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RESUMO 

A presente pesquisa se propoe a informar sobre a possibilidade do filho concebido apos a 

morte do seu genitor, atraves das tecnicas de reproducao humana assistidas, vir a adquirir 

direitos sucessorios. Este e de extrema importancia para a sociedade, haja vista que com o 

progresso da ciencia, permite-se a procriacao de embrioes ate mesmo depois da morte dos 

genitores. Deste modo, a morte nao mais limita o homem de procriar, gcrando com isso no 

ordenamento juridico a incapacidade de acompanhar e adequar-se a essa evolucao. 

produzindo situacoes inacreditaveis aos legisladores. Portanto, o presente trabalho visa 

explicar as tecnicas de reproducao humana artificiais mais utilizadas pelos medicos atraves de 

concertos breves, destacando seus procedimentos e diferencas, analisando ainda o 

planejamento familiar e sua regulamentacao no Brasil, abordando a questao em torno do 

surgimento da personalidade juridica da pessoa natural, esclarecendo a posicao do nascituro 

no ordenamento juridico brasileiro, examinando, por fim, o processo de sucessao no direito 

brasileiro, identificando a possibilidade do sucessor concebido apos a morte do autor da 

heranca participar ou nao da sucessao deste. Para tanto, na metodologia utiliza-se o metodo 

dedutivo, e como metodos de procedimento o exegetico-juridico e o monografico, auxiliados 

pela tecnica bibliografica com base na analise de doutrina, legislacao, artigos juridicos, e a 

documental, atraves de leis, acordaos, sentencas, delimitando-se o tema materialmente de 

forma a identificar se ha ou nao ha o direito a heranca do filho havido por fecundacao 

artificial post mortem. No final, como resultado, fica evidenciado o reconhecimento dos 

direitos hereditarios dos filhos advindos da fecundacao artificial homologa post mortem, 

apesar de entendimentos contrarios, pois esta assegurado na Constituicao Federal a igualdade 

juridica entre todos os filhos, o melhor interesse da crianca e a dignidade da pessoa humana. 

Conclui-se tambem pela necessidade de disposicao legislativa que regulamente a utilizacao 

das tecnicas de reproducao humana assistida, em especial a que trate dos filhos advindos da 

fecundacao artificial apos a morte de seu genitor. 

Palavras-Chave: Reproducao Humana Assistida. Direito Sucessorio. Fecundacao artificial 

post mortem. 



ABSTRACT 

The present research aims to inform about the possibility of the child conceived after the 

death of his parent, through the techniques of assisted human reproduction, may acquire 

succession rights. This is extremely important to society, considering that with the progress of 

science is allowed in the breeding of embryos even after the death of parents. Thus, death is 

no longer merely a man of breeding, which has generated the legal system's inability to 

monitor and adapt to this evolution, producing unbelievable situations to legislators. 

Therefore, this paper aims to explain the human artificial reproduction techniques most 

frequently used by doctors through brief concepts, procedures and highlighting their 

differences, still looking at family planning and its regulation in Brazil, also addresses the 

issue surrounding the emergence of legal personality the natural person, clarifying the 

position of the unborn child in the Brazilian legal, auditing, finally, the process of succession 

to the Brazilian law, identifying the existence of limits to the successor conceived after the 

death of the deceased can participate in this succession. For this purpose, the methodology 

used was the deductive method, and how the methods of procedure and legal-exegetical 

monograph, aided by the technical literature based on the analysis of doctrine, laws, legal 

articles, and documents, through laws, rulings, judgments, delimited to the subject material in 

order to identify whether or not there is the inheritance rights of the child by artificial 

insemination occurred post mortem. In the end, as a result, it is clear recognition of the 

hereditary rights of the children coming from the homologous artificial fertilization post 

mortem, although contrary understandings, as guaranteed in the Constitution is the legal 

equality among all children, the child's best interests and dignity of the human person. We 

also conclude the need for legislation that regulates the use of assisted human reproduction 

techniques, especially that dealing with children coming from the artificial insemination after 

the death of his parent. 

Keywords: Assisted Human Reproduction. Succession right. Post mortem artificial 

insemination. 
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1 INTRODUCAO 

Diante das grandes evolucoes da ciencia, em especial da descoberta da 

criopreservacao dos semens e gracas aos avancos da biotecnologia, a vida do ser humano, que 

ha pouco tempo advinha apenas da forma natural, agora tambem se verifica artificialmente. 

As tentativas de realizar procedimentos de reproducao medicamente assistida foram iniciadas 

no final do seculo XVII I . Desde 1978 estes procedimentos ganharam popularidade com o 

nascimento do primeiro bebe gerado in vitro. Assim, a ousadia de conceber um ser humano de 

forma diversa do natural e palco de grandes dilemas e decisoes de natureza etica, moral e 

religiosa. Sendo a reproducao humana assistida, uma realidade de nosso cotidiano com 

inumeras tecnicas amplamente divulgadas e concretizadas. 

O presente trabalho abordara a questao da inseminacao post mortem (pos morte), 

que trata mais especificamente da possibilidade da inseminacao artificial ser realizada apos a 

morte do doador do material genetico, neste caso marido ou companheiro da receptora do 

semen. A questao primordial e analisar a questao da existencia dos direitos sucessorios dos 

concebidos por fecundacao homologa postuma, averiguando se o filho vivo ou ja concebido 

tera os mesmos direitos do filho que ainda vai nascer pelas tecnicas de reproducao assistida 

apos a morte do genitor. 

A importancia juridica e evidente, haja vista a ideia de que o Direito deve 

acompanhar de modo mais pleno possivel as transformacoes sociais. Neste passo, verifica-se 

que o tema e tratado de forma superficial no Codigo Civil em seu artigo 1.597, incisos I I I , IV 

e V, na Lei de Biosseguranca (11.105/05) e na Resolucao n. 1.358/92 do Conselho Federal de 

Medicina, contudo esses regramentos existentes nao sao capazes de sanar os questionamentos 

acerca desta materia, ja que nao ha lei para disciplinar este assunto 

Em decorrencia disso, o objetivo do presente estudo e analisar as consequencias 

juridicas que envolvem a fecundacao postuma, principalmente no ambito sucessorio, trazendo 

possiveis solucoes para a problematica, uma vez que nao existem normas juridicas que 

englobem essa situacao. 

Como meio de alcancar os objetivos propostos pelo presente trabalho, recorre-se 

ao metodo dedutivo, uma vez que a pesquisa partiu de uma premissa geral para um caso 

especifico. 

O metodo de procedimento sera o monografico, pois obedecera a metodologia 

escolhida e o exegetico-juridico que se refere a interpretacao de varios textos, leis, 
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jurisprudencias para alcancar o verdadeiro sentido dos mesmos e compreender a tematica 

tambem, realizando tambem uma analise da legislapao pertinente ao tema em estudo. 

A Tecnica de Pesquisa abordada sera a documentacao indireta que se subdivide 

em pesquisa documental e bibliografica. A diferenca entre as referidas pesquisas fundamenta-

se na natureza das fontes e no seu tratamento. A pesquisa documental utiliza de documentos 

(leis, sentencas, acordaos, pareceres, portarias, etc.) que podem ser encontradas em arquivos 

(publicos ou particulares), bibliotecas, sites da internet, etc.; enquanto que na pesquisa 

bibliografica utiliza-se de livros, artigos e outros meios de informacao em periodicos 

(revistas, boletins, jornais), outras pesquisas podem ser encontradas em bibliotecas, sites da 

internet, etc. 

Para uma melhor abordagem do tema, a presente monografia sera separada em 

quatro partes, que abordarao os seguintes conteudos: no primeiro capitulo fara uma analise 

sobre os aspectos gerais da reproducao medicamente assistida, fazendo uma breve explanacao 

sobre os conceitos, distincoes e particularidades da reproducao humana artificial. Discorrer-

se-a tambem sobre as tecnicas de reproducao humana assistidas. No segundo capitulo, 

primeiramente sera dedicado a falar sobre o planejamento familiar da familia brasileira, sobre 

a evolucao historica, seu reconhecimento como direito fundamental e sobre a concretizacao 

do planejamento familiar atraves das tecnicas de reproducao assistida. E em seguida, falar-se-

a sobre a regulamentacao do planejamento familiar no Brasil, como e tratado na Constituicao 

Federal, no Codigo Civil, na Resolucao n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina e na 

Lei de Biosseguranca (1 1.105/05). 

No terceiro capitulo, versara sobre a personalidade juridica, seu surgimento, as 

teorias sobre o inicio da personalidade, com a finalidade de esclarecer a posicao do nascituro 

no ordenamento juridico, bem como tratara sobre os direitos da personalidade, a fim de 

analisar tambem quais direitos sao resguardados aos nascituros. No quarto e ultimo capitulo, 

sera feita uma previa explanacao sobre o direito sucessorio e as especies de sucessoes no 

ordenamento juridico brasileiro. Abordar-se-a ainda sobre a personalidade enquanto 

pressuposto para herdar, o instituto do fideicomisso e a substituicao fideicomissaria, e por fim 

tratar-se-a detalhadamente sobre o direito sucessorio dos concebidos apos a morte do autor da 

heranca, esclarecendo o que e fecundacao artificial postuma, apontando os posicionamentos 

doutrinarios, a respeito do uso deste medico de concepcao, bem como analisando a existencia 

ou nao dos direitos sucessorios. 
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2 A REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA 

Desde a Antiguidade, um dos pilares do Direito e a familia, e mesmo com a 

evolucao cientifica, provocando profundas alteracoes na estrutura familiar e inovando nas 

especies de familia, a reproducao sempre foi um desejo inalteravel, nao sendo alvo de 

mudancas ao longo do tempo, sendo essencial para a vida, ja que o ciclo natural e composto 

pelo nascimento, reproducao e morte, garantindo com isso a perpetuacao de toda a especie e a 

conservacao da vida na terra. 

De acordo com Aldrovandi e Franca (2002, p.35), entende-se por Reproducao 

Humana Assistida "a intervencao do homem no processo de procriacao natural, com o 

objetivo de possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfacam o 

desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade". 

Antigamentc, a esterilidade era considerada como um fator negativo, ora maldicao 

atribuida a colera dos antepassados, ora a influencia das bruxas, ora aos designios divinos, 

conforme Spisanti (1990, p. 92) dizia que "existem homens e mulheres dispostos a tudo, 

contudo que remedeiem a tragica incapacidade de gerar". A mulher esteril era vista como um 

ser maldito que precisava ser eliminada do convivio social. Em posicao oposta, a fecundidade 

era olhada com imensa benevolencia. A chegada dos filhos sempre foi vinculada as nocoes de 

fortuna, riqueza, prazer, alegria, fartura, privilegio e dadiva divina. Faz parte da mentalidade 

humana, desde suas mais distantes origens, contraporem as nocoes de fecundidade e 

esterilidade, atribuindo a cada uma delas valores que necessariamente se contrapoem. Assim, 

a fecundidade esta vinculada a nocao de bem; a esterilidade, a nocao de mal. 

A incapacidade de procriar tem ensejado muitas crises conjugais e preconceitos 

sociais, alem de constituir para muitos uma prolongada crise na vida, conforme esclarece 

Machado (2008, p. 23), que "a virilidade do homem e a realizacao do ser feminino ainda e 

associada ao exito na concepcao de filhos, fazendo com que a frustracao na aspiracao de 

procriar extrapole o ambito da intimidade do casal, repercutindo no meio social". 

No mundo juridico tem-se o conhecimento que nao existe diferenca entre 

esterilidade e infertilidade, empregando estes termos para indicar a impossibilidade de 

procriacao atraves dos metodos naturais. Assim, e de suma importancia fazer a distincao entre 

esterilidade e infertilidade, uma vez que se afirmar ser um casal esteril (esterilidade) quando a 

capacidade natural de gerar filhos e nula, derivando de situacoes irreversiveis em que a 

concepcao somente se torna possivel artificialmente (Exemplo: a mulher tem obstrucao das 
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duas trompas; o marido nao possui espermatozoides na ejaculacao). Ja os casais inferteis 

(infertilidade) tem apenas uma diminuicao da chance da gravidez, podendo ser revertido 

atraves das tecnicas terapeuticas (Por exemplo: mulheres com endometriose; homens com 

diminuicao do numero e mobilidade dos espermatozoides). 

Como bem conceitua Krel (2006, p.43): 

A reproducao assistida constitui um remedio terapcutico para combater o mal da 
infertilidade humana e, assim, realizam o postulado de se fazer o bem aos seres 
humanos; elas podem ser utilizadas desde que exista a probabilidade efetiva de 
sucesso e nao se incorra em risco grave a saude para o paciente ou possivel 
descendente, consagrando o principio da beneficencia e nao da maleficencia. 

Contudo, estas tecnicas que sao normalmente utilizadas em casais inferteis, 

podem tambem ser utilizadas em casais portadores do virus da imunodeficiencia humana 

(VIH positivo), ou do virus da hepatite B ou C. Outras indicacoes sao casais com elevado 

risco de transmissao de doenca genetica (por exemplo, polineuropatia amiloidotica familiar ou 

ainda trissomia 21). 

Dias (2006, p. 302), comentando sobre a reproducao assistida enfatiza que a 

mesma "permite a geracao da vida, independentemente do ato sexual, por metodo artificial, 

cientifico ou tecnico". 

2.1 TECNICAS DE REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA 

As novas tecnologias reprodutivas, provenientes do acelerado avanco da medicina 

e, mais precisamente, dos estudos geneticos, possibilitam a inumeros casais, como tambem as 

mulheres solteiras e viuvas, a realizacao do sonho da maternidade pelas vias naturais, os 

quais, anteriormente, por serem considerados inferteis pela medicina, somente poderiam faze-

lo por meio da adocao. 

Atualmente, os problemas de esterilidade tem sido ultrapassados, afastando as 

conseqiiencias nefastas que atingem o sujeito dessa incapacidade, gracas aos novos metodos e 

essas novas tecnicas terapeuticas e de intervencao medica que vem ganhando grande espaco 

na sociedade, pois as clinicas especializadas em reproducao humana assistida tem tido cada 

vez mais notoriedade. 
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Sendo assim, as tecnicas mais conhecidas e utilizadas de R.A. sao a fecundacao in 

vitro, a inseminacao artificial e a chamada "maes de substituicao", mais conhecida como 

"'barriga de aluguel". 

Aldrovandi e Franca (2002, p.35), afirmam que "a depender da tecnica aplicada, a 

fecundacao podera ocorrer in vivo ou in vitro". A primeira, denominada inseminacao 

artificial in vivo, trata-se daquela em que o espermatozoide e introduzido atraves de uma 

sonda no aparelho reprodutor feminine No caso da fecundacao in vitro, onde ocorre a 

fecundacao em laboratorio, sendo juntado o espermatozoide ao ovulo em um tubo de proveta 

(razao da expressao bebe de proveta), transplantando-se depois o(s) embriao (embrioes) no 

utero da futura mae. E concluem ensinando que a depender da origem dos gametas, a 

inseminacao ou fecundacao pode ser homologa ou heterologa. Sera homologa quando o 

material genetico pertence ao casal interessado e utilizado quando este casal possui 

fertilidade, mas nao obtem a fecundacao atraves do ato sexual. Sera heterologa quando o 

espermatozoide ou ovulo utilizado provier de um doador estranho ao casal. Esta e utilizada 

quando o casal nao consegue colher o seu proprio material para realizar a fertilizacao. 

Reforcando este entendimento Pinotti (1996, p.253) diz que: 

E uma tecnica de reproducao assistida, na qual ocorre a obtencao de gestacao sem 
haver coito, realizada atraves da colocacao exclusiva do semen dentro do organismo 
feminino. 
Classificadamente dividida em homologa e heterologa. 

Assim sendo, e de suma importancia analisar as tecnicas de reproducao assistidas, 

ja que cada modalidade existente implica em diferentes efeitos eticos, juridicos, morais e 

religiosos. 

