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RESUMO

O presente trabalho foi direcionado ao estudo do direito sucessorio dos
embrides concebidos por fecundacdo homéloga post mortem, em virtude da auséncia
de previsdo normativa que enseje a pacificacdo do conflito existente sobre o
guestionamento; tal questdo foi fomentada pela crescente adocdo de métodos de
fertilizagéo artificial utilizados no Brasil, tendéncia mundial. A metodologia adota foi a
hipotético-dedutiva, baseada em pesquisa bibliografica, com consulta em leis,
cbdigos, doutrinas, jurisprudéncias, que possibilitassem a busca por uma solucéo,
através da formulacdo de hipoteses; tendo em vista que ndo ha legislacdo ou
jurisprudéncia, para uso no caso concreto. Percebida, a dificuldade na abordagem
do tema, pois, ndo hé pacificagdo doutrinéria, no que tange a teoria da personalidade,
sendo a majoritaria, a concepcionista; que serviu como base para as reflexdes do
estudo, em convergéncia com normativos patrios, fundamentalmente CC/2002.
Embora, ndo exista uma solucao juridica, expressa, consensual, o artigo propde uma
solucgédo transitéria, através da sucessao testamentéria fideicomissaria, expressa nos
artigos 1.951 e 1.952 CC/2002, direcionada para os ainda ndo nascidos na abertura

da sucesséo, podendo, analogamente, ser adotada para o objeto do estudo.
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HOMOLOGOUS FERTILIZATION POST MORTEM

ABSTRACT

The present work was directed towards the study of the succession rights of
embryos conceived through post-mortem homologous fertilization due to the absence
of normative provisions that would bring about the resolution of the existing conflict
surrounding this issue. This question has been fueled by the increasing adoption of
artificial fertilization methods in Brazil, a global trend. The adopted methodology was
hypothetical-deductive, based on bibliographic research, consulting laws, codes,
doctrines, and jurisprudence to seek a solution through the formulation of hypotheses,
given the lack of specific legislation or jurisprudence for the concrete case.Recognizing
the difficulty in addressing the topic, as there is no doctrinal consensus regarding the
theory of personality, with the majority favoring the conceptionist perspective, this
viewpoint served as the basis for the study's reflections, in alignment with domestic
norms, primarily the Civil Code of 2002. Although there is no explicit, consensual legal
solution, the article proposes a transitional resolution through testamentary fiduciary
succession, as outlined in Articles 1,951 and 1,952 of the Civil Code of 2002. This
proposed solution is directed towards those unborn at the time of succession and could

analogously be applied to the subject of the study.

Keywords: Succession law. Post-mortem succession. Bioethics.

1 INTRODUCAO

A evolugéo de procedimentos relacionados a reproducdo humana assistida
gerou questionamentos dos mais diversos aspectos; inclusive, discussdes na esfera
juridica no que diz respeito aos direitos dos embrides resultantes deste procedimento.

Todavia, as normas juridicas ndo acompanharam com a mesma celeridade
este cenario de ascendente evolucdo, e, por consequéncia, as suas indagacoes
geradas; surgindo uma inquietacdo por parte dos juristas visando a solucdo de
conflitos desta ordem.

Dentre as mais variadas facetas da problematica evidenciada, este estudo

propde-se a analise de um aspecto ainda controvertido, em razdo da auséncia de



instrumentos normativos que propiciem a pacificacdo sobre o entendimento da
matéria; sendo, o tema proposto, Direto a Sucessdo dos Embriées Concebidos por
Fecundagdo Homologa Post Mortem.

Emergindo o questionamento: serd que o0s embrides originarios de
fecundacdo homéloga post mortem devem ter a garantia de um direito sucessoério?

De inicio, pode-se defender este direito, evocando pelo principio da igualdade
entre filhos, expresso no art. 227, 8§ 6° da CF/1988, que dispde da nao discriminagéo
entre filhos, independente da sua origem; prevista, da mesma forma, no art. 1.596,
CC/2002.

Essa mesma legitimacédo assentida, pela presungéo de paternidade, inserta
no art. 1.597, CC/2002, inciso lll, dos concebidos de fecundacéo artificial homologa
pos-morte do cénjuge masculino; igualmente, os de origem do processo homologo,
embrides excedentarios, tidos a qualquer tempo, inciso IV.

No entanto, dispositivo, do CC/2022, restringe, esta hipitese, na medida em
que o art. 1.798, condiciona de forma, imprescindivel, para habilitacdo a sucesséo,
estar vivo ou concebido, no inicio da abertura do processo da sucessao.

Surge, entdo, a possibilidade de atribuir participacdo sucessoria, prevista no
art. 1.799, I, CC/2002, por via testamentéria, do art. 1.857, CC/2002, que possibilita
ao capaz a livre disposicéo dos seus bens, desde ndo seja incluida a parte destinada
aos herdeiros necessarios em testamento; como maneira de beneficiar os filhos, ndo
concebidos, das pessoas mencionadas no testamento, desde que estes ultimos, 0s
genitores, encontrem-se vivos, quando aberta a sucesséao.

Convergindo, neste sentido, o art. 1.951, CC/2002, surge a figura do
fiduciario, intermediario, na transferéncia, do legado ou heranca; possuindo a
propriedade por certo tempo ou condicdo, em favor, do fideicomissario; neste caso,
os beneficiados através da sucessao testamentaria.

Esta hip6tese, adequa-se, perfeitamente, ao estudo do artigo proposto; pois,
o art. 1.952, CC/2002, afirma, que a possibilidade da substituicdo fideicomisséaria €
privativa aos ndo concebidos no instante da morte do testador, situacdo esta, sendo
a dos embrides concebidos através da fecundacdo homaologa pos-morte.

