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RESUMO

O Direito das Familias e o Direito Sucessorio acabam sendo diretamente impactados em razao
das transformagdes e inovagdes sociais, especialmente as decorrentes da biomedicina. Nesse
sentido, o presente trabalho voltou-se ao estudo das técnicas de reproducao humana assistida,
com destaque para a implantagdo de embrides criopreservados post mortem, enquanto forma
de materializagdo do planejamento familiar através da constituicdo de familias ectogenéticas.
Com o reconhecimento dos embrides criopreservados como sujeitos de direito, devem-lhe ser
garantidos seus direitos patrimoniais, como o direito a heranca, e da personalidade, como o
direito a filiagdo. Nao obstante, esse tipo de formulagdo familiar ndo possui previsdo legal
especifica, sendo regido através de resolucdes do Conselho Federal de Medicina e por
principios, tais como o da autonomia e o da igualdade entre os filhos. Consequentemente,
emerge uma situagdo de inseguranca juridica no que se refere aos direitos sucessorios dos
embrides criopreservados concebidos ap6s a morte do autor da heranga, uma vez que acabam
dependendo de institutos juridicos como o fideicomisso, o testamento, o planejamento
sucessorio e a peticdo de heranga para que, minimamente, ndo sejam preteridos na partilha de
bens. A pesquisa contou com a utilizagdo do método dedutivo e perspectiva
juridico-dogmatica e empirica, com andlise qualitativa de jurisprudéncia previamente
selecionada, bem como estudo de legislagdes e doutrinas pertinentes. Por fim, conclui-se que
a proposta de reforma do Cddigo Civil de 2002, caso seja aprovada nos exatos termos em que
foi submetida, seria capaz de prover maior previsibilidade e seguranga juridica aos direitos
dos filhos péstumos, em igualdade de condi¢des com os ja concebidos.

Palavras-chave: Embrides criopreservados post mortem; Direito a heranga; Testamento e
planejamento sucessorio; Fideicomisso; Peti¢do de heranca.
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ABSTRACT

Family Law and Succession Law end up being directly impacted due to social transformations
and innovations, especially those resulting from biomedicine. Therefore, the present work
focused on the study of assisted human reproductive technology, with emphasis on the
implantation of post mortem cryopreserved embryos, as a way of materializing family
planning through the constitution of ectogenetic families. With the recognition of
cryopreserved embryos as subjects of law, their property rights, such as the right to
inheritance, and personality rights, such as the right to filiation, must be guaranteed. However,
this type of family formulation does not have specific legal provisions, being governed by
resolutions of the Federal Council of Medicine and by principles, such as autonomy and
equality between children. Consequently, a situation of legal uncertainty emerges in regard to
the inheritance rights of cryopreserved embryos conceived after the death of the author of the
inheritance, as they end up depending on legal institutions such as fiduciary trust, will and
estate planning and inheritance petitions, so that, at the very least, they are not overlooked in
the sharing of assets. The research used the deductive method and a legal-dogmatic and
empirical perspective, with qualitative analysis of previously selected jurisprudence, as well
as the study of relevant legislation and doctrines. Finally, it is concluded that the proposal to
reform the Civil Code of 2002, if approved in the exact terms in which it was submitted,
would be capable of providing greater predictability and legal security to the rights of
posthumous children, on equal terms with those already conceived.

Keywords: Post mortem cryopreserved embryos; Right to inheritance; Will and estate
planning; Fiduciary trust; Inheritance petitions.
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INTRODUCAO

As inovagdes constantes no campo da biomedicina fazem com que o Direito tenha que
estar em constante adaptagdo para que possa fornecer respostas aos novos questionamentos
que emergem. Nesse interim, diante de avancos na genética, tornou-se possivel (e cada vez
mais tangivel) a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida por casais, a fim de
que possam dar seguimento com o planejamento familiar tanto sonhado e ndo concretizado
em razao de motivagdes diversas que impedem a concep¢do de forma natural. Dentre as
formas de reprodugdo assistida, pode-se citar a transferéncia de embrides criopreservados, que
consiste em implantar no utero materno os embrides que foram anteriormente desenvolvidos
por meio de fertilizacao in vitro (FIV).

Essas inovagdes supracitadas possibilitaram, inclusive, que esses embrides,
armazenados em clinicas, possam ser implantados at¢ mesmo apds a morte de um dos
detentores do planejamento familiar. Em razdo disso, bem como da caréncia de dispositivos
legais que tratem do assunto, surgem diversos questionamentos, tais como: Poderia o embrido
criopreservado ser considerado sujeito de direitos e detentor de personalidade civil? Em caso
positivo, como se poderia garantir os direitos dessa prole eventual, especialmente os
sucessorios, levando em consideracdo a possibilidade da implantagdo do embrido
criopreservado post mortem? Existem requisitos formais e/ou prazo a serem observados para
que a viava possa dar continuidade ao planejamento familiar e realizar essa implantacao? O
que deveria prevalecer em uma eventual batalha entre a seguranga juridica dos herdeiros ja
concebidos e a observancia do principio da saisine em contraposi¢ao ao direito a heranga e a
legitima da prole eventual e o principio da igualdade entre os filhos e do planejamento
familiar? Ao se restringir os Direitos Sucessorios do embrido criopreservado nao se estaria
restringindo o direito do casal de decidir acerca de quando e quantos filhos pretendem ter?

Assim sendo, percebe-se que o presente trabalho tera grande importancia, ndo sé para
o Direito, mas também para outras areas do conhecimento, tendo em vista que abordara
possiveis limitagcdes e permissdes no que se refere as técnicas de reprodugdo humana assistida
que podem ser de grande valia para profissionais de saude, clinicas e, com especial destaque,
familias que pretendam se submeter as técnicas supracitadas. Isto posto, importante pontuar
que, conforme dados do Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio), melhor
abordados no Capitulo 1 do presente estudo, ¢ possivel notar um exponencial crescimento no

nimero de embrides criopreservados no Brasil, o que indica, consequentemente, um aumento
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no numero de casais que estdo recorrendo as técnicas de reproducdo humana assistida,
reiterando a relevancia deste trabalho.

Desse modo, tem-se como objetivos de pesquisa, em nivel geral, a compreensao dos
desdobramentos da reproduc¢do humana assistida post mortem no planejamento familiar e no
Direito Sucessorio dos embrides criopreservados. Nesse interim, buscou-se analisar se os
institutos  juridicos do testamento, bem como suas disposi¢des patrimoniais e
extrapatrimoniais, do fideicomisso, da peticdo de heranca e do planejamento sucessorio
mostrar-se-iam suficientes para o reconhecimento da parentalidade post mortem e a garantia
dos direitos patrimoniais e extrapatrimoniais da prole eventual.

Portanto, diante da inseguranca juridica quanto a prote¢do destinada aos embrides
criopreservados no ordenamento brasileiro, especialmente no que tange ao reconhecimento
dos mesmos enquanto sujeitos de direitos, e, consequentemente, detentores de personalidade
civil, fez-se necessario o estudo de instrumentos juridicos que poderiam ser capazes de, em
caso da prole eventual ser preterida em partilha realizada antes de seu nascimento, garantir
seu direito a heranga e a legitima, em observancia ao principio da igualdade entre os filhos.
Outrossim, partindo para os objetivos especificos, pretende-se compreender, através de um
estudo qualitativo de jurisprudéncia previamente selecionada, como melhor explicitado a
seguir, se existem limites para a utiliza¢do das técnicas de reprodu¢ao humana assistida apds a
morte de um dos conjuges/companheiros, assim como analisar se a proposta de reforma do
Codigo Civil, apresentada em 2023, mostrar-se-a capaz de preencher as lacunas legais
existentes dentro da tematica.

O presente trabalho contou com a utilizagdo de um método de abordagem cientifica
dedutivo, através de uma perspectiva juridico-dogmatica e empirica. Assim sendo, buscou-se
realizar uma analise qualitativa de jurisprudéncia previamente selecionada, bem como de
legislacdes, Resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) e doutrinas pertinentes e
que se relacionam a tematica. A titulo de melhor elucidagdo, o trabalho voltou sua andlise a
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
a qual reconheceu a constitucionalidade da realizacdo de pesquisas com células-tronco
embrionarias, bem como aos Recursos Especiais n® 399.028/SP e 1.120.676/SC, julgados pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), os quais, ao concederem indenizagdo por danos morais e
pessoais levando em consideracdo o nascituro, admitiram-no como detentor de personalidade,
aplicando, consequentemente, a teoria concepcionista. Da mesma forma, o trabalho se
dedicou ao estudo dos Recursos Especiais n° 1.629.423/SP, a fim de compreender os

alimentos gravidicos enquanto direito do proprio nascituro, 1.918.421/SP, o qual ressaltou a
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importancia do testamento e suas disposi¢des extrapatrimoniais enquanto instrumento para
autorizar a implantagdo de embrides criopreservados post mortem, ¢ 2.029.809/MG, o qual
estabeleceu termo inicial para a contagem do prazo prescricional aplicado a agdo de peti¢ao
de heranga, trazendo uma maior seguranga juridica as proles eventuais que podem vir a ser
concebidas apds a morte de um dos detentores do planejamento familiar.

Ademais, foi realizado um exame do atual Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002), bem
como do anteprojeto apresentado para fins de reforma do supracitado diploma legal, a fim de
compreender se as alteragdes propostas pelos autores que desenvolveram o anteprojeto serdo
suficientes para trazer segurancga juridica ao filho pdstumo e, consequentemente, garantir-lhe
o direito a heran¢a, em igualdade de condi¢des com os demais descendentes, observando-se o
principio da igualdade entre os filhos. Por fim, a Lei n® 11.105/2005 também assumiu
demasiada relevancia para o presente trabalho, tendo em vista que €, atualmente, uma das
poucas disposi¢des legais que tratam acerca da reprodu¢do humana assistida e, mais
especificamente, dos embrides criopreservados.

Portanto, tem-se como justificativa para a utilizagdo do método em questdo a
existéncia de lacunas legislativas, tendo em vista que o campo juridico se restringiu, por um
longo periodo de tempo, apenas ao estudo dogmadtico, j& que se trata de uma tematica
extremamente atual e ainda pouco explorada em doutrinas e legislagdes no Brasil. Isto posto,
o estudo empirico realizado através da andlise qualitativa de decisdes importantes dos
Tribunais Superiores mostrou-se essencial para melhor compreender como o pais vem dando
resposta as questdes relacionadas aos direitos pessoais, como o de filiacdo, e patrimoniais,
como o direito a heranga, dos embrides criopreservados, especialmente quando implantados
em um contexto post mortem.

Levando isso em consideragdo, o trabalho dedicou-se, inicialmente, ao estudo dos
principios basilares da bioética e do biodireito, com especial atengdo ao principio da
autonomia, o qual esta relacionado a capacidade das pessoas se autogovernarem e decidirem
sobre o seu bem-estar. Por conseguinte, esse principio ¢ de extrema importancia para a
discussdo que se pretende realizar, uma vez que possibilita que os casais formulem projetos
parentais e decidam sobre a quantidade e 0 momento em que desejam ter filhos, assim como
acerca da utilizacdo (ou ndo) da criopreservacdo de embrides, por exemplo, para que o
supracitado projeto se concretize.

Em seguida, buscou-se trazer brevemente, ¢ ndo exaustivamente, uma explanacao
acerca das técnicas de reproducdo humana assistida, dentre as quais cita-se a fertilizacdo in

vitro (FIV), a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI), a transferéncia
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intratubaria de gametas (GIFT), a transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), a transferéncia
de embrides criopreservados (TEC), a inseminacdo intrauterina (IIU) e gestagdo por
substituicdo. Importante pontuar que o trabalho ndo voltou sua andlise a autoinseminacao,
também conhecida como inseminagdo caseira, apesar desta técnica ser amplamente utilizada
por diversas familias que, a titulo de exemplificacdo, ndo conseguem arcar com os altos
custos necessarios para a contratagdo dos servicos de uma clinica de reproducdo humana
assistida.

Melhor compreendidas as técnicas, com especial enfoque para a transferéncia de
embrides criopreservados (TEC), objeto central do presente estudo, foram apresentadas
brevemente as Teorias do Inicio da Personalidade Civil, a fim de compreender qual a natureza
juridica e protecdo dada pelo ordenamento brasileiro aos embrides criopreservados. No
terceiro capitulo, realizou-se uma analise dos principios basilares do Direito das Familias,
sendo que os principios da igualdade entre os filhos e da ndo interven¢do, somados ao direito
ao planejamento familiar, sdo essenciais para as discussdes realizadas. Outrossim, foram
realizados apontamentos acerca da filiacao e da presuncao de paternidade aplicaveis nos casos
de reproducao humana assistida e que assumem um contorno particular quando se trata da
implantacdo dos embrides criopreservados apds a morte de um dos conjuges, por exemplo.

Por fim, o trabalho realizou breves apontamentos acerca do Direito Sucessorio
brasileiro, tendo em vista a sua importancia para os filhos fruto da utiliza¢ao de técnicas de
reprodu¢ao humana assistida, ja que a jurisprudéncia estabeleceu o testamento como
documento ideal para a manifestacdo da autorizacdo prévia necessaria para que o conjuge
sobrevivente possa dar continuidade com o planejamento familiar e realizar a implantagdo do
embrido criopreservado post mortem. Além disso, levando-se em consideracdo as
insegurangas juridicas ja mencionadas anteriormente, especialmente no que diz respeito a
consideracdo da prole eventual como herdeiro necessario, o testamento também pode ser de
extrema importancia para garantir que esse filho, quando nascer, tenha os mesmos direitos
sucessorios dos filhos que ja eram concebidos quando da realizagdo da partilha.

Realizados os apontamentos gerais acerca da sucessdo legitima e testamentaria no
Brasil, passa-se ao estudo do direito a heranca dos embrides criopreservados enquanto direito
fundamental em contraposi¢do ao principio da saisine e a seguranga juridica dos herdeiros ja
concebidos quando da morte do autor da heranga. Em seguida, diante das lacunas legislativas,
foram estudados institutos juridicos capazes de, de certa forma, possibilitarem a garantia e o
acesso do embrido criopreservado concebido apds a morte de um dos autores do projeto

familiar ao seu direito fundamental a heranga, tais como o instituto do fideicomisso, o proprio
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testamento, analisando se também a possibilidade de ser realizado um planejamento
sucessorio, bem como a inclusdo de disposi¢des extrapatrimoniais no testamento, € a propria
peticao de heranca. Apos a compreensdo dos institutos atualmente previstos no ordenamento
brasileiro, seré realizada uma breve andlise da proposta de reforma do Codigo Civil, a fim de
compreender se ela sera suficiente, caso seja aprovada nos exatos termos da proposta, para
preencher as lacunas legislativas existentes envolvendo o direito sucessorio dos embrides
criopreservados e garantir-lhes maior seguranga juridica no acesso a heranca em igualdade de

condi¢des com os filhos ja concebidos quando do falecimento do de cujus.
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1 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

1.1 Consideracdes iniciais sobre bioética e biodireito

Mostra-se notério que o Direito ¢ uma importante ferramenta para fins de solucionar
os conflitos sociais. Nao obstante, esse ramo das ciéncias humanas precisa acompanhar de
perto as mudancas que ocorrem na sociedade, a fim nao s6 de manter-se atualizado, mas
também de poder fornecer solugdes juridicas mais apropriadas e condizentes com as novas
demandas.

Nesse interim, um importante ramo da ciéncia que acaba influenciando diretamente o
Direito, especialmente no que tange ao Direito das Familias e ao Direito Sucessorio, ¢ a
medicina. As constantes inovacdes na area da saude, decorrentes do aumento e da constancia
de pesquisas realizadas, inclusive no que se refere as técnicas de reprodu¢do humana assistida,
como a implantagdo de embrides criopreservados, fizeram com que se tornasse necessario um
agir por parte do Direito, de modo a fornecer respostas para os diversos questionamentos que
passaram a emergir, at¢ mesmo para fins de regulamentar conceitos éticos relacionados a

atuacdo dos profissionais da saude. Nesse sentido,

O progresso cientifico que vem alterando o agir da medicina tradicional. Deveras, ha
alguns anos, como se poderia falar [...] que fossem possiveis a inseminagao artificial
post mortem ¢ a fertilizacao in vitro, concebendo-se um ser humano fora do ttero
para ulterior implantacdo? Ou que se falasse em maes pds-menopausa ou
substitutas? Ou que houvesse conflito de paternidade ou maternidade sobre uma
mesma crianga, em razdo de reprodugdo humana assistida? (Diniz, 2024b, p. 23).

E justamente nesse contexto que a bioética emerge enquanto ramo da ciéncia, de forma
a garantir uma prote¢do minima aos seres humanos diante das inovagdes tecnoldgicas, como a
possibilidade de se manipular geneticamente os seres vivos. Isto posto, a bioética poderia ser
compreendida como sendo essa “disciplina que examina e discute os aspectos éticos
relacionados com o desenvolvimento e as aplicagdes da biologia e da medicina, indicando os
caminhos e os modos de respeitar os valores da pessoa humana” (Amaral, 1999, p. 36 apud
Gois, 2021, p. 45).

Cumpre salientar que esse termo abrange tanto a “macrobioética, que trata de questdes
ecologicas, em busca da preservacao da vida humana” (Diniz, 2024b, p. 32), quanto a
“microbioética, que cuida das relagdes entre médico e paciente, institui¢des de saude publicas
ou privadas e entre instituicdes e os profissionais da saude” (Diniz, 2024b, p. 32), sendo

dentro desta ultima que se encaixa o estudo a que se dedica o presente trabalho, ou seja, os
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direitos sucessorios dos embrides criopreservados, especialmente quando implantados apos a
morte de um dos detentores do projeto familiar. Portanto, resumindo, a bioética pode ser

entendida como sendo fruto de

um conjunto de reflexdes filoséficas e morais sobre a vida em geral e sobre as
praticas médicas em particular. Para tanto abarcaria pesquisas multidisciplinares,
envolvendo-se na area antropologica, filosofica, teoldgica, socioldgica, genética,
médica, biologica, psicoldgica, ecoldgica, juridica, politica etc., para solucionar
problemas individuais e coletivos derivados da biologia molecular, da embriologia,
da engenharia genética, da medicina, da biotecnologia etc., decidindo sobre a vida, a
morte, a saude, a identidade ou a integridade fisica e psiquica, procurando analisar
eticamente aqueles problemas, para que a biossegurangca e o direito possam
estabelecer limites a biotecnociéncia, impedir quaisquer abusos e proteger os direitos
fundamentais das pessoas e das futuras geracdes (Diniz, 2024b, p. 32-33).

Nesse mesmo sentido, o biodireito poderia ser entendido como sendo uma
“normatizagdo da bioética” (Campos Junior, 2012, p. 224). A titulo de melhor compreensao

desses dois ramos da ciéncia, Fernanda Schaefer Rivabem explica que

a bioética aponta questdes emergentes e sugere solucdes éticas. Ao direito cabe dar
solugdes juridicas aos conflitos bioéticos, visando a prote¢do do ser humano em sua
integralidade, fixando sistema de principios e¢ valores que possam ser tidos como
universais e vinculativos. Dai a integracdo entre bioética e direito, pois o objeto ¢é
comum: o interesse sobre a vida em suas variadas dimensdes; as ciéncias biomédicas
e a tecnologia e seus reflexos no ser humano. O que os diferencia ¢ a lente sob a qual
analisam os assuntos (Rivabem, 2017, p. 284).

Entretanto, faz-se necessario ressalvar que, apesar de se aproximarem em diversas
questdes analisadas por ambos os ramos da ciéncia, a bioética e o biodireito possuem, cada
qual, uma principiologia prépria e que conta com singularidades, tendo em vista que “a
principiologia bioética ndo tem a mesma imperatividade que a do Biodireito” (Sa; Naves,
2023, p. 20), justamente levando-se em consideragdo que os principios da bioética sdo mais
abertos, admitindo ponderagdo. Nesse interim, melhor compreendidos esses dois conceitos,
quais sejam, de bioética e do biodireito, faz-se importante realizar uma breve explanagao
acerca dos principios basilares que regem a bioética, quais sejam, o principio da autonomia,
da beneficéncia, da ndo maleficéncia e da justica, os quais levam como pilar fundamental o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Isto posto, em primeiro lugar, o principio da autonomia determina que o médico
deverd, no atendimento, respeitar “a vontade do paciente ou do seu representante, assim como
seus valores morais e crencgas” (Santos, 2022, [p. 11]), o que ¢ explicitado no proprio Codigo
de Etica Médica, instituido através da Resolucdo n° 2.217/2018 do Conselho Federal de
Medicina (CFM), especialmente nos artigos 24 e 31, os quais estipulam vedagdes ao médico

no que tange a violar o direito do paciente de “decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
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bem-estar” (CFM, 2019, online, art. 24), bem como ‘“sobre a execug¢do de praticas
diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte” (CFM, 2019, online,
art. 31).

Dessa forma, o principio da autonomia se relaciona diretamente com a possibilidade
de a pessoa autogovernar e regular a sua vida, uma vez que possui plena autonomia para
tanto. Com isso, a importancia do mencionado principio para o presente trabalho diz respeito,
especificamente, a autonomia dos casais, em especial das mulheres, para formularem um
projeto parental/familiar e, consequentemente, decidirem sobre quando e quantos filhos
gostariam de ter, bem como se desejam utilizar de técnicas de reprodu¢do humana assistida
para fins de concretizarem o mencionado projeto, o que serd melhor abordado quando da
analise dos principios que regem o Direito das Familias, ou seja, no Capitulo 3 do presente
trabalho.

Em segundo lugar, tem-se o principio da beneficéncia, que estipula que os
profissionais da saude, incluindo médicos e, no presente caso, geneticistas, devem sempre
buscar atender os pacientes de forma a “atingir seu bem-estar, evitando, na medida do
possivel, quaisquer danos” (Diniz, 2024b, p. 35) e, consequentemente, garantindo-lhes uma
melhor qualidade de vida (Santos, 2022, [p. 12]). De forma semelhante, o principio da ndo
maleficéncia, que se desdobra do supramencionado, determina que o médico nao pode causar
qualquer dano ao paciente de maneira intencional, derivando “da maxima da ética médica:
primum non nocere” (Diniz, 2024b, p. 36).

Nao obstante, apesar da semelhanca entre os dois principios supracitados, tendo em
vista que o primeiro trata de uma acao e o segundo de uma omissao, ressalta-se que € possivel

1dentificar uma sutil distingao entre ambos:

A tradigdo médica ocidental tem mantido, de modo praticamente uniforme desde
suas origens na medicina hipocratica até a atualidade, que favorecer e ndo prejudicar
sd0 duas obrigagdes morais distintas. Uma ¢ a obrigagdo de favorecer, outra a de ndo
prejudicar. O modo de articular as duas tem variado ao longo da histoéria. A tese mais
tradicional foi a de que a obrigacdo imperativa do médico ¢é favorecer, e o ndo
prejudicar ¢ uma obrigagdo subsididria quando o favorecer ndo ¢ possivel.
Modernamente, a tese ¢ mais precisamente o contrario: a obrigacdo primaria ¢ ndo
prejudicar, e nunca se faz o favorecer sem o consentimento do paciente (Gracia,
2010, p. 250 apud Sa; Naves, 2023, p. 26).

Assim sendo, percebe-se a propria influéncia do principio da autonomia, sendo que a
necessidade do consentimento do paciente, para o presente trabalho, mostrar-se-4 de extrema
importancia, especialmente no que diz respeito a possibilidade de implantagdo dos embrides

criopreservados post mortem, a qual sera melhor estudada posteriormente.
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Por fim, o principio da justica trabalha com a ideia de justiga distributiva, requerendo
uma “imparcialidade na distribui¢do dos riscos e beneficios” (Diniz, 2024b, p. 36), evitando
qualquer tipo de discriminagao.

Em seguida, como mencionado anteriormente, passa-se a realizar uma breve
explanacdo acerca dos principios do biodireito, os quais, apesar de ndo serem definidos de
forma equanime em doutrinas e jurisprudéncias, podem ser compreendidos como: principio
da precaugdo, da autonomia privada e da responsabilidade. Levando isso em consideracao, o
principio da precaugdo pressupde uma cautela por parte dos profissionais, que devem “adotar
medidas de precaug¢do em caso de risco de dano grave e irreversivel” (S4; Naves, 2023, p. 29).
Assim sendo, a precaucdo se diferencia da prevencdo, tendo em vista que busca impedir
quaisquer riscos, mesmo que sejam “vinculados a situacdes de incerteza cientifica
consideravel” (Bergel, 2007, p. 357 apud Sa; Naves, 2023, p. 29), enquanto que a prevencao
apenas atuaria na hipdtese de se conseguir mensurar esse risco e sua probabilidade.

