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RESUMO - Os avanços da biotecnologia no ramo da reprodução humana assistida 

trouxeram ao direito brasileiro diversos paradigmas que nossa legislação não foi capaz de 

alcançar, o que tem ocasionado questionamentos que não possuem respostas ou soluções 

concretas. O objetivo do estudo foi analisar como o ordenamento jurídico brasileiro tem 

tratado a fertilização in vitro no tocante quanto a sua realização após a morte do genitor 

(póstuma), tendo em vista a omissão legislativa quanto a garantia do direito hereditário do 

filho nascido nesta hipótese, pois, sendo esses gerados nessas condições, devem possuir 

os mesmos direitos daqueles que foram concebidos pelo método convencional. Para 

tanto, foi realizado um estudo através de metodologia de pesquisa bibliográfica para uma 

revisão literária A partir disto, restou demonstrado que, havendo a existência de 

autorização expressa para a realização do procedimento, há que se falar que ante presença 

da filiação, aplicável se faz o direito a sucessão dessa prole. 

Palavras chave: Direito sucessório. Fecundação in vitro. Post mortem. Paternidade. 

Reprodução assistida. 

 

ABSTRACT - The progress of biotechnology applied into assisted human reproduction 

add a number of paradigms to brazilian law, wich our legislation hasn't covered, leading 

to answers that haven't concrete solutions or answers. The goal of the article was 

analysing how brazilian juridic ordenance has dealing with in vitro fertilization whereas 

it's realized after the genitor's death(posthumously), considering legislative omission in 

assuring hereditary rights of the born son in this hypothesis, since generated in this 

conditions, must have the same rights as the ones conceived by the conventional method. 

In this sense, a methodological bibliographic research was performed, for a literature 

revision. That said, is demonstrated that, with an expressed consent to perform the 

proceeding, has to be said that once there is a filiation, the succession right applies to that 

prole. 

Keywords: Sucessory law. In vitro fecundation. Post mortem. Paternity. Assisted 

reproduction. 
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1 INTRODUÇÃO 

 
Quais as implicações no direito sucessório na hipótese de realização de 

reprodução humana post mortem? 

O objetivo deste estudo é analisar como o ordenamento jurídico brasileiro tem 

tratado a fertilização in vitro no tocante quanto a sua realização após a morte do genitor 

(póstuma). Identificar como é aplicada a presunção de paternidade. Demonstrar a 

necessidade de criação de legislação específica para que se assegure os efeitos e direitos 

sucessórios na ocorrência do nascimento de um filho, derivado deste tipo de 

procedimento. 

O presente estudo denota o fato de que por diversas vezes, a mulher que realiza 

um método de reprodução assistida do cônjuge ou companheiro já falecido é vista como 

egoísta, imprudente ou ambiciosa, porém, deixa-se de levar em consideração que 

constituir uma família através da formação de prole era desejo do casal, e que tendo o 

genitor falecido antes da realização do procedimento não houve tempo para que o método 

de reprodução fosse executado, e tendo o de cujus deixado expresso autorização para a 

realização do procedimento, não há que se falar que o embrião criopreservado4 não possui 

direito a sucessão igualitária ao demais herdeiros. As ciências médicas buscaram 

durante diversas décadas por soluções à auxiliar aqueles que se encontravam perante a 

impossibilidade de gerar um filho por meio de método natural, surgindo assim, 

descobertas que possibilitariam um contorno a esta situação através da utilização de 

técnicas de reprodução assistida. Com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e 

o avanço sociológico, derrubou-se o então paradigma firmado, e passou-se a reconhecer 

a possibilidade de alteração da visão do Direito de Família e Sucessões, o que pôde ser 

observado também através da publicação do Código Civil de 2002, tendo em vista que 

passou a ser reconhecido a obrigatoriedade de igualdade entre os filhos, 

independentemente de por meio de qual métodos esses fossem havidos. 

                                                      
4 Criopreservado deriva de criopreservação, é um conjunto de técnicas que permite conservar células a 

temperatura de 196°C negativos com nitrogênio líquido. Em se tratando de reprodução humana, tais 

técnicas são utilizadas para preservar gametas e embriões para o uso posterior. 
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Ocorre que, o Direito brasileiro não tem alcançado as mudanças sociais e 

científicas, acarretando assim, diversas lacunas, inclusive quando da ausência de 

legislação específica para o direito sucessório nas hipóteses de realização de fertilização 

in vitro post mortem, sendo utilizado a aplicação da Constituição Federal, do Código 

Civil, os princípios e a doutrina, como norteadores. 

Foi realizado um estudo com metodologia de pesquisa bibliográfica visando 

levantamento qualitativo de informações documentais, como livros, artigos, monografias, 

legislação, para uma revisão literária. 

 

2 INSTITUIÇÃO FAMILIAR 

 
A família é talvez a instituição mais antiga que se tem conhecimento, isto pois, 

desde os primórdios os homens já se reuniam por força do matrimônio ou por possuir um 

ancestral em comum, por esta razão as primeiras entidades familiares eram unidas por 

laços sanguíneos, onde a figura masculina era símbolo de entidade social, sendo este o 

responsável por liderar o grupo familiar (CUNHA, 2010). 

Em razão da expansão territorial e do crescimento populacional destes grupos, 

foram surgindo as primeiras tribos que deram origens as primeiras sociedades humanas. 

Os laços sanguíneos foram ganhando maior importância com o desenvolvimento das 

sociedades, sendo criado no Direito da Roma Antiga a expressão família natural, que foi 

adotada posteriormente pela igreja católica, onde o conceito de família derivava do 

matrimonio entre duas pessoas de sexos diferentes e os filhos que nasceriam dessa união 

(CUNHA, 2010). 

O direito de família brasileiro tem evoluído aos poucos no que tange a nossa 

legislação, isso pois o Código Civil brasileiro de 1916, amparava apenas aquilo que era 

chamado de família legítima, reconhecendo apenas como entidade familiar aquela 

advinda do casamento, sendo sua dissolução impedida, qualificando de forma 

desabonadora o então chamado concubinato e aos filhos havidos dessa união 

(GONÇALVES, 2010). 

Desta maneira, nossa legislação, protegia aquele mesmo modelo de família natural 

adotada pelo direito romano antigo, não trazendo direitos ou garantias às famílias 
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derivadas das relações de concubinato, sendo que, na realidade o concubinato se tratava 

de relações de convivência familiar de pessoas unidas pelos laços afetivos, mas sem a 

celebração do matrimonio, chamada nos dias de hoje de união estável, quando não há 

impedimento. 

Nesse sentido, Ribeiro (2013, p. 01) menciona que: 
 

A ideia do concubinato sempre esteve associada à liberdade e à 

libertinagem; não sendo poucos os autores que o colocam em posição 

inferior ao casamento. Embora, desde os primórdios da civilização 

humana já existisse a união livre, com a criação do casamento religioso 

e do casamento civil, foi o mesmo marginalizado, esquecendo-se que a 

família existiu antes mesmo da formalização do ato da união entre um 

homem e uma mulher. 

 
Ainda que o Código Civil de 1916 não tenha atribuído definições a família, a sua 

legitimidade estava condicionada ao casamento civil, atribuindo direitos apenas para 

aqueles que seu efeito jurídico era validar a condição de família (DRESCH, 2016). 