Porém, apesar da compatibilizacdo dos institutos da sucesséo testamentaria
em conjunto com a substituicdo fideicomissaria; ndo ha pacificacdo no sentido do
implemento desta solug&o no caso abordado.

Conforme argumentacéo explicita, a proposta do presente trabalho sera a



busca de solugbes alternativas, utilizando o método hipotético-dedutivo, com base
em pesquisas de leis, codigos, doutrinas, jurisprudéncia; embora, sem sucesso de
subsidios especificos, para o0 caso concreto em analise.

Desta forma, justifica-se a importancia do tema, a medida que o legislador se
mostra silente quanto a esta problematica; insurgindo, um quadro de incerteza, no

mundo juridico.

2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO SUCESSORIO: BREVE EVOLUCAO
HISTORICA

Relata Venosa (2022, v. 5), nos primordios, na sociedade oriental antiga, a
livre disponibilidade dos bens do falecido era a pratica comum; sendo percebido,
porém, de indicios da sucessao testamentaria no povo hebreu. Ademais, nesta cultura,
a distribuicdo dos bens em vida era a pratica costumeira.

No Direito Romano a regra era o testamento, tendo em vista que o filho varao
daria continuidade a linha hereditaria, sendo a este dado a incumbéncia da
administracdo da propriedade e da perpetuacao do culto familiar.

Através da Lei das XIlI Tabuas, acrescenta Tartuce (2023), era garantido ao
pater familias a livre disponibilidade dos seus bens, apés o falecimento; mas, no caso
de ndo o houver feito, a divisdo seria através de trés categorias de herdeiros: sui,
agnati, e os gentiles. Os sui, filhos “sob o patrio poder”, com suas mulheres, e demais
parentes dependentes do falecido; os agnati, sujeitos a este mesmo poder, ou, que se
submetiam a este, quando vivo era o patriarca; e 0s gentiles, pertencentes a mesma
gens.

Com o advento do Codigo Justiniano, apresenta Tartuce (2023), adotou a
sucessdao legitima baseada no parentesco natural, sendo a ordem a ser seguida:
primeiramente, os descentes; depois, 0s ascendentes, incluindo irméos bilaterais;
seguido, pelos irmaos consanguineos/uterinos; e, por fim, demais parentes colaterais.

Tartuce (2023) ressalta, ainda, que o direito privado, especialmente o Codigo
de Civil/1916, foi notadamente influenciado sob esta perspectiva vocativa.

Seguindo esta abordagem historica, Gongalves (2023, v. 7) menciona que 0
direito germanico apenas admitia o parentesco consanguineo, para fins de direitos
sucessorios.

A partir desta visao, de origem germanica, foi concebido na Franca do século



XIl, o instituto droit de saisine, incorporado ao Cddigo Civil Francés, em 1804;
declarando que os herdeiros legitimos, naturais e o conjuge supérstite, adquirem o
patrimdnio e encargos, de pleno direito, ap0s o evento morte, do respectivo parente
(GONCALVES, 2023, v. 7).

Com a evolucéo do direito francés, menciona, Gongalves (2023, v. 7), sobre a
importancia da Revolugéo Francesa, a medida que foi banida do ordenamento juridico
a destinacdo da sucessdo apenas para 0S primogénitos varbes, resquicios do
passado feudalista.

Prossegue, Gongalves (2023, v. 7) evidenciando que na legislacéo brasileira,
previamente ao CC/1916, ja havia previsdo da vocacdo hereditéria, inspirada no
cddigo francés do inicio do século XIX.

Destaca, igualmente, conquistas havidas mediante a promulgacdo da Carta
Magna de 1988, com impacto no direito das sucessdes, como art. 5°, XXX, inserindo
a heranca dentre as garantias fundamentais; e o art. 227, § 6° resguardando
igualdade entre filhos (advindos ou ndo do casamento e 0s adotivos).

Nesta analise, importante destacar dentre 0s principios norteadores do direito
de familia: o principio de igualdade entre filhos, citado acima e o da igualdade entre
cOnjuges; pela sua intrinseca relacdo com o direito das sucessoées.

Pontua, Tartuce (2023), que o principio da igualdade entre filhos, além de
previsdo da Constituicdo Federal de 1988; apresenta-se, da mesma forma, com
idéntica redacao, no Cadigo Civil de 2002, art. 1.596: “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo de casamento, ou por adocado, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagao” (BRASIL, 2002).

Tartuce (2023) demonstra a evolucdo do direito de familia, apresentando,
inicialmente, o conceito de filiagao, ainda restrito, do CC/1916, art. 332: “O parentesco
é legitimo, ou, ilegitimo, segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil,
conforme resultar de consanguinidade, ou ado¢éo” (BRASIL, 1916). Dispositivo, este,
posteriormente, revogado, com a Lei 8.560/1992, Lei de Investigacdo de Paternidade.

Com estas consideragdes, Tartuce (2023) conclui a inadmissibilidade da
distincdo entre filhos no ordenamento patrio atual, independente da origem destes;
tendo a incorporacéo deste principio, efeitos tanto na esfera pessoal, com também,
na patrimonial.

No que tange aos efeitos patrimoniais sucessorios, verifica-se uma mudanca

de paradigma do Cadigo Civil/1916 para o Cadigo Civil/2002 no tocante ao direito de



sucessao dos filhos adotivos.