Ja no que tange ao principio da autonomia privada, trata-se da “concessao de poderes
de atuacdo a pessoa” (Sa; Naves, 2023, p. 29), que pode “praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos” (Amaral, 2000, p. 337 apud Sa; Naves,
2023, p. 29). A autonomia privada se materializa, por exemplo, por meio do Direito
Sucessorio e da elaboragdo de testamentos, que como serda melhor desenvolvido
posteriormente, pode, inclusive, conter disposi¢des extrapatrimoniais, como a autorizacao
necessaria para que o conjuge supérstite possa seguir com o projeto familiar elaborado pelo
casal e dar andamento a implantagdo de embrides criopreservados, ou seja, com a submissao a
técnicas de reproduc¢dao humana assistida, mesmo que apos a sua morte.

Por ultimo, o principio da responsabilidade, diferentemente do principio da precaucdo,
age em um contexto posterior ao dano ou a lesdo, ou seja, quando este ou esta ja tiver se
concretizado(a), apesar de ambos se preocuparem com “minimizar os maleficios que as
intervengdes na saude [...] podem ocasionar” (S4; Naves, 2023, p. 30-31), partindo da nocao
de que muitas das intervencdes que serdo observadas na medicina mostrar-se-ao irreversiveis

e capazes de gerar danos de extrema gravidade.

1.2 Técnicas de Reproducio Humana Assistida

Compreendidos os principios que regem a bioética e o biodireito, passa-se a

explicagdo das técnicas de reproducdo humana assistida, essenciais para a compreensao de
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como funciona a implanta¢do de embrides criopreservados, para que, posteriormente, possa-se
realizar um estudo acerca do seu posicionamento no ordenamento juridico brasileiro.

Isto posto, inicialmente, cumpre pontuar que a reprodugdo humana assistida adveio de
avancos no campo médico, em especial da genética, de modo a possibilitar que pessoas que
ndo conseguiriam conceber naturalmente, possam recorrer a essas técnicas e concretizar o
sonho de constituirem uma familia, dando andamento ao seu planejamento familiar. Nesse
interim, a reproducao humana assistida pode ser compreendida como o “conjunto de técnicas,
utilizadas por médicos especializados, que tem por finalidade facilitar ou viabilizar a
procriacdo por homens e mulheres estéreis ou inférteis” (Souza, 2010, p. 349). Com isso, €

possivel inferir que

A Reprodugio Assistida (RA), termo sob o qual se designam uma série de métodos
médico-tecnologicos que possibilitam a realizagdo de gestagdes que ndo
aconteceriam espontaneamente, isto €, que colocam a intervengdo médico
tecnologica como condi¢do para sua ocorréncia, esta configurando-se como uma
alternativa cada vez mais frequente para resolver a auséncia involuntaria de filhos
(Ramirez-Galvez, 2008, online).

Levando isso em consideragdo, essas técnicas podem se dividir em algumas
classificagdes, como por exemplo quanto a forma de inseminagao, ou seja, se intracorpérea ou
extracorpdrea, assim como quanto a origem do material que serd utilizado, ou seja, homologa
ou heterdloga. Em primeiro lugar, tem-se que as técnicas de reprodugao humana assistida
intracorporeas sao capazes de otimizar “o encontro dos gametas dentro do organismo
feminino como a inseminacao artificial e a Transferéncia Intratubaria de Gametas (GIFT)”
(Gimenes, 2009, p. 26). Por sua vez, nas técnicas extracorporeas, “o encontro dos gametas ¢
feito no laboratério, como a fertilizagao in vitro e na maternidade por substitui¢ao” (Gimenes,
2009, p. 26).

Em segundo lugar, a reproducdo humana assistida pode utilizar-se de material genético
homologo ou heterdlogo, ou seja, enquanto naquela o material genético utilizado provém de
ambos os individuos detentores do projeto familiar, nesta “um dos doadores de gameta ou
ambos ¢ estranho ao casal que estd se submetendo a técnica” (Araujo; Aratjo Neto, 2015,
online), como pode-se observar na inseminagao artificial e na fertilizagdo in vitro (FIV). Por
fim, antes de partir para o estudo das técnicas de reproducao assistida em si, ressalta-se que a
Resolugdao n® 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre a reproducao
assistida, reitera o papel dessas técnicas para “auxiliar no processo de procria¢do” (CFM,
2022, online) e pontua que elas poderdo “ser utilizadas, desde que exista possibilidade de

sucesso ¢ baixa probabilidade de risco grave a saude do(a) paciente ou do possivel
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descendente” (CFM, 2022, online), além de estipular a idade de 50 anos como maxima para
as mulheres que pretendam gestar com a utilizagdo das técnicas de reproducao assistida.

Dentre as técnicas de reprodu¢dao humana assistida, podem-se citar, por exemplo:
fertilizag¢do in vitro (FIV), injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI), transferéncia
intratubaria de gametas (GIFT), transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), a transferéncia
de embrides criopreservados (TEC), inseminacdo intrauterina (IIU) e gestacdo por
substituicdo, as quais serdo brevemente, ¢ ndo exaustivamente, apresentadas no presente
capitulo.

Por fim, faz-se necessario pontuar que o presente trabalho voltou-se apenas para o
estudo das técnicas de reprodu¢do humana assistida, especialmente no que tange a utilizagao
dos embrides criopreservados, ndo voltando sua atencdo para a inseminacdo caseira ou
autoinseminagdo, a qual nao conta com o “auxilio de uma clinica de reprodugao assistida para
a realizacdo do procedimento” (Paiano, 2022, p. 6). Porém, ressalta-se que tais técnicas de
autoinseminagdo mostram-se, para muitas familias, igualmente importantes, tendo em vista o
desejo de terem filhos para a satisfacao do projeto familiar e a impossibilidade, por exemplo,

de arcarem com os altos custos das clinicas de reprodugao assistida.

1.2.1 Fertilizagdo in vitro (FIV) e Inje¢do Intracitoplasmatica de Espermatozoide (ICSI)

A fertilizacdo in vitro (FIV), enquanto técnica de reproducdo humana assistida,
também conhecida como bebé de proveta, pode ser compreendida como sendo um método
extracorporeo, no qual ha a manipulagdo de gametas (espermatozoides e o6vulos), sendo
colocados entre “50.000 a 100.000 espermatozoides, previamente capacitados em laboratorio,
junto ao 6vulo em meio de cultivo” (Ueno et al., 2021, n.p.), formando o embrido, que sera
posteriormente transferido para o utero materno. Nesse interim, a técnica de FIV consiste em
etapas, sendo que a primeira etapa resume-se em realizar uma estimulacdo ovariana, através
de medicamentos, de forma a incentivar o desenvolvimento folicular e garantir a nao
ocorréncia de uma ovulagao precoce.

Em seguida, sera coletado o odcito (gameta feminino), o qual serd posteriormente
submetido a fertilizagdo in vitro, formando o embrido, que fica cerca de dois a seis dias em
cultura até que possa ser, efetivamente, implantado no tutero feminino (Ueno et al., 2021,
n.p.). Essa técnica se aproxima muito da técnica de injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide (ICSI), cujo principio ¢ o mesmo, ou seja, a forma¢do do embrido em

laboratério, como explicado acima, diferenciando-se apenas na quantidade de



23

espermatozoides utilizados, sendo que nesta outra técnica, utiliza-se apenas um gameta
masculino. Nesse interim, na ICSI, realizada em conjunto com a FIV, ha uma “micro
manipulagdo dos gametas™ (Souza; Alves, 2016, p. 32), fazendo “uso de microscopio € micro
manipuladores” (Souza; Alves, 2016, p. 32).

Com o sucesso da fertilizacdo, o embrido serd, entdo, transferido para o utero, sendo
que a Resolugdo n® 2.320/2022 do CFM estipula que os embrides a serem transferidos serdo

determinados com base na idade, nos seguintes termos:

a) mulheres com até 37 (trinta e sete) anos: até 2 (dois) embrides;

b) mulheres com mais de 37 (trinta e sete) anos: até 3 (trés) embrides;

¢) em caso de embrides euploides ao diagndstico genético, até 2 (dois) embrides,
independentemente da idade; e

d) nas situagdes de doagdo de odcitos, considera-se a idade da doadora no momento
de sua coleta (CFM, 2022, online).

Isto posto, percebe-se a imposicdo de restricdes quanto ao numero de embrides que
serdo transferidos ao utero, sendo que os que restarem podem ser, como sera melhor explicado
em seguida, criopreservados para que possam ser armazenados e utilizados em uma posterior
tentativa de reproducdo humana assistida, ou entdo se tornarem embrides excedentdrios e

serem eventualmente utilizados para fins de pesquisa cientifica.

1.2.2 Transferéncia intratubaria de gametas (GIFT)

Essa técnica consiste em estimular e obter um ou mais o6citos (gametas femininos) e
transferi-los, junto com espermatozoides, para a tuba uterina da mulher, possibilitando que a
fecundag¢do ocorra dentro do corpo feminino. Essa inser¢do ¢ realizada por meio de
procedimento laparoscOpico, ou seja, uma cirurgia em que sdo inseridos os instrumentos
necessarios dentro da cavidade abdominal feminina, sem a necessidade de realizar abertura do
abdome (Ho, 2024, n.p.). A GIFT tem importancia no contexto de pacientes que, por motivos
morais ou religiosos, ndo desejam que a fecundagdo ocorra em laboratorio (Gimenes, 2009, p.

29).

1.2.3 Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT) ou Transferéncia de Embrides Tubdarios

(TET)

De forma semelhante a GIFT, a Transferéncia Intratubaria de Zigotos (ZIFT) ¢

realizada por meio de laparoscopia, mas nessa técnica, o que ¢ inserido na tuba uterina € o
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embrido ou zigoto humano (produto da fecundacdo dos gametas). Dentre as indicagdes da

ZIFT, se destacam os casos de falha da FIV padrdo, explicada acima (Ho, 2024, online).

1.2.4 Transferéncia de Embrides Criopreservados (TEC)

A Transferéncia de Embrides Criopreservados (TEC), principal objeto de estudo do
presente trabalho, diz respeito a técnica de reprodug¢do humana assistida que se utiliza de
embrides criopreservados, os quais foram desenvolvidos anteriormente através da técnica de
FIV, melhor explicada neste capitulo, descongelando-os e implantando-os no utero feminino.
Outrossim, cumpre pontuar que essa técnica ¢ utilizada para algumas finalidades, dentre as
quais pode-se citar a preservacao dos embrides para serem usados em um momento posterior,
a fim de possibilitar a materializagdo do projeto familiar planejado pelo casal ou outras
questdes que motivem o congelamento. Outra finalidade ¢ atuar em seguida dos ciclos de FIV

e, consequentemente, evitar o descarte dos mesmos, uma vez que

Preocupados com o éxito do tratamento ¢ com a obten¢do da gravidez, proposito das
técnicas de reproducdo assistida, sdo fecundados tantos odcitos quantos possiveis,
fato que gera em alguns casos, nimero de pré-embrides incompativeis com a
transferéncia a fresco. Também quando ha um grande quadro de hiperestimulo
ovariano, recomenda-se que todos os pré-embrides sejam criopreservados para
posterior transferéncia em outro ciclo de tratamento (Oliveira; Borges, 2000, p. 69
apud Souza; Alves, 2016, p. 33).

Ainda sobre o papel da criopreservacdo de embrides, com o objetivo de evitar
gestagdes multiplas, tem-se desenvolvido uma tendéncia de transferir para o Utero apenas um
embrido por vez, o que, apesar da maior chance de ndo progressao da gestacdo, garante que
ndo ocorram multiplas gestagdes (Rebar, 2024, n.p.). Nesse contexto, o congelamento dos
embrides € essencial, porque possibilita que os demais embrides produzidos pela FIV sejam
mantidos vidveis e possam ser utilizados em caso de insucesso da implantagdo e/ou alteragdo
no planejamento familiar, com perspectiva de, no futuro, submeterem-se novamente ao
procedimento de reprodugao humana assistida.

Portanto, a criopreservagao ¢ realizada com vitrificagdo, que consiste em uma técnica
de congelamento rapido. Essa técnica ¢ eficaz para prevenir danos criogénicos aos embrides,
garantindo que permanegam integros para uso futuro. Rotineiramente, ciclos de
congelamentos tém sido utilizados porque embrides descongelados tém sido associados a
melhores taxas de gravidez e melhores desfechos obstétricos, reduzindo o risco de nascimento

prematuro dos bebés e de mortalidade durante o parto (Jain; Singh, 2023, online).
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Por fim, ressalta-se que, diante das inovagdes tecnologicas e no ambito da medicina, as
técnicas de reprodugdo humana assistida, em especial a criopreservagdo de embrides, para a
qual se volta o presente trabalho, assumem demasiada importancia no contexto atual, tendo
em vista que possibilitam ndo s6 um maior sucesso € seguranca nas gestagdes, mas também
garantem que casais possam realizar o tdo sonhado projeto familiar, mesmo que vejam-se, de
forma isoladamente natural, impossibilitados de concretiza-lo. Essa relevancia ¢ refletida no
alto nimero de embrides criopreservados no pais, sendo que, conforme consta dos dados de
producdo de embrides do Sistema Nacional de Producdo de Embrides (SisEmbrio), 115.745
(cento e quinze mil setecentos e quarenta e cinco) embrides foram congelados no ano de
2023, enquanto que, em 2020, foram congelados 86.833 (oitenta e seis mil oitocentos e trinta
e trés) embrides, representando um significativo aumento (Anvisa, 2024, online).

Apesar de ainda nao ter sido elaborado um relatorio com os dados atualizados, o 13°
Relatorio do SisEmbrio, publicado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
demonstrou que, entre os anos de 2018 e 2019, pode-se observar um crescimento de 13% no

numero de embrides criopreservados, conforme explicitado no grafico abaixo:

Grafico 1 - Numero de embrides congelados por ano

Numero de embrioes congelados por ano

80000

T s

Mamero de embrides congelados

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Ano

Fonte: Anvisa, 2019, online.
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Nesse interim, pode-se concluir que, apesar de muitas vezes estar relacionada a custos
elevados, € possivel observar um efetivo aumento no numero de pessoas que estio recorrendo
a técnica de transferéncia de embrides criopreservados (TEC).

Além disso, esse mesmo relatdrio indicou que 70% (setenta por cento) dos embrides
congelados estdo concentrados na regido Sudeste do Brasil, sendo que, em seguida, as duas
regides que mais contaram com embrides criopreservados foram a regido Nordeste e Sul,
ambas com 11% (onze por cento), evidenciando, novamente, a pertinéncia do estudo da
tematica, posto que se mostra cada vez mais recorrente no pais, como ¢ possivel inferir do

grafico a seguir exposto:

Grafico 2 - Numero de embrides congelados por regiao
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Fonte: Anvisa, 2019, online.

1.2.5 Inseminacao Intrauterina (IIU)

A inseminag¢do intrauterina (IIU) corresponde a uma técnica de baixa complexidade,
realizada in vivo, ou seja, a fecundagdo se faz no préprio organismo feminino € ndao em
laboratério de manipulacdo de gametas. A I1IU envolve a estimulagdo dos ovarios da mulher
para uma produ¢do mais ativa de 6vulos, seguida da injecdo de espermatozoides no utero, os
quais sdo preparados previamente para que sejam mais propicios a fecundacao. Esse método ¢
frequentemente usado quando ha nimero insuficiente ou atividade fraca dos espermatozoides,

bem como em casos onde o muco cervical espesso impede que os espermatozoides cheguem
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ao utero, ou ainda em casos de infertilidade sem causa aparente (Busso; Carvalho; Busso,

2021, n.p.).

1.2.6 Gestagao por Substituicao

A gestagdo (ou maternidade) por substituicdo ¢ popularmente conhecida pelos termos

“barriga de aluguel” ou “mae de aluguel”. O que ocorre nesses casos € a utilizacdo de um

utero de terceira para gestagdo, por meio de uma cessdo temporaria de utero. Dessa forma,

maternidade e gravidez se dissociam, uma vez que a mulher que deseja ter filhos em seu

projeto familiar ndo sera aquela que, efetivamente, ird gestar a prole. Nesse interim,

a possibilidade de uso de Utero alheio elimina a presungdo mater semper certa est,
que ¢ determinada pela gravidez e pelo parto. Em conseqiiéncia, também cai por
terra a presungao pater est, ou seja, que o pai € o marido da mae. Assim, quem déa a
luz ndo ¢ a mae biolodgica e, como o filho ndo tem a sua carga bioldgica, poderia ser
considerada, na classificag@o legal (CC 1.593), como “mae civil” (Dias, 2007 apud
Gimenes, 2009, p. 30).

Outrossim, salienta-se que a Resolugdo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de

Medicina disp0s expressamente acerca da gestacdo de substitui¢do, estipulando que a mulher

que pretende ceder seu utero para a gestacao, conhecida como cedente, devera cumprir com

alguns requisitos:

a) ter ao menos um filho vivo;

b) pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau (primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avos e irméaos; terceiro grau: tios e
sobrinhos; quarto grau: primos);

¢) na impossibilidade de atender o item b, devera ser solicitada autorizagdo do
Conselho Regional de Medicina (CRM) (CFM, 2022, online).

Além disso, determinou-se que essa relagdo contratual ndo poderd possuir “carater

lucrativo ou comercial” (CFM, 2022, online), bem como que a clinica de reproducdo humana

assistida ndo poderd realizar a intermediag¢do da escolha da mulher que ird gestar o embrido.
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2 NATUREZA JURIDICA DOS EMBRIOES CRIOPRESERVADOS

ApoOs a compreensao acerca da influéncia da bioética no direito, assim como das
técnicas de reproducao humana assistida, o presente capitulo buscara analisar qual a natureza
juridica e a consequente protecdo dada pelo ordenamento juridico brasileiro aos embrides
criopreservados, levando-se em consideragdo as teorias do inicio da personalidade civil. Tal
analise assume demasiada importancia, uma vez que ira influenciar de maneira direta nos
direitos garantidos e protegidos aos nascituros, bem como aos embrides derivados de técnicas

de reproducao humana assistida.

2.1 Teorias do Inicio da Personalidade Civil

Inicialmente, cumpre salientar que o artigo 2° do Codigo Civil brasileiro de 2002
(CC/2002) estabelece que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” (Brasil, [2024d], online).
Nesse sentido, a Resolugdao n® 001/88 do Conselho Nacional de Saude (CNS) (Brasil, 1988,
online), bem como o Manual de Vigilancia do Obito Infantil e Fetal e do Comité de Prevengao
do Obito Infantil e Fetal, trazem o conceito de nascimento com vida como sendo a expulsio
ou extragao completa do produto da concepcao do corpo materno, ndo importando o tempo de
duragdo da gravidez, desde que, apds a separagdo, consiga respirar ou apresente qualquer
outro sinal de vida, tais como “batimentos do coracdo, pulsagdes do cordao umbilical ou
movimentos efetivos dos musculos de contragdo voluntaria, estando ou nao cortado o cordao
umbilical e estando ou ndo desprendida a placenta” (Brasil, 2009, p. 25).

Nesse interim, no que se refere ao nascituro, pode-se citar como exemplo de direitos
postos a salvo pela legislagdo o direito a vida, a filiagdo, a honra e a imagem, assim como os
alimentos, conforme serd melhor abordado posteriormente no presente trabalho.

Portanto, tem-se o surgimento de trés teorias que irdo discutir acerca de quando se
considera que houve o inicio da vida e, consequentemente, da personalidade civil e tutela
juridica dos direitos daquele individuo. As supramencionadas trés teorias sdo: Teoria

Natalista, Teoria da Personalidade Condicional e Teoria Concepcionista.

2.1.1 Teoria Natalista
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Em primeiro lugar, a teoria natalista, que possui como adeptos Silvio Rodrigues, Caio
Mario da Silva Pereira, San Tiago Dantas, Silvio de Salva Venosa e Anderson Schreiber,
estabelece que o nascituro nao deve ser tido como pessoa e, consequentemente, detentor de
direitos de personalidade, uma vez que o artigo 2° do Cddigo Civil brasileiro de 2002, ja
mencionado anteriormente, exige o nascimento com vida para que a pessoa seja detentora de
personalidade civil. Nesse interim, essa teoria vislumbra o nascituro como possuidor de uma
expectativa de direitos, mas ainda nao detentor deles.

Com isso, a teoria natalista acaba indo de encontro com o que se pretende abordar no
presente trabalho, uma vez que ndo reconheceria aos embrides direitos que devem ser

protegidos, se distanciando das técnicas de reproducdo assistida. Segundo Flavio Tartuce,

[...] a teoria natalista nega ao nascituro mesmo os seus direitos fundamentais,
relacionados com a sua personalidade, caso do direito & vida, a investigagdo de
paternidade, aos alimentos, ao nome ¢ até a imagem. Com essa negativa, a feoria
natalista esbarra em dispositivos do Coédigo Civil que consagram direitos aquele que
foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de direitos ¢ mais um argumento forte
para sustentar a total superacdo dessa corrente doutrinaria (Tartuce, 2024, p. 109,
grifos do autor).

Acerca da teoria natalista, cumpre realizar uma breve andlise da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510, na qual foi reconhecida a constitucionalidade do artigo 5° da
Lei de Biosseguranga (Lei n° 11.105/2005). O supramencionado artigo, conforme serd melhor
abordado posteriormente no presente trabalho, possibilita a utilizacdo de células-tronco de
embrides excedentarios para a realizagdo de pesquisas cientificas.

Nesse interim, o Ministro Relator Ayres Britto, em seu voto, adota a teoria natalista ao
identificar as pessoas fisicas ou naturais como sendo apenas aquelas que sobrevivessem ao
parto, dando a interpretagdo ao art. 2° do Coédigo Civil no sentido de que ¢ necessario “vida
pos-parto para o ganho de uma personalidade perante o Direito” (Brasil, 2008b, p. 161).
Avancando no raciocinio, o Ministro aponta que tal teoria ndo contraria a Constituicdo
Federal, uma vez que a Carta Magna ndo informou quando comegaria a vida humana,
ressaltando que o diploma legal, ao tratar de dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III),
direitos da pessoa humana (art. 34, inciso VII, alinea “b”), direitos e garantias individuais (art.
60, §4°, inciso IV), entre outros, faz mencdo a um “ser humano ja nascido e que se faz

destinatario dos direitos fundamentais” (Brasil, 2008b, p. 164).

2.1.2 Teoria da Personalidade Condicional
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J& a teoria da personalidade condicional, da qual sdo adeptos Washington de Barros
Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes, Clovis Bevilaqua e Arnaldo Rizzardo, ndo se afasta
muito do entendimento explicitado pela teoria natalista. Para aquela, defende-se que a
personalidade civil tem inicio quando a pessoa nasce com vida e os direitos do nascituro
estariam sujeitos a uma condi¢do suspensiva.

Assim sendo, segundo o art. 121 do Cédigo Civil de 2002, a condigdo suspensiva
subordina o negocio juridico a um evento futuro e incerto, sendo que, conforme o art. 125,
“enquanto esta se ndo verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa” (Brasil,
[2024d], online). Portanto, o evento futuro e incerto que concederia, para essa teoria da
personalidade condicional, os direitos de personalidade ao nascituro seria o seu nascimento
com vida.

Nao obstante, pontua Flavio Tartuce que essa teoria acaba por se apegar muito ao
patrimonialismo, ndo sendo capaz de atender aos apelos de garantia de direitos da
personalidade ao nascituro (Tartuce, 2024). Dessa forma, para os adeptos dessa teoria, por
exemplo, caso a crianga fosse natimorta, ou seja, tratando-se de uma situagao de oObito fetal,
essa nao teria qualquer direito reconhecido, seria como se nunca tivesse existido, ja que ha um
enfoque para os direitos patrimoniais, deixando-se de lado a possibilidade de reconhecimento
e protecao dos direitos pessoais, que independem de qualquer condigdo para que existam.

Outrossim, cumpre ressaltar que, ao colocar condicdo suspensiva, a teoria da
personalidade condicional concede aos nascituros apenas direitos eventuais, e ndo efetivos,
configurando, assim como na teoria natalista, uma mera expectativa de direitos. Por esse
motivo, Tartuce entende que pode-se vislumbrar a teoria da personalidade civil como sendo,
de forma essencial, a teoria natalista (Tartuce, 2024, p. 110).