É notório que nos dias atuais, a organização familiar não consiste apenas no antigo 

modelo de “família natural ou legítima” constituída por pai, mãe e filhos, dando lugar a 

formações familiares que são compostas ou não de laços sanguíneos. 

 

 

3 EQUIPARAÇÃO DA UNIÃO ESTÁVEL AO CASAMENTO 

 
A Constituição Federal de 1988, ampliou o conceito de família, reconhecendo não 

apenas a família matrimonial, aumentando sobremaneira a conceituação do Direito de 

Família, que até então, era eminentemente atrelado aos efeitos do casamento, 

anteriormente considerado como pilar de suas normas básicas (RIBEIRO, 2013). 

Segundo Teixeira (2018): 

A primeira tentativa de regulamentar a união estável surgiu na Lei 

8.971, editada em 29 de dezembro de 1994. Para caracterizar-se como 

união estável, segundo esta lei, exigia-se dentre outros requisitos que o 

prazo de relacionamento e o convívio entre as pessoas deveria ser 

superior a cinco anos, ou então a existência de filhos comuns. 

 

Deste modo, para o reconhecimento da união estável eram necessários cinco anos 

de convivência familiar ou formação de prole comum, requisitos estes que deixaram de 
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existir com o advento da Lei nº 9.278/1996, que caracterizou a união estável pela 

convivência duradoura, contínua e pública entre homem e mulher que possuam como 

objetivo principal a formação de família (BRASIL, 1996). 

Nesse sentido, o ordenamento jurídico brasileiro determinou que a união estável 

deveria ser reconhecida como entidade familiar, possuindo assim, direito a proteção do 

Estado, conforme previsto no art. 226, § 3º da Constituição Federal, que assevera “para 

efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher 

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento” (BRASIL, 

1988). 

Isso significa que, ao se unirem, ainda que não haja a convolação das núpcias, 

porém havendo a intenção de constituir família pelos conviventes, os efeitos jurídicos da 

união estável são válidos e eficazes, sendo suficiente que manifestação de vontade das 

partes se exteriorize. Mesmo a Carta Magna de 1988 equiparando a união estável ao 

casamento e tornando assim terminantemente proibido qualquer tratamento desigual entre 

cônjuges e companheiros, o artigo 1.790 do Código Civil, prevê tratamento menos 

benéfico à viúva que mantinha relação de união estável quando comparado ao tratamento 

dado à viúva que era casada civilmente. 

O tratamento menos benéfico é demonstrado pelo texto do artigo 1.829 do mesmo 

diploma legal, que concede à cônjuge a condição de herdeira necessária em conjunto com 

os descendentes e ascendentes do extinto, enquanto a companheira possuiria participação 

nos bens que fossem adquiridos de forma onerosa durante a constância da união, 

concorrendo não somente com os descendentes e ascendentes do falecido, como também 

com os parentes de linha colateral, e portanto, possuiria direito a totalidade da herança 

apenas quando não houvesse nenhum parente de seu companheiro falecido a que pudesse 

ser transmitida (BRASIL, 2002) 

Deste modo, em maio de 2017, foi julgado como inconstitucional a redação do 

artigo 1.790 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), sendo que à época, a decisão do STF 

gerou dúvidas quanto ao efeito prático, pois não havia sido estabelecida a data a qual os 

efeitos da decisão passariam a surtir efeitos, porém com a publicação da decisão, restou 

esclarecido que o entendimento firmado se aplica apenas aos inventários judiciais onde 

ainda não houvesse transito julgado da sentença que firmou partilha, ou as partilhas de 
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bens extrajudiciais que foram concluídas com a assinatura de escritura pública 

(TOLENTINO, 2018). 

Desta maneira, pode-se afirmar que para todos os efeitos, com a equiparação da 

união estável ao casamento, não somente lhe garante direitos derivados com casamento 

civil (como direito ao plano de saúde do cônjuge), mas afeta também os Direitos das 

Sucessões, onde os efeitos sucessórios são os mesmos aos cônjuges ou companheiros 

sobreviventes, possuindo estes os mesmos direitos e respondendo pelas obrigações, 

inclusive quanto ao espólio. 

 

4. PRINCÍPIOS 

 
 

Os princípios, assim como as regras, são norteadores da norma jurídica, exercendo 

a função de regular de maneira direta ou indireta as relações jurídicas. Por esta razão os 

princípios servem para embasar decisões políticas fundamentais que inspiram a criação 

de novas normas, visto que, embora a manipulação genética possua o objetivo de 

promover saúde e qualidade de vida, sua manipulação desenfreada pode causar 

consequências ainda não conhecidas (SCARMANHÃ; SANTOS, 2017). Assim, 

necessário se faz a aplicação de princípios constitucionais, bioéticos e do biodireito em 

questões que envolvam a biotecnologia e seus respectivos entornos. 

Por esta razão, será demonstrado neste tópico os princípios da igualdade entre 

filhos, da dignidade da pessoa humana, da autonomia de vontade, da liberdade no 

planejamento familiar e da beneficência ou não maleficência como norteadores quanto ao 

assunto da fertilização in vitro post mortem. 

 

4.1 Princípio da igualdade entre filhos 

 
O princípio da igualdade entre filhos é assegurado na Constituição Federal do 

Brasil, em seu artigo 227, § 6º o qual expressa que “os filhos, havidos ou não da relação 

do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos, qualificações, proibidas 

quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação” (BRASIL, 1988). 

Desta forma, pode-se afirmar que para todos os efeitos, os filhos biológicos ou 

sociológicos, advindos de quaisquer relações, sejam elas por meio do casamento, união 
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estável, qualquer relação amorosa ou não, ou ainda por meio de adoção, possuem os 

mesmos direitos perante o ordenamento jurídico de nosso país e por esta razão, resta 

vedado qualquer tratamento desigual, valorizando assim, a dignidade humana. 

 

4.2 Princípio da dignidade da pessoa humana 

 
É conhecido também como um princípio de valor absoluto, trata toda e qualquer 

pessoa, como um ser humano merecedor de um mínimo de direitos que devem ser 

garantidos por parte do Estado e respeitado pela comunidade, para que haja uma 

existência digna (Barroso, 2013, apud Mendes Ribeiro, 2018). 

Tais garantias de direito estão expressas na Constituição Federal do Brasil de 

1988, mais precisamente no artigo 5º que descreve os direitos fundamentais, sendo, 

portanto, a dignidade humana indisponível e inalienável, não podendo assim, ser vendida 

ou cedida (BRASIL, 1988). Deste modo, para que a dignidade da pessoa humana seja 

respeitada e valorizada no campo do Direito de Família e Sucessões, princípios como o 

da liberdade do planejamento familiar e da autonomia de vontade devem ser aplicados a 

esses ramos. 

 

4.3 Princípio da autonomia de vontade 

 
Reconhece e valoriza a vontade do paciente quanto a seu autogoverno, ou seja, a 

supremacia de gestão de sua própria vida quanto a tomada de decisões relativas à sua 

integridade físico-psíquica, levando em consideração seus valores morais e religiosos 

(CREMESP, s.d.). Desta maneira, a manifestação de tal princípio se dá através do 

consentimento livre de qualquer coação ou influência de terceiro na tomada de decisões. 

