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RESUMO

O presente artigo trata sobre o direito sucessoério da prole eventual em face da
sucessao testamentaria, trazendo informacdes de que forma a auséncia do direito
sucessorio da prole eventual viola o principio da isonomia. Sendo que o direito
sucessorio em seus principios basilares, tem como requisito, que o sucessor esteja
vivo para que possa herdar o patriménio deixado pelo espolio. No entanto existe a
chamada prole eventual, o filho que ainda ndo nasceu, mas que possui direitos
resguardados, com igualdade de direitos como o filho que ja esta em vida. Onde os
filhos “vivos”, ndo possuem distincdo em relacdo aos filhos que ainda ndo foram
concebidos. Segundo a doutrina o direito partilhar a heranga é concedido igualmente
para com os filhos do espdlio, sob a justificativa do principio da isonomia, que €&
considerada como clausula pétrea, onde todos sao iguais perante a constituicao e o
cédigo civil, de acordo interpretacao legislativa. Tendo todos os filhos sem distingéo

o direito de suceder de forma igualitaria.
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1 INTRODUGAO
A auséncia do direito sucessoério da prole eventual viola de forma direta o
principio da isonomia relacionados aos filhos legitimos, no que diz respeito a uma

expectativa de direito que ainda nao foi concebida.
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Este estudo foi realizado com o objetivo de analisar a auséncia do direito
sucessorio da prole eventual, analisando os pontos controvertidos estabelecidos na
constituicdo sobre a nao distingdo entre os filhos legitimos e ilegitimos, mensurando
0s posicionamentos dos doutrinadores, verificando também no cédigo sobre a
sucessao testamentaria da prole eventual concebida por fecundagéo artificial e ainda
apontando os direitos perdidos do principio da isonomia e a forma como a mesma
viola o filhos legitimos.

Mostrando também que em contrapartida, de forma fortuitamente nao existe
uma legislagéo especifica que venha assistir o direito do futuro filho, que podera vir a
nascer. Contudo, o seu progenitor ndo podera estar em vida para ajudar a genitora a
cuidar da familia, conforme preceitua e encontra-se amparada no principio da
dignidade da pessoa humana e dentre outros principios que serao mencionados no
decorrer do trabalho.

A constituicdo por sua vez, ndo aborda de forma especifica os pontos do
direito da prole eventual como herdeiro, em virtude de ser um tema novo para o
direito no qual ainda nao foi aderido ao cédigo civil no ramo do direito sucessorio.
Desse modo é possivel vislumbrar que a legislagdo n&o traz uma separagdo dos
filhos legitimos e ilegitimos, nem um amparo para sucesséao do filho que ainda nao
foi concebido.

Os doutrinadores por outro lado, trazem varios posicionamentos sobre o
respectivo tema, comparando a legislagdo ja existente do codigo civil, na
constituicdo federal, realizando entendimentos sobre o futuro filho e estabelecendo
estudos para formacdo e criagcdo de leis mais especificas sobre a respectiva
problematica (RIBEIRO, 2018).

Apesar de nao ter uma pacificacao a respeito do tema citado anteriormente, o
tema e os constantes debates entre ele, ndo deixa de ter relevancia na sociedade.
Pois se trata de uma situacdo que antes era uma perspectiva, mas que se tornou
uma realidade, tendo a necessidade de ser analisada. Visto que o direito nao
consiste apenas em uma analise estatica, o magistrado utiliza a interpretagcédo para
além do que esta consolidado.

Em virtude de ser tratar de vidas humanas, nas quais estdo em constantes
mudancas necessitam de amparo de forma legal e interpretacao, pois com o passar
do tempo a sociedade evolui e com ela o direito solicita isso dos magistrados. Assim

0 magistrado em suas analises levantara o questionamento para solugdo de



prerrogativa buscando responder que o filho ainda gerado é “menos importante" do
que filhos que ja se encontram vivos, ou ndo, baseando-se no codigo civil no
regimento da ordem sucessoéria para interpretacdo (BERNARDO, 2018). De modo
que ha uma necessidade para com o direito de sucessao, da prole eventual ser
assistida, mesmo que ainda esteja em uma expectativa de espera, mas que faz
parte do cenario atual, ja que o filho ainda ndo gerado, deve ser amparado para com
o testador que tencione deixar parte da heranca destinada para seu futuro filho, no
intuito de ndo deixar sua familia desamparada, mas sim de forma assistida, com
fruto do seu labor e do que construiu. De forma que mesmo sem o testamento,
verificando-se a necessidade do direito a heranga para a prole eventual a mesma
possa usufruir da titularidade do patriménio do espolio para si, respeitando a
constituicao federal, amparada em respeito aos principios legais que tem por direito
e serdo mencionados.

Como forma metodolégica foram coletados dados por meio de pesquisas em
sites académicos, biografia de autores, entre outras formalizacbes para obter
informacgdes plausiveis a fim de trazer um estudo contributivo para a populagao

como um todo, sobre o respectivo assunto.