Dessa forma, Silmara Chinelato e Almeida também se coloca contraria a teoria da
personalidade condicional, de forma que pontua que de nada adiantaria o Cédigo Civil prever
que o nascituro possui personalidade se, caso venha a sofrer um Obito fetal ou nascer sem
vida, ndo tiver adquirido quaisquer direitos de personalidade. Nesse sentido, menciona que

Aloysio Maria Teixeira realiza uma equiparacao entre o nascituro € a pessoa ausente:

Do mesmo modo que este ¢ presumido vivo, enquanto sua morte ndo for provada,
também o nascituro assim ¢é considerado, a ndo ser que venha a morrer no parto ou
antes dele. Ambos tém direito em estado potencial, mas a nenhum dos dois falta
personalidade civil (Almeida, 2000, p. 156 apud Nomura-Santiago, 2021, p. 76).

Portanto, para o supracitado autor, tanto o nascituro quanto o ausente seriam

detentores de personalidade civil, tendo em vista que, no caso do nascituro, ele deve ser tido
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como Vivo e, consequentemente, ter seus direitos garantidos até que venha a eventualmente

falecer, seja durante o parto ou ainda no decorrer da gestacao.

2.1.3 Teoria Concepcionista

Em terceiro e ultimo lugar, tem-se a teoria concepcionista, da qual sdo adeptos Silmara
Juny Chinellato, Rubens Limongi Franga, Roberto Senise Lisboa, Cristiano Chaves de Farias,
Pontes de Miranda, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, dentre outros. Para essa teoria, os direitos da personalidade seriam
adquiridos a partir da concepg¢do, afastando-os da condicionante de nascimento com vida.
Nesse sentido, para os adeptos dessa teoria, o nascituro seria considerado pessoa humana e,
consequentemente, teria seus direitos protegidos pelo aparato legislativo brasileiro.

Essa teoria foi, inclusive, adotada pela Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, uma vez que prevé, em
seu artigo 4°, que trata do direito a vida, que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepgao”
(Brasil, 1992, online).

Outrossim, cumpre salientar que, com o surgimento da Lei de Biosseguranca (Lei n°
11.105/2005), a teoria concepcionista foi refor¢ada no ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que reconheceu diversos direitos para os proprios embrides. Nesse sentido, pode-se
citar como exemplo o artigo 5° da supramencionada lei, que disciplina sobre a utilizagdo de
células-tronco embriondrias para a realizagdo de pesquisas. Nesse interim, ao colocar
ressalvas para que se possibilite a utilizacdo das células-tronco, pontuando a necessidade de se
tratar de embrides inviaveis ou “congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacao
desta Lei, ou que ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento” (Brasil, [2007], online), em todos os
casos somente com o consentimento dos genitores, ¢ possivel notar que se trata de uma
excecdo, reconhecendo “a integridade fisica do embrido, como direito da personalidade”
(Tartuce, 2024, p. 111).

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou por
diversas vezes no sentido de reconhecer o nascituro como sujeito de direitos, como no caso do
Recurso Especial n® 399.028/SP, que reconheceu o direito do nascituro de receber indenizagao
por danos morais em razao da morte de seu genitor (Brasil, 2002, p. 1-7). Ademais, 0 mesmo

Tribunal reconheceu, em 2010, no Recurso Especial n® 1.120.676/SC, o direito a concessdo de
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seguro DPVAT aos genitores em razdo da morte do nascituro, pontuando a existéncia de uma
“Protegdo conferida pelo sistema juridico a vida intrauterina, desde a concepc¢do, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana” (Brasil, 2010, p. 1),
reconhecendo-o, portanto, como pessoa detentora de direitos, desde a sua concepgao.

Outro dispositivo legal que, assim como a Lei de Biosseguranga, reiterou a presenga
da teoria concepcionista, foi a Lei n° 11.804/2008 (Lei dos Alimentos Gravidicos). Dessa
forma, o artigo 5° da mencionada lei concede ao nascituro e a mulher gravida o direito de

receber de seu genitor

[...] valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e
que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentag@o especial, assisténcia médica e psicologica, exames complementares,
internagdes, parto, medicamentos ¢ demais prescri¢des preventivas e terapéuticas, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes (Brasil, 2008a,
online).

Acerca do assunto, Silmara Juny Chinellato, apoiada por Flavio Tartuce, aponta que o
real titular dos alimentos gravidicos, diferentemente do que traz a legislacao supracitada, seria
o proprio nascituro, observando-se os seus direitos de personalidade reconhecidos atualmente
pela teoria concepcionista (Tartuce, 2024, p. 114). Ainda, o STJ concluiu, no Recurso
Especial n° 1.629.423/SP, que os alimentos gravidicos beneficiam diretamente a gestante, mas
resguardam, consequentemente, “os direitos do proprio nascituro” (Brasil, 2017b, p. 1).

Por fim, em consequéncia da teoria concepcionista, também sdo reconhecidos os
direitos do nascituro e do natimorto ao nome, imagem e sepultura, nos termos do Enunciado
n° 1 da [ Jornada de Direito Civil (Brasil, [2002a], online), assim como o direito de registro do
natimorto pelos genitores, que devera ser realizado no Livro C-Auxiliar do Cartorio de
Registro Civil das Pessoas Naturais, como estabelecem os Enunciados n° 124 da II Jornada de
Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios (Brasil, [2021], online) e n° 2 da I Jornada de

Direito Notarial e Registral (Brasil, [2022a], online).

2.1.3.1 Teoria da Nidacgdo

Levando em consideragdo as técnicas de fertilizacdo in vitro, surgiu uma corrente que
defende que o nascituro apenas poderd ser considerado pessoa quando o ovo fecundado na
proveta for implantado no utero materno, ocorrendo a nidacdo do zigoto, sempre sob a
condi¢do do nascimento com vida (Diniz, 2024a, p. 223). Portanto, para essa subteoria, a

personalidade seria adquirida com o “colamento” do 6vulo fecundado, ou seja, sua fixa¢ao, no
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utero, de forma que essa “fase comeca em torno do sexto dia - quando comecam a ocorrer as
primeiras trocas materno-fetais - e termina entre o sétimo e o décimo segundo dia apos a
fecundacao” (Vasconcelos, 2006, p. 35 apud Costa; Giolo Junior, 2015, p. 305-306), sendo
que, antes de decorrido o periodo supramencionado, ainda ¢ possivel que haja a segmentacao
e a consequente formacdo de gémeos monozigéticos. Dessarte, apds a nidagdo, ¢ quando
faz-se possivel confirmar a unicidade do individuo.

Essa teoria ¢ adotada pelo Codigo Penal brasileiro no que se refere ao crime de aborto,
previsto no artigo 124 e seguintes do Codigo Penal brasileiro de 1940 (Brasil, [2024b],
online), que busca criminalizar a conduta de fazer cessar a gravidez, “cujo inicio se dd com a
nidagdo, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrido” (Nucci, 2022, p. 92).
Por conseguinte, trata-se de ceifar vida intrauterina, configurando-se atipica com relacao ao
crime de aborto a conduta de ceifar vida extrauterina'. E justamente com base nessa teoria que
se permite a utilizagdo de pilulas do dia seguinte e Dispositivos Intra-Uterinos, popularmente
conhecidos como DIU, ja que ambos afetam o produto derivado da fecundagdo antes desse
prazo de doze dias, impedindo que haja a nidag¢ao do 6vulo fecundado.

Nao obstante, Costa e Giolo Junior (2015) ressaltam que essa teoria pode ser criticada
com base nos casos de gravidez ectdpica, ou seja, extrauterina, que se desenvolvem em outras
partes do corpo feminino, como por exemplo nos ovarios ou trompas. Nessas situacdes, caso
haja uma analise completamente fidedigna ao entendimento da teoria da nidacao, que exige a
fixacdo do 6vulo fecundado no ttero, esses embrides e fetos que se desenvolveriam em partes

distintas do aparato reprodutor feminino nao seriam detentores de direitos da personalidade.

2.1.3.2 Teoria do Sistema Nervoso Central

Essa subteoria traz que a vida humana e, consequentemente, a personalidade civil
apenas seria adquirida apos as primeiras ligagdes nervosas, ou seja, apos o inicio da formagao
do sistema nervoso central e do surgimento de atividade cerebral. Essa teoria se pauta na ideia

de que, como

! Essa teoria também foi adotada pelo Codigo Penal portugués, instituido pelo Decreto-Lei n® 48/95, mais
especificamente no Livro II, Titulo I, Capitulo II, o qual traz os “crimes contra a vida intra-uterina” (Portugal,
[2024a], online). Assim sendo, ressalta-se, novamente, a necessidade da “implantagdo do embrido no utero, isto
¢, a nidagdo, sendo a partir dai que se inicia a tutela da vida intra-uterina, que se estende até¢ a0 momento em que
se inicia a vida humana para efeitos de tutela penal” (Fernandes, 2020, p. 14). Nao obstante, faz-se essencial
realizar uma ressalva, tendo em vista que o Cddigo Civil portugués colocou-se em sentido contrario ao
mencionado anteriormente, uma vez que adotou a Teoria Natalista em seu art. 66, segundo o qual “l1. A
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos
nascituros dependem do seu nascimento” (Portugal, [2024b], online).
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a vida humana se extingue, para a legislacdo, quando o sistema nervoso para de
funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este se formasse, ou, pelo
menos, comegasse a se formar. E isso ocorre por volta do 14° dia apos a fecundagao,
com a formacdo da chamada placa neural (Barroso, 2007, p. 254).

Nao obstante, surge uma importante critica dirigida a Teoria do Sistema Nervoso
Central e da Atividade Cerebral, ja que, caso fosse interpretada em seus exatos termos,
acabaria possibilitando toda e qualquer manipulacdo genética com embrides, bem como, em
casos extremos, homicidio de doentes mentais que tivessem sua morte cerebral declarada

(Nomura-Santiago, 2021, p. 82).

2.2 Embrides Criopreservados

Tendo em vista as concepgdes acerca do inicio da personalidade civil e dos direitos
garantidos ao nascituro, em um primeiro momento, cumpre realizar uma diferenciacdo entre
embrido e nascituro, a fim de compreender o posicionamento do embrido, e mais
especificamente do embrido criopreservado, no ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo,
o nascituro ¢ compreendido como sendo o embrido ja implantado e nidado, ou seja, ¢ aquele
que ja estd sendo gestado no utero materno®. Por sua vez, o embrido é formado com a
fecundagdo do 6vulo, sendo apenas uma das fases da gestacdo, de forma que poderia ainda
ndo estar, necessariamente, dentro do Utero materno e nao ter passado pelo processo de
nidagao.

Essa distingdo mostra-se crucial tendo em vista, por exemplo, que, caso fosse adotada
a teoria da nidagdo, apenas o nascituro ja nidado poderia ser considerado pessoa e deter os
direitos de personalidade ja mencionados ao longo do trabalho. Nao obstante, Maria Helena
Diniz aponta que deve ser adotado o entendimento da teoria concepcionista, considerando-se
que

Embora a vida se inicie com a fecundagao, e a vida viavel com a gravidez, que se da
com a nidacao, entendemos que o inicio legal da personalidade juridica ¢ o momento
da penetracdo do espermatozoéide no 6vulo, mesmo fora do corpo da mulher, pois os

direitos da personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica e a saude,
independem do nascimento com vida (Diniz, 2024a, p. 223).

2 Importante realizar uma ressalva no que tange a gravidez ectopica, tendo em vista que, como ja mencionado
anteriormente no presente trabalho, nessa espécie de gravidez que se desenvolve em partes distintas do corpo
feminino, ndo haveria a nidagdo, ou seja, a fixacdo do 6vulo fecundado no utero materno, mas sim em outras
partes, tais como ovarios e trompas.
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Portanto, tanto o embrido, quanto o nascituro possuiriam personalidade civil’. Nesse
mesmo sentido, Maria Helena Diniz ainda ressalta que “na vida intrauterina tem o nascituro e
na vida extrauterina tem o embrido, concebido in vitro, personalidade juridica formal, no que
atina os direitos da personalidade, visto ter carga genética diferenciada desde a concepgao,
seja ela in vivo, ou in vitro” (Diniz, 2008, p. 198 apud Miranda, 2016, p. 127).

Diante disso, Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que o termo “nascituro” ja
embarcaria o “embrido pré-implantorio”, tendo em vista que este ultimo “¢ um termo
ndo-juridico, embora seja atualmente empregado nas leis e documentos internacionais”
(Chinelato, 2008, p. 163), referindo-se apenas a um estagio do desenvolvimento humano,
como ja mencionado anteriormente.

Em vista disso, diante das inovagdes tecnoldgicas e do desenvolvimento de técnicas de
reproducdo assistida que possibilitam que os embrides sejam gerados fora do ttero materno,
podendo, inclusive, serem criopreservados, ou seja, fertilizados in vitro e posteriormente
congelados, foi necessaria a instituicdo de limitagdes na utilizagdo dos mesmos, a fim de

evitar uma possivel coisificacdo humana:

Essa nova técnica para criagdo de ser humano em laboratério, mediante a
manipula¢do dos componentes genéticos da fecundagdo, com o escopo de satisfazer
o direito a descendéncia, o desejo de procriar de determinados casais estéreis ¢ a
vontade de fazer nascer homens no momento em que se quiser € com 0s caracteres
que se pretender, tendo em vista a perpetuacdo da espécie humana, entusiasmou a
embriologia e a engenharia genética, constituindo um grande desafio para o direito e
para a ciéncia juridica pelos graves problemas ético-juridicos que gera, trazendo em
seu bojo a coisificagdo do ser humano, sendo imprescindivel ndo s6 impor
limitagdes legais as clinicas médicas que se ocupam da reproducdo humana
assistida, mas também estabelecer normas sobre responsabilidade civil por dano
moral e/ou patrimonial que venha causar (Diniz, 2024b, p. 651).

Diante do exposto, a Lei de Biosseguranca, além de ter criado 6rgdos como o
Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS), responsaveis pela implementagdo da Politica
de Biosseguranga, limitou a pesquisa com células-tronco embrionarias para os embrides que
sejam inviaveis ou estejam congelados ha mais de 3 anos, com o consentimento dos genitores,
vedou a comercializacdo do material bioldgico, bem como a engenharia genética e a

clonagem humana (artigos 5° e 6° da Lei n° 11.105/2005).

> Acerca da tematica, faz-se importante realizar uma ressalva no que tange ao reconhecimento (ou ndo) da
personalidade juridica aos embrides criopreservados, especialmente levando em consideragéo a possibilidade de
aplicagdo da teoria da nidagdo. “Ainda que ndo seja dotado de personalidade civil, o embrido humano nao pode
ser equiparado a um bem corporeo - e, assim, objeto de direito -, razdo pela qual ndo pode ser empregado para
fins ‘menos nobres’, como a fabricagio de cosméticos. E preciso garantir ao embridio humano protecio
diferenciada a luz do principio da dignidade da pessoa humana, mas, por 6bvio, ele ndo pode ser equiparado ao
nascituro, eis que pode ocorrer de ele nunca se desenvolver para fins de reprodugdo humana” (Gama, 2017, p.
41). Portanto, mesmo que nao seja o embrido criopreservado visto como sujeito de direitos da personalidade,
deve-lhe ser garantida uma prote¢ao juridica minima, justamente a fim de evitar a sua coisificacao.
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Partindo para uma andlise dos direitos de personalidade dos nascituros, que também
deveriam ser estendidos aos embrides (seja por ser tido como sujeito de direitos da
personalidade ou por ser-lhe concedida protecdo juridica especial), em primeiro lugar, tem-se
o direito a vida, iniciada com a concepg¢ao, pouco importando se a mesma ocorreu in vivo ou
in vitro. Esse direito ¢ garantido constitucionalmente no artigo 5° da Carta Magna de 1988,
sendo que ndo seria necessario que o embrido viesse a nascer para que adquirisse o
mencionado direito, ou seja, o nascimento apenas consolida o direito a vida (Miranda, 2016,
p. 126-127). Uma problematica a ser analisada no que se refere a possibilidade dos embrides
serem congelados e na garantia ao direito a vida diz respeito ao “descarte” desses embrides
criopreservados, que sera melhor abordada no item seguinte do presente trabalho.

Em segundo lugar, pode-se mencionar o direito a filiacdo do embrido criopreservado,

que também sera mais minuciosamente trabalhado na se¢ao 3.

2.2.1 Embrides Excedentarios

O Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo definiu como embrides excedentarios
aqueles que fossem produzidos mediante técnicas de fertilizagdo in vitro, mas que acabaram
ndo sendo utilizados, ou seja, ndo foram implantados no utero materno (Krummenauer, 2023,
online). Acerca do assunto, a Resolugdao do Conselho Federal de Medicina n°® 2.013/2013
estabelecia que “Os embrides criopreservados com mais de 5 (cinco) anos poderdo ser
descartados se esta for a vontade dos pacientes, e ndo apenas para pesquisas de células-tronco,
conforme previsto na Lei de Biosseguranca” (CFM, 2013, online).

Nao obstante, essa previsao de descarte dos embrides foi removida, de forma que,
atualmente, a Resolugao do CFM n° 2.320/2022 estabelece que “Os excedentes vidveis devem
ser criopreservados” (CFM, 2022, online), € ndo mais descartados, ficando a disposi¢do para
que o casal possa utilizd-los ou dar destinagdo distinta, como por exemplo a doacdo de
embrides excedentarios com mais de 3 anos para pesquisa cientifica ou para outros casais.

Essa doacdo ¢ regulamentada por essa mesma Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina, que veda a atribuicdo de carater lucrativo ou comercial ao procedimento.
Outrossim, para que seja possivel realizar a doagdo de embrides criopreservados, ¢ necessario
que seja atestada a saude fisica e mental dos envolvidos, bem como que os doadores nao
conhecam a identidade do casal que ird receber a doagdo, exceto se se tratar de doagao para

parentes de até 4° grau, “desde que ndo incorra em consanguinidade” (CFM, 2022, online).
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Partindo para a andlise da primeira hipotese, qual seja, a doagdo de embrides
criopreservados para fins de pesquisa cientifica, ela encontra previsdo no proprio artigo 5° da
Lei de Biosseguranga, ja mencionado em diversos momentos ao longo do presente trabalho,
que possibilitou a utilizagdo dos embrides inviaveis ou congelados ha mais de 3 anos, desde
que com o consentimento dos genitores, para fins de pesquisa e utilizacdo de células-tronco.
Tal situagdo foi alvo de grande polémica, inclusive com a interposi¢cdo de uma Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3.510, na qual se questionou a constitucionalidade do artigo 5°
supramencionado.

Entretanto, a citada ADI foi julgada improcedente, sendo que a maior parte dos
Ministros reconheceu que a pesquisa realizada com os embrides e suas células-tronco ndo
seria capaz de violar direitos fundamentais como a vida e a dignidade da pessoa humana, ja
que consideraram que o embrido nao pode ser visto como pessoa detentora de direitos. Nesse

sentido, o Ministro relator Carlos Ayres Britto ressaltou em seu voto que

O embrido referido na Lei de Biosseguranga (“in vitro” apenas) ndo ¢ uma vida a
caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de
ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
biologico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto ¢ um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo (Brasil, 2008b, p. 137).

Esse Ministro ainda ressaltou que, em observancia ao proprio direito ao planejamento
familiar, ndo existe previsao legal que obrigue a mulher a realizar a tentativa de implantagao
de todos os embrides que foram criopreservados, apontando que conduta em sentido contrario
implicaria em tratamento degradante e desumano as mulheres, ignorando a propria
possibilidade econdmica, financeira e afetiva do casal em ter todos os filhos que iriam advir
da nidagdo de todos os embrides criopreservados (Brasil, 2008b, p. 185-188). A Ministra
Ellen Gracie ainda ressalta que a legislacdo afasta a possibilidade de se fertilizar 6vulos
humanos apenas para utilizar os embrides que fossem gerados para fins de pesquisa (Brasil,
2008b, p. 215-219). Em contrapartida, o Ministro Eros Grau realizou uma ressalva,
defendendo que “a obtencdo das células-tronco a partir de 6vulos fecundados” (Brasil, 2008b,
p. 460) deveria ser feita apenas com embrides invidveis, de forma que ndo se admitiria que os
viaveis fossem danificados para fins de pesquisa.

Diante disso, a Resolugdo n°® 2.320/2022, ja mencionada anteriormente, fixou limitagao

no numero de embrides que podem ser implantados, a depender da idade da paciente, o que
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seria capaz de, em teoria, reduzir o nimero elevado de embrides que seriam fecundados e
tornavam-se excedentarios por ndo serem utilizados. Ademais, essa resolu¢do trouxe que
antes mesmo da “geracdo dos embrides, os pacientes devem manifestar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino dos embrides criopreservados em caso de divorcio, dissolugdo de
unido estavel ou falecimento de um deles ou de ambos, e se desejam doa-los” (CFM, 2022,
online) ou descarta-los.

Acerca do descarte, a Resolucdo CFM n°® 2.168/2017, que foi revogada, mencionava
que, por analogia a permissdo dada pela Lei de Biossegurancga para a utilizagdo dos embrides
criopreservados para fins de pesquisa, os mesmos poderiam ser descartados ap6s o decurso do
prazo de trés anos, desde que com o consentimento dos genitores, além de pontuar que os
embrides que fossem abandonados pelo mesmo periodo de tempo também poderiam ser
descartados, ou seja, aquele embrido cujos genitores descumpriram o contrato estabelecido e
ndo foram encontrados pela clinica (CFM, [2020], online). Apdés a formulacdo desta
resolugdo, ela acabou sendo muito criticada, por violar direitos da personalidade do embrido,
como por exemplo o direito a vida, justamente em razdo da elevada dificuldade em se
determinar se o embrido que estaria sendo descartado era, realmente, inviavel, por exemplo,
além de reiterar o tratamento dos embrides criopreservados mais como coisas do que como
sujeitos de direitos.

Nao obstante, com a revogacdo da mencionada resolucdo, cria-se mais uma lacuna
legislativa no que se refere ao descarte dos embrides excedentdrios por consentimento dos
genitores € em razdo do abandono, de forma que as trés possibilidades de destino a serem
dados para esses embrides se reduziram a apenas uma que encontra previsdo expressa no
arcabouco legal brasileiro, qual seja, a sua utilizagdo para fins de pesquisa e terapia, desde que
com autorizacdo dos genitores, nos termos do artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Sao Paulo,
2020, online). De qualquer forma, os embrides criopreservados, de fato, mostram-se como
uma realidade no pais, tendo em vista que, como ja mencionado anteriormente, s6 no ano de
2023 mais de 115.000 (cento e quinze mil) embrides foram congelados no pais, sendo que
desses, 61.598 (sessenta e um mil quinhentos e noventa oito) foram no Estado de Sao Paulo,
conforme indicam os dados coletados pelo Sistema Nacional de Produg¢dao de Embrides
(SisEmbrio). Ainda, 19 (dezenove) embrides foram doados para pesquisa e 54.216 (cinquenta

e quatro mil duzentos e dezesseis) foram descartados em 2023 (Anvisa, 2024, online).

2.2.2 Adogao Embrionaria
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Em seguida, no que se refere a doacdo e adocdo de embrides excedentarios, essa pode
mostrar-se como uma solucdo ndo s6é a questdo dos embrides excedentirios que sdo
descartados por nao serem implantados, mas também para viabilizar que outros casais, muitas
vezes com menores condi¢gdes, possam realizar seu planejamento familiar e utilizar das
técnicas de reprodugdo humana assistida com menores precos. Nao obstante, ndo ha previsao
da mencionada adog¢do no ordenamento juridico brasileiro.

O antigo Cddigo Civil de 1916 (Lei n°® 3.071/1916), alterado pela Lei n® 3.133/1957,
previa, em seu artigo 372, que “Nao se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de
seu representante legal se for incapaz ou nascituro” (Brasil, [2001], online). Assim sendo,
havia previsdo da possibilidade de se adotar o nascituro, desde que com o consentimento de
seu representante legal.

Nao obstante, com a vinda do novo Codigo Civil, autores como José Carlos Teixeira
Giorgis defendem que a previsdo teria sido revogada, inexistindo, no ordenamento brasileiro,

possibilidade de se adotar o nascituro. Dessa forma, o supramencionado autor ressalta que

O catalogo protetivo dos infantes recomenda um estagio de convivéncia entre o
adotante e o adotado, o que se revela incompativel em relagdo a um ser enclausurado
no corpo feminino; ademais, sendo a sobrevivéncia do nascituro mera cogitagao, a
adocdo ndo pode ser atrelada a acontecimento incerto, o que conflitaria com a
propria natureza do regime que aspira um parentesco definitivo e irrevogavel
(Giorgis, 2007, online).

