um
embrido podera se dividir em dois), sendo que todos eles terdo direito a heranga.

Diante de mais essa problematica, sugere-se que haja a determinagio le-
gal de que apenas um procedimento reprodutivo, que tenha sido concluido com
sucesso, ou seja, com o nascimento de filho vivo, seja permitido, evitando-se,
assim, sucessivas gestacoes. Ainda assim, ndo serd possivel afirmar se nascerdo
um, dois, trés ou mais filhos, devendo-se apenas observar as determinagdes do
Conselho Federal de Medicina para o nimero de embrides que serdo transferi-
dos ao utero.

4. CONCLUSAO

Diante da evolugdo das técnicas de reprodugio assistida e da crescente
demanda por sua regulamentacio, este estudo analisou os desafios juridicos da
reprodugio assistida post mortem, com énfase nos direitos de filiacio e suces-
sorios do filho concebido apds o falecimento de um dos genitores. O avanco da
ciéncia proporcionou novas possibilidades de procriagio, ampliando o direito
a liberdade reprodutiva e gerando questionamentos acerca da necessidade de
consentimento prévio, da forma dessa autorizacdo, dos prazos para a realizagiao
do procedimento e dos direitos patrimoniais do descendente.

A pesquisa evidenciou que a reprodugio assistida post mortem deve ser
admitida, desde que respeitados determinados requisitos, a fim de garantir a se-
guranga juridica e a protecao dos direitos envolvidos. No que tange a autoriza-
¢do, o presente estudo reconhece sua necessidade para garantir a manifestagiao
da vontade do falecido. No entanto, diverge da exigéncia de que essa autoriza-
¢do deva ser concedida de forma solene, considerando que o Codigo Civil adota
como regra a forma livre para os negocios juridicos. Assim, sugere-se que a
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autorizagio possa ser formalizada por meio do Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido, utilizado nos procedimentos de reproducido assistida, desde que
contenha uma cldusula auténoma e especifica para a reprodugio post mortem.
Essa medida garantiria a manifesta¢gdo de vontade do falecido sem impor for-
malidades excessivas que possam inviabilizar a continuidade do projeto paren-
tal previamente planejado.

Ademais, a pesquisa destacou a relevancia da igualdade sucessoria entre
os filhos, independentemente da forma de concepgdo, bem como a necessidade
de um prazo razodvel para a utilizagio do material genético criopreservado,
evitando inseguranga juridica e impactos patrimoniais indevidos aos demais
herdeiros. A fixagdo do prazo de trés anos para a realizagdo do procedimento
se mostra coerente com o principio da estabilidade das relagdes juridicas e da
previsibilidade no ambito sucessorio.

Por fim, a analise realizada demonstra a urgéncia de uma legislacdo es-
pecifica para disciplinar a reproducdo assistida post mortem, visando garantir
seguranga juridica, proteger os direitos dos envolvidos e harmonizar as ino-
vagdes tecnoldgicas com os principios juridicos vigentes. O estudo contribui,
assim, para o debate sobre a regulamentagio desse tema, apontando caminhos
para um equilibrio entre autonomia reprodutiva, protecao familiar e seguranca
patrimonial.
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