2 O CODIGO CIVIL EM FACE DO DIREITO SUCESSORIO
Apesar do fim da existéncia do individuo, o seu patriménio continua existindo

e precisa ganhar uma destinagédo na sociedade.

Quando se fala, na ciéncia juridica, em direito das sucessbes, esta-se
tratando de um campo especifico do direito civil: a transmissdo de bens,
direitos e obrigacdes em razdo da morte. E o direito hereditario, que se
distingue do sentido lato a palavra sucessdo, que se aplica também a
sucesséo entre vivos. (VENOSA, 2007, p. 73)

O direito civil na sua formagao tem como uma de suas ramificagées o direito
das sucessbes. Esse por sua vez € iniciado, com a morte do individuo, que deixa
além de memodrias o seu patrimdnio que constituiu durante toda vida e labor.

Segundo Lébo (2020), para que haja a sucessao hereditaria sdo necessarios
dois requisitos: primeiro, o falecimento da pessoa fisica (de cujos); segundo, a
sobrevivéncia do beneficiario, herdeiro ou legatario, respaldado pelo Principio da

Coexisténcia, contido no Cadigo Civil, Art.1798.
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Esse bem, apds a morte do individuo, chamado entdo de cujus, passara a
integrar o patriménio de outrem. De modo que, quem ira receber essa heranga nao
sera qualquer pessoa, mas sim 0s seus sucessores. Esses herdeiros, podem ser
classificados como legitimos ou testamentarios. Tal distingdo sera analisada em sua
particularidade conforme os preceitos do cédigo civi. Sendo assim, o direito
sucessorio, trata-se de um conjunto de normas que procura regulamentar a
titularidade do patriménio do falecido para com seus sucessores.

As formas de sucessao, adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro sao
chamadas de sucessao legitima e testamentaria (BARRADO, 2014). A primeira
encontra-se positivada na norma juridica, nas quais as regras sao abordadas no
cbdigo civil e trazem consigo alguns preceitos, por meios dos quais sao usados para
dar formalidade ao negécio juridico e ao mesmo produza eficacia no ambito juridico.
A segunda forma de sucessdo citada, consiste na testamentaria, que é quando
ocorre a sucessado do bem de acordo com o ato de ultima vontade do falecido. De
modo que o de cujus é transferido em parte ou total do seu bem. Sendo assim, a
sucessao legitima ocorre independente de ter deixado ou nao testamento, visto que
se ha espdlio, ha um herdeiro, e na hipotese de existir no testamento herancga, a
metade da heranga (do patrimdnio) sera para os necessarios e a outra parte para os
herdeiros do respectivo testamento deixado.

A base do direito das sucessdes encontra-se amparada nos artigos 1.784 a
2.027 do Caodigo Civil, assim como na constituicao federal de 1988. Assegura no seu
artigo 5° o direito de heranga. Regulamentando todo o regimento da referida
sucessao desde o falecimento do espdlio para troca de titularidade do herdeiro, seja
sob a forma legitima ou testamentaria (CARDIN, 2015).

O artigo 1.788 do codigo civil preceitua que morrendo a pessoa sem
testamento, é transmitida a heranga aos herdeiros legitimos; o0 mesmo ocorrera
quanto aos bens que nao forem compreendidos no testamento e subsiste a
sucessao legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

E comum que na sucess3o, a transferéncia da propriedade, ocorra para com
os herdeiros legitimos. Esse por sua vez consiste em um exemplo de herdeiro
necessario, no qual o descendente, é filho legitimo tendo direito da continuidade do
patriménio, amparado no artigo 1.846 do cdodigo civil, onde versa que pertence aos
herdeiros necessarios, o pleno direito, a metade dos bens da herancga, constituindo a



legitima (FARIAS; ROSENVALD, 2016). De modo que sem interrup¢ao recebera a
propriedade do falecido, através do inventario de partilha.

Esse processo sera estabelecido de forma legal, sendo possivel de duas
formas: a extrajudicial e a judicial.

Na primeira, de acordo Yassue (2019) sua tramitagdo ocorre em cartorio de
notas e € utilizada perante a familia como opcédo de sucessdo quando nado tenha
nenhum tipo impedimento, onde todos os herdeiros concordam com a divisdo dos
bens estabelecida.

Ja a segunda forma do inventario consiste na judicial, e é constituida em
alguma dessas situagdes, tais como: algum impedimento como herdeiro incapaz ou
menor; quando o de cujus deixou testamento; assim como quando existir um
processo em litigio, ou mesmo que ainda estejam todos os requisitos e de comum
acordo com todos os herdeiros, eles poderdo dar entrada via judicial, sendo entéo
opgao facultativa para a familia (YASSUE, 2019).