A exemplo disto, apresentavam-se duas situacdes de participacdo sucessoria
destes filhos: a primeira, designada no art. 377, CC/1916, quando o casal tinha filho,
anterior a adocao, legitimo, legitimado ou reconhecido, o adotado nao participaria da
sucessdo; a segunda, prevista, no art. 1605, §2°, CC/1916, ocorria quando pos adoc¢dao,
nascia filho sanguineo do casal, o adotado herdaria metade do que seria destinado
ao primeiro.

Superada esta situacao juridica com a incorporacéo do principio da igualdade
entre filhos, assegurado na CF/1988, endossado pelo Cédigo Civil/2002.

Quanto ao principio de igualdade entre os conjuges e companheiros, 0
doutrinador, Tartuce (2023), faz referéncia aos artigos, 226, § 5°, CF/88, igualdade de
direitos e deveres da unido conjugal entre homem e mulher (BRASIL, 1988 apud
TARTUCE, 2023) e 1.511, CC/2002, no casamento, direitos e deveres sao iguais das
partes (BRASIL, 2002 apud TARTUCE, 2023).

Complementa, Diniz (2023), que o principio da igualdade entre conjuges
promove o fim da supremacia “do poder marital”, criando uma relagao igualitaria entre
as partes de uma relagdo conjugal; situacdo esta, mais condizente, com a mutua
colaboracéo entre os conjuges na atualidade.

Em consonancia, conforme a autora acima, aos ditames da CF/88, art. 1°,
inciso I, principio da dignidade da pessoa; art. 5°, inciso |, igualdade entre homens e
mulheres; e, por fim, art. 226, § 5° que expressa a igualdade de direitos e deveres
entre homem e mulher, quando formam um casal (BRASIL, 1998 apud DINIZ, 2023).

Nesta perspectiva, o CC/2002, no art. 1.829, apresenta a participacao destes
agentes, na sucessao legitima; assim, determinando-os com herdeiros necessarios e
cabendo a estes a reserva de metade da heranca, art. 1.845 e 1.846, CC/2002,
respectivamente; pormenorizada, no decorrer do trabalho.

Além disso, é possivel encontrar na Carta Magna, dispositivos que possam
proteger o individuo que nascera diante do processo de fertilizacdo artificial, nas
circunstancias permeadas pelo trabalho: o principio da dignidade da pessoa humana,
art. 1°, lll e o da protecéo da crianca e do adolescente, art. 227, caput.

Haja vista, as consideracdes apresentadas, em consequéncia dos principios
da né&o discriminacéo entre filhos; dignidade da pessoa humana; protecéo da crianca
e adolescente; igualdade entre os cbnjuges, é possivel constatar o resguardo dos

direitos sucessorios de conjuges e filhos do ordenamento juridico brasileiro.



Partindo do geral para o particular, apds a apresentacao da evolucao historica
social, prossegue-se para a andlise dos individuos, sob perspectiva da sucessao.

3 PERSONALIDADE JURIDICA E LEGITIMIDADE PARA SER HERDEIRO

Previamente, ao conceito de personalidade juridica, o entendimento sobre
processos de reproducdo humana assistida, auxiliard no entendimento da questéao
abordada.

Venosa (2022, v. 5) explica que a inseminacdo é um meio induzido, artificial,
de fecundacdo: unido do 6vulo e sémen, de competéncia de atuacdo da ciéncia
biomédica. Sendo, deste modo, sinbnimos da inseminacéo artificial: a concepc¢ao
artificial, fertilizacéo artificial, semeadura artificial, fecundacao ou fertilizacéo assistida
Scarparo (1991, apud VENOSA, 2022, v. 5).

Seguindo com os esclarecimentos, Venosa (2022, v. 5) explica que a
fertilizacdo homaologa ocorre quando se pressupde que a mulher esteja comprometida,
em casamento ou unido estavel, sendo o material genético do marido ou companheiro;
ja, a heteréloga, este material, seria de um doador.

Em continuidade desta visdo analitica, o conceito de personalidade juridica
importa para o entendimento das consequéncias sucessorias relativas aos individuos
gerados pelo método de concepcéo artificial.

O Cadigo Civil atual, no art. 1°, expressa: “toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002), conclui Tartuce (2023) que os destinatarios
do direito séo as pessoas.

Mais a frente, no art. 2° do Codigo Civil/2002, indica o marco inicial da pessoa
natural: “a personalidade civil da pessoa natural comeca com o nascimento com vida,
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” Brasil (2002).

Através da andlise do artigo mencionado, Tartuce (2023) explica que o
nascituro € o individuo que ainda ndo nasceu, mas concebido; incita o questionamento
sobre este ser detentor de personalidade.

Com a proposta de esclarecer, sucintamente, sobre a personalidade juridica
do nascituro, Gongalves (2023, v. 7) apresenta as trés teorias doutrinarias vigentes:
natalista, em que a personalidade surge apenas quando nascimento com vida; a da
personalidade condicionada, considerada uma variagao da teoria natalista, em que 0s

direitos do nascituro estariam sujeitos a uma condi¢cdo suspensiva, 0 nascimento; e a



concepcionista em que a personalidade surge desde o momento da concepcao,
porém os direitos sobre o patriménio, sejam, heranca, legado ou doacao, s6 podem
ser adquiridos apdos 0 nascimento com vida.

A despeito das teorias da personalidade civil do individuo, Tartuce (2023) faz
apontamentos relevantes sobre cada uma delas.

Quanto a teoria natalista, discorre, Tartuce (2023), como superada, na medida
gue ndo pode prever os avancos da reproducéo assistida, o resguardo aos direitos
dos embrides nela originados; portanto, afastando-se da protecdo dos direitos de
personalidade e dignidade humana, em desacordo o presente Cédigo Civil.