Tal princípio, está intrinsicamente atrelado ao princípio da liberdade do planejamento 

família, como veremos a seguir. 

 

4.4 Princípio da liberdade do planejamento familiar 

 
O princípio da liberdade, trata-se de um dos princípios mais importantes no 

Direito de Família, estando presente não apenas no Código Civil, como também na 

Constituição Federal. A liberdade do planejamento familiar é de tamanha importância, 
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que resta vedado a interferência do Estado ou de qualquer pessoa na escolha de modelo 

da constituição familiar. 

Nesse sentido, Lobo (2012, p. 70) expressa que: 

O princípio da liberdade diz respeito não apenas à criação, manutenção 

ou extinção dos arranjos familiares, mas à sua permanente constituição 

e reinvenção. Tendo a família se desligado de suas funções tradicionais, 

não faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem 

profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas, 

quando não repercutem no interesse geral. 

 

A Lei nº 9.263/96 (Lei do Planejamento Familiar), regula o texto do artigo 226, § 

7º da Constituição Federal, estabelecendo formas de orientação ao planejamento familiar 

por meio de políticas públicas (BRASIL, 1996). Segundo os artigos primeiro e segundo 

da lei, o planejamento familiar é direito de todo cidadão, entendendo-o como um conjunto 

de ações de regulação da fecundidade, garantindo direitos iguais entre homens e mulheres 

quanto a constituição, limitação e aumento da prole (BRASIL, 1996). 

Ainda, em acordo ao Estatuto da Criança e do Adolescente que também se aplica 

ao princípio, observa-se que embora o planejamento familiar realizado pela pessoa ou 

 casal, quanto a adoção ou concepção de filhos, estes assumem o pleno dever de criá-los, educa-los 

e assisti-los, assegurando a criança ou adolescente uma prioridade absoluta frente a família, a 

sociedade e o Estado. 

Frente a tamanha responsabilidade, tal princípio tem suma relevância, visto que, 

age interferindo diretamente na autonomia de vontade das partes envolvidas. Ainda, ante 

a possibilidade de realização da criação/continuação de uma família mesmo que após a 

morte de um de seus membros, necessária se faz a análise do princípio da beneficência 

que deverá ser observado pelo profissional ou clínica responsável por realizar o 

procedimento. 

 

4.5 Princípio da beneficência ou Princípio da não maleficência 

 
Na bioética, esse princípio se refere ao compromisso ético dos profissionais da 

área da saúde em maximizar os interesses do paciente, provendo sua saúde e bem-estar, 

com a finalidade de que sejam evitados quaisquer custos, risco e danos desnecessários a 

este (CREMESP, s.d.). Já no ramo do biodireito, Maluf (2015, p. 18) sustenta que “tal 
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princípio está relacionado ao bem-estar da paciente frente as ao atendimento médico e as 

experimentações científicas, sendo que deverá o cientista, gerir seu trabalho em benefício 

da moral científica” 

Sendo assim, tal princípio aplica-se ao tema proposto pois necessária se faz a 

aplicabilidade da beneficência nos procedimentos de reprodução assistida, pois, o 

paciente deve ter seus interesses respeitados, inclusive tendo seu bem-estar como 

primordial mesmo que a frente de procedimentos que derivam de experimentos 

científicos. 

 

5. NOTAS INTRODUTÓRIAS AO CONCEITO DE SUCESSÃO CAUSA 

MORTIS E SUAS DIFERENTES ESPÉCIES SUCESSÓRIAS 

 

A sucessão causa mortis ocorre quando o proprietário de valores e/ou bens falece, 

deixando-os para seus herdeiros por disposição legal ou de última vontade. Com a 

abertura da sucessão, a herança é transmitida aos herdeiros do de cujus, podendo se dar a 

título universal ou singular, ocorrendo quando os bens são transferidos em sua totalidade 

ou de forma parcial após a finalização do processo de inventários e partilha de bens. 

 

5.1 Sucessão Legítima 

 
A sucessão legítima, é aquela derivada da transmissão de bens em razão da morte 

de seu proprietário, que ao falecer serão transmitidos a seus herdeiros legítimos (também 

chamados de herdeiros necessários). O Código Civil Brasileiro, dispõe em seu artigo 

1.788 que “morrendo a pessoa sem testamento, transmite a herança aos herdeiros 

legítimos; o mesmo ocorrerá quanto aos bens que não forem compreendidos no 

testamento” (BRASIL, 2002). 

Ressaltando que no caso dos descentes e ascendentes uma classe exclui a outra ao 

direito de sucessão, ou seja, caso o falecido possua descentes, estes serão chamados a 

receber a herança respeitadas as ordens determinadas no artigo 1.833 também do Código 

Civil, onde com exceção ao direito de representação (sucessão por estirpe), os 

descendentes de grau mais próximo excluem da sucessão os mais distantes (BRASIL, 

2002). 
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Após observadas as regras de ordem de sucessão dos descentes, na falta desses, 

de forma subsidiária, são chamados os ascendentes a suceder. Nesta hipótese, o artigo 

1.836 do mesmo diploma esclarece que na falta de descentes os ascendentes são 

chamados à sucessão em concorrência com o cônjuge, sendo que, na classe dos 

ascendentes o grau mais remoto é excluído pelo mais próximo sem distinção de linha 

quando houver igualdade de grau e diversidade (BRASIL, 2002). 

Já quanto herança da cônjuge ou companheira, a participação na sucessão legítima 

se dará quanto aos bens adquiridos de forma onerosa durante a vigência do casamento 

(exceto na celebração do regime da comunhão universal de bens) ou da união estável. 

Sendo que, conforme exposto no artigo 1.838 do Código Civil “na ausência de descentes 

e ascendentes, a sucessão poderá ocorrer, integralmente ao cônjuge sobrevivente”, desde 

que observadas as disposições do artigo 1.830, onde tal direito é reconhecido somente se 

preenchidos os requisitos lá expostos (BRASIL, 2002). 

A sucessão dos colaterais é a última na vocação hereditária nesta modalidade de 

sucessão, ocorrendo somente na hipótese onde há ausência de descendentes, ascendentes, 

ou cônjuges/companheiros sobreviventes, podendo ser chamado a suceder os colaterais 

até o quarto grau, respeitada a regra já mencionada onde os mais próximos excluem os 

mais remotos, com exceção quanto a sucessão por estirpe. 

Ainda, se tratando da sucessão dos herdeiros facultativos, o cálculo é 

regulamentado também pelo Código Civil em seus artigos de 1.841 a 1.843, sendo que, 

embora façam os colaterais parte da categoria dos herdeiros legítimos, estes não possuem 

direito reservado por lei, e por esta razão, podem ser excluídos da sucessão pelo autor da 

herança. 

 

5.2 Sucessão Testamentária de Bens 

 
A chamada sucessão testamentária prevista a partir do artigo 1.857 do Código 

Civil, é aquela onde o falecido aqui chamado de testador, manifesta de forma unilateral, 

revogável, solene e personalíssima, como disposição de sua última vontade (patrimoniais 

e/ou não patrimoniais), a transmissão parcial ou total de seu patrimônio a outrem. Para 

que ocorra essa transmissão de patrimônio deve ser observado a reserva de quota da 
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sucessão legítima quando houver herdeiros necessários conforme previsto no artigo 

1.846, do Código Civil (BRASIL, 2002). 

