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RESUMO: O presente artigo analisa os problemas relacionados ao direito sucessorio
do nascituro e do embrido. Trata-se de pesquisa que utiliza metodologia descritiva e
dedutiva, baseada fundamentalmente em revisdo bibliografica, no estudo da
jurisprudéncia e na investigagao da legislacéo vigente. Inicialmente, examina-se a
capacidade e legitimacao para suceder, tematica bastante importante para o estudo
do direito das sucessdes. Em seguida, estuda-se a capacidade sucesséria do
nascituro e o principio da coexisténcia. Também é investigada a polémica envolvendo
os embrides criopreservados, cujos diferentes posicionamentos doutrinarios podem
impactar a seguranca juridica na transmissao patrimonial. Em suma, o texto combina
aspectos teoricos e praticos do direito sucessério do nascituro e do embrido,
objetivando apresentar ao leitor uma visdo precisa, clara e atualizada da matéria no
Brasil.

ABSTRACT: This article analyses issues related to the inheritance rights of the unborn
child and the embryo. The research employs a descriptive and deductive methodology,
based mainly on a review of the literature, a study of case law and an investigation of
current legislation. The initial focus is on the capacity and legitimation to inherit, a very
important topic for the study of inheritance law. Next, it studies the inheritance capacity
of the unborn child and the principle of coexistence. Furthermore, it investigates the
controversy surrounding cryopreserved embryos, whose different doctrinal positions
can impact legal certainty in the transfer of assets. In short, the text combines
theoretical and practical aspects of the succession rights of the unborn child and the
embryo, with the objective of providing the reader with an accurate, clear and up-to-
date view of the subject in Brazil.
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INTRODUGAO

O presente artigo examina o direito sucessorio do nascituro e do embrido
diante dos constantes avancos cientificos que tém impactado a compreensao do
direito das sucessdes. Para tanto, considera-se que a legislagdo brasileira adota o
principio da coexisténcia, o qual estabelece que, para que alguém possa herdar, é
indispensavel que esteja vivo no momento da abertura da sucesséo.

Apo6s a compreensao do conceito e das diferengas entre a capacidade e a
legitimacgao para suceder, o texto examina, de forma minuciosa, o art. 1.798 do Cédigo
Civil, o qual considera capazes para suceder todas as pessoas fisicas, desde que
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao. Também se estuda
a compatibilidade do referido artigo com a possibilidade do nascituro e do embrido
participarem de uma sucessao legitima, lembrando que, no ultimo caso, nao existe
legislacdo especifica regulando a tematica, o que demanda um maior
amadurecimento cientifico e juridico.

Em seguida, o texto busca analisar a controvérsia em torno da sucesséao de
embrides criopreservados, explorando, particularmente, oS diferentes
posicionamentos doutrinarios e os impactos que essa questdo pode ter sobre a
seguranca juridica na transmissao patrimonial.

Igualmente, investiga-se a capacidade sucessoria na sucesséo testamentaria,
que apresenta um rol mais abrangente do que aquele previsto para a sucesséo legal,
incluindo filhos ainda nao concebidos de pessoas indicadas pelo testador.

A metodologia utilizada no presente trabalho € descritiva e dedutiva, baseada
fundamentalmente na investigacao bibliografica, jurisprudencial e legislativa. Assim
sendo, a pesquisa se ocupa de aspectos tedricos e praticos do direito sucessorio do
nascituro e do embrido, objetivando apresentar ao leitor uma visao precisa, clara e
atualizada da matéria no Brasil. Ao mesmo tempo, o texto ndo deixa de apresentar as

inumeras divergéncias existentes entre os autores que se ocupam da matéria.
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1 CAPACIDADE E LEGITIMAGAO PARA SUCEDER

O Cddigo Civil procura esclarecer quem pode ser herdeiro, legitimo ou
testamentario, e quem esta impedido de suceder.

A regra geral prevista no art. 1.798 do Cadigo Civil, aplicavel tanto a sucessao
legitima como a testamentaria, estabelece que estao legitimadas a suceder todas as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo. Isso
significa que as pessoas naturais e 0os nascituros existentes a época do falecimento
do autor da heranga podem ser herdeiros ou legatarios (PENTEADO, 2014, p. 44).

Apesar do art. 1.798 do Cédigo Civil mencionar falta de legitimagao, a doutrina
compreende o texto legal como falta de capacidade para suceder. O referido artigo
apresenta nitida confusdo terminoldgica, visto que n&o cuida de “legitimagao”, mas
sim da “capacidade de herdar”. Ora, ndo se admite a confusédo entre a capacidade e
a legitimacao (POLETTO, 2013, p. 133).

A capacidade juridica corresponde a aptidao das pessoas, fisicas ou juridicas,
para a aquisigao de direitos e deveres. Conforme o art. 1° do Codigo Civil, toda pessoa
€ capaz de direitos e deveres na ordem civil. No caso das pessoas fisicas, a
personalidade civil e a capacidade de direito comegam do nascimento com vida (art.
2° do Cadigo Civil). Mas nem toda pessoa capaz esta legitimada para a pratica de um
determinado ato juridico, pelo que a legitimacdo se traduz em uma capacidade
especifica (GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 126).

Nessa linha, a capacidade para suceder constitui a aptidao para adquirir a
heranca. A regra é que somente tém capacidade para suceder as pessoas fisicas
nascidas e vivas no momento da abertura da sucessao (HOUSSIER, 2023, p. 64).
Isso significa dizer que, em geral, € necessario ter personalidade no momento da
abertura da sucessao. Em casos especiais, indicados na lei, basta que a
personalidade se verifique mais tarde (ASCENSAQ, 2000, p. 119).