2.2 FECUNDACAO INTRACORPOREA OU IN VIVO E A FECUNDACAO 

EXTRACORPOREA OU IN VITRO 

Define-se como fertilizacao intracorporea a tecnica pela qual se obtem a 

fecundacao artificialmente dentro da cavidade uterina, mediante processo mecanico e 

intervencao medica, com a introducao dos gametas masculinos dentro da vagina, em volta do 

colo, dentro do colo, dentro do utero, ou dentro do abdomen. 
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Esta tecnica que recolhe o semen e em seguida sao inseridos diretamente na 

vagina da mulher, atraves de um cateter ou instrumentos semelhantes, inicialmente foi 

utilizada visando contornar a infertilidade do homem, por exemplo, a impotencia na relacao 

sexual, a infertilidade de origem psicogenica, ou de deficiencias fisicas, como a ma formacao 

congenita do aparelho genital externo, onde neste caso impede a ejaculacao e 

consequentemente a concepcao. 

Ja a Inseminacao Artificial in vitro, consiste no encontro do ovulo e os 

espermatozoides fora do organismo feminino em placa de cultura ou tubo de ensaio no qual e 

reproduzido o ambiente das tubas uterinas, e depois de um a tres dias apos este encontro, o 

embriao produzido e introduzido no utero dessa mesma mulher para que ali possam se 

desenvolver. 

Verifica-se que a fecundacao in vitro, se da mediante a aspiracao dos ovulos, 

procedendo-se a uma selecao na qualidade e quantidade daqueles que estiverem maduros para 

os fins da fecundacao. 

Segundo Fernandes (2005, p.33) a fecundacao in vitro: 

Constitui-se por uma forma de reproducao em laboratorio, a fertilizacao in vitro, e 
uma tecnica de reproducao artificial, num tubo de ensaio, o ambiente das tubas 
uterinas, local adequado para a fertilizacao natural, prosseguindo ate a transferencia 
do embriao para o utero da m3e. 

A fertilizacao extracorporea tende a combater principalmente a infertilidade 

feminina, este tecnica apenas disfarca as conseqiiencias do problema biologico ja que nao 

existe um tratamento, uma cura para a infertilidade. Conforme Silva (2002, p.60): 

Ainda que empregada em cerca de 15% das causas de origem masculina, a tecnica 
visa a contornar, com mais freqiiencia, a infertilidade de origem feminina: "um 
obstaculo que impede o encontro dos gametas masculinos e femininos (infertilidade 
tuberia) ou, mais raramente, a destruicao dos espermatozoides no organismo da 
mulher (infertilidade imunol6gica). 

Explicando o procedimento da fertilizacao in vitro Sa (2002, p. 288) diz que: 

Inicia-se com a estimulacao ovariana, objetivando a obtencao de um maior numero 
de ovulos aptos a fecundacao. Posteriormente, realiza-se a coleta destes ovulos 
atraves de uma puncao no ovario, utilizando uma agulha guiada por ultra-sonografia. 
Por fim, o 6vulo e preparado laboratorialmente e colocado num recipiente em meio 
de cultura. 
Os espermatozoides tambdm sao colliidos, preparados e selecionados cm 
laboratorio, sendo, posteriormente. tambem armazenados em meio de cultura. 
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Finalmente, os 6vuIos e espermatozoides sao colocados em contato num mesmo 
recipiente, cujo o meio de cultura reproduz artificialmente o ambiente nas tubas 
uterinas. Neste recipiente se espera que ocorra a fusao de gametas, originando o 
embriao que sera posteriormente transferido para o utero, na qual buscara fixar-se e 
desenvolver a gestacao. 

A Resolucao n. 1.358, de 11 de novembro de 1992, do Conselho Federal de 

Medicina, preve que o numero ideal de embrioes a serem implantados em uma mulher nao 

seja superior a quatro, pois quanto maior o numero de embrioes implantados, maior a 

probabilidade de a mulher engravidar e tambem vir a ter uma gestacao multipla dc gemeos, a 

chamada multiparidade. que oferece mais ricos as maes e aos bebes. 

A fecundacao in vitro e uma das tecnicas de reproducao humana assistida mais 

utilizada, contudo tambem tem alta complexidade e consequentemente possui um custo 

financeiro mais elevado em relacao as outras, custando em torno de R$ 10 a R$ 12 mil com 

chances de 30 a 45% de sucesso a depender da idade e os pianos de saude ainda nao cobrem 

esses procedimentos. (CALDAS, 2011) 

2.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL 

Na Idade Media tem-se os primeiros relatos de inseminacao artificial bem 

sucedida em humanos, feita pelo medico Arnaud dc Villeneuve, que inseminou a esposa de 

Henrique IV da Castela (LEITE, 1995, p.31). Antes disto, havia experiencias nesta area 

somente em animais. Ressalta-se que na decada de setenta nasceram os primeiros bebes de 

proveta do mundo, concebidos atraves da fertilizacao in vitro. 

No Brasil, a primeira crianca assim gerada foi Ana Paula Caldeira, uma curitibana 

nascida em sete de outubro de 1984, segundo Carrasqueira (1999). Contudo, somente em 

1.992, foi elaborada pelo Conselho Federal de Medicina uma norma para regulamentar a 

reproducao assistida. Em 11 de novembro daquele ano, foi editada a Resolucao 1.358/92, que 

estabelecia os criterios a serem observados, dentre eles, o limite maximo dc quatro embrioes a 

serem implantados na fertilizacao artificial; a proibicao da escolha do sexo do bebe, 

excepcionalmente permitida nos casos de doencas hereditarias; a obrigatoriedade do 

consentimento para os procedimentos dos pacientes e de doacao de gametas, garantido o 

anonimato dos doadores; alem da proibicao da vinculacao comercial ou lucrativa, em caso de 

gestacao de substituicao (casos usualmente conhecidos como "barrigas de aluguel"). 
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O vocabulo Inseminacao originou-se do latim inseminatio, de in, que significa 

dentro e semen, que significa semente. 

Diniz (2007, p. 501-502), assim conceitua inseminacao artificial: 

Ter-se-a inseminacao artificial quando casal nao puder procriar, por haver obstaculo 
a ascensao dos elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade, deficiencia 
na ejaculacao, malformacao congenita, pseudo hermafroditismo, escassez de 
espermatozoides, obstrucao do colo uterino, doenca hereditaria etc. 

A palavra "inseminacao artificial", "concepcao artificial", "fertilizacao artificial", 

alem de outras definicoes utilizadas, sao utilizadas como exprcssoes sinonimas, ou seja, todas 

sao utilizadas com o mesmo fim. 

Conforme esclarece Machado (2003, p. 31-32): 

InseminacSo artificial tambem e denominada "concepcao artificial", "fertilizacao 
artificial", "fecundacao" ou "fertilizacao assistida", alem de outras denominacoes 
utilizadas, consiste no espermatozoide, sem a ocorrencia do coito. Constitui-se, 
portanto, na pratica, do conjunto de tecnicas, que objctivam provocar a geracao de 
um ser humano, atraves de outros meios que n3o o do relacionamento sexual. 

Na mesma posicao Silva (2002, p. 1.408) diz que "fecundacao e inseminacao, ou 

meios artificials, sao utilizados como expressoes sinonimas", apesar de terem origens 

distintas. 

Atualmente essa tecnica e uma das mais utilizadas, por ser uma das mais simples 

de se aplicar. 

Leite (1995, p. 153), procurando conceituar e identificar inseminacao artificial diz 

que e a "introducao do esperma na vagina ou no utero de uma mulher por meios que nao a 

relacao sexual". A referida tecnica e usada naqueles casos em que o homem nao e de todo 

esteril, sendo indicada nos casos de hipofertilidade, problemas ocorridos no momento do ato 

sexual e esterilidade advinda de seqtielas de tratamentos esterilizantes. 

O procedimento se da com o congelamento do semen colhido em solucao de azoto 

liquido, e e retirada uma amostra para a analise laboratorial, onde sao verificadas as 

caracteristicas fisicas e morfologicas, como a motilidade (velocidade no deslocamento), 

percentual de vivos, movimentos progressivos, percentual de defeitos morfologicos, entre 

outros. Apos a analise, o semen pode ser introduzido na cavidade uterina ou no canal cervical 

atraves de uma canula, no periodo em que o ovulo encontra-se maduro para ser fecundado 

(MEIRELLES, 2000, p. 18). 
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2.3.1 Inseminacao artificial homologa 

A inseminacao artificial homologa, quanto a filiacao, nao gera maiores problemas, 

visto que nao altera as estruturas juridicas existentes, na medida em que a paternidade 

biologica coincide com a legal, pois o material genetico utilizado no procedimcnto e 

fornecido pelo proprio casal que se submete a reproducao assistida e que ficara com a crianca. 

Portanto, havera uma conciliacao entre a filiacao biologica e a afetiva. Contudo se houver 

alguma duvida quanto a filiacao, esta podera ser solucionada atraves do exame de DNA. 

Conforme preceitua Cantuaria (2001, p. 52), e aquela em que o parentesco e 

cognaticio, ou seja, parentesco que se transmite pelo sangue, nao trazendo maiores discussoes 

no ambito do direito. Mesmo porque, por ocorrer com a utilizacao dos gametas do proprio 

casal que se utiliza da tecnica como opcao para gerar filhos, a filiacao "sera sempre natural, 

sanguinea". 

A inseminacao artificial homologa, tambem conhecida como Inseminacao 

Artificial Intraconjugal (IAC), resulta do uso dos gametas do casal vinculados pelo 

matrimonio nos termos da lei ou em uniao estavel, ou scja, a inseminacao artificial homologa 

e aquela utilizada para a obtencao de uma concepcao humana a partir dos gametas do proprio 

casal. 

Para Leite (1995, p.32), se diz homologa, ou auto-inseminacao, a inseminacao 

artificial quando realizada com semen proveniente do proprio marido. 

A tecnica de inseminacao artificial homologa consiste em ser a mulher inseminada 
com o esperma do marido ou companheiro, previamente colhido atraves da 
masturbacao. O liquido seminal e injetado pelo medico, na cavidade uterina ou no 
canal cervical da mulher, na epoca em que o ovulo se encontra apto a ser utilizado. 
Entre as indicacoes para a inseminacao artificial homologa, destacam-se: a 
incompatibilidade ou a hostilidade do muco cervical; a oligospermia, quando e baixo 
o numero ou reduzida a motilidade dos espermatozoides; e a retrojaculacao, quando. 
embora a taxa de espermatoz6ides seja normal, eles ficam retidos na bexiga. 

De acordo com Machado (2008, p.30), trata-se da mais antiga tecnica de 

fertilizacao e caracteriza-se pela colocacao do esperma na vagina, no colo do utero ou no 

proprio utero da mulher. Tambem e indicado quando a mulher possui alteracoes organicas, 

tais como: esterilidade cervical, vaginismo, malformacao do aparelho genital. O uso dessa 
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modalidade de inseminacao e conveniente nos casos em que o homem apresenta impedimento 

de ejaculacao no local adequado, escassez ou excesso de volume de espermatozoide ou 

esterilidade decorrente de tratamentos, tais como: vasectomia, cirurgia, radioterapia e 

quimioterapia, casos em que o semen devera ter sido congelado anteriormente. 

Pode-se perceber ainda que esta tecnica de fecundacao artificial, a qual tem 

intervencao medica, e utilizada nos casais que possuem obstaculos na fertilizacao. Dessa 

forma preceitua Carlin (1998, p. 129) que "trata-se de tecnica util ao casal fertil co 

dificuldades de fecundar naturalmente, que por deficiencias, que por perturbacoes psiquicas." 

2.3.2 Inseminacao artificial heterologa 

No que concerne a inseminacao artificial heterologa, o semen utilizado e de 

terceira pessoa, alheia ao relacionamento do casal, que nao seja o conjuge ou companheiro da 

mulher inseminada. 

No entender de Venosa (2005, p. 280): 

A inseminacao heterologa e aquela cujo semen e de outro doador que nao o marido. 
Aplica-se principalmente nos casos de esterilidade do marido, incompatibilidade do 
fator Rh, molestias graves transmissiveis pelo marido, etc. Com frequencia, recorre-
se aos bancos de esperma, nos quais, em tese, os doadores nSo sao e nao devem ser 
conhecidos. 

Assim sendo, esse tipo de inseminacao ocorre quando o marido ou companheiro 

possui esterilidade absoluta, sendo aconselhada principalmente nestes casos de esterilidade 

masculina, ou mesmo quando apresenta problemas como: ausencia de espermatozoides, 

alteracao na producao de espermatozoides, pouca mobilidadc dos espermatozoides, entre 

outros, necessitando assim da ajuda de terceira pessoa. 

Segundo a visao de Fernandes (2000, p.58): 

Por fecundacao heterologa entende-se o processo pelo qual a crianca que vier a ser 
gerada por qualquer das tecnicas de reproducao assistida for fecundada com a 
utilizacao de gametas de doadores, dividindo-se a fecundacao heterologa "a matre", 
quando o gameta doador for o feminino, "a palre", quando se tratar de doacao de 
gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na fecundacao, tanto os 
masculinos quanto os femininos, sao de doadores. 
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Na inseminacao artificial heterologa pode acontecer quando a contribuicao de 

material genetico de terceiro, com a doacao do semen, ou seja, gametas masculinos e estes sao 

inseridos no utero da mulher ou quando sao doados os gametas femininos ou ainda quando e 

doado o embriao, e neste caso nem o ovulo nem o semen, sao do casal, ocorrendo apenas a 

vinculacao afetiva, ou seja, o casal nao pode contribuir com qualquer material fecundante. 

Podendo acontecer tambem com a doacao de ovulo, onde a crianca nasce apos a 

fecundacao in vitro pelo esperma do marido em um ovulo doado, e implantado no utero de 

pessoa estranha ao casal, tecnica conhecida popularmente como barriga de aluguel. 

Na inseminacao heterologa, a maior parte dos doadores de semen que sao 

utilizados e proveniente de banco de semen, deposito de gametas doados por terceiros que 

ficam armazcnados ate a espera de interessados para o procedimento. Neste tipo de 

inseminacao ao doador do material genetico a ser utilizado e garantido o sigilo, nao sendo 

divulgado nem mesmo aos receptores do material genetico, nao sendo permitido tambem 

nenhum fim lucrativo e comercial para este tipo de doacao, conforme assevera Fernandes 

(2005, p.30): 

O esperma do doador fertil, geralmente, armazenado em banco de semen, passa por 
uma selecao periodica para verificacao de sua qualidade; o anonimato da identidade 
do doador e sempre preservado, havendo identificacao de seu porte fisico, bem 
como de suas caracteristicas morfologicas, tais com: grupo sanguineo, cor da pcle, 
dos cabelos e dos olhos. Esse tipo de inseminacao so pode ser utilizado como ultimo 
recurso do geneticista parta tratar da infertilidade. Se apos 4 anos de tentativas 
terapeuticas intraconjugais. a concepcao nao ocorre, a infertilidade pode ser 
considerada irreversivel e, entao, esse tipo de inseminacao podera ser proposto. 

Outro ponto importante e que na inseminacao artificial heterologa, deve-se haver 

uma selecao de doadores, para escolher o que possua mais semelhancas com os pais 

biologicos, como por exemplo, a cor da pele, a cor dos olhos, a cor dos cabelos e etc. Segundo 

entcndimento de Nakamura (1984, p.44): 

A inseminacao artificial heterologa, isto e, aquele que e realizada com o semen de 
outra pessoa que nao o marido (chamado de doador), e a que mais cuidados exige da 
parte do medico, visto que deverao ser respeitadas constantes fisicas e geneticas do 
marido (aspecto, raca, cor de olhos, cabelos, tipo sanguineo, fator RH, ausencia de 
taras hereditarias). 

A inseminacao heterologa, ao contrario da homologa, apresenta grandes 

conseqtiencias juridicas, como a paternidade legal nao coincidir com a paternidade biologica 

gerando a filiacao socioafetiva, porque geneticamente a crianca gerada nao possuira nenhum 
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traco da pessoa que o registrant e este marido que consentiu e teve conhecimento previo que 

sua mulher foi inseminada com a utilizacao de material genetico de terceiro, nao pode. 

futuramente, impugnar a paternidade, conforme afirma Veloso (1997, p. 151), para quern 

"seria antijuridico, injusto, alem de imoral e torpe, que o marido pudesse desdizer-se e por sua 

vontade, ao seu arbitrio, desfazer um vinculo tao significativo, para o qual aderiu, consciente 

e voluntariamente." 