No entanto € importante salientar que se torna um ponto controvertido sob a
Otica da prole eventual, no qual o individuo que ainda ndo nasceu ou até mesmo nao
foi concebido, ndo seria considerado como herdeiro, de acordo com o que preceitua
o principio da Coexisténcia, contido no Cédigo Civil, Art.1798.

Vale frisar que o proprio artigo 227 da Constituicdo Federal trata de forma
igual os filhos legitimos e ilegitimos, sendo eles concebidos na constancia do

casamento, ou antes, desse. Sendo assim o artigo descreve:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 2018).

E de referir que a legislacéo nao traz a recepgdo quanto a distingao dos filhos
legitimos ou ilegitimos. Apesar disso, quando se refere a prole eventual, o direito de
herdar do individuo que ainda ndo nasceu nao se encontra assistida de forma
especifica.

Situacao essa que apesar da evolugao do direito e evolugao da sociedade
como um todo, como consequéncia também das evolucdes de familia e de suas

necessidades, foi possivel até mesmo que o material genético (sémen) do homem
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fosse congelado e posteriormente, em momento oportuno, a mulher tenha a
possibilidade de utiliza-lo para gerar seu filho, embora o pai, que agora é de cujus,
nao estivesse em vida (YASSUE, 2019).

Entdo o que antes era uma perspectiva para algumas familias, com o
desenvolvimento da engenharia genética, virou uma realidade na sociedade para as
familias que desejavam n&o ter filhos naquele momento, mas no futuro ou até
mesmo por alguma dificuldade na saude, esteja amparo por essa evolugao.

No entanto apesar dessa evolugdo, o direito para com a heranga da prole
eventual, ainda nao foi assistido com previsdo especifica do tema, que possa

amparar a reproducao do filho do de cujos, tal como do doador do material genético.

2.1 DIREITO DE HERDAR

Com a morte do individuo, toda a sua rotina, planos, deveres e obrigacdes
que sao atribuidos a ele chegam ao fim, e nasci com a sua morte o direito de herdar
dos seus sucessores (herdeiros legitimos ou testamentarios).

O espdlio deixa além de memodrias e valores que ndo sao materiais para com
amigos e familiares, o seu patriménio fisico que é resguardado de plenos direitos. E
através da sua auséncia, o seu patriménio € destinado a uma nova titularidade
(YASSUE, 2019).

O direito brasileiro ndo tolera que com a morte os bens do falecido fiquem
sem proprietario. Assim, conforme o disposto no artigo 1.784 do Cadigo Civil, com a
morte ocorre a transferéncia instantadnea da titularidade dos direito, visto que os
bens sdo passiveis de sucessao aos seus sucessores de modo universal e unitario
(GONGCALVES, 2017).

Visando amparar o legado que o de cujos deixou, assim como ajudar as
pessoas que dependiam financeiramente dele, entre outras situagdes que cada
familia dispde, a Constituigdo Federal de 1988, traz o direito aos herdeiros do
espolio de herdar o patriménio deixado (YASSUE, 2019). Esses recebem a heranga
de forma partilhada, ou seja, a sua cota é repartida, caso exista mais herdeiros do

patriménio do falecido.

Direito a heranga ndo se confunde com direito a suceder alguém, porque
antes da morte ndo ha qualquer direito a suceder. Nessa erronia incorreu a
doutrina tradicional, a exemplo de Carlos Maximiliano (1958, v. I, p.19).
Antes da morte, ha mera expectativa do direito, mas nao direito constituido
ou direito expectativa, porque sucessao n&o ocorreu, sendo apenas


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608308/artigo-1784-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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eventual. Se a lei, antes da abertura da sucessao, restringir a ordem de
vocagdo hereditaria, ou se um provavel herdeiro morrer antes do de cujos,
quem poderia ser herdeiro deixa de o ser (LOBO, Paulo. Volume 6. Pag. 42)

Amparada na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, é garantido o direito
de heranga de todo individuo. Sendo que a violagdo no artigo mencionado enseja
reparagao por dano moral e material, segundo a redagdo do mesmo artigo

subscreve no seu inciso.

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

XXX - é garantido o direito de heranga.

No entanto a constituicdo ndo delimita quem sera o herdeiro. A mesma trata
que o autor da heranca como individuo possuia relagdes familiares ou de
parentesco, inclusive os designados pelo testador, mas cabe por sua vez ao
magistrado, analisar a ordem sucessoéria respeitando a constituicdo federal perante
sua qualificacdo dos respectivos herdeiros, sendo ele amparado quanto ao direito de
herdar que lhe é devido (YASSUE, 2019).