Com a intenção de que seja considerado válido o testamento, seja ele na 

modalidade ordinária ou especial, é necessário que o ato seja realizado por aquele que 

possua capacidade testamentária prevista no artigo 1.860 do Código Civil, ou seja, pessoa 

capaz e maior de dezesseis anos, que deverá estar no exercício de seu pleno discernimento 

(BRASIL, 2002). 

Diniz (2011, p. 199) aponta que “a disposição de bens por testamento é um 

corolário do direito de propriedade”. Assim, nesta modalidade de sucessão, o testador 

determina qual ou quais pessoas serão figuradas a receber a herança. 

Ressalta-se ainda que, sendo o testamento um ato de disposição de manifesta 

vontade, pode o testador em vida revoga-lo total ou parcialmente de forma tácita, quando 

houver incompatibilidade entre as disposições testamentárias, ou de forma expressa, por 

meio de manifestação inequívoca. Ainda, poderá ocorrer a chamada revogação 

presumida, que ocorrerá quando o testamento for anulado por omissão ou infração de 

solenidades essenciais ou por vícios intrínsecos expostos no artigo 1.971 do Código Civil 

(BRASIL, 2002). 

 

5.3 Disposições testamentárias de caráter não patrimonial 

 
As disposições testamentárias de caráter não patrimonial, são as estipulações 

incluídas no testamento, tratando-se de cláusula testamentária, podendo se dar de forma 

pura e simples (sem imposição de cláusulas), com condições para certo fim, modo ou por 

certo motivo, e podendo ainda ter determinação do tempo onde deva começar ou terminar 

os direitos dos herdeiros. 

No que tange a vocação hereditária na sucessão testamentária, o inciso I do artigo 

1.799 do Código Civil dispõe que podem ser chamados a suceder “os filhos, ainda não 

concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a 

sucessão”, se, “decorridos dois anos após a abertura da sucessão, não for concebido o 

herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposição em contrário do testador, caberão 

aos herdeiros legítimos”, nos termos do artigo 1.800, § 4º do Código Civil (BRASIL, 

2002). 
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São disposições testamentárias válidas, as realizadas em favor de terceiros, como 

o reconhecimento de uma paternidade que não havia sido realizado em vida; disposição 

sobre material genético criopreservado, deixando estabelecido se o material deverá ser 

utilizado ou descartado após sua morte; criação de servidão; doação de pais para os filhos; 

criação de condomínio edilício; ato de disposição do corpo e deserção, sendo que, na 

existência dessas cláusulas e podendo estas serem interpretadas de maneiras diferentes, 

deverá ser observada aquela que assegure a execução da vontade do testador. 

 

5.4 Ruptura do testamento 

 
O Código Civil de 2002 aponta em seus artigos 1.973 e 1.974, as possibilidades 

de ruptura do testamento onde houver superveniência de circunstância relevante, capaz 

de alterar a manifestação da então vontade do testador, expressando que: 

Sobrevindo descendente sucessível ao testador, que não o tinha ou 

não o conhecia quando testou, rompe-se o testamento em todas as suas 

disposições, se esse descendente sobreviver ao testador. Rompe-se 

também o testamento feito na ignorância de existirem outros 

herdeiros necessários (BRASIL, 2002, grifo nosso). 

 

Também chamado de rompimento ou rupção, entende-se por ruptura do 

testamento a extinção de sua eficácia que ocorrerá sempre que houver a existência de um 

herdeiro necessário que restou excluído da sucessão. 

Entende-se por circunstância relevante, o posterior nascimento de descente, ou o 

aparecimento de herdeiros necessários que o de cujus tenha a existência ignorada ou que 

dela não possuía conhecimento, observado o exposto no artigo 1.975, que aponta “não 

ocorrer o rompimento do testamento, se o testador dispuser da sua metade, não 

contemplando os herdeiros necessários de cuja existência saiba, ou quando os exclua 

dessa parte” (BRASIL, 2002). 

Deste modo, a ruptura de testamento não poderá ser aplicada nas hipóteses onde 

a quota obrigatória de 50% (cinquenta por cento) reservada aos herdeiros necessários for 

respeitada, e inexistir as circunstâncias consideradas relevantes. 
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6. FERTILIZAÇÃO IN VITRO COMO MÉTODO DE REPRODUÇÃO 

ASSISTIDA 

Reprodução assistida, é todo o processo reprodutivo que necessita de intervenção 

da medicina e da biomedicina por meio de um conjunto de técnicas, equipamentos e 

tecnologia que resultem na fertilização do embrião, sendo utilizados geralmente ante ao 

diagnóstico de infertilidade de homens e mulheres que impossibilitam a estes conceber 

um filho, podendo receber variadas denominações como reprodução humana assistida 

(RHA), reprodução assistida (RA), ou ainda técnicas de reprodução assistida (TRA), 

sendo que na prática, elas equivalem. 

Consiste, portanto, na “fecundação, com artificialidade médica, informada e 

consentida por escrito, por meio da inseminação de gametas humanos, com probabilidade 

de sucesso e sem risco grave de vida ou de saúde, para a paciente e para o seu futuro 

filho” (AZEVEDO, 1996, p. 44). Sendo assim, a fertilização in vitro é uma técnica que 

compreende, basicamente, “na orientação e assistência para a prática reprodutiva quando 

os métodos tradicionais não estão atingindo o resultado desejado” (MALUF, 2015, p. 

198). 

Deste modo, a fecundação por meio de técnica de reprodução assistida, é utilizada 

apenas em casos extremos, onde reste comprovado por meio de exames laboratoriais que 

o casal submetido ao procedimento não possui probabilidade de ter filhos por meio de 

método natural. Sendo considerada mais complexa que a outras modalidades de 

reprodução assistida, a fertilização in vitro promove em ambiente laboratorial, a união 

entre o óvulo e o espermatozoide, dando origem aos embriões que após cultivados são 

selecionados para transferência ao útero materno para que a gravidez seja posteriormente 

confirmada. 

Nesse sentido, Barboza (1993, p. 33 apud Scarmanhã, 2018, p. 67) define a 

fertilização in vitro (FIV) como sendo a “técnica mediante a qual se reúnem in vitro os 

gametas masculino e feminino, em meio artificial adequado, propiciando a fecundação e 

formação do ovo, o qual, já iniciada a reprodução celular, será implantado em útero 

materno”, sendo que “alguns embriões serão implantados para o útero materno e os 
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demais serão congelados (criopreservação), para serem utilizados, posteriormente ou 

não” (BARJUD, 2015, p. 01 apud Scarmanhã, 2018, p. 157). 

Cumpre ressaltar que, quando realizado o procedimento ao momento da 

fecundação e formação do ovo, este poderá ser introduzido no útero da paciente assim 

que a reprodução celular do embrião for iniciada, entretanto, os embriões poderão ser 

congelados sejam eles excedentários ou não, podendo assim decidir o casal o momento 

mais adequado para a concepção do filho. 