2.4 MAES DE SUBSTITUigAO 

Como modo de aplicaclo das tecnicas de reproducao humana assistidas tem-se as 

maes de substituicao, coloquialmente conhecidas como "barriga de aluguel". No entanto, tal 

denominacao e impropria no direito brasileiro, pois faz pressupor erroneamente que esta 

tecnica implica no pagamcnto, na remuneracao, o que e vedado pelo ordenamento juridico 

nacional. 

Alem da expressao maes de substituicao, tambem sao utilizadas outras 

denominacoes como "gestacao de substituicao", "mae de emprestimo", "maternidade de 

substituicao", "gestacao por outrem", "cessao de utero", "mae hospedeira", "mae suporte", 

"maternidade por sub-rogacao", "mae portadora", "mae por procuracao", "mae interina", "mac 

de aluguel", "mae por comissao", entre outras. 

Conforme Leite (1995, p. 28), "esta tecnica consiste em apelar a uma terceira 

pessoa para assegurar a gestacao quando o estado do utero nao permite o desenvolvimento 

normal do ovulo fecundado ou quando a gravidez representa um risco para a mae". 

No mesmo entendimento Goncalves (2009, p.23) diz que: 

Tal pratica consiste na transposicao da gestacao da 'doadora', ou seja, do material 
genetico desta para outra mulher cuja tarefa cinge-se ao desenvolvimento do 
embriao em seu ventre, propiciando a superacao de problemas como ausencia, 
malformacao ou anomalias uterinas. 

Fernandes (2000, p. 120) cita as varias possibilidades que podem ocorrer nesta 

tecnica: 

Na primeira, a 'mae portadora' limita-se a emprestar o seu utero para que uma 
crianca seja gestada utilizando o potencial genetico dos pais que serao os pais 
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socioafetivos da crianca gerada. Na segunda, a 'mae gestacional', al£m de gestar, 
empresta seu material genetico para ser fccundado com o semen do esposo da futura 
mae socioafetiva. Na terceira variante, a 'mae gestacional' gesta embrioes ou 
gametas obtidos de terceiros doadores para aqueles que serao os pais socioafetivos. 
Na opcao seguinte, a 'mae gestacional' gesta um embriao obtido com a fecundacao 
do semen do homem que sera o pai socioafetivo da crianca e de um ovulo doado. E, 
por fim, tem-se a gestacao sub-rogada de um ovulo da mae que sera a m§e 
socioafetiva com o semen dc um terceiro doador. 

Contudo, a Resolucao n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina informa que 

a gestacao de substituicao deve ocorrer nos casos em que exista problema medico que impeca 

ou contra-indique a gestacao da doadora genetica, e que admite a tecnica da mae de 

substituicao desde que as doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora 

genetica, num parentesco ate segundo grau. Flavendo ausencia de parentes de segundo grau os 

demais casos devem ser apreciados c decididos pelo Conselho Regional de Medicina, sendo 

vedado o carater comercial ou lucrativo da gestacao de substituicao, conforme aduz Venosa 

(2005, p. 263) que "a fecundacao em ventre alheio somente deve ser admitida em ultima 

ratio, por motivos de solidariedade e de afeto, da mesma forma que a adocao de esperma". 
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3 O PLANEJAMENTO FAMILIAR 

Os direitos reprodutivos passaram por uma grande rcvolucao que foi marcada, em 

termos legais e culturais, pela secularizacao da sexualidade, libertando-a de regras religiosas 

bem como de ordem moral, assim o cenario mundial passou por inumeros movimentos, 

principalmente feministas, levando estes direitos a serem reconhecidos nos tratados e 

documentos internacionais. Sendo entao tratado na Constituicao Federal de 1988 como 

Direito Fundamental. 

Assim sendo, a partir dos anos 60, as mulheres brasileiras vinham iniciando a 

ruptura com o classico e exclusivo papel social que lhes era atribuido pela maternidade, 

introduzindo-se no mercado de trabalho e ampliando suas aspiracoes de cidadania. Controlar a 

fecundidade e praticar a anticoncepcao passaram a ser aspiracoes, assim como a vivcncia 

plena da sexualidade, desvinculando a maternidade do desejo e da vida sexual. Implicando a 

necessidade de politicas que permitissem o acesso aos metodos contraceptivos. (COSTA, 

2004). 

Deste modo, os programas que anunciaram e viabilizaram o uso dos metodos de 

concepcao e contracepcao com a ajuda medica foram o BEMFAM (Socicdade Civil do Bem 

Estar Familiar) e o (PMI) Programa de Saude Materna e Infantil. 

3.1 O PLANEJAMENTO DA FAMILIA BRASILEIRA 

No Brasil, o tema planejamento familiar sempre suscitou polemicas. As lutas em 

prol da saude reprodutiva encontraram fortes barreiras ate o final dos anos 70, destacando-se o 

Estado autoritario, que nao atendia as necessidades basicas da maioria da populacao; a 

hegemonia biomedica na elaboracao de representacoes sobre o corpo feminino; o limitado 

lugar social ocupado pela mulher; e os programas verticais de planejamento familiar. As 

feministas enfrentaram a ordem medica e os "planejadores familiares" numa relacao 

conflituosa, quando das reivindicacoes de seus direitos sexuais e reprodutivos. Os conflitos 

aconteciam porque os Organismos Internacionais influenciados pela ideia de que quanto 

maior o numero de filhos, maior a miseria, visavam ao controle de natalidade, contudo sem 

nenhuma participacao feminina. 
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Com a transicao democratica vivida no pais na decada de 80, as mulheres 

passaram a conquistar certos direitos relacionados as suas escolhas no campo do planejamento 

familiar. Tais conquistas deveram-se a democratizacao da educacao para a saude e a outras 

medidas que iam alem da esfera biomedica, abrangendo a perspectiva da promocao da saude e 

da participacao dos individuos na corresponsabilidade pelo seu processo de saude-doenca. 

(TYRREL, 1995, p. 20) 

Em 1983, essa reivindicacao feminista foi atendida oficialmente atraves do 

Programa de Assistencia Integral da Saude da Mulher (PAISM), em seu sub-programa 

planejamento familiar, que trouxe e disseminou informacoes sobre saude reprodutiva, 

ampliando o acesso da populacao aos meios de contracepcao, enfocando a livre escolha. Este 

tem como pressuposto basico o reconhecimento de que "todas as pessoas tem o direito a livre 

escolha dos padroes de reproducao que lhes convenham como individuos ou casais" 

(BRASIL, 1987). 

A Constituicao Federal e a Lei n° 9.263, de 12 de Janeiro de 1996, garantiram 

esses aspectos, definindo o planejamento familiar como responsabilidade do Estado 

proporcionando condicoes para que homens e mulheres tenham acesso a informacoes, a 

assistencia especializada e ao acesso aos metodos para a regulacao da sua fecundidade, 

podendo escolher em ter ou nao ter, o numero, o espaco entre eles e a escolha do metodo 

anticoncepcional que se mostre mais adequado. 

Essa conquista se mantem na atual Politica Nacional de Atencao Integral a Saude 

da Mulher (PNAISM) que tem como objetivo principal reduzir a mortalidade materna e 

perinatal por causas preveniveis e evitaveis, alem de contribuir para a implementacao de 

acoes que contribuam para a garantia dos direitos humanos das mulheres. (BRASIL, 2004) 

A assistencia ao planejamento familiar no pais atualmente e oferecida 

predominantemente pelas equipes da Estrategia Saude da Familia (ESF), implantadas em 

1994. A ESF e desenvolvida por uma equipe multiprofissional, com a proposta de se 

estabelecer um vinculo entre os profissionais e a comunidade e de valorizacao e incentivo a 

participacao comunitaria. 

A criacao da ESF e a do planejamento familiar como partem de suas acoes 

demonstram que a saude da familia e umas das prioridades para a saude publica, o que revela 

ser um indicativo de que o governo compreende a importancia da familia como sistema. 

Apesar do foco sobre a familia nas politicas de saude publica, algumas lacunas 

tem sido observadas. Segundo Carvalho e Brito (2005), o planejamento familiar apresenta 

restricoes para as classes menos favorecidas. 
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Estudo do Banco Mundial e citado pela OMS, em 1994, concluiu que ainda 

existem problemas graves na saude reprodutiva da mulher brasileira: "informacao e escolha 

de anticoncepcionais extremamente limitadas, altas taxas de aborto de risco, altas taxas de 

cancer de colo de utero, grande numero de mulheres com quase nenhuma atencao pre-natal; a 

taxa mais alta do mundo de nascimento por cesariana, e um risco crescente de bem-estar de 

mulheres e homens, devido a doencas sexualmente transmissiveis e outras infeccoes do trato 

reprodutivo" (OMS, 1994). 

No Brasil, a limitacao do acesso a informacao e a diversidade de metodos 

contraceptivos faz com que a laqueadura predomine como o metodo de escolha apos um ou 

dois filhos, muitas vezes realizada em idades precoces e forcadas por cesareas, das quais, mais 

da metade sao desnecessarias (OMS, 1994). 

De acordo com Carvalho e Brito (2005) estudo do planejamento familiar tem sido 

tema de uma ampla discussao que envolve diversas areas, especialmente a politica, a 

economia e a psicossocial. Atualmente, as discussoes sobre a tematica sao bastantes 

cautelosas, retirando o foco da dicotomia controle versus nao controle, que e reconhecida 

como desgastada. 

Segundo Santos e Freitas (2011) o planejamento familiar tem como principals 

eixos de acao: foco exclusivo na saude da mulher; sustentabilidade intuitiva, que se refere a 

capacidade da familia de relacionar os recursos que possui e o numero ideal de filhos; 

desconsideracao das caracteristicas da unidade familiar; processo passivo e com metodo de 

ensino-aprendizagem fragil. Para lidar com tais fragilidades, e necessaria uma reestruturacao 

da atuacao do planejamento familiar. 

O planejamento familiar pode agir de forma positiva (concepcao) e negativa 

(contracepcao) devendo intervir na saude da familia, nao considcrando apenas a mulher, 

devendo considerar o homem tambem apesar de seu envolvimento ser bastante reduzido. O 

planejamento familiar deve estar fundamentado na perspectiva do desenvolvimento, 

permitindo que a familia faca sua propria avaliacao, elabore seu piano e gerencie de forma 

sustentavel o crescimento dos membros. 

Contudo, o planejamento familiar esta limitado a escolha do numero de filhos. 

Entretanto, outros aspectos precisam estar presentes no planejamento familiar, como o 

planejamento dos cuidados com a saude, do orcamento, da educacao, dos aspectos afetivos, os 

aspectos legais direcionados para a constituicao da familia. 

Segundo Santos e Freitas (2011) o impacto de intervencoes bem-sucedidas nas 

familias podera contribuir para o desenvolvimento social. Dessa forma, a familia sera um 
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cmprccndimento dc seus membros, e os filhos sao investimentos de longo prazo. Essa 

analogia e uma tentativa de alertar o trabalho desenvolvido com as familias. Estas 

representam a principal parcela da populacao que nao apresenta resultados efetivos com o 

planejamento familiar utilizado na saude publica. 

Como ja foi dito acima, o planejamento familiar foi tratado como direito 

fundamental e como tal e fundado nos principios da dignidade da pessoa humana, da 

paternidade responsavel e da livre decisao do casal, e tambem da solidariedade prevista no art. 

3° da CF/88 que "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, 

idade e quaisquer outras formas de discriminacao". 

O planejamento familiar tambem veio regulado no CC/02, em seu artigo 1.565, § 

2° que diz: "O planejamento familiar e de livre decisao do casal, competindo ao Estado 

propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer 

tipo de coercao por parte de instituicoes privadas ou publicas". 

O planejamento familiar veio abordado na Lei 9.263/96, sendo composta de tres 

capitulos, o planejamento familiar; dos crimes e penalidades; e disposicoes finais. Em seu 

art.l 0 , esta lei estabelece que o planejamento familiar e um direito de todo cidadao, sendo 

incluida assim, as pessoas casadas, que convivem em uniao estavel e tambem os solteiros, 

assim a familia monoparental tambem foi incluida. Assevera ainda, que as instancias gestoras 

do Sistema Unico de Saude obrigam-se a garantir a assistencia a concepcao e contracepcao, 

em seu artigo 3° paragrafo unico. Por fim, diz ainda em seu art. 9°: "Para o exercicio do 

direito ao planejamento familiar, serao oferecidos todos os metodos e tecnicas de concepcao e 

contracepcao cientificamente aceitos garantida a liberdade de opcao". 

3.2 A REGULAMENTAgAO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR NO BRASIL 

Apesar de a reproducao humana assistida ser livremente exercida, procurada e 

consentida no Brasil, a materia ainda nao e disciplinada, nao existindo legislacao especifica 

sobre este assunto, gerando com isso conflitos na seara juridica. 

Deste modo, a Constituicao Federal em seu artigo 226, § 7°, trata do direito ao 

livre planejamento familiar, sendo tratado ainda na lei n.° 9.263/96 que o conceitua como o 

"conjunto de acoes de regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao da 

prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal", contribuindo assim a reproducao humana 
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problemas de infertilidade a possibilidade de gerarem filhos. 

Ainda de forma superficial este assunto e tratado no Codigo Civil em seu artigo 

1.597, incisos I I I , IV e V, na Lei de Biosseguranca (11.105/05) e na Resolucao n. 1.358/92 do 

Conselho Federal de Medicina, contudo esses regramentos existentes nao capazes de sanar os 

questionamentos acerca desta materia, ja que nao a lei para disciplinar este assunto. 

3.2.1 Na Constituicao Federal de 1988 e na Lei n° 9.263/96 

A Constituicao Federal, de 5 de outubro de 1988, alterou de forma profunda 

o Direito de Familia, segundo Farias, (2006, p. 20): 

A visao do Direito de Familia, sustentada pelos artigos 226 a 230 da Constituicao 
Federal de 1988, bem como pelos principios deles decorrentes: da pluralidade de 
niicleos familiares; da igualdade entre homem e mulher, conferindo direitos e 
obrigacoes para ambos; da igualdade entre filhos; da facilitacao da dissolucao do 
casamento; da paternidade responsavel e planejamento familiar - todos derivados do 
principio maximo da Dignidade da Pessoa Humana - modificou a concepcao que 
reconhecia a familia somente centrada no casamento "para ser compreendida como 
uma verdadeira teia de solidariedade (entre-ajuda), afeto e etica - valores antes 
desconhecidos da ciencia do Direito". 

Na Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 227, § 6°, veio regulamentando a 

filiacao, competindo ao Estado protecao integral aos filhos, e a igualdade entre os filhos, nao 

existindo mais a distincao entre filhos legitimos e ilegitimos: 

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao 
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a 
educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a 
liberdade e a convivencia familiar e comunitaria, alem de coloca-los a salvo de toda 
forma de negligencia, discriminacao, exploracao, violencia, crueldade e opressao. 
§ 6°. Os filhos, havidos ou nao da relacao do casamento, ou por adocao, terao os 
mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designacoes discriminatorias 
relativas a filiacao. 

O planejamento familiar tambem veio disciplinado na CF/88 eu artigo 226, § 7°: 

A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. 
§ 7° - fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade 
responsavel, do planejamento familiar e livre decisao do casal, competindo ao 
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Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, 
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes privadas. 

Nao se limitando a este artigo, existem outras normas e principios na Constituicao 

que tratam dos direitos sexuais e reprodutivos, como o principio da igualdade, do direito a 

procriacao, direito a saude entre outros. 

Deste modo, a reproducao humana assistida e utilizada como um instrumento para 

o planejamento da vida reprodutiva, ja que permite a procriacao, a escolha do numero de 

filhos e ainda o momento adequado para o nascimento. 