Em contrapartida, Flavio Tartuce e Silmara Juny Chinellato se colocam na posi¢ao de
ser possivel a ado¢dao do nascituro, “como forma de tutela dos direitos de quarta geragdao da
pessoa humana” (Chinellato, 2003, p. 355 apud Tartuce, 2023a, p. 525). Ainda, ressaltam que,
sendo possivel o reconhecimento do nascituro como filho antes mesmo de seu nascimento,
nos termos do artigo 1.609, paragrafo tnico, do CC/2002, a sua adogdo também deveria ser
possibilitada.

Ademais, ha que se pontuar que a adocao poderia ser viabilizada com fulcro no artigo
19-A do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), segundo o qual “A
gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adogdo, antes ou logo apos
0 nascimento, sera encaminhada a Justica da Infincia e¢ da Juventude” (Brasil, [2024c],
online). Especificamente quanto a ado¢do de embrides, Rodrigo da Cunha Pereira aponta que
como ha a “op¢ao de descarte de embrides, ou doa-los para pesquisa cientifica, pode-se,
portanto, dar um destino até ‘mais nobre’ que € proporcionar que eles se desenvolvam em

uma familia ectogenética, ¢ em forma de adogdo” (Pereira, 2022, p. 461). Nesse sentido

também se posiciona Adriana Augusta Telles de Miranda, de forma a concluir
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pela possibilidade da adog@o de nascituro, nos termos do paragrafo unico do art. 13
do ECA, e pela adog@o de embrido excedentario, assertiva alicer¢ada no principio da
dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais, como o direito a vida do
embrido e o direito a maternidade (Miranda, 2016, p. 160).

Nesse interim, o presente trabalho também se posiciona no sentido de ser possivel a
adocdo do nascituro e do embrido, levando em consideragdo a teoria concepcionista, por meio
da qual os direitos da personalidade do nascituro e a prote¢do juridica do embrido estariam
garantidos desde a sua concepcdo. Consequentemente, seriam detentores de personalidade
civil e de direitos como o direito a vida, a honra, a imagem, a filia¢ao, entre outros, de modo
que negar-lhes o direito a ser adotado seria posicionar-se em sentido contrario ao
reconhecimento do nascituro ¢ do embrido como pessoa humana, violando seus direitos
fundamentais, além de ir contra o proprio principio do planejamento familiar, impedindo que
mais familias possam se beneficiar das técnicas de reprodug¢ao humana assistida por meio da

adocdo de embrides criopreservados.
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3 EMBRIOES CRIOPRESERVADOS E SEUS REFLEXOS A LUZ DO DIREITO DAS
FAMILIAS CONTEMPORANEO

No presente capitulo, buscar-se-a definir, sem exaurir a tematica, o conceito de familia
e seus diversos tipos de constituicdo, dentre as quais pode-se mencionar as familias
ectogenéticas. Em seguida, serdo abordados alguns dos principios basilares do Direito das
Familias, que serdo de extrema importancia para a analise que se pretende desenvolver no
trabalho, com especial destaque para o principio da igualdade entre filhos e da ndo
intervengdo, para a qual uma das manifestacdes se da através do planejamento familiar. Por
fim, adentrar-se-a na nog¢ao de filiagdo para que, posteriormente, possa-se compreender a
presuncao de paternidade para os casos de filhos havidos por meio de técnicas de reprodugao
assistida, inclusive post mortem, analisando-se o recente posicionamento jurisprudencial
acerca da temadtica, que passou a exigir testamento ou documento anilogo para fins de
autorizacdo para a implantacdo dos embrides criopreservados apds a morte de um dos
conjuges.

Levando isso em consideragdo, tem-se que “o conceito de familia estd em constante
mutagdo, adaptando-se as evolucdes e costumes” (Pereira, 2022, p. 19). Nao obstante, a
familia pode ser considerada como responsavel pela formagdo do sujeito, bem como dos

valores e cultura que serdo com ele transmitidos, ou seja,

Se as tradigdes espirituais, a manutengdo dos ritos e dos costumes, a conservagdo das
técnicas ¢ do patrimonio sdo com ela disputados por outros grupos sociais, a familia
prevalece na primeira educag@o, na repressdo dos instintos, na aquisi¢do da lingua
acertadamente chamada de materna (Lacan, 2008, p. 9).

Dessa forma, as entidades familiares podem se manifestar das mais diversas formas,
levando em consideracdo o principio da afetividade, que sera melhor explicado
posteriormente. A titulo de exemplificacdo, pode-se citar como espécies de organizagdes
familiares a familia conjugal, que ¢ aquela que se constroi com base em uma relagdo amorosa,
na qual se enquadram tanto o casamento quanto a unido estavel; a familia parental, “que se
estabelece a partir de vinculos de parentesco, consanguineos, socioafetivos ou por afinidade”
(Pereira, 2022, p. 23), podendo ser anaparental (sem conjugalidade ou vinculo de
ascendéncia/descendéncia), monoparental (filhos e apenas um dos pais/maes),
adotiva/substituta (decorrente da adocdo, guarda ou tutela), ectogenética, entre outras.

No que se refere a presente pesquisa, ela foca, especialmente, nas familias

ectogenéticas, compreendidas como sendo aquelas constituidas “com filhos decorrentes das
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técnicas de reproducdo assistida” (Pereira, 2022, p. 29), seja ela homologa ou heterologa.
Confirmando a pluralidade das formas de familia, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 inovou ao trazer, em seu artigo 226, que “A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado” (Brasil, [2024a], online). Até entdo, as Constitui¢des anteriores,
tais como a de 1967, modificada pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969, estabeleciam a
protecdo estatal para a familia que fosse “constituida pelo casamento” (Brasil, [1986], online,
art. 175). Portanto, ao remover a expressao supramencionada, que se referia a modalidade
especifica de familia, “sem substitui-la por qualquer outra, pos sob a tutela constitucional ‘a
familia’, ou seja, qualquer familia” (Lobo, 2004a, online), sendo que as modalidades trazidas
nos paragrafos do artigo 226 mencionado mostram-se apenas exemplificativas, € ndo se
colocam, de qualquer forma, a limitar as espécies de familia que possuem guarida

constitucional. Nesse sentido, ressalta Paulo Luiz Netto Lobo:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito
amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade (Lobo, 2004a,
online).

Isto posto, passa-se a realizar breves esclarecimentos acerca de alguns dos principais

principios que regem o Direito das Familias no Brasil.

3.1 Principios do Direito das Familias

O Direito das Familias ¢ regido, especialmente, pelos seguintes principios: da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade entre os filhos e entre
conjuges e companheiros, da ndo intervengdo/da liberdade, do melhor interesse da crianga e
do adolescente, da afetividade, entre outros.

Em primeiro lugar, cumpre realizar uma breve analise do principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Esse principio compreende diversos direitos existenciais que sdo
compartilhados por todos em igualdade. Dessa forma, pode-se depreender que a familia é
compreendida na manifestacao da dignidade humana, tendo em vista que ela nada mais ¢ que
um “espaco comunitario por exceléncia para realizagdo de uma existéncia digna e da vida em

comunhdo com outras pessoas” (Ldobo, 2010, p. 133), isto ¢, a familia ¢ tutelada e protegida
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pelo direito levando em conta a sua funcdo enquanto instrumentalizadora da “realizagdo
existencial de seus membros” (Lobo, 2010, p. 134). Nesse mesmo sentido, Rodrigo da Cunha
Pereira explicita que “o principio da dignidade humana significa para o Direito de Familia a
consideragdo e o respeito a autonomia dos sujeitos e a sua liberdade” (Pereira, 2022, p. 87) ou
seja, “[...] uma igual dignidade para todas as entidades familiares” (Pereira, 2022, p. 87).

Em segundo lugar, tem-se a solidariedade familiar, tida como objetivo fundamental da
Republica brasileira, nos termos do artigo 3°, inciso I, da CF/88. Flavio Tartuce ressalta que a
solidariedade deve ser compreendida como sendo “o ato humanitario de responder pelo outro,
de preocupar-se ¢ de cuidar de outra pessoa” (Tartuce, 2023a, p. 13). Com isso, a
solidariedade pressupde uma superagdo do pensamento individualista que por tantos anos
marcou a sociedade (Lobo, 2010, p. 135), podendo (ou pelo menos deveria) ser facilmente
observada nas entidades familiares, nas quais os membros devem pautar suas agoes com base
no cuidado, cooperacao, colabora¢do e auxilio mutuo.

Ja o principio da igualdade entre os filhos esta previsto no artigo 227, §6° da Carta
Magna, segundo o qual “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiacao” (Brasil, [2024a], online). Em razao da supracitada disposi¢do legal, todos
os filhos s3o iguais e detém os mesmos direitos, sejam eles havidos durante o casamento,
adotados ou até mesmo havidos em decorréncia da utilizagdo de técnicas de reproducao
assistida, seja ela homodloga ou heterdloga.

Outrossim, outro principio que deriva do principio da igualdade é o que versa acerca
da igualdade entre conjuges e companheiros. Acerca do assunto, o artigo 226, §5° da CF/88
estabelece que “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher” (Brasil, [2024a], online).

Em seguida, outro importante principio do Direito das Familias ¢ o da ndo intervengao,
também conhecido como principio da liberdade. Conforme institui o artigo 1.513 do Codigo
Civil de 2002, “E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia” (Brasil, [2024d], online). Nesse mesmo sentido, o
artigo 1.565 do mesmo diploma legal traz a autonomia do casal em realizar, de forma livre,
seu planejamento familiar. Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lobo explicita que o principio em
analise

diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de constituigdo, realizagdo e

extin¢do de entidade familiar, sem imposig@o ou restricdes externas de parentes, da
sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢do ¢ administragdo do patriménio familiar;
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ao livre planejamento familiar; a livre definigdo dos modelos educacionais, dos
valores culturais e religiosos; a livre formacgao dos filhos, desde que respeitadas suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral (Lobo, 2010, p. 142).

O principio da ndo intervencgdo, diretamente relacionado ao préprio principio da
dignidade da pessoa humana, ¢ de extrema importancia para o presente trabalho, tendo em
vista que o planejamento familiar abarca a possibilidade de o casal poder escolher se pretende
ou ndo ter filhos, levando em consideragdo os planos e expectativas para a vida em conjunto.
Acerca do assunto, o Capitulo VII do Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populacao
e Desenvolvimento, que versa sobre direitos reprodutivos, ressaltou o direito das familias ao
pleno planejamento familiar, sendo que o Brasil, ao se comprometer a adotar o mencionado
relatdrio, manifestou sua preocupagdo com a protecdo de direitos fundamentais e
reprodutivos, bem como da autonomia da vontade, nos termos dos itens 7.2 e 7.3 do
mencionado Relatorio®.

Assim sendo, o direito ao planejamento familiar pode ser visto como um direito
fundamental que pode ser enquadrado “na primeira geragdo dos direitos fundamentais, uma
vez que se trata da liberdade de formar sua propria familia” (Nomura-Santiago, 2021, p. 36).
Nesse mesmo sentido, a Lei n°® 9.263/96 traz o planejamento familiar como sendo um direito
de todos os cidadaos, de forma que o art. 3° caput da supracitada Lei estipula que “O
planejamento familiar ¢ parte integrante do conjunto de a¢des de aten¢do a mulher, a0 homem
ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a satde” (Brasil, [2022b],
online).

Continuando a analise dos principios que regem o Direito das Familias no Brasil,
pode-se citar o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, previsto no artigo

227 da CF/88, que estabelece que a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar a crianga

* Assim dispdem os itens 7.2 € 7.3 do Capitulo VII do Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populago e
Desenvolvimento: “7.2 A saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
simples a auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas
fungdes e processos. A saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual
segura e satisfatoria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o
deve fazer. Implicito nesta ultima condi¢@o esta o direito de homens e mulheres de serem informados e de ter
acesso a métodos eficientes, seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim
como outros métodos, de sua escolha, de controle da fecundidade que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de
acesso a servigos apropriados de satide que déem a mulher condi¢des de passar, com seguranca, pela gestagdo e
pelo parto e proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho sadio. [...] 7.3 [...] Esses direitos se
baseiam no reconhecido do direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente
sobre o niimero, o espagamento ¢ a oportunidade de seus filhos e de ter a informagao e os meios de assim o fazer,
e o direito de gozar do mais alto padrao de saude sexual e de reproducéo. Inclui também seu direito de tomar
decisdes sobre a reproducdo, livre de discriminagdo, coergdo ou violéncia, conforme expresso em documentos
sobre direitos humanos. No exercicio desse direito, devem levar em consideracdo as necessidades de seus filhos
atuais e futuros e suas responsabilidades para com a comunidade (Nagdes Unidas, 1994, p. 30).
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e ao adolescente, dentre outros, os direitos ali elencados, com “absoluta prioridade” (Brasil,
[2024a], online). A disposi¢do do principio é complementada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA - Lei n° 8.069/90), que reitera a protec¢ao integral que deve ser dirigida a
esses individuos. Portanto, o melhor interesse da crianga ¢ do adolescente assume especial
importancia para balizar decisdes judiciais, especialmente no que tange a estipulacdo de
guarda nos casos de dissolugdo do casamento/unido estavel, de modo que deve-se reputar
“inconstitucional a aplicagdo circunstancial de qualquer norma ou decisdo judicial que
desrespeite os interesses prevalentes da crianca e do adolescente recepcionados pela Carta
Federal” (Madaleno, 2020, p. 193).

Por fim, o principio da afetividade foi responsavel por trazer uma espécie de superacao
da associagao intrinseca de familia ao aspecto consanguineo, ou seja, passou-se a reconhecer a
existéncia de diversas espécies de familia que ndo estavam pautadas na existéncia de relagdes
consanguineas, mas sim, pela afetividade. Assim sendo, “A familia recuperou a funcdo que,
por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos,
em comunhdo de vida” (Lobo, 2010, p. 144). Com isso, a parentalidade socioafetiva vém
sendo cada vez mais aceita, tendo sido mencionada, por exemplo, na III Jornada de Direito
Civil, através do Enunciado n° 256, segundo o qual “A posse do estado de filho (parentalidade

socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil” (Brasil, [2004a], online).

3.2 Filiacao e Presunc¢do de Paternidade na Reproducio Assistida

Diante do surgimento de novas formas de constituicdo familiar e da incorporagdo da
afetividade como principio basilar do Direito das Familias, a discussdo acerca da filiagcao
enquanto direito fundamental dos filhos ganha demasiada relevancia. Dessa forma, Paulo Luiz
Netto Lobo explicita que o estado de filiacio pode ser compreendido como sendo “a
qualificacdo juridica dessa relagdo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um
complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados” (Lobo, 2004b, p. 48), ou seja,
enquanto os pais seriam titulares do estado de paternidade e/ou maternidade, os filhos
deteriam o estado de filiacao.

Esse direito a filiacdo distingue-se do direito ao conhecimento da origem genética, ou
seja, biologica. Infere-se que o estado de filiagdo vai além, uma vez que abarca a “experiéncia
de ser filho, sem que esta esteja atrelada a lagos consanguineos, a similitude do DNA ou a um
titulo civil, que se traduz juridicamente em uma certiddo de nascimento” (S4; Teixeira, 2005,

p. 39 apud Nomura-Santiago, 2021, p. 40). Para Maria de Fatima Freire de S4 e Ana Carolina
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Brochado Teixeira, a filiacdo estd relacionada ao afeto, ndo se restringindo a “um vinculo
exteriorizado através de uma certiddo de nascimento” (Nomura-Santiago, 2021, p. 40).

E justamente levando em consideragdo o direito a filiagio que faz-se possivel presumir
a paternidade mesmo em casos de reproducdo assistida heterdloga, como serd melhor

analisado a seguir no presente trabalho. Dessa forma, tem-se que

A natureza juridica da paternidade, maternidade e filiagdo resultantes da adogo de
técnicas de reprodugdo assistida, sob a modalidade heteréloga, ou mesmo sem
vinculo genético entre os envolvidos, deve ter em conta sentimentos nobres, como o
amor, o desejo de construir uma relagdo afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas
num grupo de companheirismo, lugar de afetividade (Gama, 2000, p. 14).

A fim de, posteriormente, adentrar nos aspectos sucessorios dos embrides
criopreservados, especialmente quanto a possibilidade de serem implantados apds a morte de
um dos conjuges, faz-se essencial uma prévia compreensdo acerca da presungdo de
paternidade para os embrides criopreservados utilizados na reproducao assistida. Assim
sendo, uma analise minuciosa do artigo 1.597 do Codigo Civil de 2002 mostra-se de extrema
importancia.

O supracitado artigo estabelece que

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

IIT - havidos por fecundagdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido (Brasil, [2024d], online).

Para fins do presente estudo, focar-se-4 nos incisos relacionados as técnicas de
reproducdo humana assistida, quais sejam, os incisos III, IV e V do artigo em questao.

Inicialmente, o inciso III aborda a reproducdo assistida homologa, na qual, como ja
explicado anteriormente, sdao utilizados os materiais genéticos do proprio casal para a geragao
do embrido. Nessa hipdtese, ndo hd limite de tempo de trezentos dias da dissolugdo do
casamento como na hipdtese anterior, sendo que ¢ possivel que a fecundagdo seja realizada
apods mais de trezentos dias da dissolucao da sociedade conjugal em razdo da morte de um dos
conjuges (art. 1.571, inciso 1, do CC/2002).

Nao obstante, para que haja a inseminagao artificial homologa post mortem, ou seja,
apos a morte de um dos conjuges, € essencial o consentimento do falecido na realizagdo do

procedimento pelo conjuge sobrevivente. Dessa forma, o Enunciado n® 633 do Conselho da
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Justia Federal (CJF) estabelece que “E possivel ao vitivo ou ao companheiro sobrevivente, o
acesso a técnica de reproducdo assistida pdstuma - por meio da maternidade de substituigdo,
desde que haja expresso consentimento manifestado em vida pela sua esposa ou
companheira” (Brasil, [2018], online).

Nesse mesmo sentido, o Enunciado n° 106 da I Jornada de Direito Civil preceitua:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatorio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condicdo de viuva, sendo obrigatéria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apos sua
morte (Brasil, [2002d], online).

Ainda, a Resolucdo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que
revogou a Resolugdo CFM n°® 2.294/2021, que também, por sua vez, revogou a Resolugdo
CFM n° 2.168/2017, traz a permissdo para a realiza¢ao de reproducdo assistida post mortem,
“desde que haja autorizagdo especifica para o uso do material bioldgico criopreservado em
vida” (CFM, 2022, online).

Acerca do assunto, o Provimento n° 63/2017 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
estabelece, em seu artigo 17, quais sdo os documentos necessarios para registrar o nascimento

da criancga fruto de técnicas de reprodugao assistida, quais sejam:

I - declaragdo de nascido vivo (DNV);

IT - declara¢do, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou
servico de reprodu¢do humana em que foi realizada a reprodugdo assistida,
indicando que a crian¢a foi gerada por reproducdo assistida heterdloga, assim como
o nome dos beneficiarios;

IIT - certiddo de nascimento, certiddo de conversdo de unido estavel em casamento,
escritura publica de unido estavel ou sentenga em que foi reconhecida a unido
estavel do casal (Brasil, 2017a, online).

Ademais, para os casos em que a fecundagdo ¢ realizada post mortem, além dos
documentos elencados no proprio caput do artigo, € essencial a apresentacdo de “termo de
autorizagao prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material bioldgico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida™ (Brasil,
2017a, online). Salienta-se que esse dispositivo, entre outros, foi revogado pelo Provimento n°
149/2023, mas o mesmo acabou mantendo a mesma redacdo previamente apresentada (Brasil,
2023, online, art. 513, caput e §2°).

Portanto, diante da obrigatoriedade do consentimento do falecido para fins de
reproducao assistida post mortem, foi interposto o Recurso Especial n® 1.918.421/SP perante o
STJ, no qual a Quarta Turma determinou que uma viiva ndo poderia implantar embrides

criopreservados apos a morte de seu conjuge sem que houvesse consentimento expresso €
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inequivoco (Implantacdo, 2021, online). Assim sendo, “o ministro Luis Felipe Salomao
pontuou que ¢é preciso projetar as consequéncias para o individuo que vira a nascer, que sao
além de patrimoniais, por isso, a manifestacdo da vontade do genitor ¢ incontestavel”
(Amaral; Scarpinati, 2023, [p. 4]).

Dessa forma, o acordao ressaltou que o contrato de prestacao de servigos firmado com
os centros de reproduc¢do humana assistida, por si s6, mesmo que contenha declaragdo das
partes no que se refere ao consentimento para a utilizacdo dos embrides criopreservados apos
a morte de um dos cdOnjuges, ndo se mostra suficiente para cumprir com o requisito de
consentimento expresso para a implantagdo do embrido post mortem. Nesse sentido, o
julgamento apontou para a possibilidade do consentimento ser dado através de testamento ou

qualquer documento que a ele se assemelhe”.

> Isto posto, a ementa do Recurso Especial n° 1.918.421/SP, de relatoria para acorddo do Ministro Luis Felipe
Salomdo, encontra-se assim disposta: “RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE OFENSA A ATOS NORMATIVOS
INTERNA CORPORIS. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA. REGULAMENTACAO. ATOS
NORMATIVOS E ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA TRANSPARENCIA E CONSENTIMENTO
EXPRESSO ACERCA DOS PROCEDIMENTOS. EMBRIOES EXCEDENTARIOS. POSSIBILIDADE DE
IMPLANTACAO, DOACAO, DESCARTE E PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA. REPRODUCAO
ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE. AUTORIZACAO EXPRESSA E FORMAL.
TESTAMENTO OU DOCUMENTO ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA E
LIBERDADE PESSOAL. [...] 3. No que diz respeito a regulamentacdo de procedimentos e técnicas de
reprodugdo assistida, o Brasil adota um sistema permissivo composto por atos normativos ¢ administrativos que
condicionam seu uso ao respeito a principios éticos e constitucionais. Do acervo regulatorio destaca-se a
Resolugdo n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que impde a prevaléncia da transparéncia, do
conhecimento ¢ do consentimento da equipe médica, doadores e receptores do material genético em todas as
acdes necessarias a concretizagdo da reprodugdo assistida, desde a formagao e coleta dos gametas e embrides, a
sua criopreservacao e seu destino. 4. Quanto ao destino dos embrides excedentarios, a Lei da Biosseguranga (Lei
n. 11.105/2005) dispde que poderdo ser implantados no Utero para gestacdo, podendo, ainda, ser doados ou
descartados. Dispde, ademais, que, garantido o consentimento dos genitores, ¢ permitido utilizar células-tronco
embrionarias obtidas da fertilizagdo in vitro para fins de pesquisa e terapia. 5. Especificamente quanto a
reprodugdo assistida post mortem, a Resolugdo CFM n. 2.168/2017, prevé sua possibilidade, mas sob a condi¢do
inafastavel da existéncia de autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biologico
criopreservado, nos termos da legislagdo vigente. 6. Da mesma forma, o Provimento CNJ n. 63 (art. 17, § 2°)
estabelece que, na reproducdo assistida post mortem, além de outros documentos que especifica, devera ser
apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material bioldgico
preservado, lavrado por instrumento publico ou particular com firma reconhecida. 7. O Enunciado n. 633 do CJF
(VI Jornada de Direito Civil) prevé a possibilidade de utilizagdo da técnica de reprodugdo assistida postuma
por meio da maternidade de substitui¢do, condicionada, sempre, ao expresso consentimento manifestado em vida
pela esposa ou companheira. 8. O Planejamento Familiar, de origem governamental, constitucionalmente
previsto (art. 196, § 7° e art. 226), possui natureza promocional, e ndo coercitiva, com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, e consiste na viabiliza¢ao de utilizagdo de recursos
educacionais e cientificos, bem como na garantia de acesso igualitario a informagdes, métodos ¢ técnicas de
regulagdo da fecundidade. 9. O principio da autonomia da vontade, corolario do direito de liberdade, é preceito
orientador da execugdo do Planejamento Familiar, revelando-se, em uma de suas vertentes, um ato consciente do
casal e do individuo de escolher entre ter ou ndo filhos, o numero, o espacamento ¢ a oportunidade de té-los, de
acordo com seus planos e expectativas. 10. Na reproducdo assistida, a liberdade pessoal é valor fundamental ¢ a
faculdade que toda pessoa possui de autodeterminar-se fisicamente, sem nenhuma subserviéncia a vontade de
outro sujeito de direito. 11. O CC/2002 (art. 1.597) define como relativa a paternidade dos filhos de pessoas
casadas entre si, e, nessa extensao, atribui tal condigdo a situacdo em que os filhos sdo gerados com a utilizagdo
de embrides excedentarios, decorrentes de concep¢do homodloga, omitindo-se, contudo, quanto a forma
legalmente prevista para utilizagdo do material genético post mortem. 12. A decisdo de autorizar a utilizagdo de
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Acerca do julgamento do Recurso Especial acima mencionado, cumpre salientar que a
votagdo nao foi unanime, tendo sido vencido o voto do Ministro Marco Buzzi, que se
manifestou no sentido de que o Codigo Civil nao estipulou forma especifica para que o
consentimento em vida fosse fornecido, limitando-se a fixar que a autorizagdo deveria ser
prévia ao procedimento (Brasil, 2021, p. 16). Nao obstante, prevaleceu o entendimento

emanado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, de forma que,

nos casos em que a expressdo da autodeterminagdo significar a projecdo de efeitos
para além da vida do sujeito de direito, com repercussdes existenciais e patrimoniais,
imprescindivel que sua manifestacdo se dé de maneira inequivoca, leia-se expressa e
formal, efetivando-se por meio de instrumentos juridicos apropriadamente
arquitetados pelo ordenamento, sob de pena de ser afrontada (Brasil, 2021, p. 44-45)

Outrossim, a Resolugdo CFM n° 2.294/2021 também pontua a obrigatoriedade do
“consentimento livre e esclarecido” (CFM, 2021, online) dos pacientes que pretendem se
submeter as técnicas de reproducdo assistida. Nesse mesmo dispositivo, estabelece-se, no que
se refere a criopreservagao dos embrides, que “No momento da criopreservacao, os pacientes
devem manifestar sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio, dissolucdo de unido estavel ou falecimento de um deles
ou de ambos, e se desejam doa-los” (CFM, 2021, online). Diante disso, conclui-se que os
dispositivos que tratam acerca da matéria, bem como a interpretacdo jurisprudencial, em sua
maioria, se manifestam no sentido de ser indispensavel a existéncia de documento escrito
expresso que autorize a implantagdo de embrides criopreservados apos o falecimento de um
dos conjuges, ndo podendo a vontade das partes ser presumida.

