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INTRODUÇÃO 

O ordenamento jurídico brasileiro tutelou a família não somente pela união 

de laços genéticos e sua descendência, ou seja, relações de sangue entre seus 

membros, mas também e da mesma forma, assegurou a proteção da família 

formada pelo afeto. As novas formas de reprodução humana, advindas de técnicas 

modernas de biotecnologia, como é o caso da reprodução medicamente assistida, 

permitem o planejamento da formação de uma entidade familiar, merecendo 

especial exame de suas particularidades. Assim, o desenvolvimento da biotecnologia 

modificou a idéia que até então se tinha sobre maternidade e paternidade e, como 

conseqüência, as relações de parentesco e seus efeitos daí decorrentes.  

A inseminação artificial, ou fertilidade assistida, trouxe à discussão várias 

situações inusitadas que passam a ser objeto de atenção pela sociedade e pelo 

Direito, tendo o Código Civil brasileiro que enfrentar questões controvertidas, 

principalmente no que tange ao direito sucessório. 

Desse modo, o objetivo do presente trabalho é analisar, primeiramente, o 

tema da reprodução medicamente assistida frente ao direito sucessório. Após, 

verificar-se-á as possíveis diferenças existentes entre a reprodução assistida 

homóloga e a reprodução assistida heteróloga.  

Após, estudar-se-á especificamente a questão dos direitos sucessórios na 

reprodução assistida post mortem, verificando as dificuldades legais encontradas e 

analisando-se também as correntes doutrinárias e suas principais argumentações 

sobre a matéria.  



1 DIREITO SUCESSÓRIO NA REPRODUÇÃO ASSISTIDA 

As tecnologias da infertilidade, também identificadas como técnicas de 

reprodução assistida, conforme terminologia adotada no Brasil pelo Conselho 

Federal de Medicina (Resolução nº 1358/92), compõem um conjunto de 

procedimentos em reprodução humana no qual o aparato biomédico interfere de 

alguma forma, ora manuseando gametas, ora manipulando pré-embriões. A principal 

solução utilizada atualmente é a inseminação artificial, tornando possível a 

fecundação, sendo que essas técnicas de reprodução medicamente assistida podem 

ser homólogas, quando utilizam gametas do próprio casal; ou heterólogas, quando 

utilizam gametas obtidos de terceiros1. O congelamento de esperma, óvulos e 

embriões foi um passo importante rumo ao progresso da reprodução assistida, o que 

permitiu a criação de bancos de esperma, óvulos e de embriões e, mais 

modernamente, a reprodução assistida post mortem. Dependendo do tipo de técnica 

utilizada, a fertilização pode ocorrer in vivo ou in vitro, e dependendo da origem dos 

gametas, podendo ser homóloga ou heteróloga2. 

A reprodução assistida homóloga encontra-se muito próxima do modelo 

clássico de parentalidade-filiação decorrente da reprodução biológica tradicional e 

pressupõe a existência de um vínculo jurídico de natureza familiar (casamento ou 

união estável) entre o homem doador de sêmen e a mulher em cujo organismo será 

realizada a inseminação artificial. A reprodução assistida heteróloga, por sua vez, 

está mais próxima da adoção e da parentalidade socioafetiva. 

                                            
1 DALVI, Luciano. Curso avançado de biodireito . Florianópolis: Conceito Editorial, 2008, p. 190-8. 
2 RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito 
Sucessório na Legislação Vigente . Disponível em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010. 
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O direito à sucessão, antes de ser tratado como um instituto civil, constitui um 

direito fundamental previsto no artigo 5º, inciso XXX, da Constituição Federal, de modo 

que se possibilita estudar3 "[...] o direito privado à luz das regras constitucionais [...] 

podendo, inclusive, em muitos casos, reconhecer a aplicação direta dos direitos 

fundamentais nas relações privadas [...]4. 

A sucessão se divide, quanto à fonte da qual deriva, em sucessão legítima, 

que deriva da lei, e em sucessão testamentária, decorrente de disposição de última 

vontade. Se o testamento não abranger a totalidade dos bens do autor da herança, a 

parte não mencionada é deferida aos herdeiros legítimos. Assim, há a possibilidade 

da existência simultânea das duas espécies de sucessão. A sucessão legítima 

ocorre sempre a título universal, sendo o sucessor, herdeiro. Já a sucessão 

testamentária pode ocorrer tanto a título universal, quanto a título singular, e o 

sucessor é, respectivamente, herdeiro ou legatário. Predomina, na tradição do nosso 

direito das sucessões, a sucessão legítima, em razão da marcante influência do 

elemento familiar na formação desse ramo do Direito entre nós. Assim, a sucessão 

legítima é a regra, e a testamentária, a exceção5. 