Na teoria da personalidade condicional, a critica, deve-se, a limita-se ao trato
de questdes sobre o patriménio; inclusive, esta, impde, de forma inapropriada,
condicdo, termo, ou encargo, a direitos de personalidade; ndo suscetiveis a estas
limitacdes (TARTUCE, 2023).

Assevera, Tartuce (2023), que em contraponto as teorias anteriores, que
previam mera expectativa de direitos aos nascituros; a concepcionista, resguarda os
direitos destes.

Apesar da existéncia de decisdes anteriores favoraveis, que concediam
alimentos na gravidez ao nascituro, Tartuce (2023) menciona que a Lei 11.804/2008,
Lei dos Alimentos Gravidicos, como um marco para consagracdo da teoria
concepcionista.

A partir de observacdes no ambito de doutrina e jurisprudéncia do STJ, Tartuce
(2023) afirma que atualmente, a teoria concepcionista € adotada de forma majoritaria
no pais; reafirmando, a condicdo humana do nascituro e o resguardo dos seus direitos.

O mestre, Goncalves (2023, v. 1), aponta para importancia da diferenca entre
0 nascituro e o individuo ndo concebido, o concepturo; este sdo os destinados a
sucessdao testamentaria, prole eventual do art. 1.799, I.

Ressalta, Goncalves (2023, v. 1), que o atual codigo civil assegura apenas a
sucessédo dos nascidos e embrides concebidos, conforme art. 1.798, CC/2002; nao
deixando claro, sobre a situacao dos que apesar de concebidos, ndo estao inseridos
no utero da mae.

Partilhado estas indagacoes, Venosa (2022, v. 5) expressa haver uma lacuna
no CC/2002, pois, ndo ha previsdo da sucessdo em casos de inseminacdes artificias
apOs a morte; considerando, apenas, 0s vivos ou concebidos em razdo do evento

morte.



Desta forma, o instituto sucessado testamentaria surge como uma possivel
alternativa para sucesséo da prole eventual; incluindo, de forma correlata, embrides
concebidos pés-morte, tendo em vista, que na abertura sucessoria, o0 embrido ainda

nao estava concebido no interior do Utero materno.

4 DIREITO SUCESSORIO NAS REPRODUGCOES ASSISTIDAS POS MORTE

Venosa (2022, v. 5) explica que a sucessao consiste na substituicdo de um
titular de uma relacéo juridica por outro, mantendo inalterados o contetdo e objeto
desta relagéo.

Podendo ocorrer, esta substituicdo, entre vivos, a exemplo, de um contrato de
compra e venda, ou, devido a morte, do titular originario do direito.

Nesta Ultima hip6tese, causa mortis, sera regida por normas do direito das
sucessdes; 0 qual regula a transferéncia dos bens, direitos e deveres, aos seus
destinatarios.

No Cadigo Civil/2002, art. 6°, atesta 0 marco inicial da sucesséo, o evento
morte, seja natural ou presumida, sendo o fim da pessoa natural, o inicio da sucessao.

Corroborando, o artigo 1.784, do mesmo cddigo, estabelece o momento
efetivo da transmissao de patrimonio, “aberta a sucessao, a herancga, transmite-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL, 2002).

O artigo acima, evidencia Tartuce (2023), consiste na expressao do principio
droit de saisine, um dos fundamentos do direito sucessorio.

Esta transmissao, ocorrera, conforme art. 1.786, CC/2002 “a sucesséao dar-se
por lei ou por disposi¢ao de ultima vontade” (BRASIL, 2002).

Consoante, ao artigo art. 1.798, CC/2002, estabelece como requisito
essencial para suceder, a obrigatoriedade da pessoa natural estar nascida ou
concebida, ao seu tempo de abertura.

A sucesséo por imposi¢do normativa, a dita legitima, Tartuce (2023) explica
gue surge da presumida ordem de beneficio do de cujus, na disposi¢éo dos bens aos
familiares; a sucesséo ab intestato, por ndo ser definida através de testamento.

Os herdeiros, por for¢a de lei, encontram-se dispostos no art. 1.829, CC/2002,
nesta ordem de preferéncia: descendentes, correndo com o cbnjuge supérstite,
excetuando-se, quando casados em comunh&o universal, separacdo obrigatoria de

bens ou comunhé&o parcial, quando o falecido nédo deixou bens particulares; os
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ascendentes, concorrendo com o cOnjuge; cdnjuge sobrevivente; por Ultima, os
colaterais.

Segue, Tartuce (2023) apresentado outra forma de sucessao, prevista no
codigo civil, a testamentaria, sendo esta, 0 exercicio da autonomia privada do
individuo, explicitando sua ultima vontade; podendo, ser instituida, por testamento,
legado ou codicilo.

O artigo art. 1.799 do Caodigo Civil/2002 prevé que a sucessao testamentaria,
tanto podera evocar pessoas juridicas como as pessoas fisicas; neste ultimo caso,
serédo os filhos das pessoas especificadas em testamento, ainda ndo concebidas, mas,
com a condicionante que, tais pessoas, indicadas pelo testador, estejam vivas no
momento de abertura sucessoria.

Tratando-se estes individuos da prole eventual ou concepturo, ndo sendo,
portanto, considerado, nascituro, enfatiza Tartuce (2023).

Todavia, Gongalves (2023, v. 7) ressalve que esta disposicao de testar, sera
permitida, desde que respeitada a garantia de resguardo do percentual destinado aos
herdeiros necessarios; esta modalidade, permite legitimar herdeiros, dispondo de
forma universal, e os legatérios, de forma particular.