Em razdo da propria jurisprudéncia brasileira ter indicado o testamento como
documento passivel de conferir a autorizagdo necessaria para a reprodugdo assistida post
mortem, aspectos do Direito Sucessério acabam influenciando de maneira direta no
planejamento de uma familia.

Em segundo lugar, tem-se o inciso IV, que abarca os embrides excedentarios,
compreendidos como sendo aqueles que ndo foram implantados no tero materno. Acerca da

tematica, o Enunciado n° 107 do CJF estabelece que

embrides consiste em disposi¢do post mortem, que, para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-se
intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos envolvidos, genitor e os que seriam concebidos,
atraindo, portanto, a imperativa obediéncia a forma expressa e incontestavel, alcangada por meio do testamento
ou instrumento que o valha em formalidade e garantia. 13. A declaragdo posta em contrato padrdo de prestacdo
de servicos de reproducdo humana ¢ instrumento absolutamente inadequado para legitimar a implantagdo post
mortem de embrides excedentdrios, cuja autorizacdo, expressa e especifica, haverd de ser efetivada por
testamento ou por documento andlogo. 14. Recursos especiais providos” (Brasil, 2021, p. 1-3).
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Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente
podera ser aplicada se houver autorizag@o prévia, por escrito, dos ex-conjuges para a
utilizacdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantag@o desses embrides (Brasil, [2002¢], online).

Portanto, também o embrido excedentario apenas podera ser utilizado por um dos
ex-conjuges ou ex-companheiros, apos o término da sociedade conjugal, com a existéncia de
autorizagdo escrita e prévia, que ndo podera ser revogada apos o inicio do procedimento de
reproducdo assistida. Acerca da tematica, Debora Gozzo aponta para a irrevogabilidade do
consentimento, de modo que “a partir do momento em que ocorreu a efetivagdo do
procedimento de inseminagdo, em decorréncia de consentimento expresso anteriormente, esse
nao podera ser revogado agora que a mulher se encontra gestante” (Gozzo, 2006, p. 224 apud
Vilas-Boas, [20107?], p. 7). Nesse interim, Vilas-Boas ([2010?], p. 7) ressalta que se trata de
um direito que vai além do direito do companheiro de querer ou nio ter o filho, ou seja, de
realizar o seu planejamento familiar, adentrando no ambito de direito da propria gestante, em
levar a gestacdo até o seu fim apds a implantagao do embrido, e também, apds o nascimento,
fala-se do direito da crianga de ter a paternidade reconhecida.

Por fim, em terceiro e ultimo lugar, tem-se o inciso V, que trata da inseminagdo
artificial heterdloga, ou seja, com a utilizacdo de material genético de terceiros. Dessa forma,
o Enunciado n° 104 do CJF estabelece que essa forma de reproducao assistida ¢ baseada na
vontade, de modo que ha a “presuncdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao
marido da mae da crianga concebida, dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) da
vontade no curso do casamento” (Brasil, [2002c¢], online). Essa presun¢do de paternidade ¢
refor¢ada, ainda, pelo Enunciado n® 570 da VI Jornada de Direito Civil, que traz o vinculo de
“paternidade-filiacdo™ desde o inicio da gravidez fruto de inseminagao artificial heter6éloga no
caso de unido estdvel, novamente, desde que tenha havido o expresso e prévio consentimento
do companheiro (Brasil, [2013], online).

Por conseguinte, percebe-se que o inciso V materializa perfeitamente a prevaléncia do
direito ao estado de filiacdo sobre a propria origem genética, tendo em vista que trata-se do
reconhecimento do estado de paternidade-filiacgio mesmo que ausente a ligacdo
bioldgica/genética entre pai/mae e filho, sendo-lhe reconhecidos todos os direitos e deveres
inerentes a filiagdo, em igualdade de condi¢des com os demais filhos do casal. Nesse interim,

Guilherme Calmon Nogueira da Gama conclui que:

H4, de certo modo, uma assimilacdo as fontes da filiacdo adotiva naquilo em que
ambas as filiagdes tém em comum - a origem ndo sanguinea - em uma das linhas -
paterna ou materna - ou em ambas, em que o fator bioldgico ¢é totalmente irrelevante
e, nem por isso, a parentalidade-filiagdo deixa de ser estabelecida de maneira
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irrevogavel na estrutura do direito brasileiro. Nesse sentido, ¢ valido o recurso de
indagagdo analogica da norma contida no art. 1.626, paragrafo \inico, do novo
Codigo Civil, em relagdo a reproducdo heteréloga unilateral, porquanto em se
recorrendo a técnica reprodutiva consistente na inseminagdo artificial com a
utilizagdo de sémen de doador, o que juridicamente ocorrerd serd a vontade do
marido ou companheiro - de se tornar pai do filho de sua esposa, ndo lhe retirando o
vinculo de maternidade-filiagdo que fica, portanto, preservado, bem como o
parentesco existente com todos os parentes de sua mae (Gama, 2003, p. 474 apud
Nomura-Santiago, 2021, p. 41-42).

Isto posto, percebe-se que associar a parentalidade a genética mostra-se extremamente
ultrapassado, especialmente quando analisada em face das inovagdes médicas que passaram a
possibilitar a reprodu¢do humana assistida heterdloga, ou seja, “pensar que a paternidade
possa estar no coincidir de sequéncias genéticas constitui, definitivamente, melancolica
capitulagcdo da racionalidade critica neste contraditorio fim-de-século” (Villela, 1999, p. 133
apud S&; Naves, 2023, p. 143).

Nesse interim, € possivel inferir dos incisos analisados no presente topico que os filhos
nascidos em decorréncia da utilizacdo de técnicas de reproducgdo assistida, sejam elas post
mortem, originalmente embrides excedentarios ou fruto de material genético de terceiros,
desde que haja a autorizagdo prévia e expressa dos conjuges, devem ser considerados como se
tivessem sido concebidos na constancia do casamento, sem qualquer distingdo. Assim sendo,
o tratamento sucessorio concedido a todos os filhos deve ser igualitario.

Essa presungdo exterioriza justamente a ideia de filiagdo, que vai além dos vinculos
genéticos, podendo-se discutir, inclusive, a existéncia de uma filiacao afetiva planejada, que
decorreria “do ato de vontade do planejamento, da decisdo de reproduzir-se através de
inseminacao heterdloga, a qual envolve ndo s6 a pessoa que utilizara seu material genético,
como também a outra” (Santos, 2023, p. 108). Da mesma forma, a presungao pode ser vista

como uma garantia do direito ao planejamento familiar.
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4 DIREITO SUCESSORIO DOS EMBRIOES CRIOPRESERVADOS

4.1 Nocoes gerais acerca do Direito Sucessorio

Como visto anteriormente, o Direito Sucessério assume demasiada importancia no
contexto da utilizacdo de técnicas de reproducdo assistida homologa e heterdloga post
mortem, tendo em vista que a jurisprudéncia brasileira estipulou o testamento como sendo o
documento ideal capaz de externar a autorizagdo prévia do conjuge/companheiro para que a
implantacdo dos embrides criopreservados possa ser realizada apos a sua morte, podendo (ou
melhor, devendo) ser utilizado também como forma de planejamento familiar, estipulando a
destinagcdo dos embrides, inclusive dos excedentarios. Outrossim, 0s aspectos sucessorios sao
relevantes para o presente trabalho uma vez que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
principio da igualdade entre os filhos, como melhor explicitado no capitulo anterior do
trabalho, de forma que, diante da possibilidade de concepgao post mortem, surge o seguinte
questionamento: teria o filho concebido apds a morte de um dos conjuges/companheiros os
mesmos direitos, inclusive sucessorios, que os concebidos ainda em vida?

Antes de adentrar no mérito do questionamento supramencionado, faz-se necessario
realizar breves apontamentos gerais acerca do Direito Sucessorio brasileiro, que se divide em

sucessao legitima e testamentéria. Conforme preceitua Flavio Tartuce,

o Direito Sucessorio esta baseado no direito de propriedade ¢ na sua fungdo social
(art. 5°, incs. XXII e XXIII, da CF/1988). No entanto, mais do que isso, a sucessdo
mortis causa tem esteio na valorizagdo constante da dignidade, seja do ponto de
vista individual ou coletivo, conforme os arts. 1°, inciso III, e 3.°, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988, tratando o ultimo preceito da solidariedade social,
com marcante incidéncia nas relagdes privadas (Tartuce, 2023b, p. 4).

Outrossim, o Direito Sucessério mantém intima relagdo com o Direito das Familias,
tendo em vista que o primeiro deve-se voltar, em tltima analise, como explicita Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, ndo s6 em manter o patriménio no bojo da familia, mas também
(e principalmente) em mostrar-se como um “fator de prote¢do, coesdo e de perpetuidade da
familia” (Hironaka; Pereira, 2007, p. 5 apud Tartuce, 2023b, p. 3-4).

Portanto, o estudo da sucessdo legitima e testamentaria mostra-se essencial, tendo em
vista que a heranca pode ser compreendida como um direito fundamental, consoante previsao
do artigo 5° inciso XXX, da Constituicdo Federal de 1988, o que sera melhor abordado
posteriormente neste capitulo. Nesse interim, o artigo 1.786 do Cddigo Civil é responséavel

por explicitar as duas modalidades de sucessdo causa mortis que serdo brevemente analisadas
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no presente trabalho, estipulando que “A sucessdo da-se por lei ou por disposi¢do de ultima
vontade” (Brasil, [2024d], online), ou seja, legitima ou testamentaria, respectivamente.

Cumpre ressaltar, também, que o Codigo Civil de 2002 adotou, como momento de
abertura da sucessdo, o principio da saisine, segundo o qual “a morte opera a imediata
transferéncia da heranca aos seus sucessores legitimos e testamentarios” (Gagliano; Pamplona
Filho, 2014, p. 59 apud Tartuce, 2023b, p. 9). Esse principio foi materializado no
ordenamento brasileiro através do artigo 1.784 do Codigo Civil de 2002, que estabelece que
“Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios” (Brasil, [2024d], online). E justamente em razdo desse principio da saisine
que surge a discussdo acerca do reconhecimento do direito a heranca dos embrides
criopreservados, implantados post mortem, tendo em vista a transmissao imediata da heranca
com a morte do de cujus em contraposi¢ao com a existéncia de um possivel herdeiro ainda
ndo concebido.

Ademais, outro ponto preliminar que deve ser aqui exposto diz respeito a legitimidade
para suceder. Nos termos do artigo 1.798 do Codigo Civil de 2002, “Legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da concessao” (Brasil, [2024d],
online), ou seja, trata-se aqui do nascituro. Dessa forma, interpretando-se a literalidade do
artigo supracitado, os embrides criopreservados ndo possuiriam a legitimidade para suceder, o
que traz uma grande inseguranca juridica para essa prole eventual, tanto que, na proposta de
reforma do Codigo Civil, abordada em subtdpico especifico do presente trabalho, esse artigo
foi alterado, de modo a incluir previsdo especifica acerca dos filhos concebidos por técnicas
de reproducio assistida post mortem.

Esse artigo, quando analisado em conjunto com o artigo 2° do Codigo Civil de 2002,
melhor desenvolvido no Capitulo 2 do presente trabalho, traz a ideia de adogdo da teoria
concepcionista, sendo que a sucessdo, para muitos doutrinadores, apenas iria se aperfeicoar

com o nascimento com vida do nascituro:

A lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro (art. 2.°, segunda
parte). Assim sendo, o conceptus (nascituro) é chamado a sucess@o, mas o direito
sucessorio sO estard definido e consolidado se nascer com vida, quando adquire
personalidade civil ou capacidade de direito (art. 2.°, primeira parte). O nascituro ¢
um ente em formacdo (spes hominis), um ser humano que ainda nio nasceu. Se o
concebido nascer morto, a sucessdo ¢ ineficaz (Veloso, 2008, p. 1.971-1.972 apud
Tartuce, 2023b, p. 65).

Porém, tal posicionamento encontra divergéncias, sendo que Flavio Tartuce, bem

como Silmara Chinellato, entendem que “ao nascituro devem ser reconhecidos direitos
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sucessorios desde a concepcao, o que representa a atribuicdo de uma personalidade civil plena
a tal sujeito de direitos, sem qualquer restricdo” (Tartuce, 2023b, p. 66-67), de modo que, se
viesse a nascer morto, seus bens ja recebidos da heranca do de cujus deveriam ser
transmitidos para os seus herdeiros.

Como ja mencionado anteriormente, o dispositivo em analise excluiria os embrides
criopreservados, que ndo seriam legitimados a suceder. Diante disso, a discussdo foi levada as
Jornadas de Direito Civil, de modo que foi elaborado o Enunciado n°® 267 da III Jornada de
Direito Civil, segundo o qual:

A regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocagao

hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as
regras previstas para a peticdo da herancga (Brasil, [2004b], online).

De qualquer forma, segue a controvérsia acerca de qual seria 0 momento que o
embrido criopreservado passaria a ser detentor dos direitos sucessorios, se quando foi
fecundado na clinica ou no momento de sua implantacao (Tartuce, 2023b, p. 68). Adotando-se
qualquer posicionamento, o herdeiro postumo dependeria de uma agao de peticdo de heranca
para conseguir ver o seu direito fundamental a heranga garantido, como sera melhor abordado
posteriormente.

Por fim, destaca-se que o presente capitulo ndo se propde a exaurir a tematica
relacionada ao Direito Sucessoério, mas ird focar em aspectos e definigdes que se mostram
importantes para a posterior discussdo acerca do direito sucessério dos embrides

criopreservados concebidos ap6s a morte do autor da heranga.

4.1.1 Sucessao Legitima

Em primeiro lugar, pode-se mencionar a sucessdo legitima, que corresponde a
sucessdo decorrente da lei, que estipula uma ordem de vocagao hereditaria. Assim sendo, com
relacdo aos herdeiros legitimos, eles podem se dividir em duas outras modalidades, quais
sejam, herdeiros necessarios e facultativos.

Os herdeiros necessarios sdo os que possuem a legitima protegida, que corresponde a
“metade dos bens da heranga” (Brasil, [2024d], online), nos termos do artigo 1.846 do Codigo
Civil de 2002. Dessa forma, o artigo 1.845 estabelece que “Sdo herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o conjuge” (Brasil, [2024d], online). Portanto, os descendentes

sdo considerados herdeiros necessarios, mas hd uma discussdo acerca da possibilidade dos
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descendentes ainda ndo concebidos, frutos de embrides criopreservados implantados apos a
morte do autor da heranga, serem considerados, da mesma forma, como herdeiros necessarios,
discussao essa que sera melhor desenvolvida posteriormente.

J& os herdeiros facultativos sdo aqueles que ndo possuem garantida a legitima e podem
vir a ser excluidos através de testamento (artigo 1.850 do Coédigo Civil de 2002). Sao
abrangidos por essa modalidade de herdeiros legitimos os colaterais, tais como irmaos, sejam
eles bilaterais ou unilaterais, tios, sobrinhos e primos.

Assim sendo, cumpre realizar uma breve andlise acerca da ordem da vocagdo

hereditaria, prevista no artigo 1.829 do Coédigo Civil de 2002, segundo o qual

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo inico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (Brasil, [2024d], online).

Segundo o supramencionado artigo, havendo descendentes, estes herdardo em
concorréncia com o conjuge que sobreviver, desde que observados os requisitos explicitados
no inciso I do artigo 1.829. Nesse interim, tem-se que os descendentes sdo os primeiros, em
conjunto com o conjuge, na ordem de sucessdo, o que faz com que um estudo acerca da
sucessao dos embrides criopreservados seja de extrema importancia, tendo em vista que
também sdo descendentes do de cujus e preteri-los poderia representar uma violacdo ao
principio da igualdade entre os filhos.

A sucessdo legitima, portanto, possui importante relagdo com o Direito das Familias,
especialmente no que tange as relagcdes de parentesco, tendo em vista a contagem dos graus
nas linhas retas e colaterais, as quais podem assumir trés principais formas, quais sejam, o
parentesco natural/consanguineo, por afinidade ou civil, sendo que a primeira diz respeito ao
vinculo bioldgico, enquanto a segunda diz respeito ao vinculo estabelecido, por exemplo, no
casamento € na unido estdvel com os parentes do conjuge/companheiro. Esse vinculo por
afinidade encontra previsao no artigo 1.595 do Cdédigo Civil, segundo o qual “Cada conjuge
ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade” (Brasil, [2024d],
online). Nao obstante, tal vinculo se restringe apenas “aos ascendentes, aos descendentes e
aos irmaos do conjuge ou companheiro” (Brasil, [2024d], online, art. 1.595, §1°).

Por fim, o parentesco civil ¢ aquele que resulta de outra origem que ndo seja a

consanguinidade ou a afinidade, consoante artigo 1.593 do Cdédigo Civil, que estipula que “O



56

parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem” (Brasil,
[2024d], online). Assim sendo, esse parentesco ¢ mais comumente associado as relagdes que
se estabelecem em decorréncia da ado¢do, mas também pode ser identificado no caso da
parentalidade socioafetiva, como j4 mencionado anteriormente no presente trabalho, e na
familia que se constitui através da utilizagdo de técnicas de reprodugdo assistida heterdloga,
ou seja, que se utilizam de material genético fornecido por terceiro, de modo que se reconhece
“o vinculo parental quanto as pessoas que planejaram a técnica” (Tartuce, 2023b, p. 143).

Acerca da temaética, o Enunciado n°® 103 da I Jornada de Direito Civil dispde

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adocdo, acolhendo, assim, a nocdo de que hd também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reprodugao
assistida heterdloga relativamente ao pai (ou méie) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho (Brasil, [2002b], online).

Nesse interim, a sucessdo legitima pode ser vista como instrumento de protecdo da
familia e, consequentemente, do parentesco em todas as suas formas, inclusive a civil, que,
como supra explicitado, inclui o parentesco que se constrdi em decorréncia da utilizagdo pelo
casal de técnicas de reprodu¢do humana assistida heterdloga, ou seja, com material genético

de terceiros.

4.1.2 Sucessdo Testamentaria

Em segundo lugar, faz-se necessario realizar alguns breves apontamentos acerca da
sucessao testamentdria, tendo em vista que, diante da inseguranga juridica do presente
ordenamento no que tange aos direitos sucessorios dos embrides criopreservados, uma
possibilidade de garantir o seu direito a heranca seria, justamente, através do testamento,
como por exemplo pela estipulacdo da substituicdo fideicomissaria. Assim sendo, tem-se que
o testamento pode ser elaborado frente a totalidade dos bens, desde que inexistam herdeiros
necessarios, ou de parte dos bens do autor da heranga, devendo-se sempre respeitar a legitima,
conforme estipula expressamente o artigo 1.857, caput e §1° do Cddigo Civil. Outrossim,
como serd melhor abordado a seguir, o testamento pode tratar tanto de disposi¢oes
patrimoniais, quanto extrapatrimoniais, por autorizagao do §2° desse mesmo artigo.

De forma breve, os testamentos podem ser ordinarios ou especiais. Os testamentos
ordinarios correspondem a trés modalidades, quais sejam, o testamento publico, o testamento

cerrado e o testamento particular (Brasil, [2024d], online, art. 1.862). Em contrapartida, os
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testamentos especiais também dividem-se em 3 modalidades: o maritimo, o aeronautico e o
militar (Brasil, [2024d], online, art. 1.886).

Explicando brevemente cada um deles, o testamento publico ¢ aquele que € escrito
pelo tabelido ou seu substituto legal, apds receber as declaracdes daquele que pretende testar.
Posteriormente, o instrumento devera ser lavrado e “lido em voz alta pelo tabelido ao testador
e a duas testemunhas” (Brasil, [2024d], online, art. 1.864, inciso II) ou também podera ser
lido pelo proprio testador, caso queira. Por fim, ap6s a sua leitura, devera ser assinado por
todos os presentes, quais sejam, o testador, as testemunhas e o proprio tabelido.

Posteriormente, o Codigo Civil traz algumas disposi¢des relacionadas a analfabeto,
surdo e cego que tenham interesse em testar. Por conseguinte, estipula-se que, no caso do
testador que ndo sabe assinar ou, por qualquer motivo, ndo puder apor sua assinatura, o
tabelido devera declarar tal situacdo e uma das testemunhas devera assinar no lugar do
testador, “a seu rogo” (Brasil, [2024d], online, art. 1.865). No que tange ao testador surdo, se
o mesmo souber ler, devera ele mesmo realizar a leitura do testamento, determinando que uma
das testemunhas o faca caso ndo o saiba (Brasil, [2024d], online, art. 1.866). Ja o testador
cego, que apenas podera se utilizar do testamento publico, tem-se que o testamento “lhe sera
lido, em voz alta, duas vezes, uma pelo tabelido ou por seu substituto legal, e a outra por uma
das testemunhas, designada pelo testador, fazendo-se de tudo circunstanciada mengdo no
testamento” (Brasil, [2024d], online, art. 1.867).

Nao obstante, discute-se se haveria limites para a publicidade da mencionada espécie
testamentaria, de forma que existe uma corrente que defende “que o contetido do testamento
publico ndo deve ser colocado a disposi¢do de toda a coletividade, para a consulta de seu
conteudo, uma vez que o ato somente produz efeitos apds a morte do testador” (Tartuce,
2023b, p. 378), posicionamento este defendido por doutrinadores como José Fernando Simao

e, de forma moderada, pelo proprio Flavio Tartuce, para quem

[...] o acesso livre, sem qualquer restri¢do, ao conteudo dos testamentos publicos ndo
pode ser admitido. Acrescente-se aos argumentos anteriores que, em tempos de
intensa violéncia urbana, alguns meliantes poderiam ter interesses escusos em obter
tal acesso. Sem falar na tutela da privacidade e o direito ao segredo, protegidos
como direitos da personalidade e fundamentais, tanto no Coddigo Civil (art. 21)
quanto na CF/1988 (art. 5° incisos V e X). Todavia, seria interessante ampliar os
casos de acesso ao conteido testamentario, atribuindo quiga ao notario ou tabelido
local o poder de analisar se aquele que pretende ter o acesso o faz com motivos
justos e cabiveis, de acordo com as circunstancias do caso concreto (Tartuce, 2023b,
p. 380).