No que tange aos efeitos sucessórios na reprodução medicamente assistida, 

a respeito de o embrião pré-implantatório capacitar-se à sucessão de seus genitores 

biológicos, a doutrina tem mostrado que o conceito tradicional de nascituro — ser 

concebido e ainda não nascido — ampliou-se para além dos limites da concepção in 

vivo (no ventre feminino), compreendendo também a concepção in vitro (ou 

crioconservação). Tal ampliação se deu exatamente por causa das inovações 

biotecnológicas que possibilitam a fertilização fora do corpo humano, de modo que 

                                            
3 SILVA, Flávia Ayres de Morais e. Direitos sucessórios dos inseminados "post mortem" versus 
direito à igualdade e à segurança jurídica.  Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1982, 4 dez. 2008. 
Disponível em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12042>. Acesso em: 2 nov. 2010.  
4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado . 11ª ed. rev. atual. ampl. São Paulo: 
Método, 2007.  
5 RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito 
Sucessório na Legislação Vigente . Disponível em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010. 
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nascituro, agora, permanece sendo o ser concebido embora ainda não nascido, mas 

sem que se faça qualquer diferença sobre o locus da concepção6. 

O conceito de nascituro abarca, portanto, o conceito de embrião, podendo ser 

desastroso a separação jurídica dos termos, pois que pode trazer mais confusão do 

que solução, pela interpretação (errada) de que sejam diferentes casos. Embrião, 

afinal, é singularmente um dos estágios de evolução do ovo, que se fará nascituro. 

Ainda que não implantado, o embrião está concebido e, desde que identificado com os 

doadores de gametas, a ele será possível conferir herança, assim como ao nascituro, 

eis que o artigo 1798 do Código Civil admite estarem legitimados a suceder não 

apenas as pessoas nascidas, mas também aquelas concebidas ao tempo da abertura 

da sucessão.  

No entendimento de Silmara Juny de Abreu Chinelato7, o embrião pré-

implantatório poderá herdar como herdeiro legítimo ou testamentário. Assim, herdará 

legitimamente se tratar-se de fertilização homóloga, e poderá herdará 

testamentariamente (art. 1799 do Código Civil) se tratar-se de fertilização heteróloga. 

1.1 REPRODUÇÃO ASSISTIDA HOMÓLOGA 

A fertilização artificial homóloga pressupõe a existência de vínculo jurídico 

de natureza familiar (casamento ou união estável) entre o homem e a mulher em 

cujo organismo será depositado o sêmen daquele8.  

Sendo considerada como filiação natural ou biológica, pois que decorrente 

do vínculo sangüíneo. Pelo sistema biológico, filho é aquele que detém os genes do 

pai e, uma vez reconhecido a identidade biológica entre pai e filho, surge para a 

                                            
6 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovações biotecnológicas e o direito das 
sucessões . Disponível em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de 
outubro de 2010. 
7 CHINELATO, Silmara Juny. Comentários ao Código Civil: parte especial: do dir eito de família 
(arts. 1.591 a 1.710) . Vol. 18. São Paulo: Saraiva, 2004. 
8 RIGO, Gabriella Bresciani. O Status de Filho Concebido Post Mortem Perante o D ireito 
Sucessório na Legislação Vigente . Disponível em: <http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/obras/monografias/3849-o-status-de-filho-concebido-post-mortem-perante-o-direito-
sucessorio-na-legislacao-vigente.html>. Acesso em 17 de outubro de 2010. 
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criança novos direitos, como a possibilidade de passar a usar o nome do pai, o que 

para muitos doutrinadores refere-se ao próprio direito a personalidade, e demais 

direitos de cunho social como o direito a alimentos e a herança9. 

Desse modo, no que tange à reprodução assistida homóloga, não se 

vislumbram maiores complicações no direito sucessório do nascido por meio do 

implemento dessa técnica, haja vista a identidade genética com seus genitores, 

sendo-lhe plenamente garantidos seus direitos sucessórios, em virtude dos 

princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os 

filhos.  