 

6.1 Conceito de Fertilização In Vitro Homologa e Heteróloga 

 
Assim como nas demais técnicas de reprodução assistida, a fecundação artificial 

homologa é aquela em que se utiliza apenas o material biológico dos futuros pais, não 

havendo a utilização de materiais biológicos (óvulo, embrião ou espermatozoide) doados 

por terceiro anônimo (COUTO, 2015). Para a realização do procedimento, existe a 

obrigatoriedade de autorização prévia das partes, informando que possuem consentimento 

livre, expresso e esclarecido a respeito da realização do procedimento, sob pena de não 

aplicação da presunção de paternidade. 

Já a fertilização heteróloga, é realizada quando a criança foi concebida graças a 

doação de material genético realizada por um terceiro ou casal anônimo, podendo ser 

unilateral quando o material genético for de apenas um doador, ou bilateral, quando o 

material genético utilizado for de dois doares ou ainda quando houver a doação do 

embrião (COUTO, 2015). 

A previsão do artigo 1.593 do Código Civil traz que “o parentesco é natural ou 

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002). 

Deste modo, a fertilização heteróloga é considerada, portanto, uma das espécies 

de filiação socioafetiva, ou seja, a filiação ocorre em razão de relações interpessoais de 

afetividade, com o parentesco resultante de força da lei, porém, sem a existência de 

vínculos biológicos. 

 

7. REPRODUÇÃO POST MORTEM 
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Tendo em vista o grande avanço da tecnologia no ramo da medicina e da 

biomedicina, temos por resultado a possibilidade de criopreservação através do 

congelamento dos embriões, e é a partir daí que surge a discussão sobre a possibilidade 

de realização do procedimento após a morte de um dos genitores, seja por meio da 

utilização de gestação por substituição (também chamada de barriga solidária) no caso do 

falecimento da genitora, ou através da implementação desse embrião ao útero materno, 

no caso do falecimento do genitor. 

Ademais, necessária se faz a análise da fundamentação jurídica vigente para que 

o procedimento seja realizado sem maiores discussões acerca do assunto que por si só, 

gera grandes debates e diversos entendimentos. 

 

7.1 Projeto de Lei n° 7.591/2017 

 
O Projeto de Lei (PL) n° 7.591 de 2017, o qual encontra-se em fase de proposição 

sujeita à apreciação do plenário, apresentado na câmara dos deputados pelo ex 

parlamentar federal senhor Carlos Bezerra, busca acrescentar um parágrafo único ao texto 

do artigo 1.798 do Código Civil, para conferir aos concebidos por meio de técnica de 

reprodução assistida após a abertura da sucessão, a capacidade de suceder, visto que, a 

ausência de disciplina sobre a matéria pode acarretar conflitos familiares. 

Assim, para que o direito a suceder passe a ser totalmente assegurado, o artigo 

1.798 do Código Civil, passaria a vigorar acrescido do seguinte parágrafo único: “ (...) 

legitimam-se a suceder, ainda, as pessoas concebidas após a abertura da sucessão com o 

auxílio de técnicas de reprodução assistida” (BRASIL, 2017). 

Segundo o posicionamento de Dias (2013. s.p): 

É difícil dar mais valor a uma ficção jurídica do que ao princípio 

constitucional da igualdade assegurada à filiação (CF 227, § 6º). 

Determinando a lei a transmissão da herança aos herdeiros (CC 1.784), 

mesmo que não nascidos (CC 1.798), e até às pessoas ainda não 

concebidas (CC, art. 1.799 I), nada justifica excluir o direito 

sucessório do herdeiro por ter sido concebido post mortem. Deve ser 

dada ao dispositivo legal interpretação constitucional, pois o filho 

nascido de concepção póstuma ocupa a classe dos herdeiros 

necessários. A normatização abrange não apenas as pessoas vivas e 

concebidas no momento da abertura da sucessão, mas também os filhos 

concebidos por técnica de reprodução assistida post mortem (grifo 
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nosso). 

 

Segundo o texto da PL “se a filiação é reconhecida, segue-se de consequência o 

direito de suceder, independentemente do período decorrido entre a abertura da sucessão 

e a concepção” (BRASIL, 2017). 

Em contrapartida, preceitua o artigo 1.798 do Código Civil, que legitimam a 

suceder os herdeiros já concebidos no momento da abertura da sucessão, porém não resta 

definido aquilo que entende por concepção, se seria esta considerada ao momento da 

criação do embrião, ou apenas quando este fosse implantado ao útero materno. 

Ainda, traz o texto do Projeto de Lei, que não deve prosperar quaisquer 

entendimentos sobre prazos para a realização do procedimento que acarrete direitos 

sucessórios, pois ao prevalecer tal entendimento, se aferi parâmetro de desigualdade aos 

filhos pois seria criada uma insustentável distinção jurídica, pois a implantação do 

embrião no útero feminino dentro de prazo estabelecido conferiria a este filho condição 

de herdeiro, ao mesmo momento em que o filho havido por método de inseminação 

artificial após este período seria negado o mesmo direito (BRASIL, 2017). 

Desta feita, segundo o entendimento extraído, não deve repousar desigualdade ao 

filho concebido após a morte de seus genitores por meio de método de reprodução, pois 

existe parâmetro jurídico que aferi igualdade a todos os filhos, por meio de princípio, 

sendo imposto ainda pelo texto constitucional, e portanto, inadmissível ao legislador que 

utilize de outros critérios, se não a lei, para promover distinção entre esses por meio de 

situações jurídicas que são alheias aos direitos do nascituro que na qualidade de filho, 

possui direitos quanto a paternidade, e deverá possuir também todos daqueles que 

originam e resultam do “estado de filho”. 

 

7.2 Resolução do Conselho Federal de Medicina sobre a Reprodução Assistida 

 
O Conselho Federal de Medicina (CFM), criado no ano de 1.951, é um órgão 

autárquico que possui atribuições constitucionais de fiscalização e normatização da 

prática médica, exercendo um grande papel político perante a sociedade em razão do 

histórico de luta em prol dos interesses de bem-estar e saúde dos cidadãos brasileiros, 

tornando assim grande o alcance de suas atribuições, extrapolando a normatização da 
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prática profissional e a aplicação do Código de Ética Médica (CFM, 2010). 

As lacunas de nossa legislação a respeito do assunto, foram abarcadas pela 

Resolução nº 1.358/1992 do CFM, a qual estabelecia nortes para a prática das técnicas de 

reprodução humana assistida e estabelecia limites éticos que deveriam ser respeitados, 

sendo posteriormente substituído o regulamento pelas Resoluções nº 1.957/2010, nº 

2.013/2013, nº 2.121/2013 e nº 2.168/2017, estando a última em vigor até a presente data 

(BRASIL, 2017). 

A Resolução do CFM de nº 2.168/2017 adota normas éticas para a utilização das 

técnicas de reprodução assistida, considerando a infertilidade humana como um problema 

de saúde, com implicações médicas e psicológicas, no anseio de supera-la, considerando 

que o avanço científico permite solucionar diversos casos de problemas de reprodução 

humana (CFM, 2017). 