De acordo com Lobo (2020) sao legitimados para suceder, no direito
brasileiro:

a) As pessoas fisicas;

b) Os nascituros;

c) As pessoas fisicas ainda nao concebidas, prole eventual de
determinadas pessoas, contempladas em testamento. Sdo os ainda nondum
concepti, entes humanos futuros ou prole eventual, destinatarios de sucesséao
testamentaria (Cddigo Civil, art. 1.799, |), ou de outros negdcios juridicos unilaterais,
ou de estipulagdes em favor de terceiros.

d) As pessoas juridicas, designadas em testamento;

e) As entidades nao personificadas, porém existentes, como as
sociedades em comum ou as sociedades em conta de participagao, designadas em
testamento;

f) As pessoas juridicas futuras, que serdo constituidas com legados

deixados pelo testador, s6é a forma de fundacdes.

2.2 SUCESSOES LEGITIMA E TESTAMENTARIA



A sucessao legitima consiste na transmissdo de titularidade do patriménio
deixado pelo falecido, para os herdeiros do mesmo, que na auséncia de um
testamento, se da conforme as pessoas indicadas pela legislacdo civil dos
beneficiarios da heranga. Ha possibilidade de o testamento ser de forma parcial,
visto que ndo tem a obrigatoriamente de ser total, sobre questdo pessoal, e pode
também ter carater nulo ou anulavel. Sendo assim a titularidade do patriménio do

falecido é transferida aos herdeiros necessarios ou facultativos.

A sucessao legitima necessaria, também denominada sucessao legitimaria,
provém da concepgao, primitiva e antiga, de ter o patrimbénio de ficar,
primacialmente, no circulo estreito da comunidade doméstica. Com o
advento do cdédigo civil de 2002, passaram a ser considerados herdeiros
necessarios os descendentes, ascendentes, o cénjuge sobrevivente ou o
companheiro sobrevivente. Na legislacao anterior, o cOnjuge sobrevivente
n&o se incluia como herdeiros necessarios. (LOBO, 2020 p. 80)

A legitimidade para suceder, consiste em uma capacidade do direito das
sucessdes com os herdeiros, atribuida no artigo 1.798 do Cédigo Civil, no qual se
legitima a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessdo. Sendo assim, os herdeiros legitimos sdo definidos em lei e esses
acompanham a ordem da vocacgao hereditaria, conforme preceitua o artigo 1.829 do
cédigo civil. Por um tempo consideravel a legislagao brasileira tratou de forma
desigual os filhos, frutos da constancia do casamento e os que eram do antigo
matriménio. Podendo ser observado tal modificagcdo no artigo 227 da Constituicao

Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacéao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo [...]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatodrias relativas a filiagdo (BRASIL, 2018).

E notério que, com a modificagdo do texto constitucional, ndo implica em
nenhuma discriminagdo entre os filhos, como antes ocorria. Trazendo, por
conseguinte a igualdade para o reconhecimento dos filhos como herdeiros legitimos

para a sucessao.

A sucesséo legitima divide-se em sucessdo necesséria e sucessao legitima
em sentido amplo. Os beneficiarios da sucessao sdo os herdeiros definidos
em lei, denominados legitimos, que se distinguem dos herdeiros
testamentarios, estes dependentes de nomeagao pelo testador nos limites
legais (LOBO, 2020, p. 76)
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Na sucessdo testamentaria, ocorre a manifestacdo da ultima vontade por
parte do de cujus, o testamento. O momento da sucesséao, ou seja, 0 momento em
que o individuo falece, a titularidade do seu patriménio passa a incorporar o
patriménio de seus sucessores. Consiste por sua vez, em um registro de como a
pessoa vai gerir os seus patrimbnios apos sua morte, através da ultima
manifestacdo de vontade. Esse € um negdcio juridico solene, personalissimo,
irrevogavel, revogavel. E que possui um prazo de validade de até cinco anos, sendo
o direito de impugnar a validade do testamento. Encontra-se amparado no artigo
1.862 e 1.886 ambos do Cdédigo Civil.

Assim como o testador pode destinar seu patriménio para os filhos vivos e
legitimos, o mesmo podera também para a prole eventual. Entendimento pacificado
no artigo 1.799 do Cdédigo Civil, que atribui capacidade aos filhos que ainda nao

foram concebidos.

2.3 FECUNDAGAO ARTIFICIAL

Algumas mulheres e homens possuem alguma dificuldade para procriar, seja
por ndo possuirem uma fertilidade boa para alcancar a fecundacao, pela funcdo da
diminuicdo da reserva ovariana, ou algum impedimento que o casal detém e néao
consegue procriar, dentre outros motivos. Tendo como resultado a impossibilidade
ou deficiéncia para gerar de um de ambos os cénjuges.

Nao existe apenas a dificuldade do casal, para ndo procriar em um dado
momento, mas também o desejo de procurar o método da fecundagéao artificial, por
optarem por um planejamento futuro. Visto que muitas vezes para o casal nédo é
economicamente viavel naquele momento ou por outro motivo comum do casal e
assim escolhem congelar os espermatozoides para utilizar quando for propicio para
o casal (CARDIN, 2015).