A Lei 9.263/96, em seu artigo primeiro diz que o planejamento familiar e direito 

de todo cidadao, e no seu artigo oitavo que sera permitida a realizacao de experiencias com 

seres humanos no campo da regulacao da fecundidade, desde que sejam previamente 

autorizados, fiscalizados e atendidos os criterios estabelecidos pela Organizacao Mundial de 

Saude. 

Garantindo tambem no seu artigo terceiro que o Sistema Unico de Saude viabilize 

a assistencia ao planejamento familiar de forma positiva (concepcao) e de forma negativa 

(contracepcao), como tambem no controle as doencas sexualmente transmissiveis entre 

outros. 

Passaremos a analisar a Reproducao Humana Assistida no Codigo Civil de 2002, 

pois ja foi examinada na Constituicao Federal e na Lei 9.263/96. 

3.2.2 No Codigo Civil de 2002 

0 atual Codigo Civil apenas menciona sobre a existencia da reproducao humana 

assistida, reconhecendo legalmente a reproducao assistida homologa e heterologa, inclusive, a 

post mortem e os embrioes excedentarios. 

Assim o artigo estabelece o artigo 1.597 do CC: 

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: 
I - nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a 
convivencia conjugal; 
I I - nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolucao da sociedade 
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade ou anulacao do casamento; 
III - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; 
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrioes excedentarios, 
decorrentes de concepcao artificial homologa; 
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V - havidos por inseminacao artificial heterologa, desde que tenha previa 
autorizacao do marido. 

Contudo o legislador deixou uma lacuna no referido artigo, o que hoje e motivo 

de muita discussao, ja que deixou a desejar maiores explicacoes, pois, o que realmente se 

verifica e a ausencia de regulamentacao juridica especiftca, como bem assevera Venosa 

(2007, p. 256) para quern "o codigo de 2002 nao autoriza e nem regulamenta a reproducao 

assistida, mas apenas constata a existencia da problematica e procura dar solucao ao aspecto 

da paternidade". 

O citado artigo reconhece outras especies de filiacao alem daquela decorrente da 

adocao e da relacao sexual, conftrmando, a paternidade das pessoas provenientes de tecnicas 

de reproducao medicamente assistida, com apoio nao so na identidade genetica, mas tambem 

na paternidade socio-afetiva, baseada na afetividade da familia. 

A primeira tecnica a que se refere o artigo 1.597 do CC e para os filhos advindos 

na constancia do casamento, aplicando-se tambem as hipoteses de uniao estavel, tambem 

considerada como entidade familiar, pela fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido 

o marido, neste caso o semen do marido encontra-se criopreservado para posterior utilizacao. 

O segundo faz referenda aos embrioes excedentarios, que poderao ser utilizados a 

qualquer tempo sem perderem o direito a filiacao. Os embrioes excedentarios sao aqueles que 

restaram da utilizacao da tecnica reprodutiva, ou seja, e quando ha uma producao de mais 

embrioes do que o necessario, nao sendo introduzido no utero da mulher e sendo preservados 

em uma solucao especial a uma baixa temperatura. 

A terceira tecnica versa sobre a inseminacao artificial heterologa, que e quando e 

utilizado semen de terceiro, normalmente doador anonimo, e nao o do marido, para a 

fecundacao do ovulo da mulher, contudo tem que ser previamente autorizado pelo marido. 

Contudo, vao surgir questoes de grande complexidade, ja que o legislador nao 

disciplinou os efeitos da reproducao assistida, o destino dos embrioes excedentarios, os 

possiveis direitos do filho nascido apos a morte de seu genitor, por exemplo, gerando com 

isso uma enorme inseguranca juridico-social. 
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3.2.3 Na atual lei de biosseguranca (Lei n° 11.105/05) 

Foi publicada a Lei n. 8.974, de 05 de Janeiro de 1995, tambem chamada de Lei 

de Biosseguranca, que estabeleceu normas para o uso das tecnicas de engenharia genetica, a 

qual, no seu artigo 13, inciso I , proibiu quaisquer manipulacoes de celulas germinativas 

humanas, inclusive prevendo como crime tal conduta, visando evitar a clonagem humana e a 

eugenia. 

Contudo em 24 de marco de 2005, foi sancionada a chamada "Nova Lei de 

Biosseguranca" (Lei 11.105/05), que revogou a Lei n° 8.974/95. Continuou sendo proibida a 

clonagem humana, mas a referida lei buscou regulamentar em seu art. 5°, para fins de 

pesquisa e terapia, a utilizacao de celulas-tronco embrionarias com embrioes excedentes, dos 

processos de fertilizacao in vitro, desde que sob algumas condicoes. 

No entanto, tal dispositivo foi objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 

3510, proposta pelo Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles, contra a utilizacao de 

celulas-tronco de embrioes humanos em pesquisas e terapias, segundo a tese que a vida 

humana acontece na fecundacao. 

O Supremo Tribunal Federal, num julgamento historico, onde foi convocada uma 

audiencia publica, pela primeira vez em quase dois seculos do STF e por maioria, decidiu pela 

constitucionalidade da lei, permitindo, assim, a pesquisa cientifica com embrioes. Note-se que 

tal diploma legal contem apenas um artigo que se refere aos procedimentos de reproducao 

medicamente assistida sem enfrentar o tema. 

Assim, a Lei da Biosseguranca estabeleceu que so poderao ser utilizados os que 

estiverem congelados ha mais de tres anos, assim como tambem sera preciso ter a autorizacao 

dos genitores para o uso e de um comite de etica para a realizacao do estudo. A lei proibe 

expressamente a comercializacao de embrioes, a engenharia genetica e a clonagem, como ja 

elucidado acima. 

Nesta lei tambem ficou instituido que as celulas-tronco embrionarias so podem ser 

extraidas ate o 14° dia apos a fertilizacao, antes do inicio do sistema nervoso central ou da 

existencia de qualquer atividade cerebral, teoria esta adotada no Brasil e nos EUA, que 

definem a morte como ausencia das ondas cerebrais, ou seja, a vida so comecaria com os 

primeiros sinais da atividade cerebral. Assim estabelece o artigo 5° da Lei 11.105/05 que: 
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E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacao de celulas-tronco 
embrionarias obtidas de embrioes humanos produzidos por fertilizacao in vitro e nao 
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicoes: 
I - sejam embrioes inviaveis; ou 
I I - sejam embrioes congelados ha 3 (tres) anos ou mais, na data da publicacao desta 
lei, ou que, ja congelados na data de publicacao desta lei, depois de completarem 3 
(tres) anos, contados a partir da data de congelamento. 
§ 1° - Em qualquer caso e necessario o consentimento dos genitores. 
§ 2° - Instituicoes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia 
com celulas-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus projetos a 
apreciacao e aprovacao dos respectivos comites de etica em pesquisa. 
§ 3° - E vedada a comercializacao do material biologico a que se refere este artigo e 
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da 9.434/97. 

A questao a ser analisada deste fato e que a aprovacao de pesquisas com celulas-

tronco muda o destino dos embrioes congelados nas clinicas de fertilizacao. Afinal, ao inves 

de serem descartados, serao utilizados para futuramente salvar vidas, ou dar melhores 

condicoes as pessoas portadoras de doencas, por exemplo, leucemia e diabete. 

3.2.4 Na Resolucao Normativa n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina 

Desta feita, atualmente, a unica norma que a legislacao brasileira possui acerca da 

reproducao humana assistida restringe-se a Resolucao do Conselho Federal de Medicina, que 

dispoe sobre as normas eticas, sobre a regulamentacao e os procedimentos que os medicos e 

as clinicas deverao seguir no emprego das tecnicas reprodutivas. Nao possui forca de lei, 

forca cogente, mais possui forca deontologica e administrativa, e vem sendo adotada pelos 

projetos de lei que estao hoje em tramitacao no Congresso Nacional: PL n° 3.638/93, PL n° 

2.855/97 e o PL n° 1.184/2003, este ultimo foi elaborado pelo senador Lucio Alcantara e e 

considerado o mais completo. 

Esta norma preve ja em seu art. 1° que as tecnicas de reproducao humana assistida 

tem papel auxiliar na resolucao de problemas de infertilidade, devendo ser utilizadas quando 

ineficazes outras terapeuticas e sempre que exista probabilidade efetiva de sucesso e nao traga 

risco a saude da paciente ou dos possiveis descendentes. 

Porem, faz-se obrigatorio que o paciente ou o casal firme um documento de 

consentimento informado, que sera em formulario especial e devera constar a tecnica 

aplicada, os resultados obtidos, e as informacoes de carater biologico, juridico, etico e 

economico. 
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A Resolucao tambem preve que as tecnicas de reproducao humana assistidas sao 

vedadas para selecao de sexo ou de qualquer outra caracteristica biologica da crianca 

vindoura, salvo em casos de evitar doen^as ligadas ao sexo do futuro filho, como por 

exemplo, a hemofilia, doenca ligada ao sexo masculino. 

Podendo utilizar-se das tecnicas de RA apenas as mulheres capazes, ou seja, 

aquelas maiores de 18 anos no gozo de todas as suas faculdades mentais ou nos termos do art. 

5° do CC, desde que tenham concordado de maneira livre e consciente em documento 

especifico. Devendo ter tambem a autorizacao do conjuge ou companheiro, no caso dos 

pacientes casados ou em uniao estavel e para as mulheres solteiras e o mesmo procedimento, 

ou seja, firmar o documento de consentimento informado. 

Importante destacar que o Conselho Federal de Medicina estabelece que a doacao 

de gametas e pre-embrioes, nunca tera carater lucrativo ou comercial, assim como exige o 

sigilo sobre a identidade dos doadores e dos receptores, sendo fornecidas as informacoes 

sobre os doadores, apenas excepcionalmente e por questoes de saude. Contudo permanece, 

um registro de dados clinicos de carater geral, com as caracteristicas fenotipicas e uma 

amostra de material celular dos doadores, para evitar que o doador produza mais de duas 

gestacoes, de sexos diferentes, numa area de um milhao de habitantes. 

Os pre-embrioes excedentes nao podem ser descartados ou destruidos, devendo 

ser criopreservados nas clinicas. No momento da criopreservacao, os conjuges ou 

companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos 

mesmos, em caso de divorcio, doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos e 

quando desejam doa-los. 

Na Resolucao, na sua parte final, vem tratando da gestacao de substituicao. Este 

diploma a autoriza desde que exista um problema que impeca ou contra-indique a gestacao na 

doadora genetica e permite a gravidez substituta desde que entre a doadora do ovulo e a "mae 

de aluguel" exista vinculo de parentesco ate segundo grau e que tal doacao nao tenha carater 

lucrativo ou comercial. Entretanto, admite a Resolucao, nos casos excepcionais, como a nao-

existencia de parente que possa gerar, que a doadora nao seja da familia da receptora, 

mediante autorizacao do Conselho Regional de Medicina. 

Deste modo, estas sao as diretrizes a serem observadas pelos profissionais na area 

medica, devendo tais normas serem seguidas por todas as clinicas e medicos que lidam com 

tecnicas de reproducao assistida, embora esta resolucao nao tenha forca de lei, servindo 

apenas como instrucao de etica profissional. 
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4 A PERSONALIDADE JURIDICA 

Ultrapassadas as elucidacoes sobre a reproducao humana medicamente assistida, o 

planejamento familiar e sua regulamentacao na Constituicao Federal, na Lei de 

Biosseguranca, no Codigo Civil e na Resolucao Normativa N° 1.358/92 do CFM, torna-se 

imprescindivel destacar sobre a personalidade juridica, ja que esta intrinsecamente ligada ao 

tema central da pesquisa. 

A qualidade ou atributo mais importante e inercntc a toda pessoa dcnomina-se 

personalidade. O conceito de personalidade esta ligado ao de pessoa, pois aquele que nasce 

com vida torna-se uma pessoa, adquirindo a personalidade. Segundo Goncalves (2003, p.70) a 

personalidade "pode ser definida como aptidao generica para adquirir direitos e contrair 

obrigacoes ou deveres na ordem civil. E pressuposto para a insercao e atuacao da pessoa na 

ordem juridica." 

Assim sendo, adquirida a personalidade a pessoa passa a atuar na qualidade de 

sujeito de direito, praticando atos e negocios juridicos dos mais diferentes tipos. A 

personalidade e, portanto, o conceito basico da ordem juridica. que a estende a todos os 

homens, consagrando na legislacao civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e 

igualdade. (VALLADAO, 1977, p.34) 

Insta destacar o entendimento de Bevilaqua (1999, p. 81): 

A personalidade juridica tem por base a finalidade psiquica, somente no sentido de 
que, sem essa ultima n3o se poderia o homem ter elevado ate a concepcao da 
primcira. Mas o conceito juridico e psicologico nao se confundem. Ccrtamente o 
individuo ver na sua personalidade juridica a sua projecao de sua personalidade 
psiquica, ou, antes, um outro campo em que ela se afirma, dilatando-se ou 
adquirindo novas qualidades. Todavia, na personalidade juridica intervem um 
elemento, a ordem juridica, do qual ela depende essencialmente, do qual recebe a 
existencia, a forma, a extensao e a forca ativa. Assim, a personalidade juridica e 
mais do que um processo superior da atividade psiquica; e uma criac^o social, 
exigida pela necessidade de por em movimento o aparelho juridico, e em, portanto, e 
modelada pela ordem juridica. 

O art. 1° do novo Codigo Civil estende a personalidade a todos os homens 

indistintamente, ao declarar que "toda pessoa e capaz de direitos e deveres na ordem civil". 

Para Rodrigues (2002, p. 35), "afirmar que o homem tem personalidade e o mesmo que dizer 

que ele tem capacidade para ser titular de direitos". O direito civil patrio ajustou o conceito de 

capacidade ao de personalidade. Assim, pode-se dizer que a capacidade e a medida da 
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personalidade, e tendo a capacidade plena, quando reuni as duas capacidades e limitada, 

quando so tem a capacidade de direito. 

Deste modo, a capacidade juridica definida no art. 1° do CC/02, e a capacidade de 

direito ou de gozo, todo ser humano a possui, adquirindo com o nascimento com vida, pois a 

personalidade juridica e atributo inerente da sua condicao. Nem todas as pessoas, porem sao 

detentoras da capacidade de fato, que e a aptidao para atuar pessoalmente nos atos da vida 

civil, adquirindo direitos e contraindo obrigacoes em nome proprio, em razao de limitacoes 

referentes a idade, estado de saude, desenvolvimento mental e etc. 

Quern possui a capacidade de direito e a de fato, reunindo desta maneira os dois 

atributos, tem a capacidade plena. Contudo quern possui apenas a capacidade de direito, tem 

capacidade limitada, e o caso dos incapazes, necessitando sempre da participacao de outra 

pessoa, que as represente ou assista. 

No decorrer deste capitulo serao explanados, basicamente, 3 (tres) pontos: o 

conceito de pessoa, as teorias sobre o direito da personalidade e os direitos da personalidade. 

4.1 CONCEITO DE PESSOA NATURAL 

Preceituava o Codigo Civil de 1916: "Art. 2° Todo homem e capaz de direitos e 

obrigacoes na ordem civil". O termo todo homem foi substituido por toda pessoa, se 

adequando mais a ordem constitucional, e inserindo nesta expressao as mulheres, empregando 

desta forma a todos de forma ampla e generica. Substituiu tambem a expressao "obrigacoes" 

por "deveres", desta forma, o atual Codigo Civil, em seu artigo primeiro, ficou disposto da 

seguinte maneira: "Toda pessoa e capaz de direitos e deveres na ordem civil". 

O vocabulo pessoa tem como origem mais remota o grego prosopon (aspecto) a 

partir desta palavra veio o etrusco "phersu" com o significado de "ai", do qual proveio o 

termo em latim persona, que originalmente significava as mascaras usadas no teatro pelos 

atores, e tambem chamaram assim aos proprios personagens teatrais representados. 

Contudo, no Direito Romano a expressao persona e utilizada com o significado de 

homem em geral no seu conceito biologico, independente de sua condicao de sujeito de 

direito, incluindo neste caso os escravos, que em Roma eram coisas, objetos de direitos. Deste 

modo, pessoa e homem sao conceitos distintos para os romanos, sendo assim, so os homens 

que reunem certos requisitos e que eram considerados pessoa. 
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A palavra latina persona, manteve-se no italiano e no espanhol persona, no 

portugues pessoa, no galego persoa, no ingles person e tambem, ainda que com outro 

significado, no trances 'personne' (ninguem), entre outras linguas. 