1.2 REPRODUÇÃO ASSISTIDA HETERÓLOGA 

A inseminação artificial heteróloga, prevista no art. 1.597, V, do Código 

Civil10 - “V - havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia 

autorização do marido” -, dá-se quando é utilizado sêmen de outro homem, 

normalmente doador anônimo, e não o do marido, para a fecundação do óvulo da 

mulher. Assim, na fertilização artificial heteróloga,  o sêmen ou o óvulo, ou ambos os 

gametas são doados por terceiros, alheios à relação matrimonial, podendo ainda a 

fertilização ser feita em mulher solteira ou viúva. Em relação à inseminação artificial 

heteróloga se percebe claramente a evolução da sociedade e do Direito de Família, 

pois que o estado de filiação desligou-se da origem biológica, assumindo uma 

dimensão mais ampla, capaz de assumir aquela e qualquer outra origem.  

Em outras palavras, o estado de filiação é gênero do qual são espécies a 

filiação biológica e a filiação não biológica. A filiação civil socioafetiva, portanto, é 

bastante abrangente, pois que é prevista legalmente na adoção e na reprodução 

medicamente assistida heteróloga, ao considerar pai/mãe jurídicos aqueles que não 

forneceram o material genético para a concepção de seu filho. A filiação por outra 

                                            
9 GRUNWALD, Astried Brettas. Laços de família: critérios identificadores da fi liação . Jus 
Navigandi, Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4362&p=2>. Acesso em 10 
de agosto de 2010. 
10 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
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origem é, portanto, aquela sem origem genética, construída pelo afeto, pela 

convivência, pelo nascimento emocional e psicológico do filho que enxerga naqueles 

com quem convive e recebe afeto seus verdadeiros pais11.  

Em conseqüência, o vínculo de filiação, uma vez formado, não mais será 

objeto de contestação ou de impugnação e imporá, aos que externarem de forma 

livre e esclarecida o seu consentimento, os direitos e obrigações relativos à filiação, 

com todos os efeitos daí decorrentes.  

Afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama12 que nas técnicas de 

reprodução assistida heteróloga,  

[...] os fundamentos relacionados à paternidade-filiação e à 
maternidade-filiação serão diferentes, levando em conta os casos em 
que um dos cônjuges ou companheiros contribui com seu material 
fecundante e o outro não, por força de esterilidade.  

Assim, a reprodução assistida heteróloga é a que concentra a maior parte 

das polêmicas geradas na área jurídica e social, pois o filho gerado carregará o 

material genético e a aparência física de seu pai biológico, mas será criado por seu 

pai afetivo. A partir desta ótica, pode-se questionar quem será o pai efetivo dessa 

criança, de qual deles terá direitos sucessórios13. Para o Direito Brasileiro, não pode 

uma pessoa ter dois parentescos estabelecidos concomitantemente, assim, a 

criança só terá parentesco natural com uma pessoa do casal que forneceu seus 

genes, e parentesco civil com a outra que não possuía tal capacidade, ou dois 

parentescos civis caso a fertilização tenha sido feita com a doação do sêmen e do 

óvulo, não havendo parentesco com o doador. 

A doutrina entende que no caso da reprodução assistida heteróloga, 

havendo o consentimento informado do pai (cônjuge ou companheiro) que tenha 

                                            
11 CÂNDIDO, Nathalie Carvalho. Filiação na reprodução assistida heteróloga. Disponível em: 
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3670/Filiacao-na-reproducao-assistida-heterologa>. Acesso 
em 10 de agosto de 2010. 
12 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiação: O biodireito e as relações parenta is: o 
estabelecimento da parentalidade-filiação e os efei tos jurídicos da reprodução assistida 
heteróloga.  Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
13 SALDANHA, Ana Claudia. Efeitos da Reprodução Assistida nos Direitos da Per sonalidade. 
Disponível em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6412>. Acesso em 25 de 
janeiro de 2010. 
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autorizado a fertilização de sua mulher, depois de realizado o procedimento, não 

poderá contestar sua paternidade. A partir do momento que assumiu a paternidade 

de filho com que sabidamente não tinha consangüinidade, não lhe é permitido a 

qualquer momento negar sua responsabilidade, salvo se provar vício de vontade por 

meio de coação, erro ou lesão14. 