Garantia, esta, em acordo com que preceitua, o art. 1.846, CC/2002, que
garante a metade dos bens herdados aos herdeiros necessarios; discriminados, no
art. 1.845, do mesmo codigo, com sendo: os descendentes, ascendentes e o conjuge.

Assim, partindo destas consideracfes, a sucessao por testamento poderia
incluir o concepturo, que eventualmente, nascesse daqueles nomeados pelo testador.

Este concepturo, por sua vez, possui a sua protecdo resguardada por

conceitos bioéticos, instituidos, por lei especifica, a Lei de Biosseguranca.

5 BIOETICA E BIODIREITO SOBRE O RESGUARDO DO DIREITO SUCESSORIO

A bioética e o biodireito entraram em discusséo na | Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, em seu Enunciado n° 2, expressando que apesar dos
direitos de personalidade serem resguardados através do art. 2° CC/2002, este, é
insuficiente no trato de questdes de reprogenética, emergindo a necessidade de
normas especificas; neste cenario, surge a Lei de Biosseguranca (TARTUCE, 2023).

A Lei de Biosseguranca (Lei n.° 11.105/2005) possui um importante papel

qgquanto a manipulacdo de material genético humano, tendo os seus objetivos
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materializados no art. 1°;

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo sobre a construcdo, o cultivo, a producédo, a manipulacdo, o
transporte, a transferéncia, a importagéo, a exportagdo, o0 armazenamento,
a pesquisa, a comercializa¢cdo, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e
0 descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area
de biosseguranca e biotecnologia, a protecdo avida e a saide humana,
animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a
protecdo do meio ambiente (BRASIL, 2005, grifo nosso).

Deve-se a esta lei a instituicdo de normas sobre 0 uso de células-tronco dos
embribes originarios de fertilizacdo artificial humana com fins de pesquisa e
terapéuticos.

Em seu art. 5° a utilizacdo apenas serd permitida nos casos de embribes
inviaveis, inciso |; quando preservados, anterior a lei, autoriza-se a utilizacdo a contar
03 (trés) anos po6s criopreservacao, e na vigéncia, prevé a utilizacdo com 03 (trés)
anos ou mais, inciso Il; em ambos 0s casos, é preciso a autorizacdo dos pais, inciso
I, § 1°.

O artigo acima, relembra, Tartuce (2023) foi alvo de uma Acao Direta de
Inconstitucionalidade, ADI n. 310/DF, porém, prevaleceu o entendimento sobre a
permissdo da utilizacdo terapéutica de células-tronco embrionarias.

E possivel observar que a Lei da Biosseguranca alcancou avancos relativos
a biosseguranca e biotecnologia dos embrides originarios de fecundacao artificial,
porém, ndo inovou em relacdo aos direitos civis destes, tdo pouco, sucessorios.

Neste mesmo contexto, foi criada a Resolucdo 2.168, 21/09/2017, do
Conselho Federal de Medicina (CFM), surgindo para atender a necessidade de
regulamentacao ética na conduta médica em relacdo a fecundacdo humana artificial,
tendo o seu inciso V, criopreservacdo de gametas ou embrides, observado a
necessidade de autorizag&o por escrito da destinagéo destes embrides, das situacdes

enumeradas a seqguir:

No momento da criopreservacao, os pacientes devem manifestar sua vontade,
por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em
caso de divércio ou dissolucdo de unido estavel, doengas graves ou
falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los (CFM,
2017).

Um certo progresso € percebido a partir da resolugcdo acima mencionada no
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gue consiste na discussao de questdes relacionadas a reproducao humana artificial;
sendo referenciada, inclusive, em deciséo, recente, 2021, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), pronunciando-se em relacéo a autorizacao de implantacdo de embrides
concebidos por fecundacdo homéloga pés-morte (BRASIL, STJ, 2021).

Inicialmente, os filhos do casamento anterior acionaram o poder judiciario para
impedir a implantagdo dos embrides pela vidva do pai falecido, neste sentido,
obtiveram sentenca favoravel, em primeira instancia; porém, a decisao foi reformada,
pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP). No entendimento deste Egrégio
Tribunal o contrato do hospital, responsavel pela preservacdo do material genético,
como continha a previsdo de no caso da morte de um dos conjuges, ao sobrevivente
cabeira a guarda; portanto, como a Unica utilidade dos embrides seria a implantacéo
no Gtero materno, esta clausula, permitiia 0 uso de tais embrides pds-morte;
entretanto, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, permaneceu com a
negativa, conforme a sentenca primeira.

O voto vencedor do ministro Luis Felipe Saloméo, expressou que a legislacéo
brasileira se mostra escassa referente a questdes de reproducdo artificial;
especialmente ao uso de material proveniente deste processo, quando uma das
partes falece.

Além disso, em auxilio a sua argumentacédo, evocou, a Resolugéo 2.168/2017,
do Conselho Federal de Medicina (CFM), que preceitua, na utilizacdo de embrides
post mortem se faz necessaria a autorizacdo expressa do falecido; em consonancia
com o Provimento 63/2017 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que afirma que
esta autorizacdo devera ser lavrada em instrumento publico ou particular com firma
devidamente reconhecida; conforme, igualmente, atesta, o Enunciado 633 do
Conselho da Justica Federal (CJF).

Assinalou, que os efeitos da decisdo favoravel a implantacdo postuma, teria
efeitos além da esfera patrimonial, inclusive de personalidade; além disso, a vontade
do de cujus deveria ser apresentada de maneira inequivoca, através de testamento
ou outro meio, com semelhante formalismo e garantismo.