Contudo, outras expressoes foram propostas como '"pessoa de existencia visivel" 

preferida por Teixeira de Freitas e acolhida pelo Codigo Civil da Argentina, "pessoa fisica" 

utilizada no direito trances, no italiano e em outros paises, inclusive no Brasil no imposto de 

renda. 

No entanto, para a doutrina e unanime que a expressao "pessoa natural" revela-se 

a mais apropriada. pois abarca o ser humano em sua totalidade, este e o entendimento de 

Goncalves (2003, p. 76). 

Deste modo, todo homem que nasca com vida e possuidor da capacidade de 

adquirir direitos e obrigacoes. Segundo Diniz (2010, p. 115), "para a doutrina tradicional 

pessoa e o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacoes, sendo sinonimo de 

sujeito de direito". 

Insta destacar o entendimento de Coelho (2003) para quern "sujeitos de direitos 

sao todas as pessoas capazes de contrair direitos e obrigacoes. com a finalidade de superar os 

conflitos de interesses". 

4.2 O SURGIMENTO DA PESSOA NATURAL: AS TEORIAS DO INICIO DA 

PERSONALIDADE 

O significado etimologico da expressao nascituro e "o que esta por nascer". E ente 

ja concebido (onde ja ocorreu a fusao dos gametas, a juncao do ovulo ao espermatozoide 

formando o zigoto ou embriao), nidado (implementado nas paredes do utero materno), porem 

nao nascido. 

O conceito de nascituro, devido ao grande avanco cientifico, expandiu-se, nao 

sendo apenas o individuo concebido no ventre materno, incluindo tambem o embriao humano, 

decorrente de fertilizacao in vitro. Nas palavras de Tartuce (2007, p. 88), "entendemos que a 

expressao nascituro deve ser lida em sentido amplo, e incluir tambem o embriao, inclusive 

aquele que se encontra crioconservado". 

Sendo assim, nascituros sao pessoas ainda nao nascidas, que se encontram no 

ventre e podem nascer de progenitor ou progenitores definidos. Ainda nesse sentido Limongi 



37 

Franca citado por Amaral (2000, p. 217), definc-o como sendo "o que esta por nascer, mas ja 

concebido no ventre materno". 

Deve-se distinguir a situacao do nascituro da prole eventual, ja que o nascituro e 

um ente ja concebido, ao passo em que a prole eventual nem mesmo foi concebida e consiste 

no filho que, futuramente, sera gerado por alguem. 

E preciso lembrar que o nascituro, e um feto que tem existencia intra-uterina, nao 

deve ser confundido com outra figura, a do natimorto que e quando o feto morreu dentro 

do utero ou durante o parto, ou seja, quando ocorre obito fetal. 

A situacao juridica do nascituro em nosso sistema e um dos pontos mais 

complexos e que causa maior controversia doutrinaria, que cada vez mais se empenha em 

solucionar qual o momento que caracteriza o inicio da vida, da capacidade e 

conseqtientemente da personalidade juridica. Acerca do surgimento da pessoa natural, pode-se 

identificar tres teorias: teoria natalista, teria concepcionista e teoria da personalidade 

condicional. 

A divergencia surgiu devido ao artigo 2° do Codigo Civil, que preve: "A 

personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento com vida; mas a lei poe a salvo 

desde a concepcao, os direitos do nascituro. 

Fiuza, citado por Tartuce (2006, p. 117), comenta sobre este artigo do Novo 

Codigo Civil: 

Os natalistas entcndem que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. 
Os concepcionalistas defendem a tese de que a personalidade comeca a partir da 
concepcao. Qual seria a posicao do Codigo Civil? Os natalistas propugnam por sua 
tese: afinal esta seria a intencao do legislador ao afirmar que a personalidade civil 
comeca do nascimento com vida. Ocorre que, logo a seguir, o mesmo legislador 
dispoe que os direitos do nascituro serao postos a salvo. Direitos so detem as 
pessoas, sendo assim, por interprctacao logica, o texto legal estaria adotando a tese 
concepcionalista. O Codigo de 1916 ja era dubio. Faltou coragem ao legislador de 
2002. 

A teoria natalista e defendida por alguns doutrinadores como Spinola, Pontes de 

Miranda, Caio Mario da Silva Pereira e Sergio Abdalla Semiao (MARCELINO, 2007, p. 12). 

Segundo esta teoria, a aquisicao da personalidade civil comeca com o nascimento com vida. 

contudo ao nascituro e asscgurada mera expectativa de direito. Assim e o entendimento de 

Venoza (2000, p. 374), para quern a personalidade "e a mera possibilidade ou simples 

esperanca de se adquirir um direito". Assim o nascituro nao e considerado pessoa, 
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corroborando com este posicionamento e o entendimento de Rodrigues (2002, p. 36) que 

acrescenta: 

A lei nao lhe concede personalidade, a qual so lhe sera conferida se nascer com vida. 
Mas, como provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico desde logo 
preserva seus interesses futuros, tomando mcdidas para salvaguardar os direitos que, 
com muita probabilidade, em breve serao seus. 

Para esta corrente, assim como para o nosso Codigo Civil, para o Codigo Civil 

suico, o portugues de 1966, o alemao e o italiano, assevera que a personalidade comeca com o 

nascimento com vida, ainda que o recem-nascido venha a falecer instantes depois, nao 

fazendo qualquer exigencia de viabilidade do ser ou forma humana. Assim e o entendimento 

de Monteiro (2001, p. 60), onde "perante o nosso Codigo, qualquer criatura que pro venha de 

mulher e ente humano, sejam quais forem as anomalias e deformidades que apresente". 

Segundo o Conselho Nacional de Saude. ocorre o nascimento quando ha "a 

expulsao ou extracao completa do produto da concepcao quando, apos a separacao, respire e 

tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou nao cortado o cordao, esteja ou nao desprendida a 

placenta". (DINIZ, 2010, p. 204) 

O exame clinico chamado de Docimasia Hidrostatica de Galeno, e de suma 

importancia para constatar quando ha duvida se o feto, apesar de se encontrar morto, respirou 

e viveu ainda que por alguns segundos. Semiao (2000, p. 156), explica como funciona este 

referido metodo medico-legal: 

O primeiro, por se achar com os alvcolos dilatados e impregnados de ar, sobrenada, 
ao passo que o segundo, compacto e vazio, com as paredes alveolares colabadas e, 
por conseguinte, mais denso, vai ao fundo. Assim, consiste o processo em mergulhar 
os pulmoes do recem-nascido em um recipiente cheio de agua. Se sobrenadam, e 
porquc contem ar, provando que a crianca respirou e constituiu-se em pessoa. Caso 
contrario, a ausencia de ar demonstra a existencia de um natimorto, ja que nao houve 
vida extra-utcrina e nenhum efeito juridico sobreveio. 

Assim, e importante apurar a ocorrencia da respiracao, principalmente para efeitos 

de heranca, ja que se nasceu morto, o bebe nao adquiriu personalidade juridica e, portanto, 

nao recebe nem transmite a heranca de seu pai, que ficara com os avos paternos. 

Deste modo a personalidade comeca com o nascimento com vida, porem os 

direitos do nascituro sao assegurados desde a concepcao: assim o nascituro e titular de direitos 

personalissimos (como o direito a vida, o direito a integridade fisica. o direito a protecao pre

natal etc.); a ser contemplado por doacao, sem prejuizo ao imposto de transmissao inter vivos; 
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pode ser beneficiado por legado e heranca; a um curador que o represente e zele por seus 

interesses; a ser adotado, a ser reconhecido como filho, o nascituro ainda tem direito a 

realizacao do exame de DNA, ou seja, a investigacao de paternidade, o direito a alimentos, 

como bem destaca Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 86), onde "por nao ser justo que a 

genitora suporte todos os encargos a gestacao sem a colaboracao economica do seu 

companheiro reconhecido.'*, e, por fim, o crime de aborto tipificado no Codigo Penal. 

No mesmo sentido assevera Pamplona Filho e Araujo (2007, p. 40): 

Desta forma, independente da atribuicao da personalidade somente a seres que 
nascam com vida, o ordenamento juridico reconheccu a necessidade da tutela do 
nascituro, fazendo tanto no campo das relacoes civis (garantindo a ele uma serie de 
direitos), quanto no ambito penal (criminalizando e proibindo o aborto, ressalvadas 
as excecdes legais). 

Assim, os principals argumentos para os defensores desta corrente sao: nao ha 

existencia de direito subjetivo sem que haja titular, da mesma maneira, que nao ha titular sem 

personalidade juridica; o nascimento e um fato concreto para que se atribua personalidade ao 

ser e todo o ordenamento juridico brasileiro esta baseado nessa regra. 

Por fim e importante o ensinamento de Fiuza (2004, p.l 14): 

O nascituro nao tem direitos propriamente ditos. Aquilo a que o proprio legislador 
dcnomina "direitos do nascituro" nao sao direitos subjetivos. Sao, na vcrdade, 
direitos objetivos, isto e, regras impostas pelo legislador para proteger um ser que 
tem a potencialidade de ser pessoa e que, por ja existir, pode ter resguardado 
eventuais direitos que vira adquirir quando nascer. 

A segunda teoria que surgiu em torno do inicio da personalidade e a 

concepcionista, influenciada pelo direito trances, tem como adeptos Maria Helena Diniz, 

Teixeira de Freitas, Clovis Bevilaqua, Clovis Carlos de Carvalho, Nabuco de Araujo, 

Limonge de Franca, Francisco Amaral dos Santos, Plaionil, Pierangelo Catalano, Professor da 

Universidade de Roma, Silmara J. A. Chinelato e Almeida, Professora da Universidade se Sao 

Paulo, entre outros (MARCELINO, 2007, p. 13). 

Defendem que a vida se inicia no momento da concepcao, assim desde a 

concepcao sao assegurados os direitos do nascituro, pois de acordo com a medicina a 

concepcao e o marco inicial da vida, seja de forma natural ou artificial. 

De acordo com Diniz (2007, p.l 10): "O embriao ou nascituro tem resguardados, 

normativamente, desde a concepcao, os seus direitos. porque a partir dela passa a ter vida 

organica e biologica propria. Se as normas o protegem, e porque tem personalidade juridica". 
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Segundo Chinelato e Almeida (2000. p. 168), importante defensora da tese 
concepionista: 

Mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas um status ou um direito, ainda 
assim seria forcoso reconhecer-lhe a personalidade, porque nao ha direito ou status 
sem sujeito, nem ha sujeito de direito que tenha completa e integral capacidade 
juridica (de direito ou de fato), que se refere sempre a certos e determinados direitos 
particularmente considerados. Nao ha meia personalidade ou personalidade parcial. 
Mede-se ou quantifica-se a capacidade, nao ha personalidade. Por isso se afirma que 
a capacidade e a medida da personalidade. Esta e integral ou nao existe. 

Assim no artigo 2° do codigo Civil expoe que "a lei poe a salvo, desde a 

concepcao, os direitos do nascituro'*, onde segundo os defensores desta corrente o legislador 

preferiu utilizar a expressao "direitos" e, sendo assim, se ele possui direitos, possui 

capacidade e, conseqiientemente, personalidade. 

Este tambem e o entendimento de Teixeira de Freitas: 

Se os nascituros nao sao pessoas, qual o motivo das leis penais e da policia, que 
protegem sua vida preparatoria? Qual o motivo de punir-se o aborto? E acrescenta: 
nao concebo que hoje ente com susceptibilidade de adquirir direitos, sem que hajam 
pessoas. Se se atribuem direitos as pessoas por nascer; se os nascituros sao 
rcpresentados, dando-lhes o curador, que se tem chamado Curador ao ventre; e 
forcoso concluir que ja existem, e que sao pessoas; pois o nada nao se representa 
(MONTORO; FAR1A, 1953, p. 21). 

E de fundamental importancia, conferir o julgado do Tribunal de Justica do Rio 

Grande Sul, que vem a corroborar o entendimento exposto acima: 

EMENTA: Seguro-obrigatorio. Acidente. Abortamento. Direito a percepcao 
indenizacao. O nascituro goza de personalidade juridica desde a concepcao. O 
nascimento com vida diz respeito apenas a capacidade de exercicio de alguns 
direitos patrimoniais. Apelacao a que se da provimento (5 fls.) ( Apelacao Civel n. 
70002027910, sexta camera civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 
Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em 28/03/2001). 

Pode-se concluir que ao nascituro esta resguardada a plena dignidade, tendo 

direito de ser indenizado, tanto material quanto moralmente, de violacoes a quaisquer direitos, 

como o direito a vida, a incolumidade psiquica, protecao a integridade fisica e moral, o 

proprio corpo, o nome, a imagem, a honra, a privacidade, entre outros. Sendo relevante 

tambem expor um outro julgado bem divulgado nos meios de comunicacao sobre a 

indenizacao por danos morais a favor do nascituro, exibido no Jornal Carta Forense, em 10 de 

dezembro de 2007: 
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Maria Carolina Loiola da Silva sera indenizada por danos morais causados a sua 
mae, que sofreu constrangimento ao ser abordada ilegalmcnte por policiais militares, 
que a confundiram com bandidos avistados na cidade de Rio Verde (GO). A decisao 
e da 3 a Camara Civel do TJ-GO. O fato ocorreu em 10 de novembro de 2001, 
quando a mae de Maria Carolina estava com seis meses de gestacao. Gilderlandia 
Loiola Gomes da Silva estava em companhia de outras pessoas em um carro quando 
o grupo foi abordado em uma barreira policial e nao atendeu ao comando de parar. 
Os policiais estaduais dispararam tiros em direcSo ao carro. Ao serem abordados, 
foram tratados de forma vexatoria, sendo presos ilegalmente. O Desembargador 
Rogerio Aredio argumentou que toda pessoa tem direito de ter a vida respeitada, 
'desde a concepcao'.Ressaltou que o abalo emocional sofrido pela mae podcria 
provocar conseqtiencias ao feto, em razao de que o bebe poderia nascer 
prematuramente, ter o peso abaixo da media, alem de manifestar dificuldades tais, 
como alimentacao irregular, distiirbios de sono e choro excessive 

Por tanto, estes autores que defendem a teoria concepcionista, entendem que o 

momento da vida para adquirir personalidade juridica e com a concepcao, sendo o nascituro 

pessoa e, nessa qualidade e titular de direitos e merecedor da mais ampla protecao juridica. 

Ha tambem uma terceira corrente, denominada de teoria da personalidade 

condicional, que sustenta a tese que o nascituro possui direitos sob condicao suspensiva, 

assim o inicio da personalidade do nascituro surge a partir da concepcao, condicionado apenas 

que este nasca com vida. Segundo Wald (1995, p. 120), "a protecao do nascituro explica-se, 

pois ha nele uma personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o nascimento 

com vida e se extingue no caso de nao chegar o feto a viver". Outro adepto, que segue esta 

mesma linha de pensamento e Miguel Maria de Serpa Lopes (GAGLIANO e PAMPLONA 

FILHO, 2008, p.83). 

Assim, o efetivo reconhecimento de sua personalidade juridica esta 

fundamentalmcnte subordinado e vinculado ao eventual nascimento com vida. Nesse sentido, 

preleciona Pamplona Filho e Araujo (2007, p. 39): 

A teoria da personalidade condicional sustenta a personalidade do nascituro (ou seja, 
desde a concepcao) sob a condicao de que nasca com vida. Sem o implemento da 
condicao - nascimento com vida - nao havera aquisicao da personalidade. 
Conclusivamente, a aquisicao de certos direitos (como os dc carater patrimonial) 
ocorreria sob a forma de condicao suspensiva, ou seja, se o nao nascido nascer com 
vida, sua personalidade retroage ao momento da concepcao. Assim, o feto tem 
personalidade condicional, pois tem assegurada a protecao e gozo dos direitos da 
personalidade, mas, somente gozara dos demais direitos (os de cunho patrimonial) 
quando nascer com vida, ou seja, quando restar implementada a condicao capaz de 
conferir a sua personalidade plena. 