Deste modo, esta veio a ser editada pela autarquia, trazendo novidades que 

incluem questões sociais na avaliação médica para a utilização de reprodução assistida, 

contemplando pacientes em tratamento oncológico e permitindo que pessoas sem 

diagnósticos de problemas reprodutivos possam recorrer as técnicas de reprodução 

assistida disponíveis, como congelamento de embriões, óvulos, gametas e tecidos 

germinativos, possibilitando assim, a existência de um planejamento familiar para o 

aumento da família, segundo um calendário pessoal (SBRH, 2017). 

Embora a Resolução do CFM nº 2.168/2017 tenha revogado a Resolução nº 

2.121/2015, o texto do inciso VIII que trata sobre a reprodução assistida post mortem se 

manteve no sentido de que esta é permitida desde que haja prévia e específica autorização 

do extinto para o uso do material biológico criopreservado, em acordo com a legislação 

vigente (CFM, 2015). 

Deste modo, tendo o de cujus deixado autorização prévia específica para que seu 

material criopreservado seja utilizado ainda que post mortem, o procedimento poderá ser 

realizado em respeito aos princípios da autonomia de vontade, dignidade da pessoa 

humana e ainda, em razão do princípio da liberdade do planejamento familiar, visto que, 

um dos principais objetivos da reprodução assistida é garantir ao casal a possibilidade de 

prole, devendo ainda, ser considerada nesta hipótese a presunção de paternidade. 
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7.3 Presunção de paternidade na reprodução assistida 

 
A filiação é considerada no Direito a principal relação de parentesco, podendo se 

dividir em biológica ou civil, a depender da natureza do ato, seja ele por consanguinidade 

ou por força da lei. 

Deste modo, o reconhecimento da paternidade é considerado um ato declaratório, 

e o “estado de filho” se torna decorrente de um vínculo jurídico, o qual é necessariamente 

formado com a ocorrência de determinado fato que pode ou não ser biológico para se 

consagrar (MESQUITA, 2014), podendo ser resultante do reconhecimento voluntário da 

paternidade através de um ato de declaração do genitor perante a ordem civil, por 

reconhecimento judicial, após a verificação de elementos probatórios ou ainda por 

presunção, nas hipóteses trazidas pelo artigo 1.597 do Código Civil, que expressa: 

 

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os 

filhos: I – nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de 

estabelecida a convivência conjugal; II – nascidos nos trezentos dias 

subsequentes à dissolução da sociedade conjugal, por morte, separação 

judicial, nulidade e anulação do casamento; III - havidos por 

fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido; IV 

- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões 

excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga; V - 

havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia 

autorização do marido (BRASIL, 2002, grifo nosso). 

 

Assim, resta demonstrado que os incisos III, IV e V, são os únicos dispositivos 

no referido código que versam sobre o tema dos filhos nascido por meio dos métodos 

de reprodução assistida, apontando assim, a existência da possibilidade do nascimento 

de um filho mesmo que após a morte dos pais, através de fecundação artificial, quando 

os interessados no procedimento possuírem relação afetiva através do casamento ou da 

união estável. 

Nota-se que o Código Civil não regulamenta ou autoriza os métodos de 

reprodução assistida, mas constata a existência da problemática, procurando dar uma 

solução exclusivamente quanto ao aspecto da paternidade (BACHÁ, 2018). 

Quanto a presunção post mortem com material genético do falecido o enunciado 

106 da Primeira Jornada de Direito Civil, expressa que, para que a aplicação da presunção 

de paternidade do marido falecido, é requisito obrigatório, que a mulher que será 
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submetida à técnica de reprodução com o material genético do de cujus esteja em 

condição de viúva, e que haja a existência de autorização expressa deste para a utilização 

do material após a sua morte (CJF, 2002). 

Sendo assim, nas hipóteses de realização de fertilização in vitro homóloga, a 

técnica não acarreta grandes problemas jurídicos quanto a paternidade pois os materiais 

genéticos utilizados são do próprio casal, aplicando assim a presunção quando a mulher 

que será submetida ao procedimento, se encontrar na chamada condição de viúva. 

Nesse sentido, tendo o casal se submetido ao procedimento através do 

fornecimento de material genético, assumem a maternidade e a paternidade dos filhos que 

forem gerados nessa condição, havendo assim coincidência entre a paternidade jurídica e 

biológica, aplicando ainda a presunção, mesmo que o nascimento da criança venha a 

ocorrer após o falecimento do marido/genitor e tenham sido utilizados embriões 

excedentários (MESQUITA, 2014). Essa presunção ocorrerá, tendo em vista o 

consentimento deste em oferecer o material genético para realizar o procedimento, 

presumindo assim que a paternidade foi aceita. 

Já na hipótese de realização de fertilização heteróloga, a paternidade biológica irá 

divergir com a legal, tendo em vista que a criança gerada terá seu componente biológico 

pertencente a um dos cônjuges e um terceiro. 

A temática desta modalidade de fertilização foi introduzida pelo Código Civil de 

2015, no inciso V do art. 1.597 como visto anteriormente, o qual trata da presunção “pater 

is est quem justae nuptae demonstrant” cuja tradução livre "é o pai aquele que 

demonstrou viver em justas núpcias” (VALERIANO, 2016). 

Nesse sentido, o enunciado 104 da primeira jornada de Direito Civil, esclarece 

no sentido de que, em se tratando das técnicas de reprodução humana assistida que 

utilize o material genético de terceiros, o pressuposto da relação sexual é substituído 

pela vontade das partes, gerando assim, presunção absoluta quanto a paternidade da 

criança concebida, desde que manifesta vontade de forma expressa durante o curso do 

casamento (CFJ, 2002). 

Deste modo, presume-se que o cônjuge ou companheiro da mulher que foi 

submetida ao procedimento é o pai da criança gerada pela fertilização heteróloga, 

entretanto o enunciado não trata sobre a presunção de paternidade post mortem na 
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fertilização que utiliza material biológico de terceiros. 

Conforme expresso no Código Civil “presume-se a paternidade quando o filho é 

havido de fecundação homóloga, ainda que o marido tenha falecido ao tempo do 

nascimento do filho” e de igual forma presume-se a paternidade quando houver 

fecundação heteróloga, desde que o de cujus tenha consentido com a realização do 

procedimento antes de seu falecimento (BRASIL, 2002). 

Desta feita, no que tange ao avanço do campo científico genético-reprodutivo, 

como nas hipóteses de reprodução assistida, Venosa (2013, p. 222) atesta que “ o Código 

Civil de 2002 não autoriza e nem regulamenta a reprodução assistida, mas apenas constata 

lacunosamente a existência da problemática e procura dar solução ao aspecto da 

paternidade”. 

A afirmação realizada por Venosa faz jus, tendo em vista que, embora o Código 

Civil preveja, de maneira expressa a possibilidade da paternidade post mortem, ainda 

restam dúvidas sobre como deverá proceder a partilha dos bens deixados, isso porque, 

além dos incisos III, IV e V do Código Civil e a atual Resolução do Conselho Federal de 

Medicina que abordam o tema, ocorre ausência de legislação específica em nosso 

ordenamento jurídico que se aplique diante dessas determinadas situações, podendo 

ocasionar grandes consequências ao Direito das Sucessões, pois a falta de regulamentação 

pode vir a acarretar insegurança jurídica e afetar não somente as relações familiares 

quanto as questões pessoais, mas, também causando impacto nas questões patrimoniais. 