O ministro arrematou que o hospital, de forma semelhante, entendeu que o
contrato ndo estabelece a expressa autorizacdo do falecido e na hipdtese de
considerar o contrato com tal permissao seria um desrespeito a disposicao
testamentaria; concluindo, por fim, que a autorizacdo contratual, s6 dispde sobre a

utilizacdo dos embrides para fins de pesquisa, descarte ou simplesmente, para
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permanecerem preservados.

Conforme anteriormente abordado, normativamente, o método de concepc¢ao
artificial, apresenta-se no Caodigo Civil de 2002, art. 1.597, nos incisos, Il e IV,
admitindo, a presuncéao de paternidade, durante unido conjugal, dos filhos originarios
por fecundacdo homoéloga; seja pos falecimento do conjuge ou resultante de embrides
excedentdrios, respectivamente.

Assim, nesta crescente progressao, existe em tramitacdo no Senado, o
Projeto de Lei (PL) 1.851/2022, de autoria da senadora Mara Gabrilli (PSB-SP), com
0 objetivo de modificar o artigo supramencionado (BRASIL, 2022).

Desta forma, o cbnjuge ou companheiro supérstite, poderia utilizar os
embrides originarios de fertilizagdo assistida, sendo assim, “consentimento
presumindo”, conforme a senadora; salvo, se houver uma manifestagdo em sentido
contrario, podendo ser expressa, inclusive por testamento.

Ao artigo seria acrescentado, além disso, a previsao de que clinicas médicas,
centros ou servigos responsaveis pela concepcao artificial, deveriam apresentar um
documento, no momento de contratacdo do método, em que o conjuge/companheiro
se manifestasse sobre o uso do material destinado a este método ou sobre a sua
implantagéo, no caso de falecimento destes.

A senadora ressalta que existe, ainda, um projeto de lei anterior, 0 PLS
90/1999, do na época, senador Lucio Alcantara (CE), ainda aguardando apreciacao
na Camara, o qual previa o descarte compulsério de gametas do conjuge, a menos,
gue houvesse, expressdao em documento ou testamento, possibilitando o seu uso;
criminalizando a utilizacao fora desta previsao.

Gabrilli salienta, a urgéncia, de criacdo de instrumentos normativos, que
disciplinem, os casos relacionados a fertilizacdo artificial, pois acabam por ser
discutidos judicialmente, por auséncia de normativos especificos; esclarecendo, que
a Resolucédo 2.294, 2021, do Conselho Federal de Medicina, apenas possui o0 condao
de disciplinar eticamente a atuacdo médica, no sentido de ser necessério a
autorizacéo do(a) conjuge falecido(a) para utilizacdo dos embrides preservados; ndo
possuindo a condigéo de dispositivo legal.

Com estas consideracgdes, € possivel inferir que o Cédigo Civil/2022, nédo so
considera a condicao de filhos aos concebidos através da semeadura artificial, através
do artigo 1.597; como da mesma forma assegura ao casal a liberdade da utilizagao

deste método, conforme artigo 1.565, 8§ 2°, em que afirma que o planejamento familiar
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podera ser exercido livremente pelo casal, atuando o Estado, apenas, na educacéo e
fornecendo recursos financeiros para tal, proibindo qualquer interferéncia publica ou
privada neste sentido; ainda, reforcando, esta mesma liberdade, se encontra guarida,
no artigo 1.513, que declara: “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao de vida instituida pela familia” (BRASIL, 2002).

Entretanto, mesmo diante, destas previsbes enumeradas, o sistema juridico
brasileiro isenta-se em termos de legislacdo quanto a participacado destes embrides
No processo sucessorio; especificamente, na situacdo da concepcao/nascimento com

vida pés-morte do referido genitor.

6 DISPONIBILIDADE DOS BENS IMATERIAIS DA AUTONOMIA NO DIREITO
SUCESSORIO (TESTAMENTO)

O direito a heranca esta expresso no art. 5°, XXX, CF/88, sendo fundamento
de umas das garantias fundamentais destinada aos cidadaos.
Sendo, o testamento, o instrumento adequando para livre destinacdo da

heranca:

O testamento como um negdcio juridico unilateral, personalissimo e
revogavel pelo qual o testador faz disposicbes de carater patrimonial ou
extrapatrimonial, para depois de sua morte. Trata-se do ato sucessorio de
exercicio da autonomia privada por exceléncia (TARTUCE, 2023, p. 344).

O Caodigo Civil/l2002, art. 1.857 e paragrafos seguintes, descreve o0s
pressupostos gerais do testamento, determinando que todo aquele que for capaz
podera decidir sobre a destinacdo dos seus bens, totalmente ou parcialmente, desde
que respeite a legitima dos herdeiros necessarios; inclusive, podera, igualmente,
dispor sobre direitos extrapatrimoniais.

No que concerne a capacidade de testar, inadmite-se, neste Cddigo, o
testamento daqueles lhe faltava o discernimento no momento de testar; porém, admite,
que o menor de dezesseis, possa testar; artigo 1.860, caput e paragrafo Unico,
respectivamente.

Referente as suas modalidades, o Cdédigo Civil/l2002 prevé trés formas
ordinarias de criagdo de testamento: publico, particular e cerrado.

No testamento publico, previsto no art. 1.864, CC/2002, o testador dira as
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disposicdes de atos de ultima vontade ao tabeli&o, em voz alta, ou ao seu substituto
legal, que por sua vez, transcrevera em livro de notas, inciso |; apds a lavratura, o
tabelido fara a leitura em alta voz para o testador e duas testemunhas, ou se o testador
preferir podera ler, para os demais, inciso IlI; em seguida, sera colhidas as assinaturas
do tabelido, testemunhas e tabelido, inciso lll.