Com o advento da tecnologia, foi possivel que a engenharia genética se
desenvolvesse e viesse possibilitar as familias que dispde dessa dificuldade, ou
pretende a admissibilidade para procriar através da fecundacao artificial e gerar a
sua prole posteriormente. Sendo possivel entdo que o individuo congele o material
genético e utilize quando desejar ou até mesmo que realize a doagdo para um

terceiro.
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O método da fecundagao artificial, consiste no congelamento do sémen e
ovulo, no qual de forma manipulada é colocado uma amostra de sémen, que foi
previamente preparado em laboratoério, na parede da uterina aumentando a
possibilidade de fecundacdo dos espermatozoides (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2017).

2.4 FECUNDAGAO HOMOLOGA E HETEROLOGA

Existem dois tipos de fecundacgao artificial, a chamada: fecundagédo homologa
e a fecundacao heterdloga. A primeira € utilizada o material genético dos individuos
envolvidos, de forma que a fertilizagao realizada in vitro, no qual o sémen utilizado, é
do proprio cénjuge ou convivente. E o segundo tipo € do material utilizado por um
terceiro. A inseminagao artificial homologa € a que manipula gametas da mulher
(6vulo) e do marido (sémen). A manipulagdo que permite a fecundagao substitui a
concepcao natural, havida da cépula (LOBO, 2020).

O direito € uma ciéncia social transformista que lida com vidas humanas e
determinadas situagdes tem grande implicancia na vida das pessoas, e é sob essa
justificativa que deve ser analisada na sua particularidade. E o cddigo civil de 2022

restringi a interpretacéo no que tange a prole eventual.

2.5 PROLE EVENTUAL

Pensando na vontade do casal de procriar e gerar uma familia, surgiu o
método da fecundacao artificial como evidenciado no item 2.3, surge entdo a “prole
eventual” que consiste justamente naquele filho (a) que ainda ndo nasceu, mas que
pode vim a nascer mesmo com o falecimento do de cujus, pois a mulher utilizara o
seu material genético utilizado (BEVILAQUA, 1956).

A prole eventual consiste em uma autorizagao por parte do doador do material
genético a ter um novo filho, seu, mesmo que esse esteja morto. E como todo filho é
“filno”, possui direitos emanados pela constituicdo, direitos sucessorios de
parentesco e personalidade consagradas por ele (DOS SANTOS, 2018).

Existem trés correntes que tratam do respectivo tema. A primeira corrente é
classica, descreve que qualquer individuo que venha nascer apds a heranga nao é

herdeiro, porque para o direito das sucessdes a teoria classica é a de saisine, no
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qual s6 pode chamar para herdar, uma heranga em que o herdeiro esteja vivo no
momento da morte.

O principio de saisine determina em qual ocorrendo a morte do individuo e
seus bens, automaticamente sdo transferidos aos seus sucessdes, sendo eles
legitimos e testamentarios (DA SILVA, 2012).

O STJ descreve que:

Em observancia ao Principio da Saisine, corolario da premissa de que
inexiste direito sem o respectivo titular, a heranca, compreendida como sendo
0 acervo de bens, obrigacdes e direitos, transmite-se, como um todo,
imediata e indistintamente aos herdeiros. Ressalte-se, contudo, que os
herdeiros, neste primeiro momento, imiscuir-se-80 apenas na posse indireta
dos bens transmitidos. A posse direta, conforme se demonstrara, ficara a
cargo de quem detém a posse de fato dos bens deixados pelo de cujus ou do
inventariante, a depender da existéncia ou ndo de inventario aberto Superior
Tribunal de Justica (Brasil), Recurso Especial n° 1.125510 - RS
(2009/0131588-0), 32 Turma, relator Ministro Massami Uyeda, DdJe:
19/10/2011.

Sendo assim quando o autor da heranga morre, ird abrir uma espécie de
leque para saber quais sdo os descendentes, ascendentes, conjuge ou os colaterais.
Entdo a teoria classica, procura analisar as pessoas que estdo vivas e tem direito a
herdar. De modo que o filho que nasce depois, de acordo esta teoria, que o
individuo ndo existe mais e ndo tendo como esse novo ser humano sucessorio ter
vinculo de parentesco.

A segunda corrente afirma que é possivel ter um vinculo de parentesco, no
entanto, o impasse acontece com a sucessido. Onde o entdo individuo que nasce
apo6s a morte pode até ser considerado parente do de cujus, para fins de parentesco
e personalidade, mas para fins de heranga 0 mesmo nao ira participar como
herdeiro. Os herdeiros que estao vivos, para a segunda teoria, como se trata de uma
“‘prole” e nasceu depois, tera uma participacao através de direito a uma indenizagao
(DA SILVA, 2012).