Ja o testamento cerrado ¢ tido como secreto, cujo conteudo ndo se conhece. Porém,

conforme esclarece Giselda Maria Fernandes Hironaka, o seu sigilo ¢, na realidade, uma
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“faculdade do testador” (Hironaka, 2012, p. 279 apud Tartuce, 2023b, p. 381), que podera dar
conhecimento dele de forma oral a qualquer pessoa, se assim preferir. Isto posto, o Codigo
Civil estabelece alguns requisitos e formalidades que devem ser adotados quando da

elaboracdo de um testamento cerrado para que seja valido, quais sejam:

Art. 1.868. O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, € por
aquele assinado, serd valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto legal,
observadas as seguintes formalidades:

I - que o testador o entregue ao tabelido em presenga de duas testemunhas;

II - que o testador declare que aquele € o seu testamento e quer que seja aprovado;
IIT - que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovagdo, na presenga de duas
testemunhas, e o leia, em seguida, ao testador ¢ testemunhas;

IV - que o auto de aprovagdo seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo
testador.

Paragrafo nico. O testamento cerrado pode ser escrito mecanicamente, desde que
seu subscritor numere e autentique, com a sua assinatura, todas as paginas (Brasil,
[2024d], online).

Ap0s observadas as formalidades supracitadas, devera o tabelido dar inicio ao auto de
aprovacdo, nos termos do artigo 1.869 do Codigo Civil, “passando a cerrar e coser o
instrumento aprovado” (Brasil, [2024d], online), seguindo o costume de utilizar 5 (cinco)
pontos para lacra-lo. Realizado o procedimento acima descrito, serd o testamento cerrado
entregue ao testador para que o guarde, consoante disposto no artigo 1.874 do Codigo Civil de
2002.

O testamento particular, por sua vez, por apresentar menos formalidades, acaba sendo
mais acessivel para a maior parte das pessoas que desejem testar (Tartuce, 2023b, p. 386), de
forma que podera “ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico” (Brasil,
[2024d], online, art. 1.876, caput), sendo que, no primeiro caso, sera necessario que o
testamento “seja lido e assinado por quem o escreveu, na presenca de pelo menos trés
testemunhas, que o devem subscrever” (Brasil, [2024d], online, art. 1.876, §1°). Ja no caso de
ser escrito de maneira mecanica, o testamento nao poderéd conter quaisquer rasuras, bem como
ndo devera ter espagos em branco, “devendo ser assinado pelo testador, depois de o ter lido na
presenca de pelo menos trés testemunhas, que o subscreverdao” (Brasil, [2024d], online, art.
1.786, §2°). Cumpre salientar que, excepcionalmente, conforme dispde o artigo 1.879 do
Codigo Civil de 2002, podera o juiz confirmar o testamento particular, mesmo que elaborado
sem a presenca de testemunhas, desde que o testador o tenha escrito de proprio punho e o
assinado, sendo essa espécie testamentdria conhecida como “testamento de emergéncia”
(Tartuce, 2023b, p. 393), muito utilizado, por exemplo, em situacdes de vida ou morte.

Ainda acerca da tematica, o Enunciado n® 611 da VII Jornada de Direito Civil

estabelece que
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O testamento holografo simplificado, previsto no art. 1.879 do Codigo Civil, perdera
sua eficéacia se, nos 90 dias subsequentes ao fim das circunstancias excepcionais que
autorizaram a sua confeccdo, o disponente, podendo fazé-lo, ndo testar por uma das
formas testamentérias ordinarias (Brasil, [2015], online).

Portanto, o testamento realizado em condigdes excepcionais € que inobservou as
formalidades necessérias para a elaboracdo de qualquer uma das modalidades de testamento
ordinarias, devera ser confirmado pelo testador em até 90 dias apés o término da situagdo
excepcional, com a utilizacdo de uma das modalidades ordindrias.

Em qltimo lugar, cumpre realizar breves apontamentos acerca das modalidades
especiais de testamento. Os testamentos maritimo e aerondutico sdo aqueles que podem ser
utilizados pelos individuos que estejam “em viagem, a bordo de navio nacional, de guerra ou
mercante” (Brasil, [2024d], online, art. 1.888, caput) ou “de aeronave militar ou comercial”
(Brasil, [2024d], online, art. 1.889), os quais poderao testar perante o comandante, desde que
presentes 2 (duas) testemunhas. Porém, essas modalidades testamentdrias caducam na
hipotese do “testador ndo morrer na viagem, nem nos noventa dias subseqiientes ao seu
desembarque em terra, onde possa fazer, na forma ordinaria, outro testamento” (Brasil,
[2024d], online, art. 1.891), ou seja, os testamentos especiais apenas devem ser utilizados na
impossibilidade de testar na modalidade ordinaria, em situagdes emergenciais.

J& o testamento militar é aquele que poderd ser utilizado pelos “militares e demais
pessoas a servigo das Forcas Armadas em campanha, dentro do Pais ou fora dele, assim como
em praca sitiada, ou que esteja de comunicagdes interrompidas” (Brasil, [2024d], online, art.
1.893, caput) que queiram testar, devendo ser realizado perante 2 (duas) ou 3 (trés)
testemunhas. Salienta-se que, assim como ocorre com o testamento maritimo e aeronautico, o
militar também caducara se ndo for convertido em uma das modalidades ordinarias, exceto se
ele ja contar com as solenidades descritas no artigo 1.894, paragrafo inico, conforme dispde o
artigo 1.895, todos do Codigo Civil de 2002.

Conclui-se que ¢ de extrema importancia o estudo das modalidades testamentdrias,
tendo em vista que, conforme serd melhor explicitado no capitulo subsequente, diante da
possibilidade de o embrido criopreservado post mortem, ou seja, o filho que pode vir a ser
concebido apds a morte de um dos conjuges/companheiros, mas fruto do planejamento
familiar do casal, ndo vir a ser considerado herdeiro necessario e, portanto, ter sua heranga
desprotegida, dependendo da elaboragcdo de um testamento que o beneficie na metade dos

bens dos quais o testador pode livremente testar e dispor. Ainda, o nosso Codigo Civil de
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2002 trouxe, inclusive, um instrumento proprio para essa situa¢do supracitada, qual seja, a

substitui¢do fideicomissaria, que serda melhor trabalhada em seguida.

4.2 Direito fundamental a heranca dos embrides criopreservados post mortem e a

legitima

Como melhor explicitado na secdo anterior, a sucessdo pode assumir duas formas, a
sucessdo legitima e a testamentéria. Dessa forma, o autor da heranca pode dispor de até 50%
(cinquenta por cento) de seus bens no testamento, sendo que a outra metade fica reservada por
lei aos herdeiros necessarios, quais sejam, aos descendentes, ascendentes e cOnjuge, nos
termos do artigo 1.845 do Codigo Civil, sendo essa parte da herangca nomeada de legitima.

Outrossim, cumpre salientar a existéncia de tutela constitucional ao direito a heranga.
Conforme preceitua o artigo 5°, inciso XXX, da CF/88, “¢ garantido o direito de heranca”
(Brasil, [2024a], online), de forma que a reserva da legitima se mostra como um direito
fundamental dos herdeiros. Levando isso em consideracdo, bem como a existéncia do
principio da igualdade entre os filhos, abordado no Capitulo 3 do presente trabalho, tem-se
que, para garantir que o referido principio ndo seja violado, faz-se essencial que, com relagao
a legitima, todos os filhos recebam o mesmo quinhdo, sendo que, caso tenha sido realizada
alguma doacdo e seja necessario igualar os quinhdes, deve-se utilizar o instituto da colacao,
sob pena de sonegagao, conforme previsto nos artigos 2.002 e seguintes do Codigo Civil.

Para que o testador possa favorecer um determinado descendente ou cOnjuge, serd
necessario que a disposi¢do através da doagdo provenha da parcela disponivel da heranga, ou
seja, dos 50% (cinquenta por cento) acerca dos quais pode o autor da heranca testar,
consoante artigo 2.005, caput, do CC/2002. Nesse mesmo sentido, o artigo 2.006 traz a
possibilidade do doador estipular dispensa da colacdo no seu testamento ou no proprio
instrumento que formaliza a doagao.

A questdo da igualdade entre filhos, direito fundamental a heranga e igualdade dos
quinhdes torna-se controversa quando um dos filhos ainda nao foi concebido, vindo a nascer
apenas apOs a morte do autor da heranca, que ¢ o caso dos embrides criopreservados
implantados em um contexto post mortem, desde que com autorizagdo fornecida em vida por
parte do de cujus. Acerca da temadtica, Débora Gozzo ressalta que, considerando a

possibilidade concedida pelo Codigo Civil de 2002, em seu artigo 542, do nascituro poder
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receber doacdo, a qual dependera de aceite de seu representante legal®, deverdo esses bens
recebidos, mesmo antes do nascimento, serem colacionados quando da realizagdo da partilha
para garantir a plena igualdade entre os descendentes herdeiros.

Nesse mesmo sentido, a supracitada autora pontua para a possibilidade da mesma regra,
ou seja, de se exigir a colagdo dos bens doados, ser aplicada aos filhos concebidos post
mortem, equiparando os quinhdes hereditarios. Portanto, caso o embrido criopreservado
recebesse doagdo ou partilha em vida, apesar da dificuldade de isso ocorrer, e tal doagdao ou
partilha ultrapassasse o seu quinhdo, de forma que estaria recebendo mais que os outros
descendentes, far-se-ia necessaria a colagdo’.

Outra controvérsia no que tange ao reconhecimento do direito a heranca dos filhos
concebidos apds a morte do autor da heranca, ou seja, dos embrides criopreservados, por
exemplo, diz respeito a possivel inseguranca que tal situagdo pode trazer aos herdeiros ja
concebidos, “que poderdo ter de dividir a heranga com alguém que ainda ndo era nascido por
ocasido da morte do hereditando, mas que ¢ seu herdeiro necessario, de acordo com os artigos
1.829, 1, e 1.845 da lei civil” (Gozzo, 2006, p. 88-89 apud Nomura-Santiago, 2021, p. 128).

Nesse interim, resta configurado um conflito entre

o direito dos herdeiros ja nascidos ao tempo do falecimento e o secular principio da
saisine, e, de outro lado, o direito dos seres em potencial, ou seja, daqueles que
poderdo vir a nascer, que ja sdo reconhecidos presumidamente como filhos e correm
o risco de ter seus direitos limitados (Nomura-Santiago, 2021, p. 128).

Dessarte, a discussdo centra-se no reconhecimento do embrido criopreservado que
poderia ser implantado e gerar um filho pdstumo ser considerado herdeiro necessario, sendo

que, como supramencionado, alguns autores defendem que essa prole eventual apenas poderia

¢ A titulo de melhor compreensdo, o supracitado artigo 542 do Codigo Civil de 2002 estipula que “A doagdo feita
ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal” (Brasil [2024d], online).

7 Como mencionado, Débora Gozzo salienta que: “Apesar da discussdo doutrinaria acerca do tema, sobre ele ter
ou nao direito sucessorio, posto o art. 1.798 da lei civil dispor estarem legitimados a suceder ‘as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo’, num primeiro momento tudo indica que no caso de
colagdo ndo ha como se questionar sobre esta possibilidade. Isto porque, para que o bem seja levado a colacdo,
imprescindivel que tenha havido alguma liberalidade em vida: doacdo ou partilha em vida, em principio. Tanto
num caso quanto no outro ha de se pressupor que o donatario ou o herdeiro testamentario - partilha em vida, por
testamento, que produzira efeitos apds a morte do testador -, pressupoe a existéncia fisica da pessoa. A unica
excecdo se daria em relagdo ao nascituro, que, apesar de ainda ndo ser pessoa para o ordenamento, tem todos os
seus direitos resguardados desde a concepgao (CC, art. 2°). Em sendo assim, como previsto expressamente pelo
legislador no art. 542 do Codigo Civil, o nascituro podera receber doacdo valida, desde que ela seja “aceita por
seu representante legal”. Embora se defenda que o filho concebido por inseminag@o post mortem ¢ titular de
direitos sucessorios, parece que a efetivagdo da doagdo (CC, art. 544) ou de partilha em vida (CC, art. 2.018),
que o beneficie, seja dificil de ocorrer. Se, no entanto, chegar-se na pratica a esta situago, ele também devera
estar sujeito as regras da colagdo. Neste caso, seu representante legal terd de levar o bem ou os bens recebidos
perante o Juizo, para conferéncia, a fim de equiparar seu quinhdo hereditario ao dos demais descendentes. Nao
ha como abrir excegdes a regra geral de igualdade entre os descendentes” (Gozzo, 2015 apud Nomura-Santiago,
2021, p. 126).
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ser chamada a suceder na hipdtese de existir previsdo testamentdria, como serd melhor
abordado posteriormente, sob pena de se prejudicar a seguranga juridica dos demais herdeiros,
enquanto outros defendem que esse filho integraria sim o rol de herdeiros necessarios. Assim
sendo, a corrente que entende que esse filho concebido postumamente nao seria herdeiro
necessario, aponta que dever-se-ia respeitar o principio da saisine, que, como mencionado
anteriormente, estipula que “Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios” (Brasil, [2024d], online, art. 1.784).

Por conseguinte, no momento do falecimento, o nimero de herdeiros ja estaria
determinado, sendo que a inclusdo do filho concebido post mortem do de cujus traria uma
inseguranc¢a quando da realizagdo da partilha. Essa inseguranga se manifesta, também, diante
da inexisténcia de um prazo estipulado legalmente para que o herdeiro seja concebido, como
sera analisado em seguida. Dessa forma, “a inseguranca gerada pela falta de regulamentagao
especifica reforca a necessidade de utilizar o testamento como forma de planejamento
sucessorio, inclusive para limitar o espago temporal em que poderia ocorrer a reproducao
pos-morte” (Tepedino; Nevares; Meireles, 2023, p. 84 apud Rufato; Siqueira, 2023, p. 9).

Entretanto, estipular que os filhos concebidos das técnicas de reproducao assistida post
mortem deveriam ser considerados como herdeiros testamentarios, e ndo legitimos, viola ndo
sO os principios da autonomia e planejamento familiar, mas também o da igualdade entre os
filhos, tendo em vista que o ordenamento juridico garante uma porcentagem aos legitimos,
porcentagem essa que nao pode ser atingida através do testamento. De qualquer forma, como
sera melhor abordado posteriormente no presente trabalho, em decorréncia dessa lacuna
legislativa, bem como diante da divergéncia doutrinaria no que se refere ao enquadramento do
embrido criopreservado como herdeiro testamentdrio ou legitimo, os institutos do
fideicomisso, peticdo de heranga e o proprio testamento, assim como o planejamento
sucessOrio, mostram-se como algumas solugdes para garantir, mesmo que minimamente, 0s
direitos fundamentais dos filhos concebidos apds a morte de um dos conjuges, dentre os quais
encontra-se o direito a heranga.

Para exemplificar a discussdo supramencionada e a ofensa aos principios do direito

das familias, Maria Berenice Dias pontua que

O uso das técnicas de reprodugdo assistida ¢ um direito fundamental, consequéncia
do direito ao planejamento familiar que decorre do principio da liberdade.
Impensével cercear este direito pelo advento da morte de quem manifestou a vontade
de ter filhos ao se submeter as técnicas de reprodugdo assistida. [...] A norma
constitucional que consagra a igualdade da filiagdo ndo traz qualquer excecdo.
Assim, presume-se a paternidade do filho bioldgico depois do falecimento de um
dos genitores. Ao nascer, ocupa a primeira classe dos herdeiros necessarios. [...]
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Vedar reconhecimento e direito sucessorio a quem foi concebido mediante
fecundag@o artificial post mortem pune, em ultima analise, o afeto, a intengdo de ter
um filho com a pessoa amada. Pune-se o desejo de realizar um sonho (Dias, 2011, p.
123-124 apud Sales, 2022, online).

Ademais, como mencionado anteriormente, discute-se qual seria o prazo para que o
embrido criopreservado fosse implantado e ainda pudesse ter o seu direito a heranca
garantido. Em primeiro lugar, poder-se-ia compreender que o prazo para implantagao do
embrido criopreservado seria de 2 (dois) anos, levando em consideracdao os artigos 1.799,
inciso I, e 1.800, caput e §4°, ambos do Codigo Civil de 2002.

Assim sendo, o artigo 1.799 estipula que “Na sucessdo testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder: I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo” (Brasil, [2024d], online). Nesse mesmo sentido,
o artigo 1.800 possibilita que os bens da heranca, no caso dos filhos ainda ndo concebidos,
sejam confiados, apds a partilha, a um curador, a ser nomeado pelo magistrado, sendo que o
§4° determina que “Se, decorridos dois anos apods a abertura da sucessao, nao for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicao em contrario do testador, caberdo aos
herdeiros legitimos™ (Brasil, [2024d], online).

Nao obstante, alguns autores, tais como Ana Claudia Scalquette (Scalquette, 2010, p.
214-216), entendem que deveria ser aplicado o prazo estipulado pela Lei de Biosseguranca,
qual seja, de 3 (trés) anos. Nesse interim, pontuam que o artigo 5° da supracitada lei
estabelece que trés anos seria o prazo suficiente para que a pessoa realizasse uma reflexdo e
decidisse se quer, ou ndo, realizar a implantagdo do embrido criopreservado, sendo que, apos
esse prazo, poderiam ser, teoricamente, destinados para fins de pesquisa e terapia (Brasil,
[2007], online), como melhor abordado quando do estudo dos embrides excedentérios, no

Capitulo 2 do presente trabalho.

Para Ana Claudia Scalquette, o prazo ndo ¢ demasiadamente longo a ponto de
prejudicar sobremaneira os herdeiros ja existentes & época do falecimento,
destacando-se que, segundo a hipdtese especifica apresentada para o caso, ja
estariam eles em posse dos bens por forca da abertura da sucessdo provisoria [...];
como também ndo ¢ demasiadamente curto a ponto de for¢ar o possivel genitor
sobrevivente, ainda sob as dores do luto, a se submeter ao procedimento necessario
para que a crianga fosse gerada (Nomura-Santiago, 2021, p. 129).

Por fim, discute-se a aplicacdo do prazo de 10 (dez) anos para a implantagao, levando
em consideragdo o prazo prescricional da peticdo de heranga, que sera melhor abordada

posteriormente no presente trabalho®. Entretanto, a estipulagdo de prazos para que o filho

8 Acerca da temdtica, cumpre realizar um breve apontamento acerca da legislagio portuguesa, que menciona que
o prazo para reflexdo e decisdo acerca da vontade de se implantar o embrido criopreservado apds a morte do
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postumo venha a nascer para que possa ter direito a heranca pode, também, representar uma
problematica, tendo em vista que se estaria condicionando o seu direito a herdar a uma atitude
de terceiro, ou seja, dependeria unicamente do genitor sobrevivente observar o prazo
estipulado legalmente, em total desconsideracdo ao principio da igualdade entre os filhos
(Rufato; Siqueira, 2023, p. 17).

Outra questdo que merece ser aprofundada diz respeito justamente a configuracao dos
embrides criopreservados como herdeiros necessarios ou ndo e, consequentemente, se podem
ser chamados a suceder, mesmo que ainda nao tenham sido concebidos. Acerca da tematica,
Carolina Valenca Ferraz ressalta que os embrides criopreservados deveriam ser considerados
como herdeiros necessarios, podendo realizar a habilitagdo no inventario, através de

representante legal, que deveria incluir

o diagnostico genético como instrumento de comprovagdo de paternidade. E, mesmo
nos casos de inseminacdo artificial heter6loga seria possivel a habilitagdo com o
fundamento no termo de adogdo embriondria ou termo de consentimento de uso de
gametas por terceiro. A heranga seria recebida, assim, por representagdo e, caso o
recebimento ocasionasse prejuizo aos embrides, poderia ser feita a renuncia em seu
nome, com a homologacdo pelo juiz e vénia do Ministério Publico, ‘para que nao
paire qualquer duvida acerca de tal rentncia ser em prol dos interesses da pessoa
humana em situacdo de laboratério (Nomura-Santiago, 2021, p. 131-132).

A autora ressalta que, mesmo na hipdtese do embrido criopreservado ndo ser
concebido, ndo haveria que se falar em qualquer prejuizo aos demais herdeiros, tendo em
vista que o quinhdo hereditario que lhe havia sido reservado apenas iria ser transferido aos
demais, adentrando no monte a ser partilhado (Ferraz, 2011)°.

Em contrapartida, Mario Luiz Delgado explicita que, em qualquer caso, a
possibilidade de se reconhecer o embrido como herdeiro necessario e, consequentemente,

\ .

reservar-lhe o quinhao hereditario, poderia demonstrar uma violagdo a seguranga juridica

conjuge ndo deveria “ser inferior a seis meses, salvo razdes clinicas ponderosas devidamente atestadas pelo
médico que acompanha o procedimento” (Portugal, [2022], online, art. 22, 4). Outrossim, a Lei n° 32/2006
estipula prazo méaximo de trés anos para que o cdnjuge ou companheiro supérstite dé inicio ao procedimento de
inseminagado artificial post mortem (Portugal, [2022], online, art. 22, 5).

® Para o direito portugués, caso haja o consentimento do falecido para a realizagdo da inseminagdo post mortem,
o direito do filho postumo estaria garantido, uma vez que a heranga permaneceria jacente por trés anos apos a
morte do de cujus, podendo ser prorrogado até que o filho nasga, caso ja tenha sido concebido. Nesse sentido,
estipula o artigo 23, 5 da Lei n°® 32/2006: “5 - Existindo consentimento para a possibilidade de inseminacéo post
mortem, a heranga do progenitor falecido mantém-se jacente durante o prazo de trés anos apds a sua morte, o
qual ¢ prorrogado até ao nascimento completo ¢ com vida do nascituro caso esteja pendente a realizagdo dos
procedimentos de inseminacdo permitidos nos termos do n.° 5 do artigo 22.” (Portugal, [2022], online). Nos
casos acima mencionados, a heranga seria colocada em administragio, em situagdo semelhante & mencionada por
Carolina Valenga Ferraz. Por fim, a legislagdo portuguesa ainda estipula que, caso o procedimento seja realizado
ausente o requisito da autorizacdo do de cujus e isso venha a prejudicar direitos patrimoniais de terceiros,
especialmente no que diz respeito aos direitos sucessorios, caberia a¢do de indenizagdo por parte dos
prejudicados, com fundamento no artigo 23, nimero 7, da Lei n® 32/2006 (Portugal, [2022], online).
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(Delgado, 2004). De qualquer forma, atualmente, na legislagdo brasileira, inexiste obrigacdo
de se proceder com a reserva do quinhdo hereditario para os embrides criopreservados que
possam vir a ser implantados em um contexto post mortem.

Diante dessa lacuna legislativa, alguns institutos assumem demasiada importancia,
levando em consideragdo o fato de possibilitarem justamente que o direito & heranca dos
embrides criopreservados post mortem seja garantido, quais sejam: o fideicomisso, o

testamento, o planejamento sucessorio e a peticdo de heranga.

4.3 Instituto do Fideicomisso e a Propriedade Resolivel

Como mencionado anteriormente no presente trabalho, ¢ plenamente possivel que o de
cujus elabore testamento ou codicilo e, neles, insira a protecdo necessaria para garantir o
direito a heranca dos embrides criopreservados que poderdo ser implantados ap6s a sua morte,
desde que haja a sua prévia autorizagdo por escrito, também no testamento ou documento
analogo, como visto em capitulo anterior. Nao obstante, a problematica surge quando o
testador se queda inerte, sem reservar parte de sua herancga ao filho que ainda podera nascer,
de forma que o mesmo poderé ver-se privado de seus direitos, em real ofensa ao principio da
igualdade entre os filhos.

Cumpre ressaltar que a auséncia de disposi¢dao expressa em testamento ou documento
analogo acerca dos embrides criopreservados e seu futuro, poderia ser vista como uma espécie
de “revogacdo do consentimento de implantacio do embrido no utero da mulher”
(Nomura-Santiago, 2021, p. 135), de forma que a implantagdo ndo seria mais possivel, nos
termos legais, tendo em vista a exigéncia do consentimento prévio do conjuge, e o herdeiro
necessario nao chegaria a nascer. Entretanto, ressalta-se que, na eventual hipdtese de, mesmo
sem o consentimento do falecido/a, o embrido criopreservado vier a ser implantado e o
herdeiro necessario chegar a nascer, discute-se a possibilidade de utilizagdo do instrumento da
peticao de heranga, conforme serd melhor explicitado no proximo topico do trabalho.