Sendo ao cego permitida apenas esta modalidade testamentéria, art. 1.867,
CCJ/2002.

O art. 1.864, Cdédigo Civil/2002, institui o testamento cerrado, este, sera escrito
pelo testador, ou por outrem, devidamente assinado pelo primeiro, caput; inciso |,
entregue as duas copias ao tabelido; o testador declara este documento como sendo
0 seu testamento, solicitando a aprovacao deste; inciso Il, seguindo-se o rito,
aprovacao, logo apos a leitura na presenca do testador, acompanhado de duas
testemunhas; finalmente, a assinatura do auto de aprovagdo pelo testador,
testemunhas e tabelido.

Este tipo defeso aos que ndo saibam ou ndo possam ler, art. 1.872, CC/2002.

O testamento particular podera ser manualmente inscrito ou mecanicamente,
art.1.876, CC/2002; a validac&o do inscrito de proprio punho devera ser realizada por
leitura e assinatura do testador, na presenca de trés testemunhas,8 1°; os escritos de
forma mecénica, ndo podem apresentar rasuras ou espacos em branco, apés a leitura
do testador, devera ser assinado pelo mesmo ou por trés ou mais testemunhas, § 2°.

Superadas estas nocdes essenciais sobre o testamento, é fundamental
correlacionar ao problema indagado.

Partindo do pressuposto que o principio da néo discriminacéo entre filhos é
albergado pelo art. 277, 6°, CF/88, é possivel retoma-lo, para conferir aos filhos
resultantes de fertilizacdo homodloga post mortem direitos a sucessdo; mesmo, que
ainda, ndo nascidos ou concebidos no momento da sucesséo, condi¢cdes expostas,
através do artigo, art. 1.799, I, CC/2002, através da sucessdo por testamento,
destinada a prole eventual.

Na participacdo testamentaria, acima aludida, caso de prole eventual, &
possivel a utilizacdo do instituto da substituicdo fideicomissaria como meio de

viabilizar a transmissao de bens para o concepturo:

Art. 1.951. Pode o testador instituir herdeiros ou legatarios, estabelecendo
gue, por ocasido de sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao
fiduciério, resolvendo-se o direito deste, por sua morte, a certo tempo
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ou sob certa condicdo, em favor de outrem, que se qualifica de
fideicomisséario (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Este instituto, favorece ao tema questionado, na medida em que o art. 1.952,
CC/2002, prevé que esta disposicao é exclusiva para os ainda ndo concebidos, na
ocasiao do falecimento do testador.

Neste tipo de transmisséo, o fiduciario ainda que detenha a propriedade da
heranca ou legado, a detém de forma restrita e resolivel, conforme enuncia o art.
1.953, CC/2002.

Interessante atentar, conforme art. 1.800, § 4°, CC/2002, para que a prole
eventual seja beneficiada pelo instituto do fideicomisso, devera nascer em até 02(dois)
anos da morte do testador; salvo disposi¢édo ao contrario, estes bens reservados seréo
destinados aos herdeiros legitimos.

Portanto, diante exposicao realizada, a sucessao testamentéria, através da
substituicdo fideicomissaria, seria, possivelmente, uma alternativa, para viabilizar a
sucessdo dos embrides origindrios homologamente pds-morte, nos moldes da analise
da problematica proposta; devendo-se, entretanto, observar as limita¢cdes impostas,

ou amplia-las, do artigo acima mencionado.

7 CONCLUSAO

A preocupacdo com a disposicdo de bens é percebida desde o inicio da
organizacao da sociedade, passando por varios estagios: iniciando com a pratica de
distribuicAo de bens, baseada em costumes; avancando, ainda que de forma
rudimentar, para aplicacdo de codigos primitivos; e, finalmente, nos tempos atuais,
para a institucionalizacdo legal, normativa, definindo a previsdo da destinacdo dos
bens aos sucessores legais ou designados por ato de manifestacédo de ultima vontade.

Porém, com o avancar social, sobretudo, das técnicas de fertilizacao in vitro,
surge um anacronismo: a realidade imposta é incompativel com atuais regras
definidas juridicamente.

A discusséo comeca quando a pessoa, ser humano, possui, de maneira inata
a esta condicéo, direitos civis.

Todavia, estes direitos so poderao ser exercidos mediante ao nascimento com
vida; dada aos nascituros, apenas a expectativa, a reserva, aguardando a condicéo

do nascimento, para aquisi¢cao desses direitos.
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Atualmente, ha trés correntes na abordagem da personalidade juridica,
tentativa de elucidar sobre conflitos relacionados a este garantismo dos direitos civis.

A teoria natalista sO0 prevé a garantia dos direitos civis decorrente do
nascimento com vida; a teoria da personalidade condicional, sé garante os direitos
patrimoniais, excluindo os direitos de personalidade; por, Ultimo, a concepcionista, em
que h& resguardo dos direitos civis na sua integralidade, desde o momento da
concepcgao.

Porém, a legitimacédo a sucessao sO € destinada para as pessoas nascidas
ou concebidas, quando a sucessédo aberta; portando, segundo a corrente majoritéria,
0 codigo civil adota a corrente concepcionista.

Neste sentido, surge a garantia de alimentos aos nascituros em ordenamento
juridico brasileiro reafirmando a presenca da teoria concepcionista no codigo civil atual.

Interessante, apontar, que a doutrina, distingue, 0 nascituro e o concepturo: o
primeiro esta inserido no Gtero materno, portanto, possui reserva de direitos civis; o
segundo, ainda esta criopreservado, fora do Utero materno, por consequéncia, nao
possuindo mesmo escopo protetivo garantido ao nascituro, apenas com previsao
normativa sobre o seu manuseio de forma ética.