Ja a terceira e majoritaria corrente, traz que a prole eventual nasceu do
individuo através de uma autorizagao por escrito, entdo o mesmo € considerado
como herdeiro do de cujus, e a heranga deve ser dividida para todos os herdeiros,
tanto para os que estdo vivos quanto para os que excepcionalmente pode ser
eventual (DOS SANTOS, 2018).

3 PONTOS CONTROVERTIDOS DO DIREITO SUCESSORIO
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O grande impasse que ocorre no direito das sucessdes com o direito de
herdar da prole eventual, se da pelo que a Constituicdo Federal de 1988 ampara o
direito de herdar do filho, assim como no Cdédigo Civil que assiste os herdeiros do de
cujus, sejam eles em vida ou os que ainda ndo nasceram (BRASIL, 2016).

Embora apresente no corpo da Constituicdo Federal e do cddigo civil
aspectos do direito a heranca, esta redagdo vai de encontro ao Principio da
Coexisténcia, ao Principio Basilar e também do direito sucessoério que é o saisine.
No entanto ainda assim n&o possui uma legislacéo especifica, quanto ao direito de
herdar da fecundacao artificial heteréloga.

Entdo o legislador deve analisar parte do cédigo, tornando possivel o direito
de herdar da prole eventual quando o de cujus ao deixar em testamento sua
vontade, para com o futuro filho, dando o direito ao mesmo de herdar sua herancga,
apesar de nao ter contemplado ainda o seu nascimento (FARIAS; ROSENVALD,
2016). Essa parte, como supracitado confronta diretamente o artigo 1.798 do cdodigo
civil, no qual descreve o seu texto que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”. (BRASIL, 2016).

De acordo o codigo civil no seu artigo 1.798, coloca esta interpretagdo como
se apenas estivesse garantido o direito a heranga, filhos que estdo em vida, e
contemplaram em vida o espdlio (seu pai antes da sua morte) (BRASIL, 2016).
Ocorre que, o filho que nasceu a partir da fecundacao artificial, ndo estando em vida
quando aberto o inventario, mas ndo considera o futuro filho a nascer estar
desprovido de direitos sucessoérios sobre o patrimdnio que sera partilhado.

Segundo Ribeiro (2016) a doutrina majoritaria o nascimento de um futuro filho,
possui direitos sobre a heranca do falecido, sendo possivel que ingressado
posteriormente em juizo, através de petigdo de herancga, no intuito de alcancgar o seu
quinhdo hereditario deixado pelo falecido, sob a justificativa também contida no
artigo 1.597 do cddigo civil. Presume-se por sua vez concebidos na consténcia do
casamento os filhos, inciso lll, havidos por fecundacgéao artificial homodloga, mesmo
que falecido o marido.

Porém surge uma grande discussao no poder judiciario, visto que, quando
essa acao citada anteriormente vier ocorrer, da peticido de heranca, a partilha do
patriménio do de cujus ja tera ocorrido. Pois segundo o principio saisine, um dos
principios basilares do direito sucessorio, a transferéncia ocorre de forma imediata

da herancga aos seus sucessores (DA SILVA, 2012).
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Ha também suma segunda discussdo sobre o tema, ndo menos importante
relacionado ao parentesco. Ocorrendo de acordo com a origem da sua filiagdo, sdo
eles os descentes, ascendentes relacionados com o regimento do codigo civil, das
pessoas as quais irdo suceder o patriménio do de cujus (FERNANDES, 2017). Além
dos aspectos listados acima, tem também o novo conceito de familia, e o advento da
sociedade, onde a familia que tem como o lago o “afeto”. Esse novo conceito de
familia, tornou possivel reconhecer a filiagdo dos filhos adotivos e concebidos
através do avanco da sociedade e a medicina como um todo.

Segundo a autora Diniz (2004):

A filiagao € o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagéo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa
e aqueles que Ihe deram vida, podendo ainda ser uma relagao sécio afetiva
entre pai adotivo e filho adotado ou advindo de inseminagéo artificial (DINIZ,
2004, p. 503 — 504)

Na proépria Constituicao Federal, sobre a igualdade, trata no Art. 5° que:

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

XXX - é garantido o direito de heranga (BRASIL, 2016).

No que é relacionado a interpretacdo do paragrafo anterior que descreve o
artigo 5° no seu inciso XXX, é assistido pela constituicao o direito igualdade de todos
os filhos, o direito heranga (FERREIRA; TEIXEIRA; RANGEL, 2018). Onde a
redacao do artigo trata que o legislador ndo mencionou quaisquer impedimentos ou

diferenga quanto aos filhos. Logo “todos” sao iguais e possuem direito a herdar o

patrimdnio deixado pelo falecido.

3.1 VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Para tornar compressdo do tema de uma forma melhor, o conceito do
principio da isonomia esta ligado a qualidade ou estado de igual.