Desse modo, a tutela legal desse tipo de concepção vem fortalecer a 

natureza fundamentalmente socioafetiva, e não biológica, da filiação e da 

paternidade. Se o marido autorizou a inseminação artificial heteróloga, não poderá 

negar a paternidade, em razão da origem genética, nem poderá ser admitida 

investigação de paternidade, com idêntico fundamento, máxime em se tratando de 

doadores anônimos15. 

Nessa esteira, por meio da posse do estado de filho, o nascido por meio das 

técnicas de reprodução assistida heteróloga, tem a garantia da igualdade entre os 

filhos, sendo igualmente considerado descendente de seus genitores, entrando no 

rol dos herdeiros necessários esculpido no artigo 1845, CC16 e, conseqüentemente, 

não podendo ser afastado da herança, salvo nos casos de indignidade e deserdação 

previstos em lei, como ocorre com os demais herdeiros.  

                                            
14 SANTOS, Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Os reflexos jurídicos da 
reprodução humana assistida heteróloga e post mortem. RIPE – Revista do Instituto de Pesquisas 
e Estudos , Bauru, v. 41, n. 48, p. 253-278, jul./dez. 2007. Disponível em: 
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18871/Os_Reflexos_Jur%C3%ADdicos_da_Repro
du%C3%A7%C3%A3o_Humana.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 de novembro de 2010. 
15 LÔBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiação e direito à origem ge nética: uma 
distinção necessária.  Jus Navigandi. Disponível em: 
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
16 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 



2 DIREITO SUCESSÓRIO NA REPRODUÇÃO ASSISTIDA POST 

MORTEM  

Com o advento das técnicas de reprodução humana medicamente assistida 

e com a possibilidade de criopreservação de sêmen e embriões humanos, a geração 

de filhos após a morte tornou-se viável. Contudo, ao solucionar o desejo de 

mulheres de gerarem filhos de seus falecidos maridos ou companheiros, essas 

técnicas trouxeram grandes problemas para o Direito Sucessório. Assim, a grande 

controvérsia acerca da inseminação artificial homóloga post mortem vem se 

caracterizando pela capacidade sucessória da criança concebida por esta técnica de 

reprodução assistida. 

Devido ao grande número de problemas que traz, a inseminação artificial e a 

implantação de embriões excedentários post mortem é proibida em muitos países, 

como na Alemanha, na Suécia, na França e na Espanha. Na Inglaterra, estes 

procedimentos são permitidos, porém os direitos sucessórios não são garantidos, a 

não ser que o falecido manifeste cabalmente sua vontade em documento expresso. 

No Brasil, o Código Civil de 200217 dispôs que,  

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os 
filhos:  

[...] 
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; 

                                            
17 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
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Contudo, em que pese o reconhecimento da paternidade nos casos de 

inseminação artificial post mortem, em face da falta de sua regulamentação e, à 

revelia da determinação legislativa, há três posições doutrinárias principais: a) 

doutrina que defende a sua total proibição; b) doutrina que defende ser possível a 

realização da inseminação post mortem, porém sem efeitos sucessórios e c) 

doutrina que entende ser possível a inseminação post mortem garantindo efeitos 

sucessórios aos nascidos pela técnica.  

Dentro dessa terceira corrente pode haver ainda outra subdivisão, conforme 

doutrinas de Eduardo de Oliveira Leite18 e Fábio Ulhoa Coelho19, os quais 

distinguem duas situações distintas dentro da inseminação post mortem: a) a do 

embrião concebido in vitro, com sua implantação posterior ao falecimento do pai e b) 

a do embrião formado a partir do sêmen preservado (e pode-se, atualmente, 

também acrescentar o óvulo congelado) depois do falecimento daquele que 

forneceu o material fecundante. Para os autores, a primeira hipótese autoriza o 

direito à sucessão hereditária, pois já houve concepção, ao passo que na segunda, 

não, pois não havia concepção no momento da abertura da sucessão. 

Entende-se ser esse o entendimento mais correto, no sentido de ser 

possível a inseminação post mortem garantindo efeitos sucessórios aos nascidos 

pela técnica, desde que, ao tempo do falecimento do doador do material genético 

houvesse sido realizada a fecundação, uma vez que, assim, já haveria embrião 

concebido, somente não teria sido implantado na futura gestante. 