De qualquer forma, a fim de solucionar a problematica no que tange a sucessao dos
embrides criopreservados implantados post mortem, surge uma importante discussdo acerca
do instituto do fideicomisso e da propriedade resoliivel. Assim sendo, o Codigo Civil de 2002,

em seu artigo 1.951, instituiu a possibilidade da substitui¢ao fideicomissaria, estipulando que

Art. 1.951. Pode o testador instituir herdeiros ou legatarios, estabelecendo que, por
ocasido de sua morte, a heranca ou o legado se transmita ao fiduciario, resolvendo-se



66

o direito deste, por sua morte, a certo tempo ou sob certa condi¢do, em favor de
outrem, que se qualifica de fideicomissario (Brasil, [2024d], online).

Acerca do assunto, Maria Helena Diniz conceituou a substituicdo fideicomissaria
como sendo “a disposicao testamentaria na qual o testador chama uma pessoa para receber, no
todo ou em parte, a heranca ou o legado, na falta ou apds o herdeiro ou legatario nomeado em
primeiro lugar, ou seja, quando a vocagdo deste ou daquele cessar por qualquer causa” (Diniz,
2010, p. 1.355 apud Tartuce, 2023b, p. 470). A fim de explicar um pouco melhor como
funciona a substituicdo fideicomissaria, tem-se a pessoa do fideicomitente, ou seja, o testador,
também conhecido como autor da heranga, que realiza uma disposi¢do testamentaria
instituindo um fiducidrio, conhecido como 1° herdeiro, que recebe inicialmente a heranga e
fica incumbido de, apds a ocorréncia de determinada condi¢do ou termo pré-fixado, transmitir
os bens recebidos para o fideicomissario, nomeado de 2° herdeiro. A titulo de melhor

compreensdo, tem-se o seguinte esquema exemplificativo

Figura 1 - Substituicio Fideicomissaria

‘ '

Fideicomitente Fiduciario Fideicomissario
(testador) (1.° herdeiro) (2.° herdeiro)

Fonte: Tartuce, 2023b, p. 471.

Outrossim, o artigo 1.952 determina que a substitui¢do fideicomissaria apenas sera
utilizada “em favor dos ndo concebidos ao tempo da morte do testador” (Brasil, [2024d],
online), ou seja, o atual Codigo Civil limitou a aplicagdo do instituto somente aos casos de
filhos ainda ndo nascidos quando da morte do testador. O paragrafo unico do dispositivo
supracitado esclarece que, na hipotese do fideicomissario ja ter nascido quando da morte do
testador, ele adquirira a nua-propriedade dos bens que lhe couberem da heranga, ficando o
fiduciario com o direito de usufruto sobre esses bens (Brasil, [2024d], online, art. 1.952,
paragrafo nico).

Apesar de o Codigo Civil ndo ter criado o instituto pensando na hipotese dos embrides
criopreservados implantados post mortem, com as inovagdes no ambito da medicina, a
substituicdo fideicomissaria pode sim mostrar-se como uma solu¢do, a fim de garantir o

direito a heranca aos filhos ainda nao concebidos, “tutelando a autonomia privada do testador
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e, simultaneamente, promovendo a dignidade da futura pessoa humana” (Gama, 2017, p.

130).

Dessa forma, para que seja conciliada a substitui¢do fideicomissaria com o avango
da medicina genético-reprodutiva, e tendo em vista que sem a implantagéo no utero
o embrido, embora ja concebido, ndo tem condi¢do de se transformar em ser humano
formado, cremos que o embrido ndo implantado deva ser excegdo a regra da
concepcao prevista no artigo transcrito, conferindo-lhe a possibilidade - a despeito
da concepcdo, mas em respeito a ndo implantacdo -, de ser fideicomissario
(Scalquette, 2010, p. 225 apud Nomura-Santiago, 2021, p. 137).

O fideicomisso pode ser visto como uma espécie de propriedade resoluvel. Acerca do
assunto, o artigo 1.359 do Codigo Civil de 2002 estipula que “Resolvida a propriedade pelo
implemento da condicdo ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os
direitos reais concedidos na sua pendéncia, e o proprietdrio, em cujo favor se opera a
resolugdo, pode reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha” (Brasil, [2024d],
online). Nesse interim, nascendo com vida o embrido criopreservado implantado post mortem
de um dos genitores, poderd o filho havido por técnicas de reprodugao assistida reivindicar os
bens sobre os quais foi instituido o fideicomisso/propriedade resoluvel de quem o detenha,

que, no caso, seria, em regra, o fiduciario.

4.4 Peticao de Heranca

A peticdo de heranga assume importincia levando em consideragdo que aquele
embrido criopreservado, implantado em um contexto de post mortem, venha a nascer com
vida, adquirindo, conforme explicitado no Capitulo 2 do presente trabalho, sua personalidade
juridica. Dessa forma, nascendo com vida, esse individuo € considerado herdeiro do de cujus
falecido antes de sua concepgao, de forma que passa a deter o direito fundamental a heranca.

Assim sendo, para que seja possivel o exercicio do direito a heranga nesses casos, o
Codigo Civil de 2002 instituiu uma espécie de acdo voltada para essa finalidade, conhecida
como peticdo de heranga. Portanto, a supracitada acdo pretende a restitui¢ao da heranga, ou
seja, o autor pretende “participar da universalidade arrecadada, em igualdade de condicdes
com os demais herdeiros de sua classe” (Nomura-Santiago, 2021, p. 138), de forma que ela
sera interposta contra a pessoa que, “na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo” (Brasil,
[2024d], online, art. 1.824) possua a parcela da heranga que lhe seria por direito. Salienta-se

que essa acdo ¢ destinada, principalmente, para os casos em que o autor da heranga nao
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beneficia a prole eventual em testamento, através da utilizagdo, por exemplo, da substitui¢ao
fideicomissaria.

Diante da auséncia de previsao do prazo prescricional especifico, a peti¢ao de heranga
segue o prazo genérico do artigo 205 do Codigo Civil, qual seja, de 10 (dez) anos. Acerca da
tematica, foi interposto o Recurso Especial n® 2.029.809/MG perante o Superior Tribunal de
Justica, a fim de se estipular qual seria o termo inicial da contagem do prazo prescricional em
questdo, de forma que foi fixada tese no Tema Repetitivo n° 1.200, estabelecendo que “O
prazo prescricional para propor acao de peticdo de heranca conta-se da abertura da sucessao,
cuja fluéncia ndo ¢ impedida, suspensa ou interrompida pelo ajuizamento de acdo de
reconhecimento de filiagdo, independentemente do seu transito em julgado” (Brasil, 2024, p.
2).

No julgamento do Recurso Especial em questdo, pontuou-se que a imprescritibilidade
aplicada para a acdo que busca o mero reconhecimento da filiagdo, ndo deveria possibilitar
que o suposto filho e, consequentemente, herdeiro, pudesse escolher, a seu bel prazer, “o
momento em que postularia, em juizo, a pretensdo da peticdo de heranca, a redundar,
indevidamente (considerada a sua natureza ressarcitoria), também na imprescritibilidade
desta” (Brasil, 2024, p. 2). Nesse interim, fixou-se o prazo prescricional e o seu termo de
inicio, a fim de, ao mesmo tempo, garantir o direito a heranca do filho concebido post
mortem, assim como a seguranca juridica dos herdeiros ja reconhecidos e que, muitas vezes,
ja terdo até mesmo realizado a partilha dos bens deixados pelo de cujus. Essa situagao de
imprescritibilidade foi refor¢ada pelo Supremo Tribunal Federal em sua Stmula n°® 149,
segundo a qual “E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas ndo o ¢é a de
peti¢do de heranga” (Brasil, 2011, online).

Em contrapartida, existem autores que defendem a imprescritibilidade da agdo de

peticao de heranca, como Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, para quem

A peticdo de heranga ndo prescreve. A agdo ¢ imprescritivel, podendo, por isso, ser
intentada a qualquer tempo. Isso assim se passa porque a qualidade de herdeiro ndo
se perde (semei heres semper heres), assim como o ndo exercicio do direito de
propriedade ndo lhe causa a extingdo. A heranga ¢é transferida ao sucessor no
momento mesmo da morte de seu autor, e, como se viu, isso assim se da pela
transmissdo da propriedade do todo hereditario. Toda essa construgdo, coordenada,
implica o reconhecimento da imprescritibilidade da agdo, que pode ser intentada a
todo tempo (Hironaka, 2007, p. 202 apud Tartuce, 2023b, p. 120).

De qualquer forma, levar-se-4 em consideracdo o recente entendimento jurisprudencial

acerca do prazo prescricional da acao de peticao de heranca.
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Esse prazo prescricional influencia diretamente no fideicomisso, melhor analisado no
item anterior do presente capitulo, tendo em vista que, para Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, apesar da inexisténcia de previsdo expressa na legislagdo brasileira, restaria
configurada a caducidade do fideicomisso na hipotese da concepgao do filho post mortem nao
ocorrer dentro do prazo de 10 anos mencionado anteriormente para a a¢do de peticdo de
heranca, levando em consideragdo, justamente, a prescri¢do desta ultima (Gama, 2017, p.
140).

Em uma analise especifica para a situacao de filho postumo, tem-se que a acdo de
peticdo de heranca ird visar o “reconhecimento do direito sucessorio em razao de vocagdo
hereditaria ou de disposicao testamentaria; e a devolu¢ao dos bens hereditarias que estdo em
poder de terceiro, herdeiro ou ndao” (Nomura-Santiago, 2021, p. 238), o que faz com que a
acdo possua uma natureza reivindicatoria, além da natureza real em razao do intento de
receber a sua quota parte da heranga, tendo em vista a busca pelo reconhecimento por parte do
filho péstumo de sua propria qualidade de herdeiro e dos direitos a ela inerentes.

Portanto, para que seja possivel o ingresso por parte do filho postumo com a acdo de
peticdo de heranca, ¢ necessario que o mesmo tenha, em primeiro lugar, sua filiacao
reconhecida, seja por meio da presungdo de paternidade, conforme melhor explicitado no
Capitulo 3, seja através do reconhecimento judicial da paternidade. Somente apds esse
reconhecimento € que o filho poderia reivindicar sua heranca.

Outrossim, cumpre ressaltar que a mencionada peticdo de heranga possui carater
universal, de modo que seu objeto ndo serd um bem especifico, mas a universalidade da
heranca, distinguindo-se, nesse sentido, da a¢do reivindicatoria (Santos, 2010, p. 88 apud
Gama, 2017, p. 161). Com o reconhecimento da condicdo de herdeiro do autor da peticao de
heranga, os réus deverao proceder com a devolugao dos bens que eventualmente ja houverem
sido partilhados, retornando ao acervo da heranga para que possam ser, novamente, divididos,
agora contando com a participag¢ao do herdeiro preterido.

Por fim, pode-se realizar uma breve analise acerca dos efeitos internos e externos
advindos da peticao de heranga. Internamente, deve-se avaliar se a posse dos bens da heranga
exercida pelo ora réu na agdo de peti¢do pautou-se na boa-fé ou na ma-fe.

Em primeiro lugar, no que se refere a boa-fé, o Codigo Civil de 2002 garantiu-lhe
alguns direitos, tais como aos frutos percebidos durante o periodo no qual perdurou a sua
posse (artigo 1.214, caput, CC/2002), “a indenizagdo das benfeitorias necessarias e uteis, bem
como, quanto as voluptudrias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las” (Brasil, [2024d], online,

art. 1.219), podendo exercer o direito de reten¢do quanto as benfeitorias necessarias e uteis,
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além de ndo responder por eventual perda ou deterioragdo para a qual ndo tenha dado causa
(artigo 1.217 do CC/2002). Conforme explicita Orlando Gomes, o herdeiro aparente é aquele

que detém a posse dos bens hereditarios, acreditando ser o legitimo titular da heranga, sendo

possuidor de boa-fé se houver adquirido a posse na convic¢do, por erro escusavel, de
ser vero herdeiro. Ndo se configura esse elemento psicologico quando o erro decorre
de culpa grave. Necessario o titulo de herdeiro, proveniente da lei ou de testamento.
Admite-se, porém, o titulo putativo, bastando, assim, estar ele convencido de sua
qualidade hereditaria. Estara de boa-fé, por exemplo, se ignora a existéncia de
parente que o precede na ordem da vocagdo hereditaria, ou se supde validos
testamentos absolutamente nulos (Gomes, 1996, p. 47 apud Maia, 2009, p. 138).

Dessa forma, o herdeiro aparente acredita ser o herdeiro legitimo do de cujus e apenas
descobre que ndao possui os direitos sucessOrios ou que 0s possui em menor extensao
posteriormente a sua posse, no caso, com a petigdo da heranca do filho postumo,
desconhecido quando do recebimento por parte do herdeiro aparente de seu quinhdo
hereditario. Em contrapartida, é considerado possuidor de ma-fé aquele que, apesar de ter
pleno conhecimento da existéncia de outro herdeiro, ignorou-o e assumiu sozinho os direitos
hereditarios. Diante disso, os artigos 1.216, 1.218, 1.220 e 1.222 do Codigo Civil de 2002
trazem os efeitos dessa posse de ma-fé, tais como a responsabilidade pela perda ou
deterioragdo da coisa, ainda que a mesma se proceda de forma acidental, além de que apenas
sera ressarcido quanto as benfeitorias necessarias, ndo possuindo o direito de retengdo ou de
levantar as voluptudrias (Brasil, [2024d], online).

Quanto aos efeitos externos, a problematica surge no que diz respeito a alienagdo de
bens pertencentes ao todo da heranga por parte do herdeiro aparente a terceiros. A respeito da
tematica, o artigo 1.827 do Cdédigo Civil estipula a possibilidade do herdeiro preterido
“demandar os bens da heranca, mesmo em poder de terceiros” (Brasil, [2024d], online),
ressalvando como “‘eficazes as alienacgdes feitas, a titulo oneroso, pelo herdeiro aparente a
terceiro de boa-f¢” (Brasil, [2024d], online). Nao obstante, caso o terceiro tenha agido de
ma-fé ou adquirido o bem a titulo gratuito, o autor da peticdo da heranca podera exigir o
desfazimento do ato com a consequente obrigacdo de entregar o bem em posse de terceiro ao
herdeiro preterido que o reivindica. Nesse sentido e especificamente no que tange aos filhos
concebidos post mortem, Guilherme Calmon Nogueira da Gama ressalta que nos negdcios
juridicos celebrados com terceiros antes mesmo do embrido criopreservado ser descongelado
para sua utilizacdo nas técnicas de reprodugdo assistida post mortem, seria impossivel
atribuir-lhes configuracdo de ma-fé e, consequentemente, invalidi-los ou considera-los

ineficazes (Gama, 2017, p. 169).
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4.5 Aspectos Extrapatrimoniais do Testamento

Como mencionado anteriormente, quando da andlise do Recurso Especial n°
1.918.421/SP, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2021, o entendimento ali
proferido reafirmou a possibilidade de se utilizar do testamento para além de seus efeitos
patrimoniais, explicitados em se¢do antecedente do presente capitulo. Apesar do artigo 1.857,
§2° do Cddigo Civil, segundo o qual “Sao validas as disposi¢des testamentarias de carater nao
patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado” (Brasil, [2024d], online) ja
ter previsto expressamente a possibilidade do testamento contar com questodes
extrapatrimoniais, a jurisprudéncia supramencionada expds isso ao reconhecer o testamento
como instrumento adequado para que o de cujus possa externalizar sua vontade e consequente
autorizacdo para que o coOnjuge sobrevivente implante embrido criopreservado e venha a
conceber um filho ap6s a sua morte.

Nesse sentido, reconheceu-se o direito ao planejamento familiar e a autonomia privada
dos envolvidos, de forma que o testamento pode assumir a roupagem de um efetivo plano de
parentalidade. Acerca das disposi¢des testamentarias extrapatrimoniais, Carlos Maximiliano
explicita que “a vontade individual se prolonga além da morte e até depois de cessar a
capacidade juridica, embora na generalidade dos casos, o direito subjetivo exista ao servico e
no interesse dos vivos” (Maximiliano, 1942, p. 351 apud Feliciani, 2014, p. 43), sendo que
esse direito de livremente testar tem como fundamento a autonomia privada ja mencionada
anteriormente. Assim sendo, o testamento ¢ considerado como instrumento adequado para
trazer disposicoes que ultrapassam as meras questoes patrimoniais, tais como as que possuem
contetido existencial.

Por conseguinte, passa-se a tratar, de forma breve, de algumas disposi¢des nao
patrimoniais que poderiam ser inseridas no testamento, de forma ndo exaustiva, sendo que
algumas das aqui mencionadas serdo mais profundamente abordadas nos itens subsequentes
do presente trabalho. Em primeiro lugar, o artigo 14 do Cédigo Civil estabelece que “E valida,
com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte” (Brasil, [2024d], online), podendo a disposicdo ser revogada a
qualquer momento. Portanto, € possivel que essa disposi¢ao gratuita do corpo seja autorizada
pelo de cujus através de seu testamento, estipulando, por exemplo, a doagdo de seu corpo,
apos o falecimento, para universidades, a fim de que possa servir como instrumento para o

estudo dos alunos da instituigao.
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Em segundo lugar, tem-se a possibilidade de se nomear tutor para os filhos através do
testamento, conforme artigo 1.634, inciso VI, do Cddigo Civil, que estabelece que os pais, no
exercicio de seu poder familiar, podem, com relagdao aos filhos, “nomear-lhes tutor por
testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar” (Brasil, [2024d], online), o que serda melhor aprofundado
quando da andlise do plano de parentalidade. Em terceiro lugar, o testamento também pode
ser utilizado para reconhecer a filiagdo, inclusive post mortem, nos termos do artigo 1.609,
inciso III, do Codigo Civil, segundo o qual “O reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento ¢ irrevogavel e sera feito: [...] III - por testamento, ainda que incidentalmente
manifestado” (Brasil, [2024d], online).

Por fim, acerca da tematica e da importancia das disposi¢des extrapatrimoniais,

Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka ressaltam:

E provavel que o legislador tivesse levado em conta uma ideia maior, a soberana
ideia do homem de que, por meio do testamento, realizaria e expandiria, para além
de sua morte e para um futuro no qual ja ndo mais estara, uma das mais importantes
ilagdes de sua personalidade, qual seja o seu desejo, 0 seu querer ¢ a sua vontade, no
que diz respeito ao destino a ser dado aos bens que em vida amealhou ou
administrou, ou - quando ¢ ainda mais significativo - no que diz respeito a
disposicdes acerca de outros bens juridicos, de carater extrapatrimonial, mas por isso
mesmo mais valiosos, qui¢a, que quaisquer outros, como, por exemplo, a disposi¢ao
testamentaria que tem por objetivo operar o reconhecimento da paternidade de um
filho extraconjugalmente havido (Cahali; Hironaka, 2012, p. 264 apud Marcico;
Mendes; Canela, 2021, p. 125-126).

Portanto, como explicita Guilherme Calmon Nogueira Gama, os aspectos existenciais
que podem ser inseridos no testamento representam uma “‘encampacdo da funcionalizacio
social do testamento’, em perfeita sintonia com o periodo atual do ordenamento juridico

brasileiro, em especial da constitucionaliza¢ao do Direito Civil” (Gama, 2017, p. 112).

4.5.1 Plano de Parentalidade

Acerca da tematica, Rolf Madaleno explicita que o plano de parentalidade pode ser

considerado como o

[...] instrumento utilizado para concretizar a forma pela qual ambos os genitores
pensam em exercer suas responsabilidades parentais, detalhando os compromissos
que assumem a respeito da guarda, dos cuidados e com a educagdo dos seus filhos.
Sem impor uma modalidade concreta de organizacdo, alenta aos progenitores, tanto
no processo consensual como no contencioso, a organizarem eles mesmos, ¢ de
forma responsavel, os cuidados que terdo em relagdo aos seus filhos por ocasido da
ruptura da coabitagdo dos pais, antecipando para o juiz que ird homologar e decretar
a guarda compartilhada fisica, os critérios de resolugdo dos problemas mais



73

importantes que afetam a prole, pois requer o plano de parentalidade favorecer a
concretizacdo dos acordos e expor a transparéncia e os compromissos de ambos os
genitores, com os quais estardo formalmente comprometidos. (Madaleno, 2020, p. 1
apud Mendes; Amaral, 2023, p. 591).

Esse plano de parentalidade poderia ser realizado em conjunto com o companheiro,
inclusive em documento especifico, mas ratificado em testamento, no qual constar-se-a, por
exemplo, a autorizagdo expressa de utilizacdo dos eventuais embrides criopreservados para
concretizacdo do planejamento familiar do casal. Dessa forma, Rodrigo da Cunha Pereira
menciona a possibilidade de se estipular um testamento conhecido como “genético”, no qual
informaria quem sdo as pessoas que dettm o material genético que se encontra
criopreservado, além de estabelecer “se o referido material sera utilizado ou descartado apds a
sua morte” (Pereira, 2019 apud Marcico; Mendes; Canela, 2021, p. 125), de forma a reafirmar
o consentimento do de cujus no que tange a inseminagdo post mortem. Ressalta-se que o
mencionado testamento segue as formalidades impostas para os testamentos ordinarios,
conforme explicitado anteriormente.

O testamento também podera ser “ético”, ou seja, podera trazer disposi¢des acerca de
aspectos “morais, espirituais, conselhos, condutas ou experiéncias que sirvam de reflexdo a
quem se destina” (Pereira, 2019 apud Marcico; Mendes; Canela, 2021, p. 125). Assim sendo,
pode o testador indicar conselhos, bem como questdes culturais, religiosas ou até mesmo
tradi¢des familiares passadas de geragdo em geragdo, que gostaria que fossem, dessa mesma
forma, transmitidas aos filhos e a prole futura, em respeito ao disposto no paragrafo tnico do
artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, segundo o qual deve “ser resguardado o
direito de transmissdo familiar de suas crengas e culturas, assegurados os direitos da crianga”
(Brasil, [2024c], online).

Dessa mesma maneira, o testamento poderd ser utilizado como mecanismo para
estipular deveres parentais, ou seja, podera o testador realizar a indicagdo de tutores para os
filhos incapazes, consoante disposicao do artigo 1.729 do Cdédigo Civil, sendo a escolha
comum a ambos os genitores. Nesse interim, a indicagdo do tutor poderé vir acompanhada de
disposicdes acerca da “administracdo patrimonial da prole eventual, como meio de
manuten¢do de subsisténcia até a plena capacidade civil das partes” (Mendes; Amaral, 2023,
p- 591).

Portanto, tem-se que o plano de parentalidade, materializado no testamento, possibilita
que sejam externalizadas as vontades dos genitores no que tange a criacdo da futura e eventual
prole, abordando como o poder parental serd exercido, inclusive com efeitos e repercussoes

postumas. A partir desse plano de parentalidade, apesar da existéncia de disposi¢do expressa
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no Caodigo Civil estipulando que o poder familiar se extingue com a morte dos pais (artigo
1.635, inciso I, do CC/2002), o genitor falecido pode, de alguma forma e mesmo apos a sua
morte, manter um resquicio de poder familiar, mediante as indicagdes que estipulou em seu

testamento, amparando o conjuge supérstite na continuidade da criacdo da prole.

4.5.2 Reconhecimento de Filhos Post Mortem

Conforme mencionado anteriormente, o testamento pode ser utilizado, conforme
disposto no artigo 1.609, inciso III, do Cdédigo Civil de 2002, como instrumento para
reconhecimento de filiagdo, sendo que esse reconhecimento podera ser realizado antes mesmo
do nascimento do nascituro ou apds o falecimento da prole, na hipdtese deste filho ter deixado
descendentes (Feliciani, 2014, p. 44). Cumpre ressaltar que, mesmo na hipotese de ser
identificada alguma causa que seja passivel de ensejar a nulidade ou anulagdo do testamento,
a disposi¢ao acerca do reconhecimento da filiagdo ird ser mantida como escritura publica, a
fim de garantir a observancia da irrevogabilidade do reconhecimento de paternidade,
consoante estipulagdo do artigo 1.610 desse mesmo diploma legal.

Como o testamento ¢ um negocio juridico unilateral, ndo ha a interven¢do do
beneficidrio, no caso, do filho cuja filiagdo estd sendo reconhecida. Assim sendo, a aceitagao
por parte do filho reconhecido trata-se de ato de mera protecao, “protegendo a iniciativa
daquele que reconhece o filho” (Tartuce, 2012, p. 1.180 apud Feliciani, 2014, p. 46), sendo
que o filho menor, caso pretenda impugnar o reconhecimento, possui o prazo decadencial de 4
anos apds completar a maioridade, nos termos do artigo 1.614 do Cédigo Civil.