 

8. AS IMPLICAÇÕES DA FERTILIZAÇÃO IN VITRO POST MORTEM NO 

DIREITO SUCESSÓRIO 

 

Em relação ao direito sucessório derivado da realização da fertilização póstuma, 

a doutrina não possui entendimento pacífico, existindo diversas posições pertinentes ao 

assunto, como poderá ser observado. Ademais, veremos o estabelecimento de prazos para 

a realização do procedimento e a forma como é tratada a sucessão deste filho. 

 

8.1 Posições Doutrinárias 

 
A primeira corrente doutrinária pertinente ao assunto, não reconhece nenhum 

direito ao embrião, defendendo que para que haja direito à sucessão à criança deverá ao 
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menos estar concebida à época do falecimento do autor da herança, e que mesmo havendo 

autorização prévia para a realização da técnica médica, a morte do genitor poderia ser 

utilizada como causa revogadora da permissão para que seja realizado o procedimento. 

No entendimento de uma das doutrinadoras que defendem essa tese, Diniz 

expressa que a criança nascida da concepção póstuma não possuirá se quer direito a 

presunção de paternidade, afirmando que: 

Não há como aplicar a presunção de paternidade, uma vez que o 

casamento se extingue com a morte, nem como conferir direitos 

sucessórios ao que nascer por inseminação “post mortem”, já que não 

estava gerado por ocasião da morte de seu genitor genético (DINIZ, 

2006, p. 558). 

 
Outra corrente, reconhece a existência da perfilhação do estado de filho da criança 

concebida por meio de método de reprodução, porem assevera que esta não possuirá 

direito à herança. Este é o posicionamento, Leite (2003, p. 110) esclarecendo segundo seu 

entendimento que: 

Quanto à criança concebida por inseminação post mortem, ou seja, 

criança gerada depois do falecimento dos progenitores biológicos, pela 

utilização de sêmen congelado, é situação anômala, quer no plano do 

estabelecimento da filiação, quer no direito das sucessões. Nesta 

hipótese a criança não herdará de seu pai porque não estava concebida 

no momento da abertura da sucessão. Solução favorável à criança 

ocorreria se houvesse disposição legislativa favorecendo o fruto de 

inseminação post mortem. Sem aquela previsão não há que se cogitar a 

possibilidade de eventuais direitos sucessórios. 
 

Nesse sentido, Pereira (2007, p. 318) aponta que “(...) não se pode falar em direito 

sucessórios daquele que foi concebido por inseminação artificial post mortem; reforma 

legislativa deverá prever tal hipótese (...)”. Deste modo, notamos que para ambos os 

autores, a ausência de prévia e específica legislação que preveja direito a sucessão, 

implica em sua inexistência, visto que, não há respaldo que assegure a esse filho tal 

direito. 

Em contrapartida, Gama (2007, p. 14) atesta sobre o tema frente a sucessão 

testamentária: 

A capacidade testamentária passiva se reveste de alguns contornos 

bastante particulares, permitindo, por exemplo – sob a modalidade de 

instituição testamentária condicional -, a disposição em favor de ente 

que sequer tem existência física e, simultaneamente, jurídica, como na 
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hipótese envolvendo o filho eventual de pessoa determinada existente 

por ocasião do falecimento do testador. 

 

Já os defensores da terceira corrente, valorizam os princípios constitucionais da 

liberdade da constituição familiar e da igualdade entre filhos acima da ideia de 

necessidade da aplicação de legislação específica. Segundo o entendimento desta 

corrente, o embrião criopreservado possui direito à herança. 

Almeida (2003, p. 104) é um de seus defensores, para ele: 

 
E reconhecendo o legislador efeitos pessoais ao concepturo (relação de 

filiação), não se justifica o plurido de afastar os efeitos patrimoniais, 

especialmente o hereditário. Essa sistemática é reminiscência do antigo 

tratamento dado aos filhos, que eram diferenciados conforme a 

chancela que lhes era aposta no nascimento. Nem todos os ilegítimos 

ficavam sem direitos sucessórios. Mas aos privados desse direito 

também não nascia relação de filiação. Agora, quando a lei garante o 

vínculo, não se justifica privar o infante de legitimação para recolher a 

herança. 

 

O mesmo entendimento é encontrado na linha de pensamento de Hinoraka (2007, 

s.p), para a autora: 

Supondo que tenha havido a autorização e que os demais requisitos 

tenham sido observados, admitindo-se, assim, a inseminação post 

mortem, operar-se-á o vínculo parental de filiação, com todas as 

consequências daí resultantes, conforme a regra basilar da Constituição 

Federal, pelo seu art. 226, § 6º, incluindo os direitos sucessórios 

relativamente à herança do pai falecido. 

 

Nota-se assim, que referente a nossa doutrina, existem juristas que se pronunciam 

no sentido de irreconhecer qualquer direito ao filho nascido da técnica, há ainda quem 

defenda a existência de vínculo parental em razão da verdade biológica, mas que não 

admite os efeitos sucessórios decorrentes dessa relação, e em contrapartida as duas 

teorias, existem doutrinadores que defendem a existência do direito sucessório, pois 

reconhecem que havendo a existência da presunção de paternidade ante ao ato de 

declaração manifesto de interesse na existência de prole eventual, o filho concebido, terá 

direito a sucessão hereditária. 

 

8.3 Da prole eventual e da limitação do prazo para sua concepção 

 



  

 
Ano IX – Volume 18 – Número 1 – 2º semestre de 2020   

23 
REVISTA CIENTÍFICA ELETRÔNICA DE DIREITO DA FAEF, v. 18, n. 1, 2º semestre de 2020. 

 

 

O Código Civil estabelece em seu artigo 1.799, inciso I, a forma mais precisa 

daquilo que se determina como prole eventual, descriminando-a como “os filhos, ainda 

não concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a 

sucessão” (BRASIL, 2002), sendo a ela assegurados os direitos reservados em testamento 

pelo autor da herança. 

Posto isso, pode-se notar que o legislador autorizou que o de cujus pudesse dispor 

de bens em favor de pessoa ainda não concebida, por via testamentária. Sendo, portanto, 

uma exceção à regra do princípio da saisine, o qual estabelece que os bens do falecido 

são transmitidos aos herdeiros legítimos e testamentários, imediatamente ao momento de 

sua morte. 

Ainda, conforme observado no texto do artigo 1.800, § 4º do Código Civil, restou 

estabelecido o prazo decadencial de dois anos para que o herdeiro eventual, seja 

concebido, sob pena de ineficácia da cláusula, o que resultaria na redistribuição da quota 

a ele reservada, para os herdeiros legítimos, salvo se houver disposição em contrário 

(BRASIL, 2002). 