Tem-se, então, no nosso ordenamento jurídico que a capacidade sucessória 

é a aptidão ou idoneidade para receber a herança ou o legado, sendo delimitada 

pelo não impedimento legal para herdar. Destaca-se que não há impedimento legal 

expresso no que tange à inseminação post mortem e que o direito à sucessão, antes 

de ser tratado como um instituto civil20, constitui direito fundamental previsto no 

                                            
18 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentários ao novo código civil: do direito das su cessões . Vol. 
XXI. Rio de Janeiro: Forense, 2003. 
19 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Civil – Família e Sucessões , vol.5. 3 ed. Ver. E atual. 
São Paulo: Saraiva. 2010.  
20 SILVA, Flávia Ayres de Morais e. Direitos sucessórios dos inseminados "post mortem" versus 
direito à igualdade e à segurança jurídica.  Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1982, 4 dez. 2008. 
Disponível em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12042>. Acesso em: 2 nov. 2010.  
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artigo 5º, inciso XXX da Constituição Federal21. Superada essa questão, deve-se 

partir para a análise da aptidão sucessória do nascido mediante as técnicas de 

reprodução post mortem.   

O artigo 1798 do Código Civil22 determina: “Legitimam-se a suceder as 

pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão”. Com a 

morte, o acervo hereditário do de cujus necessita de titularização, daí porque se 

impera no ordenamento jurídico brasileiro o princípio da Saisine, para que a 

transmissão dos direitos e obrigações do falecido seja imediata, impedindo que as 

relações jurídicas do autor da herança fiquem despidas de titularidade, mesmo que 

momentaneamente. Essa norma prevê que a abertura da sucessão se dá com a 

morte, quando os direitos e deveres são transmitidos aos herdeiros, os quais, por 

sua vez, já devem estar nascidos ou concebidos.  

O legislador, ao formular a regra contida no presente artigo não atentou para 

os avanços científicos na área da reprodução humana, referindo-se apenas às 

pessoas já concebidas, ou seja, ao nascituro, cujos direitos a lei põe a salvo desde a 

sua concepção (artigo 2º, CC). No que tange ao embrião ainda não implantado no 

corpo humano, portanto ausente a gravidez, é que residem as controvérsias23.  

2.1 DOUTRINA CONTRÁRIA À REPRODUÇÃO ASSISTIDA POST MORTEM  

A doutrina majoritária atualmente no país é no sentido de negar a 

possibilidade da realização de inseminação artificial post mortem, sustentando que a 

prática da referida técnica de fertilização afronta princípios básicos do Direito, como 

                                            
21 PLANALTO. Constituição Federal . Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 09 de 
agosto de 2010. 
22 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
23 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovações biotecnológicas e o direito das 
sucessões . Disponível em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de 
outubro de 2010. 
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a paternidade responsável, o melhor interesse da criança e o próprio projeto de 

parentalidade24. 

O douto jurista Guilherme Calmon Nogueira da Gama25 defende tal 

posicionamento alegando a falta de validade constitucional da referida prática, por 

afrontar aos princípios da paternidade responsável, dignidade humana, melhor 

interesse da criança e igualdade dos filhos. Coloca que o princípio da paternidade 

responsável não poderia ser exercido face o falecimento de um dos pais, não sendo 

possível o exercício do projeto parental apenas por ato unilateral da mãe. Com 

relação ao princípio da dignidade da pessoa humana defende a aplicação do 

referido princípio não só a pessoa existente, mas também às futuras gerações. No 

que tange ao melhor interesse da criança, deve-se recorrer além das normas 

jurídicas, também a outros ramos da ciência, como a psicologia, para que se possa 

analisar os efeitos de uma criança nascer sem ter a possibilidade de jamais 

conhecer seu pai, por ato volitivo unilateral de sua mãe. Neste mesmo sentido vem o 

princípio da igualdade dos filhos, visto que o nascido por inseminação artificial post 

mortem jamais terá a possibilidade de convivência paterna. Refere ainda que 

 “[...] ao menos no estágio atual da matéria no direito brasileiro, não 
há como se admitir, mesmo com vontade expressa deixada em vida 
pelo falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-companheira às técnicas 
de reprodução assistida homóloga, diante do princípio da igualdade 
em direitos entre os filhos”. 