42 

Em outras palavras, "o nascituro e pessoa condicional, a aquisicao da 

personalidade acha-se sob a dependencia de condicao suspensiva, o nascimento com vida** 

(MONTEIRO, 2007, p. 66). 

Sendo assim, os direitos personalissimos sao assegurados ao nascituro ainda no 

ventre materno. Contudo, os diretos patrimoniais estao subordinados a um evento futuro e 

incerto, o nascimento com vida. No mesmo sentido e o entendimento de Tartuce (2007, p. 89-

90): 

A teoria da personalidade condicional e aquela pela qual a personalidade civil 
comeca com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro est3o sujeitos a 
uma condicao suspensiva, ou seja, sao direitos eventuais. Como se sabe, a condicao 
suspensiva e o elemento acidental do negocio ou ato juridico que subordina a sua 
eficacia a evento futuro e incerto. No caso, a condicao e justamente o nascimento 
daquele que foi concebido. 

Essa teoria encontrava-se presente no Projeto do Codigo Civil de 1916, 

externando o pensamento de Bevilaqua, para quern a personalidade juridica tem inicio com a 

concepcao, mas, uma condicao e imposta: o nascimento com vida. 

Deste modo, a teoria adotada pelo Codigo Civil e a teoria natalista, conforme 

prescreve seu artigo 2°, assim o nascimento com vida e o marco inicial da personalidade, 

contudo ao nascituro sao assegurados alguns direitos, mas nao a personalidade. Este 

entendimento ficou ainda mais evidente depois da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 

3510-0/DF solicitada pela Procuradoria Geral da Republica, alegando que o artigo 5° da lei n°. 

11.105 de 24 de marco de 2005, que disciplina a realizacao de pesquisas com celulas-tronco 

embrionarias humanas era incompativel com o texto constitucional. Assim dispoe o artigo 5° 

da referida lei: 

Art. 5 9 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacao de celulas-tronco 
embrionarias obtidas de embrioes humanos produzidos por fertilizacao in vitro e nao 
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicSes: 
I - sejam embrioes inviaveis; ou 
II - sejam embrioes congelados ha 3 (tres) anos ou mais, na data da publicacao desta 
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacao desta Lei, depois de completarem 3 
(tres) anos, contados a partir da data de congelamento. 
§ 1- Em qualquer caso, e necessario o consentimento dos genitores. 
§ 2° Inst i tutes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia 
com celulas-tronco embrionarias humanas deverao submeter seus projetos a 
apreciac3o e aprovacao dos respectivos comites dc etica em pesquisa. 
§ 3° E vedada a comercializacao do material biologico a que se refere este artigo e 
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 
1997. 
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A Presidente do STF, a Ministra Ellen Graice, votou pela improcedencia da Acao 

Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0, afirmando nao ser inconstitucional o referido artigo. 

ja que a ordem juridica nacional atribui a qualificacao de pessoa ao nascido com vida, 

fundamentando na dignidade da pessoa humana (art. 1°, I I I da Constituicao Federal), na 

garantia da inviolabilidade do direito a vida, no direito a livre expressao da atividade 

cientifica, no direito a saude, no dever do Estado de propiciar, de maneira igualitaria, acoes e 

servicos para promocao, protecao e recuperacao da saude e na promocao e incentivo ao 

desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologica. 

O Ministro Ayres Brito tambem afirmou nao haver vicio de inconstitucionalidade 

da norma questionada, utilizando dispositivos constitucionais diversos e ressaltando o art. 

226, que trata do planejamento familiar, bem como justificou a utilizacao da fertilizacao in 

vitro, tendo em vista nao ser obrigatorio o meio natural de ter filhos. 

O referido Ministro da Suprema Corte ainda fundamentou seu voto no direito a 

saude prevista na Carta Magna, com o fim de usar as celulas tronco para diversos tratamentos 

de saude, como as doencas degenerativas, neopatias, disturbios musculares, ja que e uma 

obrigacao do Estado garanti-la. 

No primeiro julgamento, em que tinham sido proferidos os votos dos Ministros 

antecipadamente, o Ministro Menezes Direito pediu vista dos autos. 

Por ocasiao do segundo julgamento, seis ministros da Suprema Corte, votaram 

considerando que, o art. 5° da Lei de Biosseguranca e constitucional sendo eles: Carlos Ayres 

Brito, Ellen Gracie, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurelio e Celso 

de Mello. Os ministros Cezar Peluzo e Gilmar Mendcs. so fizeram a ressalva a cerca da 

necessidade que essas pesquisas fossem fiscalizadas com um maior rigor pela Comissao 

Nacional de Etica. Contudo, os ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Ricardo 

Lewandowski e Eros Grau, posicionaram-se no sentido da liberacao dessas pesquisas, desde 

que nao ocorra a destruicao dos embriSes ainda inviaveis, ao se retirarem as celulas tronco 

embrionarias. 

Deste modo, e notavel pelos posicionamentos dos Ministros que as pesquisas com 

celulas tronco sao constitucionais nao afrontando a Constituicao Federal, desde que 

observados os requisitos da Lei de Biosseguranca. (SILVA; OLIVEIRA; ANJOS; SOARES e 

LIMA, 2008, p. 75) 

4.3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE 
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Os direitos da personalidade sao essenciais a condicao humana, e compoem um 

conjunto de bens tao proprio do individuo que chegam a se confundir com ele proprio e estao 

ligados ao individuo de maneira perpetua e permanente, manifestando-se desde o nascimento 

e permanecendo ate a morte, sendo tambem intransmissiveis e indispensaveis. 

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 136) "conceituam-se os direitos da 

personalidade como aqueles que tem por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da 

pessoa em si e em suas projecoes sociais." Deste modo, os direitos da personalidade decorrem 

do principio da dignidade da pessoa humana e visam resguardar esta mediante sancoes, uma 

vez que sao dotadas de protecao a pessoa, expressando o valor absoluto e imensuravel 

atribuido a esta, constituindo tambem a manifestacao da personalidade do sujeito. 

De acordo com Slaibi Filho (2004, p. 228): 

Os direitos da personalidade sao, assim, aqueles que apresentam conteudo tao 
variado quanto complexa e a natureza humana, pois caracterizam o individuo, 
compreendendo as faculdades ou poderes atinentes a vida, a liberdade, a seguranca e 
a todos os direitos delas decorrentes como a intimidade, a privacidade, a imagem e 
outros. A dimensao dos direitos da personalidade esta, assim, na dimensao do que 
existe em cada individuo. 

Os direitos da personalidade possuem certas caracteristicas particulares que nao 

podem ser transgredidas, sob pena de o transgressor responder pelos atos que praticou em 

relacao a outra pessoa. Assim as caracteristicas dos direitos personalissimos sao: absolutos, 

gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios. Dispoe no 

do art. 11 do Codigo Civil que "com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da 

personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio softer 

limitacao voluntaria". 

Assim sendo, os direitos da personalidade sao absolutos por serem oponiveis erga 

omnes, por serem tao importantes e indispensaveis que impoem um dever geral de abstencao 

dirigido a toda a coletividade, impondo a esta o dever de respeita-los. Com efeito, a ninguem 

e dado violar a individualidade de cada um e todos os membros do grupo social tem o dever 

de respeitar os direitos personalissimos de cada pessoa. Para Coelho (2006, p. 183): 

Os direitos da personalidade sao absolutos, opiniveis erga omnes, ou seja, o titular 
pode escudar-se nele perante qualquer outro sujeito de direito, indistintamente. 
Assim, eles podem ser defendidos mesmo daqueles com quern o titular nao tenha 
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tido nenhuma relacao juridica anterior. Contra qualquer pessoa que lhe tenha 
ofendido direito da personalidade, pode o titular demandar protecao jurisdicional em 
razao de sua natureza absoluta. 

Sao tambem gerais, pois sao concedidos a todas as pessoas, independentemente de 

qualquer vontade, apenas pelo fato de existirem. Sao tambem extrapatrimoniais, ja que, nao 

dispoem de conteudo patrimonial e nao suscetiveis de afericao economica, ainda que sua 

violacao produza efeitos economicos. Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 146) destacam que 

"assim, e correto dizer que, em principio, os direitos da personalidade sao considerados 

extrapatrimoniais, nao obstante, sob alguns aspectos, principalmente em caso de violacao, 

possam ser economicamcnte mensurados". 

Por sua vez a indisponibilidade dos direitos da personalidade transcende a ideia de 

que e insuscetivel dispor desses direitos, nao podendo haver a mudanca de titular. A 

indisponibilidade comprcende a irrenunciabilidade que e quando os direitos da personalidade 

nao podem ser abandonados por simples manifestacao de vontade e a intransmissibilidade 

traduz a ideia de que nao pode haver a modificacao do sujeito nas relacoes, nao podendo 

haver assim a transferencia do direito de um sujeito para outro. 

Sao imprescritiveis, nao se extinguindo pelo nao uso nem pelo decurso do tempo, 

nascendo com o proprio homem. Sao tambem impenhoraveis como conseqiicncia da 

indisponibilidade, pois sao inerentes a pessoa humana. Nesta mesma linha destaca Goncalves 

(2003, p. 158): 

A indisponibilidade dos referidos direitos nao e absoluta, podendo alguns deles ter o 
seu uso cedido para fins comerciais, mediante retribuicao pecuniaria, como o direito 
autoral e o direito de imagem, por exemplo. Nesses casos, os reflexos patrimoniais 
dos referidos direitos podem ser penhorados. 

Os direitos da personalidade sao vitalicios, adquiridos no nascimento e 

acompanhando ate a sua morte, contudo mesmo apos a morte, ha direitos da personalidade 

que sao resguardados como, por exemplo, o respeito ao corpo morto, a sua honra, entre 

outros. 

A Constituicao Federal refere-se aos direitos da personalidade em seu art.5, inc. 

X, que estabelece: "sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das 

pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua 

violacao". Os direitos da personalidade tambem estao previstos nos artigos 11 a 22 do Codigo 

Civil de 2002. 
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Segundo Roxana Borges (2002, p. 326), estes direitos nao sao numerus clausus,]k 

que com o avanco da sociedade, estes a cada dia crescem mais. Contudo, Diniz (2010, p. 

124), segundo as licoes de R. Limonge Franca, ensina que: 

A estrutura da especificacao e classificacao dos direitos da personalidade, assim 
formuladas: os direitos da personalidade sao direitos de defender: 1) a integridade 
fisica: a vida, os alimentos, o pr6prio corpo vivo ou morto, o corpo alheio vivo ou 
morto, as partes separadas do corpo vivo ou morto; 2) a integridade intelectual: a 
liberdade de pensamento, a autoria cientifica, artistica, literaria; 3) a integridade 
moral: a liberdade civil, politica e religiosa, a honra, a honorificencia, o recato, o 
segredo pessoal, domestico e profissional, a imagem e a identidade pessoal, familiar 
e social. 

Em sintese, nas palavras de Farias e Rosenvald (2006, p. 101-102): 

Sendo a personalidade um conjunto de caracteristicas pessoais, sao direitos 
subjetivos, os que dizem respeito a propria condicao de pessoa. [...] Consideram-se, 
assim, direitos da personalidade aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa, 
tomada em si mesma e em suas necessarias projecoes sociais. Enfim, sao direitos 
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se convertem as projecoes 
fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lhe 
emprestar segura e avancada tutela juridica. 

Constituem, pois, os direitos da personalidade uma caracteristica fundamental a 

formacao da personalidade humana, devendo defender aquilo que lhe e proprio em razao de 

ser da propria existencia, como o direito a vida, a integridade fisica, a integridade psiquica, 

visando assegurar ao ser humano o minimo indispensavel a sua sobrevivencia. 
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5 O SISTEMA SUCESSORIO B R A S I L E I R O E O DIREITO A HERANCA DOS 

CONCEBIDOS POSTMORTEM 

Deve-se entender por sucessao a transferencia de direitos e obrigacoes do titular 

do acervo, em virtude de sua morte, aos sucessores. Estes sao pessoas chamadas a suceder ao 

falecido, de acordo com a ordem de vocacao hereditaria. Deste modo, tem- se como 

pressupostos essenciais para a configuracao do direito a sucessao: a morte do sucedido e a 

vocacao hereditaria. Assim, preleciona Fiuza (2010, p. 1026): 

Sucessao causa mortis e, portanto, aquela que tem como pressuposto a morte do 
sucedido. E a transmissao da heranca de um morto a seus herdciros e legatarios. 
E, enfim, dessa transmissao hereditaria ou dessa especie de sucessao que trata o 
Direito das Sucessoes. Este e o seu objeto. 

Ressalta-se que, em razao da morte do sucedido, sera transferido o patrimonio 

deste aos legitimados. Tal transferencia dar-se-a em virtude da lei ou por disposicao de ultima 

vontade, que corresponde a sucessao testamentaria. Neste sentir, o testador tem liberdade para 

dispor de seu patrimonio da maneira que lhe aprouver. No entanto, se houver herdeiros 

necessarios, so podera dispor de metade do seu patrimonio, como aduz o art. 1.789 do 

Diploma Civil: "Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador so podera dispor da 

metade da heranca". Entendem-se como herdeiros necessarios aqueles que nao podem ser 

afastados da sucessao. 

Neste diapasao, os herdeiros legitimos sao aqueles determinados por lei, quais 

sejam: os herdeiros necessarios (que correspondem aos descendentes, ascendentes e conjuge) 

e os facultativos (colatcrais ate o quarto grau e o companheiro). Deste modo, a legislacao civil 

preve a ordem de chamamento dos herdeiros a sucessao, que e definida no art. 1.829, do 

Codigo Civil: 

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: 
I - aos descendentes, em concorrencia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado 
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacao 
obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao 
parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares; 
II - aos ascendentes, em concorrencia com o conjuge; 
I I I - ao conjuge sobrevivente; 
IV - aos colaterais. 
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Verifica-se que a sucessao legitima e a mais difundida, levando-se cm 

consideracao a escassez de testamentos no Brasil. Haja vista que a ordem preferencial dos 

legitimados a suceder representa, de fato, a vontade presumida do de cujus. Leva-se em 

consideracao as relacoes de parentesco para a distribuicao dos herdeiros na sucessao do de 

cujus. Assim observa-se a respeito da ordem de vocacao hereditaria: 

l a ordem) descendentes - dentro desta classe, o grau mais proximo exclui o mais 
rcmoto, a nao ser nos casos de representacao ou transmissao. Os graus contam-se ate 
o infinito. Pode ser que concorram com o conjuge ou companheiro viuvos, 
dependendo do caso. Isto, veremos abaixo. 
2 a ordem) ascendentes - na falta de descendentes, herdam os ascendentes ate o 
infinito. Aqui, tambem, o grau mais proximo exclui o mais remoto. Pode ser que 
tambem concorram com o conjuge ou companheiro viuvos, dependendo do caso. 
3 a ordem) conjuge superstite - na falta de descendentes ou ascendentes, herda o 
conjuge sobrevivente. Pode ser que o conjuge concorra os descendentes ou com os 
ascendentes, como vimos acima. 
4 a ordem) colaterais - na falta de representantes das tres classes citadas 
anteriormente, s3o chamados a sucessao os colaterais ate o quarto grau. Tambem 
aqui o grau mais proximo exclui o mais remoto, com a ressalva do direito de 
representacao ou transmissao. Tambem os colaterais concorrem com o companheiro 
viuvo. 
5* ordem) Poder Publico - faltando representantes das outras ordens, a heranca se 
considera sem dono, jacente. Neste caso o Podcr Publico do Municipio, em que se 
situarem os bens, incorporara o acervo. Ve-se, portanto, que o Poder Publico nao e 
herdeiro (FIUZA, 2008, p. 1042-1043). 