Ressalta-se que o reconhecimento independe da existéncia de vinculo biologico, de
forma que ¢ plenamente possivel o reconhecimento da filiagdo socioafetiva. Outrossim,
também ¢ possivel que seja realizado o reconhecimento de filhos que ainda ndo foram
concebidos quando da abertura da sucessdo, ou seja, trata-se aqui da hipotese de
reconhecimento de filhos havidos por meio da utilizagdo de técnicas de reproducao assistida
ap6s o falecimento de um dos conjuges, como ¢ o caso da implantacio do embrido
criopreservado post mortem. Portanto, ao realizar o seu consentimento no testamento,
conforme melhor explicado anteriormente, o testador poderd ndo s6 estar autorizando a
utilizacdo de seu material biologico apds a sua morte, mas também, consequentemente,
reconhecendo a filiagdo, nos termos do artigo 1.597 (melhor explicitado no Capitulo 3 do
presente trabalho), o que traz consigo consequéncias patrimoniais, em dmbito sucessorio, €

extrapatrimoniais, como o direito ao nome, por exemplo.
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4.6 Planejamento Sucessorio

Para além das disposigdes extrapatrimoniais que podem ser incluidas no testamento,
tendo em vista a sua importincia, atualmente, para garantir o direito a heranga dos embrides
criopreservados, diante da existéncia de uma lacuna legislativa, explicitada anteriormente no
presente trabalho, tem-se que esse instrumento devera servir, também, para garantir que o
eventual herdeiro (prole eventual fruto da implantacdo de embrides criopreservados post
mortem) nao seja preterido no que tange a partilha patrimonial dos bens do de cujus. Assim
sendo, faz-se imprescindivel a realizagdo, por parte do autor da heranca, de um planejamento
sucessorio, a fim de garantir que esse filho fruto das técnicas de reprodugdo assistida possa
ser, igualmente, beneficiado quando de sua morte, em observancia do principio da igualdade
entre os filhos.

Por conseguinte, cumpre realizar uma breve definicdo da terminologia planejamento
sucessorio. Daniele Teixeira define o supracitado conceito como sendo “o instrumento
juridico que permite a adocao de uma estratégia voltada para a transferéncia eficaz e eficiente
do patrimdnio de uma pessoa apos a sua morte” (Teixeira, 2018, p. 35 apud Tartuce, 2023b, p.
607). Nesse mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, esclarecem
que “consiste o planejamento sucessorio em um conjunto de atos que visa a operar a
transferéncia e a manutengao organizada e estavel do patrimdnio do disponente em favor dos
seus sucessores” (Gagliano; Filho, 2016, p. 404 apud Tartuce, 2023b, p. 607).

Com isso, tem-se que a realizagdo de um prévio planejamento sucessorio,
materializado no testamento, auxiliaria na garantia do direito a heranga do embrido
criopreservado post mortem, além de ter um potencial de evitar conflitos familiares,
podendo-se incluir neste instrumento, inclusive, a previsao de substitui¢do fideicomissaria,
melhor explicada anteriormente no presente trabalho. Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Ana
Luiza Maia e Rose Melo Vencelau Meireles apontam que “a inseguranca gerada pela falta de
regulamentagdo especifica refor¢a a necessidade de utilizar o testamento como forma de
planejamento sucessorio, inclusive para limitar o espago temporal em que poderia ocorrer a

reproducao pds-morte” (Tepedino; Nevares; Meireles, 2023, p. 84).

4.7 Reforma do Cédigo Civil
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Levando em consideracdo as recentes discussdes acerca da proposta de reforma do
Codigo Civil de 2002, cumpre realizar uma breve andlise das alteragdes propostas que se
relacionam as técnicas de reproducdo assistida, bem como a implantacdo de embrides
criopreservados post mortem. No que se refere a presungao de paternidade, a reforma propos
alterar a reda¢do do atual artigo 1.597 do Codigo Civil de 2002, estipulando que serdo
presumidos filhos aqueles que forem “havidos, a qualquer tempo, pela utilizagdo de técnicas
de reproducao humana assistida por eles expressamente autorizadas” (Brasil, 2023, online, art.
1.598-A, caput).

Outrossim, uma inovacdo trazida por esse artigo, j4 mencionada em seu caput, mas
melhor aprofundada em seu paragrafo unico, diz respeito ao consentimento, que, como
mencionado anteriormente, ¢ tido como requisito para a implantagdo dos embrides
criopreservados, especialmente no ambito do post mortem, ¢ deveria ser externado através de
testamento ou outro documento analogo. Essa proposta, portanto, materializa o entendimento
firmado no Recurso Especial n® 1.918.421/SP, pontuando que “A autorizagdo para o uso, apos
a morte, do proprio material genético, em técnica de reproducdo assistida, dar-se-a por
manifestagdo inequivoca de vontade, por escritura publica ou testamento publico” (Brasil,
2023, online, art. 1.598-A, paragrafo unico).

Outra inovagao trazida pela proposta de reforma diz respeito a inclusdao de um capitulo
especifico que trata acerca da filiagdo em decorréncia das técnicas de reproducdo assistida,
vedando qualquer tipo de discriminagdo entre os filhos nascidos em funcao dessas técnicas e
os concebidos naturalmente (Brasil, 2023, online, art. 1.629-B). Esse capitulo também
estipula como requisitos para a submissao as técnicas de reproducao assistida a idade minima
de dezoito anos e a capacidade de externar sua vontade (Brasil, 2023, online, art. 1.629-C),

bem como estipula vedagdes no que tange a utilizacao dessas técnicas:

Art. 1.629-D. As técnicas reprodutivas ndo podem ser utilizadas para: I - fecundar
6citos humanos com qualquer outra finalidade que ndo o da procriagdo humana; II -
criar seres humanos geneticamente modificados; III - criar embrides para
investigagdo de qualquer natureza; IV - criar embrides com finalidade de escolha de
sexo, eugenia ou para originar hibridos ou quimeras; V - intervir sobre o genoma
humano com vista a sua modificacdo, exceto na terapia génica para identificagdo e
tratamento de doengas gra ves via diagnostico pré-natal ou via diagnostico genético
pré-implantacional (Brasil, 2023, online).

Portanto, busca-se garantir que as técnicas de reproducdo humana assistida ndo sejam
utilizadas de forma a desvirtuar a sua principal finalidade de possibilitar ndo s6 a

materializa¢ao dos direitos reprodutivos, mas também o planejamento familiar.
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Acerca da reproducao assistida post mortem, o artigo 1.629-Q estipula expressamente
a sua possibilidade, desde que com prévia autorizagao do falecido, sendo que, no documento
escrito que autoriza a utilizagdo do material genético, ou seja, no testamento, por exemplo,
como disposi¢des extrapatrimoniais, deverao constar: “I - a quem devera ser destinado o
gameta, seja 6vulo ou espermatozoide, e quem o devera gestar apds a concepgao; I - a pessoa
que devera gestar o ser ja concebido, em caso de embrido” (Brasil, 2023, online).

Em seguida, a proposta elabora uma se¢do que trata especificamente do consentimento
informado, termo esse essencial para que a pessoa se submeta a qualquer espécie de
procedimento envolvendo a reprodugdo assistida. Nessa secdo, impde-se, também, a
manifestagdo do conjuge ou companheiro concordando com o procedimento e a utilizagao,
eventualmente, de material genético do doador, caso o paciente tenha contraido matrimdnio
ou uniado estavel (Brasil, 2023, online, art. 1.629-U).

Outrossim, neste consentimento devera “constar o destino a ser dado ao material
genético criopreservado em caso de rompimento da sociedade conjugal ou convivencial, de
doenca grave ou de falecimento de um ou de ambos os autores do projeto parental, bem como
em caso de desisténcia do tratamento proposto” (Brasil, 2023, online, art. 1.629-V, caput),
sendo que o supramencionado artigo vai além e possibilita que os embrides criopreservados
sejam utilizados para fins de pesquisa ou entdo sejam destinados a outras pessoas que
pretendam realizar a reprodugdo assistida, em uma espécie de ado¢do embriondria, como
mencionado no Capitulo 2 do presente trabalho, sendo vedado o descarte dos embrides.

Por fim, no que tange aos aspectos sucessorios, a reforma propde alterar algumas
questdes relacionadas a sucessdao dos filhos fruto de reproducgdo assistida post mortem, que
serdo incluidos expressamente no artigo que estipula a legitimidade para suceder. Nesse
mesmo sentido, o artigo 1.798 proposto traria uma previsibilidade quanto ao prazo dentro do
qual o herdeiro post mortem poderia vir a nascer e ter garantidos os seus direitos sucessorios.
Nesse interim, estipulou-se o prazo de 5 anos para que o filho concebido através de técnicas
de reproducdo assistida post mortem viesse a nascer para que tivesse garantido o direito a
heranga, reforcando-se, novamente, a essencialidade da “autorizagdo expressa e inequivoca do
autor da heranga para o uso de seu material criopreservado, dada por escritura publica ou por
testamento publico” (Brasil, 2023, online, art. 1.798, §2°), autorizacdo essa que pode ser
revogada a qualquer momento. Por fim, o artigo também possibilita a nomeacao de curador a
essa prole eventual e futuro herdeiro, na hipotese dos genitores ja terem ambos falecido,

sendo que o genitor supérstite ou o curador poderd “requerer a reserva do quinhdo
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hereditario” (Brasil, 2023, online, art. 1.798, §5°) pelo prazo de cinco anos mencionado
anteriormente'®.

No aspecto sucessorio, a reforma também propde uma alteragdo para o artigo 1.799 do
Codigo Civil de 2002, de forma a acrescentar a possibilidade da prole eventual suceder, nao
s6 quando viva no momento da abertura da sucessdo, mas também, desde que o procedimento
de reprodugdo assistida ja tenha tido inicio no momento supracitado (Brasil, 2023, online).
Portanto, conclui-se que a reforma trara uma maior previsibilidade e seguranca juridica para a
reproducdo assistida post mortem, especialmente em razao de estipular expressamente um
prazo para que o herdeiro viesse a ser concebido, dentro do qual seus direitos sucessorios
estariam garantidos, de forma a proteger, justamente, o direito fundamental a heranga e o
planejamento familiar do casal, que foi interrompido pelo evento morte de um dos
conjuges/companheiros. Da mesma forma, propds-se a inser¢do do entendimento ja firmado
pelo Superior Tribunal de Justica no que tange a necessidade do consentimento do de cujus
quanto a utilizagdo dos embrides criopreservados, através de testamento ou instrumento
analogo, para que o sobrevivente possa dar continuidade ao projeto familiar e utilizar-se das
técnicas de reprodugdo humana assistida para a implantagao desse embriao.

Nao obstante, a mencionada proposta € inicial, de modo que diversas altera¢des ainda

podem ser feitas em seu texto antes de sua aprovacao (ou ndo) perante o Congresso Nacional.

1 Para fins de melhor compreensao acerca da andlise realizada, o artigo 1.798, caput e paragrafos, da proposta de
reforma do Cddigo Civil possui a seguinte redagdo: “Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou
ja concebidas no momento da abertura da sucessdo, bem como os filhos do autor da heranga gerados por técnica
de reprodu¢do humana assistida post mortem, nos termos e nas condi¢des previstos nos paragrafos seguintes.
§1°. Aos filhos gerados apos a abertura da sucessao, se nascidos no prazo de até cinco anos a contar dessa data, é
reconhecido direito sucessorio. §2°. O direito a sucessdo legitima dos filhos concebidos ou gerados por técnica
de reproducdo humana assistida, concluida apds a morte, quer seja por meio do uso de gameta de pessoa falecida
ou por transferéncia embrionaria em genitor supérstite ou, ainda, por meio de gestagdo por substituicdo, depende
da autorizagdo expressa ¢ inequivoca do autor da heranga para o uso de seu material criopreservado, dada por
escritura publica ou por testamento publico, observado o disposto nos arts. 1.629-B e 1.629-Q. §3°. A
autorizagdo de que trata o §2° é revogavel a qualquer tempo. §4°. O juiz podera nomear curador ao concepturo
em caso de auséncia de genitor supérstite ou conflito de interesses com o inventariante ou com os demais
herdeiros, para resguardar os interesses sucessorios do futuro herdeiro, até o seu nascimento com vida. §5°. O
curador ou o genitor sobrevivente podem requerer a reserva do quinhao hereditario pelo periodo a que se refere o
§1°. §6°. O limite temporal do §1° deste artigo ndo repercute nos vinculos de filiagdo e de parentesco” (Brasil,
2023, online).
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CONCLUSAO

Em primeiro lugar, o trabalho buscou conceitualizar e realizar uma analise dos
principios que regem a bioética e o biodireito, ramos da ciéncia, sendo importante ressaltar
que apesar de as duas areas se aproximarem em multiplos aspectos, cada uma possui sua
propria principiologia. Assim sendo, destacam-se o principio da autonomia, aplicavel a
bioética, e o principio da autonomia privada, aplicavel ao biodireito.

Isto posto, tem-se que os dois principios supracitados sao de extrema importancia para
o presente trabalho, tendo em vista que estdo relacionados com a capacidade de os individuos
se autogovernarem ¢ regularem suas vidas. Por conseguinte, deve ser plenamente aceita a
autonomia dos casais, especialmente das mulheres, para elaborarem seu planejamento
familiar, decidindo acerca de quando e quantos filhos pretendem ter, assim como se
pretendem se submeter as técnicas de reprodug¢@o humana assistida.

Nesse mesmo sentido, a autonomia privada ¢ materializada, a titulo de exemplificagdo,
através da elaboragdo de testamento, que podera estipular questdes patrimoniais e
extrapatrimoniais, como dispor da parte que nao integra a legitima para o filho péstumo, a fim
de garantir que o mesmo ndo seja preterido em eventual partilha realizada antes mesmo da
implantacdo do embrido criopreservado em um contexto post mortem. Esse instrumento
também ¢ de extrema importdncia para fins de concessdo por parte dos conjuges da
autorizagao necessaria para que, em caso de sua morte, o que sobreviveu possa dar andamento
ao planejamento familiar e utilizar-se das técnicas de reprodu¢do humana assistida post
mortem.

Levando isso em consideragdo, foi realizado um estudo acerca das possiveis técnicas
de reprodug¢do humana assistida homodloga ou heterdloga, ou seja, com a utilizacdo do
material genético de ambos os conjuges/companheiros ou com a utilizagdo de um (ou até
mesmo ambos) material genético de terceiro. Isto posto, explicitou-se brevemente sobre a
fertilizagdo in vitro (FIV), a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI), a
transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), a transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), a
transferéncia de embrides criopreservados (TEC), a inseminacdo intrauterina (IIU) e a
gestacdo por substituicdo, com maior destaque para a TEC, ja que o presente trabalho ¢
dedicado ao estudo dos embrides criopreservados.

Posteriormente, analisaram-se as teorias do inicio da personalidade civil a fim de
compreender qual a natureza juridica dos embrides criopreservados e, consequentemente, qual

protecdo dever-lhe-4 ser conferida pelo ordenamento juridico brasileiro. Foram analisadas as
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Teorias Natalista, da Personalidade Condicional e Concepcionista, sendo que para fins da
presente pesquisa, aplica-se a Teoria Concepcionista, de forma a reconhecer que tanto o
embrido quanto o nascituro possuem personalidade civil e sdo, portanto, detentores de direitos
da personalidade, posicionamento esse que foi reforcado pela propria Lei de Biosseguranga,
que reconheceu direitos aos embrides ao limitar a pesquisa com células-tronco embrionaras e
vedar a comercializacdo de material genético e a clonagem humana, por exemplo, e pela Lei
n® 11.804/2008 (Lei dos Alimentos Gravidicos), bem como pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) apresentada no Capitulo 2 e pelos Enunciados do Conselho da
Justi¢a Federal (CJF).

Apds a compreensdo do embrido criopreservado enquanto detentor de direitos da
personalidade ou alvo de protecdo especial, foram conceitualizadas as familias ectogenéticas,
que correspondem aquelas constituidas através da utilizacdo de técnicas de reprodugao
humana assistida para possibilitar a gesta¢do, podendo ser realizada com a aplicagdo de
material genético de ambos os conjuges/companheiros (homologa) ou de terceiros
(heter6loga). Nesse interim, o trabalho buscou realizar uma breve explanacdo dos principios
basilares que regem o Direito das Familias, com especial destaque ao principio da igualdade
entre os filhos, que encontra previsdo no artigo 227, §6° da Constituicdo Federal de 1988 e
determina que todos os filhos devem ser tratados de forma igualitaria, ou seja, todos possuem
os mesmos direitos, pouco importando se foram havidos na constancia do casamento ou nao,
se foram adotados e at¢ mesmo se sdo fruto de técnicas de reproducao humana assistida
homologa ou heter6loga.

Outrossim, também merece aten¢do o principio da ndo intervengdo, responsavel por
possibilitar que o casal realize livremente o seu planejamento familiar, estando diretamente
relacionado com o principio da autonomia mencionado anteriormente, quando do estudo da
bioética e do biodireito. Compreendidos esses aspectos, bem como reconhecendo o embrido
criopreservado como detentor de direitos, passou-se a discussdo acerca da filiagdo enquanto
direito fundamental, que possibilita justamente que seja presumida a paternidade nos casos de
reproducgdo assistida, explicitada nos incisos III, IV e V do artigo 1.597 do Codigo Civil de
2002.

Nao obstante, apesar de ndo haver previsdo expressa no supracitado artigo, os
Enunciados do CJF, bem como a jurisprudéncia brasileira e a propria Resolugcdo n°
2.320/2022, do Conselho Federal de Medicina (CFM), fixaram entendimento no sentido de
ser necessario o consentimento do falecido para que o conjuge sobrevivente possa realizar a

inseminagdo artificial post mortem, para que seja possivel aplicar a presuncdo de paternidade
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mencionada. Ademais, foi realizada a andlise do acorddao proferido pelo STJ no Recurso
Especial n° 1.918.421/SP, o qual reconheceu o testamento (ou documento semelhante) como
instrumento ideal para o fornecimento do consentimento necessdrio para que a viiva se
submeta as técnicas de reproducdo humana assistida e dé continuidade ao planejamento
familiar realizado pelo casal quando ambos ainda eram vivos, j& que essa decisdo ird trazer
consigo efeitos patrimoniais e existenciais, como o direito a heranca e a filiacdo. Além disso,
o mencionado acorddo pontuou que a mera existéncia de um contrato de prestagao de servicos
estipulado com a clinica de reprodugdo assistida nao ¢ suficiente para fins do consentimento
necessario.

Em consequéncia disso, o Direito Sucessorio acaba influenciando sobremaneira no
planejamento familiar, j4 que o proprio testamento foi tido como documento capaz de
exteriorizar a autorizagcdo necessaria para que a(o) viuva(o) realize os procedimentos de
reprodugao assistida apos a morte do outro conjuge/companheiro, motivo pelo qual o Capitulo
4 propds-se a realizar uma analise acerca das principais e mais relevantes questdes sucessorias
para o presente trabalho, a fim de possibilitar que, posteriormente, pudesse se voltar ao estudo
do Direito Sucessorio dos embrides criopreservados. Portanto, deve-se reconhecer que todos
os filhos nascidos em funcdo da utilizagdo de reproducdo humana assistida, inclusive post
mortem, desde que existente a autorizagdo prévia e expressa dos detentores do planejamento
familiar, possuem direito a um tratamento sucessorio igualitdrio ao concedido a prole ja
concebida quando da realizacao da partilha.

Dessa forma, o direito a heranga encontra previsdo no artigo 5°, inciso XXX, da
Constituicdo Federal de 1988, o que faz com que a reserva da legitima aos herdeiros
necessarios se mostre como um direito fundamental, além de ser essencial que todos os filhos
recebam o mesmo quinhdao hereditario, a fim de garantir a observancia do principio da
igualdade entre os filhos. Entretanto, essa questdo representa um problema quando um dos
filhos ainda nao foi concebido no momento do falecimento do de cujus, abertura da sucessao
e realizagdo da partilha, que € justamente o que ocorre com os embrides criopreservados
implantados post mortem.

Isto posto, surge a discussdo acerca da inseguranga aos herdeiros ja concebidos que o
reconhecimento do direito a heranga ao embrido criopreservado poderia acarretar, tendo em
vista que os primeiros poderiam ter de partilhar a heranga com alguém que ndo havia sido
concebido quando da morte do de cujus, além de representar uma espécie de mitigacdo ao
principio da saisine, segundo o qual a heranga deveria ser transmitida aos herdeiros logo apds

a abertura da sucessdo, nos termos do artigo 1.784 do Codigo Civil de 2002. Nesse interim, o
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trabalho apresentou as controvérsias existentes tanto quanto ao reconhecimento do embrido
criopreservado como sendo herdeiro necessario do autor da heranga, como no que tange a
inexisténcia de um prazo legal para que a viliva possa, existente a autorizacdo do conjuge
falecido, realizar a implantagdo do embrido e dar seguimento ao projeto familiar, o que
acentua ainda mais a inseguranca juridica no momento da partilha.

Nao obstante, negar aos filhos concebidos através da utilizacdo de técnicas de
reprodu¢ao humana assistida post mortem o direito de serem reconhecidos como herdeiros
legitimos e necessarios, € ndo testamentarios, viola os principios mencionados anteriormente,
tendo em vista que estar-se-ia conferindo tratamento desigual aos filhos do de cujus. De
qualquer forma, diante da existéncia de uma lacuna legislativa no que tange aos direitos
sucessorios do embrido criopreservado, fez-se imprescindivel o estudo de institutos como o
fideicomisso, o testamento, o planejamento sucessorio € a peticdo de heranga, tendo em vista
serem capazes de garantir, mesmo que de forma minima e, em alguns casos, ndo igual a dos
demais filhos herdeiros, o direito a heranca desses embrides criopreservados implantados post
mortem.

Por fim, foi realizado um estudo acerca da proposta de reforma do Codigo Civil de
2002 (CC/2002), a qual sugere algumas alteragdes aplicaveis aos embrides criopreservados.
Em primeiro lugar, propos-se alterar o artigo 1.597 do atual CC/2002, de forma a estender a
presuncao de paternidade para todos os filhos que forem havidos através da utilizagdo das
técnicas de reproducao assistida, desde que haja a autorizagao do outro conjuge/companheiro,
retirando a existéncia de um prazo para que a técnica fosse aplicada. Outrossim, a proposta
trouxe a inclusdo da necessidade do consentimento através de testamento, que ja havia sido
exarada na jurisprudéncia, para dentro da legislacdo, assim como a inclusdo expressa dos
filhos fruto de reproducao humana assistida post mortem como legitimados a suceder, além da
estipulagdo do prazo de 5 anos para que o embrido criopreservado fosse implantado apos a
morte do autor da heranca e viesse a nascer, dentro do qual estaria garantido o seu direito a
heranca.

Portanto, conclui-se que a reforma, da maneira como foi inicialmente proposta,
mostra-se capaz de trazer maior previsibilidade e seguranca juridica aos direitos sucessorios
dos filhos pdstumos, em igualdade de condigdes com os filhos ja concebidos quando do
falecimento do de cujus. Assim sendo, seria capaz de proteger ndo so o direito fundamental a
heranga, mas também o direito ao planejamento familiar do casal, interrompido em razdo da
morte de um dos conjuges/companheiros. Sendo assim, preterir o embrido criopreservado

seria uma violagdo ao proprio principio da autonomia, ja que ao conferir-lhe tratamento
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desigual ao concedido aos demais filhos do autor da heranga, estar-se-ia colocando de lado
todo o projeto familiar realizado pelo casal ao longo de sua vida.

Nao obstante, cumpre pontuar que a mencionada proposta de reforma ainda esta nas
etapas iniciais de sua tramitacdo, de forma que muitas alteragdes ainda devem ser feitas em
seu corpo antes que possa ser aprovada (ou ndo) junto ao Congresso Nacional. Em
consequéncia, até que seja implementada alteracdes legislativas capazes de conceder maior
seguranca juridica a questao dos direitos sucessorios dos embrides criopreservados, dever-se-a
contar com a aplicacdo dos institutos juridicos mencionados no presente trabalho para tentar,
mesmo que minimamente, garantir o direito a heranga ao filho pdstumo, bem como seu direito
a filiagdo, respeitando a vontade do casal manifestada em vida através do planejamento
familiar e do consentimento para a submissdo as técnicas de reproducdo humana assistida

exarado em testamento.
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