Nesta mesma seara, o renomado jurista Caio Mário da Silva Pereira26 ensina 

que “[...] não se pode falar em direitos sucessórios daquele que foi concebido por 

inseminação artificial post mortem; reforma legislativa deverá prever tal hipótese, até 

mesmo para atender ao princípio constitucional da não-discriminação de filhos”. 

                                            
24 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminação Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No 
Direito De Família E No Direito Sucessório . Disponível em: 
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010. 
25 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiação: O biodireito e as relações parenta is: o 
estabelecimento da parentalidade-filiação e os efei tos jurídicos da reprodução assistida 
heteróloga . Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
26 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito de família.  Vol. V. 16ª Ed. rev. 
e atual. de acordo com o Código Civil de 2002 por Tânia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 
2007. 
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Vê-se que a doutrina, a despeito da previsão existente no Código Civil, não 

autoriza a prática da reprodução assistida post mortem no país, entendendo 

necessária outra legislação específica capaz de dirimir todas as dúvidas e 

regulamentando devidamente a prática dessa técnica. 

2.2 DOUTRINA FAVORÁVEL À REPRODUÇÃO ASSISTIDA POST MORTEM   

Atualmente, com o progresso da biotecnologia com relação às técnicas de 

reprodução humana assistida, torna-se possível armazenar óvulos, sêmens ou até 

mesmo embriões excedentários por longos períodos, através das modernas técnicas 

de criopreservação27 e a presunção da paternidade na reprodução assistida post 

mortem encontra amparo legal no Código Civil em seu artigo 159728, veja-se, 

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constância do casamento os 
filhos:  
[...] 
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. 

Percebe-se que se presumem concebidos na constância do casamento os 

filhos que provem da inseminação artificial homóloga, mesmo após o falecimento do 

marido, ou heteróloga, com expressa autorização do marido. Observa-se que no  

inciso terceiro, quando consta o termo “mesmo falecido o marido”, deve ser 

observado o prazo limite de trezentos dias após a morte do marido, pois caso tenha 

decorrido, deverá ser presumida paternidade, mas não terá efeito sucessório. Já no 

inciso quarto do mesmo artigo, ainda que o nascimento ocorra após os trezentos 

dias à dissolução da sociedade conjugal, será presumida a paternidade, desde que 

a criança tenha sido concebida de embrião excedentário. E por fim, no inciso quinto, 

                                            
27 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminação Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No 
Direito De Família E No Direito Sucessório . Disponível em: 
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010. 
28 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
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o fato do marido consentir com a reprodução humana assistida heteróloga, não 

permite que ele venha negar a sua paternidade posteriormente. Ainda que o marido 

queira contestar a paternidade demonstrando não ser o pai biológico, a paternidade 

foi estabelecida no momento em que consentiu, ou seja, no momento da concepção 

do feto29. 

A doutrina que entende a aplicação do dispositivo legal apontado 

fundamenta-se no princípio da autonomia da vontade e da liberdade, no princípio do 

planejamento familiar e na igualdade entre os filhos30.  

Neste sentido, o professor Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho31 

esclarece que “[...] o planejamento familiar, sem dúvida, dá-se quando vivos os 

partícipes, mas seus efeitos podem se produzir para após a morte”. O professor  

ainda coloca que 

No nosso modo de sentir 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. 

 Nessa mesma linha de entendimento, Douglas Phillips Freitas32 ensina que 

A nossa Carta Magna em seu art. 226, §7º, defende a livre decisão 
do casal quanto ao planejamento familiar, vedando qualquer 
minoração deste direito, por quem quer que seja, e, se houver, estará 
atacando os princípios da dignidade da pessoa humana e da 
paternidade responsável. A vontade do doador (cônjuge ou 
companheiro) na reprodução assistida sempre será expressa por 
força da Resolução 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, sem 

                                            
29 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiação: O biodireito e as relações parenta is: o 
estabelecimento da parentalidade-filiação e os efei tos jurídicos da reprodução assistida 
heteróloga . Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
30 FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Inseminação Artificial Post Mortem E Seus Reflexos No 
Direito De Família E No Direito Sucessório . Disponível em: 
<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=224>. Acesso em 27 de outubro de 2010. 
31 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundação artificial post mortem e o direito 
sucessório . PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Família e dignidade humana, Anais do V 
Congresso Brasileiro de Direito de Família. São Paulo: IOB Thompson, 2006. 
32 FREITAS, Douglas Phillips. Reprodução assistida após a morte e o direito de he rança . 
Disponível em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.  
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que, necessariamente, haja o doador realizado um testamento, por 
isto, é importante prever uma solução para o caso concreto de haver 
material genético para reprodução assistida sem testamento 
indicando a prole futura. [...] havendo clara vontade do casal em 
gerar o fruto deste amor não pode haver restrição sucessória 
alguma, quando no viés parental a lei tutela esta prática 
biotecnológica. 