A sucessao legitima e determinada por lei. Neste sentir, a ordem de vocacao 

hereditaria, que consiste no chamamento dos sucessores para suceder ao de cujus, deve 

obedecer a ordem preferencial acima estabelecida. Frisa-se, por oportuno, que entre os 

descendentes o grau de parentesco mais proximo exclui o mais remoto. Como bem determina 

o art. 1833 do CC: "Entre os descendentes, os graus mais proximos excluem os mais remotos, 

salvo o direito de representacao". Ainda estabelece o art. 1.851, do Diploma Civil: "Da-se o 

direito de representacao, quando a lei chama certos parentes do falecido a suceder em todos os 

direitos, em que ele sucederia se vivo fosse". Deste modo, o direito de representacao ocorre 

quando um herdeiro falece antes da abertura da sucessao e, assim, seus descendentes passam a 

suceder em todos os direitos. Ocorre, entao, na linha reta descendente, e nunca na linha 

ascendente. Esclarece o Codigo Civil, em seu art. 1.835: "Na linha descendente, os filhos 

sucedem por cabeca, e os outros descendentes, por cabeca ou estirpe, conforme se achem ou 

nao no mesmo grau". Vale salientar que, na falta de descendentes, os ascendentes sao 

chamados a suceder em concorrencia com o conjuge sobrevivente. Se houver igualdade em 

grau e diversidade em linha, havera divisao da heranca entre os ascendentes da linha paterna e 
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os da linha materna, metade para cada uma. A respeito do direito sucessorio do conjuge 

sobrevivente aduz o art. 1.830 do CC, in verbis: 

Art. 1.830. Somente e reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao 
tempo da morte do outro, nao estavam separados judicialmente, nem separados de 
fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivencia se 
tornara impossivel sem culpa do sobrevivente. 

O conjuge sobrevivo e considerado herdeiro necessario, ou seja, necessariamente 

ira suceder ao de cujus, nao podendo aquele ser afastado da sucessao por vontade deste. 

Assim, de acordo com o artigo supracitado, faz-se necessario observar certos requisitos: no 

momento da abertura da sucessao os conjuges nao devem estar separados judicialmente, ou 

separados de fato ha mais de dois anos, bem como se houver prova de que a culpa da 

separacao nao deu-se pelo conjuge sobrevivente. Destaca-se o fato de que este recebera a 

totalidade da heranca se inexistirem descendentes e ascendentes, ja que o conjuge sobrevivo 

ocupa a terceira posicao na ordem de vocacao hereditaria. 

Ressalta-se que a sucessao legitima ocorre a tftulo universal, visto que e 

transferida a totalidade ou parte ideal do patrimonio do de cujus. Todavia, tratando-se de 

legado, a transmissao ocorre a titulo singular, no qual sao transferidos objetos certos e 

determinados. 

5.1 A PERSONALIDADE CIVIL ENQUANTO PRESSUSPOSTO PARA HERDAR 

Em seu artigo 1.784 do Codigo Civil de 2002 estabelece que "aberta a sucessao, a 

heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios'*. Trata-se do 

principio da saisine, oriundo do direito frances que consagra a imediata transmissao dos bens 

do falecido a seus sucessores no exato momento de sua morte. Deste modo, so serao 

chamados a suceder os que estiverem capacidade ou legitimidade sucessoria. 

Assim sendo a capacidade para suceder e a aptidao para se tornar herdeiro ou 

legatario numa determinada heranca (VENOSA, 2010, p. 54). E necessario que se faca uma 

distincao entre capacidade civil e capacidade sucessoria, ja que a capacidade civil e aptidao 

que a pessoa possui para contrair direitos e contrair obrigacoes por conta propria, podendo 
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praticar todos os atos da vida civil, ja a capacidade sucessoria como foi dito acima e aptidao 

para suceder o de cujus, recebendo os bens deixados pelo mesmo. 

Para que uma pessoa possua capacidade sucessoria e necessario que ela retina os 

seguintes requisitos: a morte do de cujus, pois a partir desse momento ha a transmissao da 

heranca, a pessoa tem que estar viva ou concebida ao tempo do falecimento do autor da 

heranca, nao tendo validade as disposicoes que beneficiem pessoas mortas. 

Prescreve o artigo 1.798 do Codigo Civil que "legitimam-se a suceder as pessoas 

nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao", desta maneira a regra geral e 

que apenas as pessoas nascidas ao tempo da abertura da sucessao sao legitimadas a suceder, 

contudo tal regra encontra uma excecao no caso do nascituro. Que como foi visto no capitulo 

terceiro, o artigo 2° do Codigo Civil de 2002 diz que "a personalidade civil da pessoa natural 

comeca com o nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do 

nascituro. 

O nascituro e o ser ja concebido, mas que ainda nao nasceu encontrando-se no 

ventre materno. Nao lhe concedendo personalidade juridica ja que esta so se inicia com o 

nascimento com vida, contudo o nascituro tem seus direitos resguardados ate seu nascimento 

com vida. O nascituro tem capacidade sucessoria, pois e uma vida em desenvolvimento, assim 

o nascituro pode ser chamado a suceder tanto na sucessao legitima como na testamentaria, 

contudo so sucedera se nascer com vida, momento em que sera detentor de todos os direitos 

que lhes foram protegidos. Conforme consta no artigo 1.800, § 3° do Codigo Civil, ao nascer 

com vida, a sucessao do herdeiro sera defcrida a elc. 

Este e o entendimento de Diniz (2010, p. 47): 

"A capacidade sucessbria do nascituro (CC, art. 1.798) e excepcional, ja que so 
sucedera se nascer com vida, havendo um estado de pendencia da transmissao 
hereditaria, recolhendo seu representante legal a heranca sob condicao resolutiva. O 
ja concebido no momento da abertura da sucessao e chamado a suceder; adquiri, em 
estado potencial, desde logo, o dominio e a posse da heranca, como se ja fosse 
nascido: porem como lhe falta personalidade juridica material (CC, art. 2°), nomeia-
se-lhe um curador ao ventre [ . . . ]" 

Entretanto, se nascer morto, nao havera a transmissao desses direitos, sera tido 

como se nunca tivesse existido. Neste caso, a sua quota hereditaria sera devolvida aos outros 

herdeiros, ja que como nasceu morto nao tem direito nem de receber, nem de transmitir a 

heranca. 

Ao nascituro tambem lhe e assegurado o direito de adquirir bens por testamento. 

contudo, o artigo 1.799 do CC/02, contempla tambem a prole futura, trazendo a baila a 
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possibilidade do ainda nao nascido, ou seja, a chamada prole eventual ter direito a heranca. 

Esta regra, no entanto, somente permite tal possibilidade no caso de sucessao testamentaria, 

como preceitua o artigo 1.799 do Codigo Civil de 2002: 

"Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: 
I - os filhos, ainda nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que 
vivas estas ao abrir-se a sucessao; 
II - as pessoas juridicas; 
III - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma 
de fundacao". 

Deste modo, o inciso I refere-se a prole eventual compreendendo os futuros filhos. 

ainda nao concebidos de pessoa indicada pelo testador e vivas ao abrir-se a sucessao venham 

a receber sua heranca. Neste caso, os bens da heranca reservados a prole eventual, sera 

nomeado curador determinado pelo juiz, apos a liquidacao ou partilha, para que este conserve 

e administre ate o nascimento, momento em que sera entregue os bens, incluindo os frutos e 

rendimentos. Contudo no artigo 1.800, § 4°, diz que "Se, decorridos dois anos apos a 

sucessao, nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicao em 

contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos". Sendo assim, a legislacao civil preve 

esse prazo de dois anos para que a ocorra a concepcao, e se realize a disposicao testamentaria, 

entretanto nao concebido o herdeiro esperado, a condicao nao foi cumprida e os bens 

reservados serao entregues aos herdeiros legitimos. 

5.2 O INSTITUTO DO FIDEICOMISSO E A SUBSTITUigAO FIDEICOMISSARIA 

A substituicao fideicomissaria verifica-se quando o testador nomeia um 

favorecido por certo tempo e condicao, ate que se verifique determinada condicao resolutiva 

do direito deste, ou ate a sua morte e imediatamente, designa um substituto que recebera a 

heranca ou legado. 

Assim sendo ha tres pessoas envolvidas no fideicomisso, o fideicomitente que e o 

testador, que institui o fiduciario, este e a pessoa que primeiro recebe em propriedade 

resoluvel e segundo Oliveira (1952, p. 592) o fiduciario e o primeiro herdeiro, ou legatario, 

instituido e o unico substituido, que transmite por sua morte, a certo tempo, ou certa condicao, 

a heranca ou o legado ao fideicomissario, portanto e um herdeiro instituido sob a condicao 
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resolutoria de transmitir e o fideicomissario e para quern sera transmitida a heranca ou legado 

depois de implementada a condicao ou depois da morte do fiduciario, extinguindo-se o direito 

deste, ainda segundo Oliveira (1952, p. 595) o fideicomissario e o segundo herdeiro ou 

legatario instituido, e o primeiro e unico substituto, que recebe a heranca ou legado por morte 

do fiduciario, ou quando se realizar a condicao resolutoria do direito deste ultimo. 

Segundo o art. 1.951 do Codigo Civil de 2002: 

"Pode o testador instituir herdeiros ou legatarios, estabelecendo que, por ocasiao de 
sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se o direito 
deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condicao, em favor de outrem, que 
se qualifica de fideicomissario". 

Como se pode observar, no artigo ha tres modalidades de fideicomisso, o vitalicio, 

em que o fideicomissario so substituira o fiduciario com a morte deste, o fideicomisso a 

termo, em que o testador fixara o momento para a transmissao ao fideicomissario e o 

condicional, que depende do implemento de condicao resolutiva. 

Ha tambem o fideicomisso universal quando se tratar de toda a heranca ou parte 

desta, e o particular ou singular quando se tratar de coisas certas e determinadas da heranca. 

Deste modo, o fideicomisso pode ser composto de heranca ou legado, coisas moveis e 

imoveis, bens corporeos e incorporeos (VENOZA, 2010, p. 306). 

Conforme o artigo 1.952 do Codigo Civil, a substituicao fideicomissaria e 

utilizada pelo testador para beneficiar herdeiro ainda nao concebido ao tempo de sua morte: 

Art. 1.952. A substituicao fideicomissaria somente se permite em favor dos nao 
concebidos ao tempo da morte do testador. 
Paragrafo unico. Se ao tempo da morte do testador ja houver nascido o 
fideicomissario, adquirira este a propriedade dos bens fideicomitidos, convertendo-
se em usufruto o direito do fiduciario. 

Portanto, o fideicomisso e utilizado apenas nesta hipotese, possibilitando instituir 

herdeiros pelo testamento ainda nao existentes, como a prole eventual. Neste caso, podem ser 

chamados a suceder os filhos ou netos de pessoas que foram designadas pelo testador, mas 

que ainda nao tenham sido concebidas, quando de seu falecimento. Assim, p. ex., um avo 

podera contemplar futuro neto, ainda nao concebido por sua unica filha, por ocasiao da 

abertura da sucessao. (DINIZ, 2010, p.364) 
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Tal instituto favorece, apenas, os nao concebidos, pois ao ser abcrta a sucessao, e 

tendo nascido o fideicomissario, este tera a propriedade dos bens fideicomitidos, convertendo 

em usufruto o direito do fiduciario pelo tempo previsto no testamento. 

O fiduciario tem a sua propriedade, contudo e restrita e de natureza resoluvel 

sobre os bens deixados, podendo este gozar, dispor, gravar e reinvidicar o bem. Se o dominio, 

porem, vier a resolver-se, ficara sem efeito a alienacao, devendo o bem ser devolvido ao 

fideicomissario. Ja o fideicomissario possui sob condicao suspensiva, tendo um direito 

meramente eventual. 

E vedada a figura do fideicomisso alem do segundo grau. ou seja, um substituto 

para o fideicomissario, bem como e vedado que a legitima seja objeto de fideicomisso. 

podendo apenas ser objeto a parte disponivel do testador. 

5.3 O DIREITO SUCESSORIO DOS CONCEBIDOS APOS A MORTE DO AUTOR DA 

HERANCA NA SUCESSAO LEGITIMA 

Diante da eclosao do progresso cientifico, mas precisamente da medicina e da 

biotecnologia, mais especificamente com relacao as tecnicas de reproducao humana assistida 

que ajudaram varias pessoas em todo o mundo no combate a infertilidade e esterilidade, mas 

nao so aos casais que desejavam ter filhos, ate mesmo mulheres solteiras e viuvas a 

possibilidade de concretizar o sonho de terem filhos. 

Atualmente, torna-se possivel armazenar ovulos, semens por longos periodos, 

atraves das modernas tecnicas dc criopreservacao, tecnica que possibilita o armazenamento do 

material genetico a temperaturas extremamente baixas, permitindo sua utilizacao tempos 

depois de colhido o semen ou ovulo. Possibilitando, deste modo a sua esposa ou companheira, 

mesmo apos o seu falccimento, inseminar seu semen, vindo a gerar um filho de pai pre-

moriente. Tal situacao era inimaginavel na metade do seculo passado, tornando-se possivel 

atualmente gracas a fantastica cvolucao da engenharia genetica. 

Assim sendo, com a possibilidade de armazenamento de gametas e embrioes 

humanos por tempo indeterminado, tem gerado nas mulheres, especialmente nas viuvas o 

desejo de gerar um filho do falecido marido ou companheiro, ja que diante de uma morte 

inesperada de seu parceiro, acabou destruindo o sonho de terem o tao esperado filho. 
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Deste modo, a inseminacao artificial homologa post mortem, e a realizada apos a 

morte do conjuge ou companheiro, com o semen ou embriao conservado. Nesse sentido, 

escreve Gama (2003, p. 732): 

Com base nos avancos cientificos, e possivel que o semen, o embriao, e tambem o 
ovulo [...] possam ser criopreservados, ou seja, armazenados atraves de tecnicas 
proprias de resfriamento e congelamento, o que possibilita, desse modo, que mesmo 
apos a morte da pessoa seu material fecundante possa ser utilizado, em tese, na 
reproducao medicamente assistida. 

Merece aqui relato o primeiro caso de fecundacao postuma, conhecido 

mundialmente como "Affair Parpalaix", ocorrido no ano de 1984 na Franca, relata o 

relacionamento amoroso entre Corine Richard e Alain Parpalaix. Alain descobriu que estava 

com uma doenca incuravel, um cancer nos testiculos e consequentemente teria que fazer 

tratamento de quimioterapia que provocaria sua infertilidade. Contudo Alain e Corine 

demonstraram a vontade de terem filhos, levando Alain a depositar seu esperma em um banco 

de semen para ser usado futuramente, pois Alan queria deixar herdeiros. 

Contudo, em razao do agravamento da doenca, dois dias apos a realizacao do 

casamento Alain faleceu e, alguns meses depois, Corine procurou o banco de semen para ser 

inseminada utilizando o material genetico de seu falecido marido. Contudo, o banco de semen 

se recusou a realizar a inseminacao por falta de previsao legal, gerando com isso uma enorme 

batalha judicial. 

Mesmo tendo conseguido decisao favoravel, Corine nao teve sucesso, pois com a 

demora na decisao sobre a inseminacao artificial, os espermatozoides de Alain ja nao estavam 

potencializados para promover a fecundacao. (PINTO, 2008). 

Este caso e considerado o marco inicial, contudo, depois deste aconteceram 

muitos outros caso, merecendo destaque o que ocorreu recentemente no Brasil, hoje entao 

com quatro meses a menina Luisa Roberta nasceu com quase tres quilos no dia 20 de junho de 

2011, em Curitiba, na Maternidade Nossa Senhora das Gracas, sendo o primeiro bebe 

concebido no Brasil a partir de inseminacao artificial apos a morte do pai, sem a autorizacao 

escrita deste. 

Luisa Roberta foi gerada pela mae, a professora Katia Lenerneier, de 39 anos, 

com o semen congelado do marido, Roberto Jefferson Niels, morto aos 33 anos em 

decorrencia de um cancer. Eles eram casados havia cinco anos e ate Janeiro de 2009 eles 

tentavam engravidar naturalmente quando seu marido, Roberto Jefferson, descobriu que 

estava com cancer de pele (melanoma). Como ele teria de fazer tratamento com radio e 



55 

quimioterapia que pode deixar esteril, o casal decidiu congelar o semen antes de iniciar o 

tratamento. 