Assim, o desafio se mostra notério referente a definicdo de regras destinadas
a sucessao dos concepturos; sobretudo, dos que ainda se tornardo nascituros, apenas,
com a abertura da sucesséo, ha morte do seu genitor.

A referéncia aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana;
da protecado da crianca e do adolescente; o da igualdade entre filhos; por si s6, ndo
possuem o0 conddo assentir todas as possibilidades envolvidas no aspecto civil,
sucessorio, dos embrides que serdo implantados no Utero da genitora, apés o
falecimento do respectivo pai.

Inclusive, juristas, perceberam, a probleméatica, defendem que o Cédigo Civil
Brasileiro vigente, ndo possui, por ora, condi¢cdes de dirimir conflitos relacionados a
“reprogenética”; sendo necessario uma inovagao legal neste referido aspecto.

Emergindo, neste cenario em ebuli¢cdo social cientifica, foi normatizado regras
quanto ao uso de células-tronco de embrides nao habilitados ao nascimento;
determinando prazos para que o embrido possa ser utilizado em pesquisas cientificas.
Assim, sera de trés anos, de preservacdo, no momento de vigéncia da lei; quatro anos
ou mais, daqueles anteriores a lei.

Projetos de lei tem surgido, em tramitagcdo, mas apesar dos esforcos em
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prevé mecanismos de regulacéo dos procedimentos de inseminacéo artificial, ainda
nao conseguem abarcar a esfera do direito civii e as consequéncias destes
procedimentos.

A exemplo disto, previsdo da classificacdo de conduta criminosa tanto na
utilizacdo do material genético individual, como também dos embrides; caso néo
exista prévio consentimento expresso do companheiro/marido falecido.

Ou, mais recente, o projeto de lei que define como presumido o livre
consentimento de utilizacdo dos embrides, no caso de auséncia declaracdo por escrito
em sentido diverso, descriminalizando a conduta, contrapondo-se ao anterior
mencionado.

Como relatado, ha um longo caminho a ser percorrido, pois, tais projetos
possui abrangéncia limitada, ndo conseguindo delinear as questdes das reproducdes
assistidas post mortem.

Em corte superior foi definido a necessidade de autorizagdo expressa do
marido falecido para implantacdo de embrido criopreservado; demonstrando a
fragilidade atual da legislacao.

A lacuna no ordenamento juridico brasileiro é uma situacdo propicia a
inseguranca juridica, provocando incertezas nas relagfes envolvidas na condi¢do do
concepturo; sendo, progressivamente, o Estado compelido a definir limitagdes legais,
visando uma pacificacéo do conflito social.

Na auséncia expressa de regulamentacdo prépria, a solugdo proposta é a
compatibilizacdo entre a sucessao dos embrides fecundados homologamente apds a
morte, com o que ha de disposicdo legal atual; tendo como embasamento tedrico, a
corrente doutrinaria de maior aceitacéo, a concepcionista.

A presuncao de paternidade, aos que forem concebidos por fecundacdo
homologa pds-morte, durante a constancia do casamento, ja permite um vislumbre de
mudanca quanto a mudanca de percepcéo do legislador, quanto aos filhos advindos
nesta condicao.

Por outro lado, o direito a heranga, é garantia fundamental e poderé ser
disponibilizada imediatamente, com o fim da pessoa natural.

Assim, como forma de livre disponibilidade dos bens, o individuo capaz
podera dispor dos seus bens, através de testamento; desde que respeite a sucessao
legitima em seu testamento.

Sendo a legitima, determinacdo legal, a qual destina aos herdeiros
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necessarios metade dos bens hereditarios; ratificando o direito & sucesséo dos filhos.

Assim, ao longo da andlise do tema proposto, a solugdo apontada para
problematica apresentada foi a sucesséo testamentaria, em conjunto com a utilizacéao
do instituto da substituicdo; atentando que o testador devera se pronunciar sobre um
prazo superior a dois anos de sua morte, para beneficiar aos nascidos de uma prole
eventual.

Desta forma, € possivel compatibilizar o destino da heranca aos filhos ainda
nao concebidos, das pessoas previstas no testamento, se estas vivas, no momento
de aberta a sucessdao; pois, a substituicdo fideicomissaria, s6 é permitida aos que
ainda néao tiverem sido concebidos no tempo da morte do testador; portanto, servindo,
adequadamente, aos embrides fertilizados homologamente apds morte do genitor.

A transmissdo ocorre através de um intermediario, o fiduciario, que repassa,
a heranca para o fideicomissario; exercendo, o fiduciario, a propriedade com
restricbes e de uma condicdo resolutiva, a depender da morte do testador, a um
determinado tempo, ou sob certa condicao.

Esta construcéo foi concebida, com fundamentacéo tedrica, baseado-se, na
teoria de personalidade, a concepcionista, a qual considera o resguardo dos direitos
civis desde o0 momento da concepc¢éo; partindo, entdo de maneira a conciliar com a
legislacédo, por ora, disponivel, em busca de uma solucao possivel de ser alcancada,
diante do desafio imposto pelo artigo.

Portanto, € possivel concluir, por tudo que foi exposto, que nao ha
entendimento pacificado com relacdo a sucessdo dos embrides da problematica
proposta, tdo pouco previsdo normativa, doutrinaria ou jurisprudencial; ainda,
necessitando, de debates, para finalmente, temos uma normatizacdo com previsao de

se impor diante da realidade conflituosa debatida.
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