Neste mesmo sentido, a ilustre professora Giselda Maria Fernandes 

Hironaka33, assevera que, desde que cumpridos todos os requisitos previstos no 

Enunciado 10634, do Conselho da Justiça Federal,  

“[...] a inseminação post mortem, operar-se-á o vinculo parental de 
filiação, com todas as conseqüências daí resultantes, conforme a 
regra basilar da Constituição Federal, pelo seu art. 226, § 6º, 
incluindo os direitos sucessórios relativamente à herança do pai 
falecido”. 

Desse modo, vê-se que a doutrina que compreende possível a inseminação 

artificial post mortem está calcada em princípios constitucionais norteadores do 

nosso ordenamento jurídico, dando preferência para a igualdade entre os filhos e a 

dignidade humana do nascido por intermédio das técnicas de reprodução assistida 

em detrimento da segurança jurídica dos demais envolvidos na questão sucessória, 

entendendo não haver prejuízo na garantia de um direito. 

2.2.1 Da Previsão Testamentária 

Se a legislação civil, na parte que dispõe sobre Direito de Família, prevê a 

reprodução assistida post mortem, no Direito das Sucessões vincula o fator "já 

concebido" como determinante para a capacidade sucessória, surgindo uma lacuna 

                                            
33 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovações biotecnológicas e o direito das 
sucessões . Disponível em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=290>. Acesso em: 29 de 
outubro de 2010. 
34 Enunciado 106, do Conselho da Justiça Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil de 2002: 
“para que seja presumida a paternidade do marido falecido, será obrigatório que a mulher, ao se 
submeter a uma das técnicas de reprodução assistida com o material genético do falecido, esteja na 
condição de viúva, sendo obrigatório, ainda, que haja autorização escrita do marido para que se 
utilize seu material genético após sua morte.” CONSELHO DE JUSTIÇA FEDERAL. Enunciado 106 . 
Disponível em: < http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em 25 de outubro 
de 2010. 
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legislativa ante ao caso concreto, onde o filho concebido após a morte se veria 

tolhido do direito constitucional à herança35. 

Por uma análise preliminar do artigo 1798, CC, poder-se-ia dizer que o 

nascido de técnica de reprodução post mortem, por ser concebido após a morte de 

seu pai, não poderia herdar. Contudo, o artigo 1799, inciso I, CC36, traz uma 

exceção a essa regra:  

Artigo 1799, CC - Na sucessão testamentária podem ainda ser 
chamados a suceder: 

 I - os filhos, ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo 
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessão; 

Essa hipótese prescreve que o autor da herança pode deixar, em testamento, 

herança ou legado para filho ainda não concebido, desde que determine a pessoa 

que será a genitora deste herdeiro e que essa esteja viva quando da abertura da 

sucessão. Alguns doutrinadores informam que a celeuma se desfaria com essa 

previsão testamentária, em que o pai, doador do sêmen, por testamento, indicaria a 

prole futura, porém, além de não ser uma prática usual, o testamento não é 

obrigatório no Brasil.  

Além disso, o artigo não traz especificidade em relação à paternidade dessa 

prole eventual, podendo-se entender que contemplaria filhos advindos do próprio 

testador ou de qualquer outra pessoa especificada. Mas, em se aceitando essa 

hipótese, estar-se-ia admitindo que nos casos em que não haja testamento, não 

haveria direitos sucessórios aos filhos concebidos por reprodução assistida após a 

morte do autor da herança.  