Apesar da doenca, o casal iniciou o tratamento de reproducao, interrompendo 

depois do agravamento da doenca: o cancer havia se espalhado para os ossos. Roberto 

Jefferson Niel morreu entao seis meses depois deste diagnostico, contudo nao deixou a 

autorizacao expressa para a inseminacao depois de sua morte, e segundo o laboratorio ela nao 

poderia utiliza-lo ja que nao tem o consentimento previo do marido. 

A professora propos com uma acao judicial para conseguir realizar o 

procedimento, tendo assim conseguindo com a liminar dcferida pelo juiz da 13a Vara Civel de 

Curitiba (PR), sendo a primeira decisao judicial brasileira sobre fecundacao artificial post 

mortem. (LEITOLES e GERON, 2011). 

Deste modo, e plenamente possivel a inseminacao artificial post mortem, onde a 

esposa (ou companheira) e inseminada com os gametas de seu marido (ou companheiro) ja 

falecido, tendo em vista que a criacao do banco de semen e o congelamento de gametas e fato 

concreto na sociedade. Segundo a explicacao de Silva (2008, p. 1741) sobre o tema, "a 

fecundacao ou inseminacao artificial post mortem e aquela realizada com o embriao ou semen 

conservado por meio de tecnicas especiais, apos a morte do doador do semen". 

Em face de todos os conflitos eticos e juridicos que envolvem a utilizacao dos 

metodos de reproducao assistida apos a morte do doador do material genetico, a doutrina tem 

dividido opinioes a respeito da autorizacao ou proibicao dessa pratica, e tambem da 

possibilidade da prole nascida vir a sucede-lo na atual conjuntura das leis de sucessao 

vigentes no mundo juridico patrio. 

Diante de toda essa problematica a doutrina se divide em varios seguimentos, para 

tanto, eles desenvolveram tres correntes com o intuito de justificar a aplicacao ou nao dos 

Direitos Sucessorios a essa especie de filiacao. 

A respeito do assunto, Rodolfo (2009) destaca: 

O tema nao comporta unanimidade e tres correntes discutem a impossibilidade ou a 
possibilidade de direitos sucessorios a essa especie de filiacao. A primeira corrcnte 
chamada de restritiva nao concede nenhum direito a essa filiacao, nem mesmo 
direito ao reconhecimento da paternidade. A segunda corrente chamada de 
parcialmente restritiva reconhece o direito ao reconhecimento da paternidade, mas 
nao ve possibilidade de sucessao por tal procedimento ser vedado pelo proprio 
codigo civil. A terceira corrente na verdade se divide em duas, quais sejam: a que 
concede direito a paternidade e direito a sucessao via testamento desde que a 
inseminacao tenha sido autorizada em vida e confirmada em testamento, que a 
mulher continue viuva e o nascimento aconteca no prazo de 2 anos da abertura da 
sucessao; a outra subcorrente diz que ha o direito de reconhecer a paternidade e 
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tambem o direito a sucessao legal, ja que constitucionalmente e proibida a distincao 
entre filhos. 

Os adeptos da primeira corrente, batizada de restritiva porque nao admite hipotese 

de filiacao e, por conseqiiencia logica, sucessao legitima aos concebidos apos a morte do 

hereditando. Desta forma, para os seguidores desta corrente, os gerados por fecundacao 

postuma nao sao considerados filhos do doador do material genetico, nem herdeiros do 

mesmo. Alem disso, os defensores desta corrente entendem que ha proibicao para realizacao 

de tal pratica, como acontece em paises como a Alemanha e Suecia, que adotam sistemas 

positivos restritivos, em que se proibem e sancionam as atuacoes consideradas socialmente 

danosas. A negativa em aceitar a presuncao de filiacao esta prevista no art. 1.597, inc. I l l e 

IV, do Codigo Civil e resume-se no fato do casamento extinguir-se com a morte do conjuge 

(BRASIL, 2002, art. 1.571, inc.I). 

Com o intuito de deixar claro seu posicionamento, Diniz (2005, p. 526) ainda 

destaca: 

Nao ha como aplicar a presuncao de paternidade, uma vez que o casamento se 
extingue com a morte, nem como conferir direitos sucess6rios ao que nasce por 
inseminacao artificial post mortem, ja que n3o estava gerado por ocasiao da morte 
de seu pai genetico (CC, art. 1.798). O ''filho" postumo n3o possui legitimacao para 
suceder, visto que foi concebido apos o obito de seu "pai" genetico e por isso e 
afastado da sucessao legitima ou ab intestato. 

Neste sentido tambem, Almeida Junior (2003) externa que pelo fato do embriao 

ter sido fecundado post mortem, o mesmo nao tera direito sucessorio algum, pois que a epoca 

da abertura da sucessao nao era pessoa nascida e muito menos concebida. 

A posicao desses doutrinadores tambem e fortalecida pela regra disposta no art. 

1.798, do Codigo Civil que legitima a suceder apenas os nascidos ou ja concebido no 

momento da abertura da sucessao. 

Outro ponto para essa corrente posicionar-se contraria a utilizacao de qualquer 

tecnica de reproducao artificial post mortem, sao os efeitos socio-psicologicos e eticos que a 

futura crianca e a mae serao submetidos. 

A corrente denominada parcialmente restritiva reconhece o direito de paternidade 

do filho advindo de tecnicas de reproducao artificials apos a morte do pai, contudo, a crianca 

gerada nao sera inclusa na ordem de vocacao hereditaria. Nesse aspecto, Venosa (2009, p. 

231) ressalta que "na inseminacao apos a morte o Codigo nao tocou diretamente no direito 
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hereditario dos seres assim gerados, pois para a sucessao continuam sendo herdeiros apenas 

aqueles vivos ou concebidos quando da morte". 

Deste modo, ao nascido atraves da inseminacao artificial post mortem sera 

assegurado o registro civil com o nome do seu genitor falecido, mesmo estando este 

impossibilitado de manifestar sua vontade em concebe-lo. 

Goncalves complementa esse posicionamento ao mencionar que: 

Nao se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido por 
inseminacao artificial post mortem, uma vez que a transmissao da heranca se da em 
consequencia da morte (CC, art. 1.784) e dela participam as 'pessoas nascidas ou ja 
concebidas no momento da abertura da sucessao'. (REGIS apud GONCALVES, 
2009, p. 291). 

A esse respeito Gama (2003, p. 745) pondera que: 

(...) a despeito da proibicao no direito brasileiro, se eventualmente tal tecnica for 
emprcgada, a paternidade podera ser estabelecida com base no fundamento 
biologico e o pressuposto do risco, mas nao para fins de direitos sucessorios, o que 
pode conduzir a crianca prejudicada a pleitcar a reparacao dos danos materiais que 
sofrer de sua mae e dos profissionais que a auxiliaram a procriar utilizando-se do 
semen de conjuge ou companheiro ja falecido, com fundamento na responsabilidade 
civil (...). 

A terceira corrente, denominada concessiva ou permissiva, permite ao inseminado 

post mortem ser declarado filho do seu provedor genetico e, ainda, assegura o direito de ser 

reconhecido herdeiro do de cujus. Quanto a sucessao, em que a lei e omissa, essa corrente 

dividiu-se em duas: sendo que uma concede a sucessao somente via testamento, desde que a 

inseminacao tenha sido autorizada em vida e confirmada em testamento e a concepcao 

aconteca no prazo de dois anos da abertura da sucessao de mae viuva do de cujus (seguindo a 

regra do fideicomisso). A outra subcorrente aborda que o direito a sucessao legal subsiste de 

pleno direito, ja que e, constitucionalmente, proibida a distincao entre os filhos. 

Para os seguidores dessa primeira vertente, a sucessao mostra-se como solucao 

mais viavel para se incluir as criancas nascidas por metodos de reproducao assistida postuma. 

pois o material genetico do de cujus pode ficar armazenado durante muito tempo, sendo 

prejudicial a ordem juridica a espera indefinida por uma possivel prole. Desta forma, ve-se 

que ao indicar a sua propria prole o testador devera estipular prazo para o nascimento da 

crianca, sendo que este nao podera ultrapassar dois anos (prazo que e previsto para a 

concessao de prole eventual de terceiros). 

Diniz (2005, p. 527), entao, explica que o filho postumo: 
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Poderia ser herdeiro por via testamentaria, se inequivoca for a vontade do doador do 
semen de transmitir heranca ao filho ainda nao concebido, manifestada em 
testamento. Abrir-se-ia a sucessao a prole eventual do proprio testador, advinda de 
inseminacao artificial homologa post mortem. 

Outro requisito, e que a viuva do testador deve continuar a ter este status ate o 

nascimento do filho postumo, assim se a esposa do de cujus contrair novo casamento, o filho 

nascido de inseminacao, apos o prazo de 300 (trezentos) dias (BRASIL, 2002, art. 1.597, inc. 

II), sera considerado fruto desse novo casamento, eliminando, portanto, qualquer vinculo legal 

com o falecido, bem como a presuncao de paternidade. 

Contudo, se nao for cumprido o lapso temporal de dois anos, aplicar-se-a por 

analogia a regra contida do § 4° do artigo 1.800,00 do Codigo Civil de 2002, o qual externa 

que "se decorridos dois anos apos a abertura da sucessao, nao for concebido o herdeiro 

esperado, os bens reservados, salvo disposicao em contrario do testador, cabcrao aos herdeiros 

legitimos." 

A segunda subcorrente admitiu iguais direitos na seara do direito de familia e no 

ambito das sucessoes, aquele nascido mediante essa tecnica. Este posicionamento encontra 

respaldo na garantia constitucional dada ao planejamento familiar, nos principios da 

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, como tambem no reconhecimento 

do pluralismo das entidades e na igualdade de todos os filhos. 

Aquele assim concebido e nascido e filho para todos os efeitos juridicos, a 

comecar pela subsuncao ao regramento constitucional da igualdade da filiacao, previsto no 

artigo 227, § 6°, da Constituicao Federal, norma que nao admite qualquer excecao legal, de 

modo que o filho biologico concebido apos o falecimento de um dos genitores, mediante 

inseminacao artificial, e parente, da classe dos descendentes, de primeiro grau, do falecido. O 

reconhecimento do mesmo e presumido, nos termos do artigo 1.597, inciso I I I , do Codigo 

Civil, ao admitir como concebidos na constancia do casamento os filhos "havidos por 

fecundacao homologa, mesmo que falecido o marido". 

Nesse ponto, Dias (2009, p. 117) explica que a "norma constitucional que 

consagra a igualdade da filiacao nao traz qualquer excecao. Assim, presume-se a paternidade 

do filho biologico concebido depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a 

primeira classe dos herdeiros necessarios". 

Assim, essa vertente defende que apos a Constituicao Federal de 1988, os 

concebidos por tecnicas de inseminacao atraves de material criopreservados de pessoa 
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falecida, independentemente de prazo ou de quaisquer condicoes, terao os mesmos direitos 

dos demais filhos vivos ou concebidos do hereditando. 

Ante a breve analise aos direitos sucessorios do concebido apos a morte, percebe-

se, a divergencia nos posicionamentos, contudo a questao vem sendo analisada pela doutrina e 

jurisprudencia, ja que a legislacao vigente no ordenamento juridico brasileiro nao e suficiente 

para a preservacao dos direitos das pessoas que se utilizam das tecnicas de reproducao 

assistida, nem tampouco daqueles que serao geradas atraves das mesmas, ja que o legislador 

tratou no Codigo Civil da presuncao da paternidade no artigo 1.597, inc. I l l , que diz 

'*presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos, havidos por fecundacao 

artificial homologa, mesmo que falecido o marido, contudo nao fez ressalvas quanto a 

autorizacao do doador falecido. ao lapso temporal em que esse material podera ser utilizado, e 

as consequencias dessa filiacao no direito hereditario, sendo necessario que a questao seja 

urgentemente apreciada pelo legislador. 
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6 CONCLUSAO 

Ao final da elaboracao deste trabalho permitiu-se concluir que, com o avanco da 

ciencia genetica, houve uma grande mudanc-a no direito de filiacao. Deste modo, a sociedade 

vem passando por profundas modificacoes sociais, cientificas e tecnologicas ao longo dos 

tempos. Uma das areas que mais sofreu alteracao foi certamente a cientifica com os avancos 

da biotecnologia, auxiliando varias pessoas em todo o mundo no combate a infertilidade e 

esterilidade, concebendo uma crianca sem ter sido praticada relacao sexual, realizando, desse 

modo, o desejo de ter um filho, a tao sonhada maternidade ou paternidade. 

Com a conservacao de material genetico em clinicas ou bancos de criopreservacao 

de gametas e embrioes, tornou-se possivel a fertilizacao post mortem, ou seja, permitiu-se a 

procriacao mesmo apos a morte dos genitores. Deste modo, com a possibilidade de adocao 

das tecnicas artificials de reproducao humana, inumeras sao as discussoes no ambito social, 

etico e principalmente no ambito juridico, envolvendo os direitos das sucessoes. 

Quanto ao reconhecimento da paternidade dos filhos provenientes de fecundacao 

artificial, verificou-se a possibilidade no ordenamento juridico brasileiro, tanto em relacao a 

origem biologica, ja que na fecundacao artificial homologa e realizada com o material 

genetico do proprio casal, quanto a juridica, ja que segundo o Codigo Civil, presume-se 

concebido na constancia do casamento o filho havido por inseminacao artificial homologa, 

mesmo apos o falecimento do genitor. 

Entretanto, com relacao aos direitos sucessorios, a uma enorme divergencia, ja 

que nao ha uma corrente jurisprudencial concreta e a doutrina nao chega ha um consenso 

sobre o assunto. Contudo, com o devido respeito as posicoes contrarias, compreendeu-se que 

a crianca concebida por inseminacao artificial post mortem deve ter reconhecida o seu direito 

sucessorio, com o mesmo tratamento juridico destinado aos demais filhos vivos ou ja 

concebidos, por ser, com certeza, uma solucao de direito e justica. 

Quanto a sucessao testamentaria resta resolvida, pois o diploma civil traz a baila a 

possibilidade do ainda nao nascido, ou seja, a chamada prole eventual ter direito a heranca. 

Contudo, se decorridos dois anos apos a sucessao, nao for concebido o herdeiro esperado, os 

bens reservados, salvo disposicao em contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos. 

Sendo assim, a legislacao civil preve esse prazo de dois anos para que a ocorra a concepcao, e 

se realize a disposicao testamentaria, entretanto nao concebido o herdeiro esperado, a 

condicao nao foi cumprida e os bens reservados serao entregues aos herdeiros legitimos. 
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No que concerne a sucessao legitima, tambem e plenamente possivel o filho 

concebido por fecundacao post mortem vir a sucede-lo, pois devem ser observados os 

principios constitucionais, como o principio da igualdade entre todos os filhos, o do melhor 

interesse da crianca, a proibicao dc qualquer forma discriminatoria, bem como o principio da 

dignidade da pessoa humana, tao defendido por todos aqueles que atuam em nosso sistema 

juridico. Ainda na Constituicao Federal de 1988, vem assegurado o direito a heranca onde se 

assegura a todos o direito de participarem da ordem de vocacao hereditaria de seus parentes, 

salvo excecoes previstas em lei. 

Deste modo restou evidente a existencia dos direito sucessorios, nao podendo 

serem excluidos da ordem de vocacao hereditaria os nascidos de tais circunstancias, devendo 

serem observadas todas as garantias constitucionais, notadamente no aspecto da partilha de 

bens em condicoes de igualdade com os demais herdeiros necessarios e/ou testamentarios, 

como bem preleciona a CF/88, que todos os filhos havidos ou nao da relacao de casamento, 

ou por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas qualquer designacoes 

discriminatorias relativas a filiacao. 

Cumpre ressaltar, que dada a nebulosidade sobre o tema e necessaria uma 

legislacao especifica que regulamente o uso dessas tecnicas, bem como suas consequencias, 

elucidando mais aprofundadamente normas de direitos, deveres e obrigacoes. 
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