Ao colocar em questionamento a eficácia da filiação civil da prole eventual 

através de disposição testamentária, coloca-se em conflito os princípios da autonomia 

privada no direito de testar, e o da igualdade entre os filhos. Esse é posicionamento de 

Albuquerque Filho (s.d, s.p): 

Não se pode excluir da participação nas repercussões jurídicas, no 

âmbito do direito de família e no direito das sucessões, aquele que foi 

engendrado com intervenção médica ocorrida após o falecimento do 

autor da sucessão, ao argumento de que tal solução prejudicaria ou 

excluiria o direito dos outros herdeiros já existentes ou pelo menos 

concebidos no momento da abertura da sucessão. Além disso, não 

devem prevalecer as assertivas que privilegiam a suposta segurança no 

processo sucessório. 
 

Ao mencionar que não deve prevalecer afirmação de suposta segurança no 

processo sucessório, o autor se refere a chamada petição de herança, onde mesmo após a 

abertura da sucessão o herdeiro deixado de fora da partilha, poderá demandar o 

reconhecimento de seu direito, podendo obter a restituição da herança ou parte dela, desde 

que, respeitado o prazo de 10 (dez) anos, por força do artigo 1.824 do Código Civil 

(BRASIL, 2002). 



  

 
Ano IX – Volume 18 – Número 1 – 2º semestre de 2020   

24 
REVISTA CIENTÍFICA ELETRÔNICA DE DIREITO DA FAEF, v. 18, n. 1, 2º semestre de 2020. 

 

 

Sendo assim, não deve prosperar a afirmativa de que a possibilidade de prole 

eventual acarreta insegurança jurídica, isto pois, o próprio instituto da petição de herança, 

demonstra que a segurança jurídica não é plenamente aplicada ao direito sucessório. 

Logo, não há que se falar na possibilidade de serem prejudicados os demais herdeiros 

existentes, visto que, a quota reservada a prole eventual, não os pertencem, até que ao 

menos, seja decido pela pessoa indicada pelo testador, se irá ou não ser realizado o 

procedimento e dentro de qual prazo. 

Ante a possibilidade da realização do procedimento da fertilização póstuma, surge 

preocupações quanto a determinação de lapso temporal para o nascimento do possível 

filho, pois com os avanços da medicina quanto a realização de reprodução humana 

assistida, os embriões criopreservados podem ser implantados no útero materno mesmo 

após anos de congelamento. 

Alguns juristas defendem que o prazo para a realização do procedimento deve 

observar o disposto no § 4º do artigo 1.800 do Código Civil, qual seja, dois anos, outros, 

entendem que a implementação do embrião deve ocorrer no prazo de três anos, a serem 

contados da data do congelamento em razão da analogia aplicada do disposto no artigo 

5º, inciso II da Lei de Biossegurança. Entretanto, a definição de prazo para que os direitos 

sucessórios sejam efetivados é incerto, sendo que, alguns autores defendem ainda, que o 

prazo de dez anos estabelecido pela petição de herança sirva de parâmetro para que o 

procedimento seja realizado, afim de evitar probabilidade de dúvidas. 

Para Cahali (2003, p. 132): 

Nesse contexto, embora a contragosto, concluímos terem os filhos 

assim concebidos o mesmo direito sucessório que qualquer outro 

filho, havidos pelos meios naturais. E estaremos diante de tormentoso 

problema quando verificado o nascimento após anos do término do 

inventário, pois toda a destinação patrimonial estará comprometida. 

 

O que se pode notar, é que com o reconhecimento da existência de paternidade 

dos filhos havidos por meio de métodos de reprodução assistida e consequente direito a 

sucessão, provoca-se preocupações referente ao nascimento desse herdeiro após 

realizada a partilha de bens por meio de inventário. 

A limitação de prazo para a concepção do filho realizada por meio de fertilização 

post mortem não possui motivação ou justificação plausível, pois acarretaria 
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discriminação entre o filho concebido antes de esgotado os dois anos previsto no código, 

ou aquele que foi concebido após este prazo. Sendo ainda, que a tentativa de estabelecer 

segurança jurídica aos demais herdeiros, não pode prevalecer ao direito hereditário do 

nascituro mesmo que após alguns anos, até porque, não existe limitação de prazo para a 

investigação de paternidade que resulte no reconhecimento da filiação (DIAS, 2011, p. 

124). 

Deste modo, se tratando essa filiação de ato manifesto de última vontade do 

testador e genitor da criança, defende-se também, que o próprio falecido possa deixar 

estabelecido prazo para que o procedimento seja realizado sem que o nascido post 

mortem tenha seu direito sucessório lesado, não devendo prosperar a afirmativa de que 

lei deva estabelecer este prazo pois, caberia apenas ao então casal, planejar a que tempo 

pretendia receber um novo filho no seio familiar, em respeito aos princípios da liberdade 

do planejamento familiar e autonomia de vontade. 

 

9 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Tem-se por certo que, diante do avanço da tecnologia na área das ciências médicas 

e consequente mudança nos paradigmas sociais, a fertilização in vitro passou a ganhar 

adeptos quando a vontade de ter um filho já não pode ser suprida pelos métodos naturais, 

mas, a ausência de legislação e inexistência de pacificação doutrinária que garanta a este 

filho o direito sucessório, é argumento utilizado como pretexto suficiente para tentar 

exclui-lo da sucessão, isso pois, utiliza-se da alegação que o nascimento de uma criança 

após a morte do seu genitor causaria insegurança jurídica aos demais herdeiros. 

Ocorre que, embora seja o tema polêmico, não se pode deixar de observar que é 

reconhecida ao nascido por meio de fertilização póstuma o direito de filiação e, portanto, 

o direito a sucessão não lhe pode ser negado, até porque, não existe para o ordenamento 

jurídico brasileiro, diferenciação entre concepção uterina e concepção laboratorial, e, 

portanto, ambas estão abarcadas pelo princípio constitucional da igualdade entre filhos. 

Ademais, deve ser respeitado a vontade dos envolvidos que não tiveram tempo 

suficiente em vida, para realizar o sonho de constituir família através do nascimento de 

prole, e em razão dos princípios da autonomia de vontade, dignidade da pessoa humana 

e liberdade no planejamento familiar, não há que se falar que o direito do nascituro em 
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relação a sucessão inexiste, tendo em vista que para a realização do procedimento houve 

a expressa manifestação de vontade do falecido que autorizou a realização do 

procedimento. 

Ante as lacunas deixadas pela legislação vigente, e não estando a doutrina 

pacificada quanto a estipulação de prazo para a realização do procedimento para aqueles 

que defendem o direito do nascituro, caso ocorra a existência de testamento, caberia 

apenas ao testador limitar a que prazo o procedimento poderia ser realizado. 

Ainda, entende-se que ante a falta de prática de deixar testamento no Brasil, 

mesmo que não exista testamento deixando expresso uma quota destinada a prole 

eventual, a mesma possuirá direito aos bens deixados pelo de cujus através da presunção 

de que o mesmo não excluiria o filho que tanto planejou de sua sucessão, o que se pode 

comprovar pela autorização manifesta para a realização do procedimento que demonstra 

ser presente o elemento vontade. Entretanto, para que não haja a ocorrência de tantas 

dúvidas acerca do assunto, necessária se faz a criação de legislação específica que preveja 

prazos e garanta direito a sucessão deste filho, evitando assim, que argumentos sobre 

insegurança jurídica perante tal possibilidade, não sejam utilizados em seu desfavor. 
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