Outrossim, com essa redação, o filho concebido post mortem poderia herdar 

somente se fosse contemplado em testamento, ou seja, poderia ser apenas herdeiro 

testamentário, não se encaixando dentre os herdeiros legítimos, fato que coloca o 

Código Civil em contrariedade com a Constituição Federal, a qual prescreve a 

igualdade plena entre os filhos, proibindo qualquer tipo de distinção ou 

                                            
35 FREITAS, Douglas Phillips. Reprodução assistida após a morte e o direito de he rança . 
Disponível em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.  
36 PLANALTO. Código Civil. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de agosto de 2010. 
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discriminação. Num Estado Democrático de Direito onde o se apregoa o garantismo 

constitucional, tal possibilidade não pode prosperar, havendo de se achar outros 

meios para tutelar os direitos desta prole37. 

                                            
37 FREITAS, Douglas Phillips. Reprodução assistida após a morte e o direito de he rança . 
Disponível em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=423>. Acesso em 03 de novembro de 2010.  



CONCLUSÃO 

O entendimento social sobre a questão da família e suas particularidades 

evoluiu juntamente com as modificações nas relações sociais. A questão do 

planejamento familiar e as possibilidades de reprodução por meio de técnicas de 

inseminação artificial alteraram profundamente a estrutura da família moderna. 

Contudo, o avanço tecnológico não é pacífico, permitindo elogios, críticas e dúvidas 

ao mesmo tempo.  

Viu-se que o uso de material genético homólogo ou heterólogo para 

inseminação artificial projeta os mesmos efeitos jurídicos em decorrência do 

consentimento informado dos genitores envolvidos e do princípio da igualdade entre 

os filhos, garantindo os direitos de filiação.  

Com relação aos filhos concebidos por inseminação artificial post mortem, 

contudo, há inclinação na doutrina brasileira no sentido de negar-lhes legitimação 

para suceder, entendendo que a legislação existente não é suficiente para 

regulamentar sua prática. De outro lado, há manifestação doutrinária em sentido 

diverso, entendendo que os casos práticos estão ocorrendo e que o Direito não pode 

ficar alheio a uma realidade social latente.  

O tema em tela gera discussões calorosas, apresentando, na maioria das 

vezes, visões maniqueístas a seu respeito. Assim, de um lado se apresentam 

aqueles que defendem a possibilidade da inseminação artificial homóloga post 

mortem, em face dos princípios da liberdade e da autonomia privada, e, do outro, 

encontram-se aqueles que defendem exatamente o contrário, colocando que a 

prática da referida técnica de fertilização afronta princípios básicos do direito, como a 



20 

 

paternidade responsável, o melhor interesse da criança e o próprio projeto de 

parentalidade. O fundamento aqui alegado é o conteúdo do artigo 1798, CC, ou seja, 

são legitimados a suceder aqueles já nascidos ou concebidos ao tempo da abertura 

da sucessão. E como este filho será concebido apenas tempos depois deste 

momento, há a negativa do direito sucessório. Para esta corrente, não há 

possibilidade de inseminação post mortem. 

Contudo, o ordenamento jurídico deve ser analisado como um todo. Assim, 

se o diploma civil for interpretado conjuntamente com a Constituição Federal, a 

possibilidade de concepção artificial após a morte do genitor é perfeitamente viável. 

A observação de princípios constitucionais, como a igualdade plena entre os filhos, a 

proibição de qualquer forma discriminatória e o melhor interesse da criança, torna 

possível a habilitação do filho concebido após a morte na sucessão de seu genitor. 

Verifica-se que os embates doutrinários travados acerca da possibilidade da 

inseminação artificial gerar efeitos sucessórios para os nascidos pelo implemento da 

técnica, principalmente no que tange à inseminação post mortem, ocorrem em face 

do vazio legislativo existente, visto que o ordenamento jurídico brasileiro não 

disciplina, tampouco veda tal prática, apenas a constata quando reconhece os 

direitos à filiação. Nesse caso, caberá ao Judiciário solucionar diversos desses 

problemas, devendo, para tanto, estar devidamente preparado para enfrentar os 

desafios das famílias modernas.  

O trabalho se propôs, dessa forma, através do estudo da sucessão na 

reprodução medicamente assistida em aspecto geral e na reprodução assistida 

homóloga post mortem, em particular, tratar dessa nova problemática que tanto 

representa para as relações familiares e para o Direito. Trazendo para o espaço 

acadêmico essa questão, objetivou-se uma análise de uma das novas possibilidades 

no campo do Direito Sucessório, com suas mais diversas implicações práticas, mas 

sempre buscando por fim a efetivação da dignidade humana e do melhor interesse 

da criança proclamada pela Constituição Federal. 
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