Uma citagdo muito conhecida e importante € do Ruy Barbosa, na ligdo

aristotélica que descreve sobre a verdade:

N&o consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na medida em
que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e desigualdade
natural, € que se acha verdadeira lei da igualdade. Os mais sdo desvarios
da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou
os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da
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criagao, pretendendo, ndo dar a cada um, na razao do que vale, mas atribuir
0s mesmos a todos, como se todos se equivalessem (BULOS, 2009, p.
420).

Consiste por sua vez, em um principio muito importante, nada mais nada
menos que o pilar da sustentacdo de qualquer estado democratico de direito. E
sendo um Brasil um pais com esse perfil, € algo de extrema relevancia para a
sociedade.

A prova disso é que, esse respectivo principio € clausula pétrea, na qual deve
ser respeitado e honrado verdadeiramente. Sendo assim uma diretriz para os
demais principios e leis, onde o legislador a utiliza como critério arbitrario no direito
(GOMINHO; NUNES, 2017).

E importante ressaltar que de acordo com os artigos do cédigo civil sobre
sucessao definida, o artigo 1.800 do cdédigo civil, em seus 3° e 4° paragrafos,

estabelecem que:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacdo e partilha, a curador nomeado pelo juiz

(...)

§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a
sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte
do testador (BRASIL, 2016).

De acordo com a doutrina minoritaria os direitos sucessorios ndo sao devido
ao filho concebido apés a morte do de cujus, por que vai de encontro com os
preceitos do artigo 1.798 do codigo civil. A doutrina majoritaria entende que, de
acordo com os fundamentos do artigo 1.799 do cdodigo civil, em seu inciso |, é
possivel o direito a heranga dos filhos com concepcédo post mortem do espolio
(GONGCALVES, 2017).

3.2 DIVERGENCIA DOUTRINARIA DO CODIGO CIVIL E A PROLE EVENTUAL
Com o advento do Codigo Civil brasileiro apés a morte do individuo, sob os
fundamentos do ordenamento juridico brasileiro, a regra geral descreve que os
herdeiros irdo suceder os bens, seja de forma legitima ou ilegitimos, obedecendo os
principios constitucionais, com intuito de estabelecer igualdade entre os filhos.
No entanto, apesar da evolugéo e ades&o as normas no direito das sucessdes
para igualar as posi¢gdes hierarquicas dos filhos, o cédigo no artigo no artigo 1.799

do Cddigo Civil, quando se refere aos filhos “ndo concebidos”, trata da prole
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eventual, trazendo duvidas quando o assunto é origem da filiacdo (BARRADO,
2014). O artigo tenta equiparar os filhos como herdeiros, tanto os que foram
concebidos antes da morte do espdlio, quanto aqueles que ainda nao nasceram. No
entanto como citado no paragrafo anterior, quando concerne sobre a origem da
filacdo, ao ser interpretado, pode-se verificar que somente os descentes
consanguineos possuem a posi¢ao tendo direito a herdar, ou seja, € classificado
como herdeiro (ROBEIRO, 2016).

Apesar da evolugédo da constituicdo do Cdodigo Civil, no ramo do direito das
sucessodes, existem discussdes sobre a possibilidade desse herdeiro ser fruto de
uma filiagao civil. Havendo uma divergéncia do artigo com a interpretacgéo literal do
dispositivo sobre a protecao da filiagao.

Verifica-se na redacao do artigo 1.799 do cddigo civil:

Sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | os
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; |l — as pessoas
juridicas; lll — as pessoas juridicas pelo testador sob a forma de
fundagéo (BRASIL, 2016).

Ao colocar os filhos ndo concebidos de pessoas indicadas pelo testador, o
mesmo nao faz mencdo sobre a origem da filiagdo, consiste em apenas filhos
bioldgicos, proveniente de uma adogdo. Mas apenas como filho, fruto do individuo
que veio a falecer configurando cumprindo o requisito do artigo.

De acordo Pereira (2007) a adogao € um o ato juridico pelo qual uma pessoa
recebe a outra como filho, independente de existir entre elas qualquer relagcédo de
parentesco consanguineo ou afim. Nota-se que o os filhos legitimos e filhos
adotados nunca tiveram de fato uma igualdade perante a legislacao. Visto que, apds
0 processo da adogao e encerrada a sentenga em julgado, o adotado passa a ser
filho perante a lei. Assim a Constituicdo Federal de 1988, para sanar essa duvida
perante os legisladores com o artigo 227, §6, afirma que “os filhos, havidos ou nao
da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiagao”.

Outro marco importante a se destacar € que no ambito das controvérsias do
Cddigo Civil perante o direito das sucessdes é que existe ou néo transferéncia de
propriedade para um material genético. Onde alguns autores acreditam que nao
existe testamento genético do individuo que ainda nao possui vida. E caso ocorresse

essa expectativa de direito do individuo que ainda n&o se encontra vivo, nao seriam
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atribuidos a herancga, visto que o material do doador nao teria filiagdo de fato com
individuo que venha a nascer (BERNARDO, 2018).

No entanto, a resolucdo de 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina e a
posi¢cao doutrinaria vai totalmente de encontro com a reprodugdo assistida para

efeitos do registro de testamento, a seguir:

Nao constitui ilicito ético a reprodugédo assistida post mortem desde que
haja autorizagao prévia especifica do (a) falecido para o uso do material
biolégico crio preservado, de acordo com a legislagado vigente (BRASIL,
2018).

Partindo da interpretacdo de que o testamento pode conter disposi¢cbes nao
materiais, ndo restam duvidas de que pode ocorrer o testamento do material
genético, ja que ndo existe nenhum impedimento a respeito, para que ocorra a
referida autorizacdo por parte do testamento. Mas apesar do codigo civil assistir o
filho que ainda nao foi concebido, no seu artigo 1.799 do cédigo civil, e amparar
ainda sim, este nascido em todos os direitos que tem por direito, a doutrina de forma
majoritaria entende que o filho que foi fruto da reprodugéo assistida, ndo possui
legitimidade.

Segundo o Cédigo Civil, no artigo 1.798 na qual se legitimam a suceder as

pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo.

Somente pode suceder por meio de sucessdo legitima quem possuir
"personalidade juridica material" ao tempo da morte e que essa espécie,
diferente da testamentaria, além do nascituro, "ndo comporta exce¢des”
(TARTUCE, 2010, p. 46).

Relacionado ao principio da Coexisténcia, Lobo (2020) trata que:

O principio da coexisténcia dos nomeados e do testador — sdo legitimados a
suceder as pessoas nascidas ou concebidas na data da abertura da
sucessdo — apena se aplica, no direito brasileiro atual, a sucesséo legitima.
Para a sucessdo pode ser legitimado a suceder, desde que seja concebido
na data da abertura da sucessdo pode ser legitimado a suceder, desde que
seja concebido ou nasca até dois anos apds essa data. Ao sujeito ainda nao
concebido, o Cddigo Civil de 2002 atribuiu-lhe curador nomeado pelo juiz, a
quem s&o confiados os bens, apds a liquidagdo ou a partilha (art.1.800)
(LOBO, 2020, p. 217).

Uma vez amparada pelo préprio cédigo civil o direito a heranga dos filhos nao
concebidos, é possivel observar que existe uma excegdo ao principio da
contemporaneidade da morte. Tendo em vista que o testador escolhera alguma
pessoa para que seja criada e personificada (RIBEIRO, 2018).

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja pacificaram o entendimento da
sucessao por parte do nascituro suceder como sucessor legitimo desde que venha

nascer com vida.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, € possivel compreender que a legislagdo brasileira,
garante o direito de herdar do individuo, que através do testamento pode autorizar o
material genético seja congelado inicialmente ou posteriormente para uso de
reproducio assistida post mortem.

O Cddigo Civil € uma parte majoritaria da doutrina e entende que a heranca
da prole eventual, através do congelamento genético, vai de encontro com o
principio da coexisténcia e de saisine, por meio dos quais se entendem que os filhos
concebidos por reproducao assistida post mortem nao possuem direitos a suceder o
patriménio do espalio.

De acordo com esses principios, o nascido post mortem ao espolio, nao se
“‘encaixam” nas condicdes prévias para alcancar o direito de suceder o patriménio do
espolio. Sobre os fundamentos, de que conforme o acordo com Caédigo Civil, os
herdeiros precisam estar em vida ou ter sido concebido no momento que foi aberta a
sucessdo. E segundo a maior parte da doutrina, isso caracterizar-se-ia né&o
legitimidade por parte dos herdeiros, e consequentemente a auséncia do direito
sucessorio sobre tal patriménio a ser partilhado, por parte dos herdeiros que ainda
nao foram concebidos.

No entanto, além do principio da coexisténcia e de saisine, foi analisado
também, a interpretacdo constitucional, que traz a possibilidade de considerar e
destaca a existéncia de dois principios importantes ao questionamento de tal
interpretacéo juridica, o principio da dignidade da pessoa humana e da isonomia
perante os filhos.

Sendo assim, apesar de nao ser posto como individualidade e especialidade
na qual deveria, a medida que a sociedade evolui € dever do magistrado
acompanhar e reinventar-se com a interpretacdo juridica que possa atender a
necessidade do cenario atual. Sendo importante ndo rechagar a sucessao para com
os filhos ja concebidos e em vida para com os ndo concebidos. Visto que é notdrio a
exclusdo dos que ainda néo estdo em vida, incube em total desabono por parte da
interpretacdo juridica. Assim a explanacao juridica € comprometida com os valores

da pessoa humana e dos principios constitucionais, devendo amparar e dar atengao
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para com todos, sobre os fundamentos do principio da isonomia, considerado como

clausula pétrea no direito brasileiro.
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