A despeito da proximidade, o instituto da capacidade de direito, previsto no
art. 1° do Cédigo Civil, ndo corresponde a capacidade para suceder, uma vez que esta
é mais ampla do que aquela. E que a lei concede capacidade sucesséria a sujeitos
ainda nao concebidos no momento da abertura da sucessdo, o que afasta essa

concepcao daquela de capacidade de direito, visto que somente sdo capazes as
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pessoas fisicas (seres humanos nascidos com vida) ou as pessoas juridicas (LOBO,
2025, p. 66-67). Assim sendo, nao se pode confundir a capacidade de direito com a
capacidade sucessobria.

Ademais, a legitimacéo, também chamada de vocacéao hereditaria, representa
o chamamento, legal ou voluntario, para a aquisigdo da heranga. A qualidade de
herdeiro tem a ver com a ordem da vocagao hereditaria, que ndo se confunde com a

capacidade para suceder.

2 CAPACIDADE PARA SUCEDER NA SUCESSAO LEGITIMA

O art. 1.798 do Cddigo Civil considera capazes para suceder todas as pessoas
fisicas, desde que nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessé&o®.
Para que exista o direito sucessorio, é entdo condigao indispensavel que, no momento
da abertura da sucessao, o herdeiro esteja vivo, isto é, que ele exista (ja tenha
nascido) e sobreviva ao autor da heranga, ou tenha sido pelo menos ja concebido
(BEIGNIER; TORRICELLI-CHRIFI, 2022, p. 183).

No caso da sucessao legitima, o critério para a afericao da legitimidade para
suceder € “a existéncia de particular relagao ou situagao pessoal estabelecida entre o
sucedido e os eventuais sucessiveis”, 0 que exclui, consequentemente, as pessoas
juridicas (MAIA JUNIOR, 2020, p. 160).

Até mesmo por questéo de ldgica, € imprescindivel que o herdeiro ou legatario
sobreviva ao de cujus. Trata-se do chamado principio da coexisténcia, isto €, o
sucessor (herdeiro ou legatario) deve sobreviver ao autor da heranga. Ndo se
transmite a heranga para pessoa que nao existe ou que ja estava morta quando o
autor da herancga faleceu®.

Faz-se mister provar que o herdeiro permanece vivo ou que sua morte tenha

3 A previsdo do art. 1.798 do Cddigo Civil brasileiro é muito semelhante a do § 1923 do Cédigo Civil alemdo
(BGB), que concede capacidade sucessoria (Erbfihigkeit) a quem vivia ao tempo da abertura da sucessdo, bem
como aquele que ja estava concebido (FRANK; HELMS, 2024, p. 6-7). O Codigo Civil italiano também atribui,
em seu art. 462, aptiddo hereditaria a todos aqueles vivos ou concebidos no momento da abertura da sucessao,
dispondo que: “Possono inoltre ricevere per testamento i figli di una determinata persona vivente al tempo della

morte del testatore, benché non ancora concepiti”.
4 RIZZARDO, 2019, p. 47; FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 141.
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sido posterior, ainda que por breve lapso, & morte do autor da heranga (ASCENSAO,
2000, p. 119). Isso ocorre porque a existéncia do herdeiro sucessivel € antes um
pressuposto da sucessao hereditaria do que uma causa de incapacidade de exercicio
ou de falta de legitimacéo.

Ademais, como o art. 1.798 do Cédigo Civil menciona pessoas, 0s animais
nao podem ser beneficiarios de heranca. Nao ha que se falar em clausula
testamentaria contemplando animais de estimagao, uma vez que eles n&o s&o sujeitos
de direito, mas sim objetos das relagdes juridicas (POLETTO, 2013, p. 139). O que é
possivel &€ beneficiar um determinado animal de forma indireta, pela imposicao ao
herdeiro, em disposicdes testamentarias, do encargo de cuidar dele enquanto viver
(GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 147). Também estédo excluidas da heranga as coisas
inanimadas e as entidades metafisicas, celestiais e misticas, como deuses ou santos.
Desse modo, nao ha que se falar em uma suposta capacidade sucessoria de animais

ou de coisas.

3 O NASCITURO E O PRINCIiPIO DA COEXISTENCIA

O principio da coexisténcia € um dos fundamentos do direito das sucessoes
patrio. Para que alguém possa herdar, é necessario que esteja vivo no momento do
falecimento do autor da heranga. Entretanto, a regra geral segundo a qual s6 tém
capacidade para suceder as pessoas ja existentes, isto €, as pessoas nascidas
quando se abre a sucessao, tem como excegao aquele que ja foi concebido no ventre
materno, mas ainda ndo nasceu com vida, ou seja, o nascituro (FARIAS;
ROSENVALD, 2020, p. 143).

Realmente, a capacidade para suceder também foi concedida pelo legislador
aquele que, no momento da abertura da sucessdo, era apenas concebido
(TORRENTE; SCHLESINGER, 2013, p. 1268). Nessa senda, o art. 1.798 do Cdédigo
Civil menciona, expressamente, que, além das pessoas nascidas, tém capacidade
para suceder as ja concebidas, o que coloca o nascituro em uma situagao peculiar.

Apesar de nao ter personalidade juridica, que somente sera adquirida no

momento de seu nascimento com vida (art. 2° do Cédigo Civil), o nascituro tem
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capacidade para suceder, quer se trate de sucessao legitima ou testamentaria,
bastando que tenha sido concebido até o momento da abertura da sucessao (VOIRIN;
GOUBEAUX, 2024, p. 189). Isso ocorre pelo fato do legislador considerar o processo
vital em curso desde a concepcéo (BEIGNIER; TORRICELLI-CHRIFI, 2022, p. 184).

Os direitos do nascituro dependem do seu nascimento com vida para a sua
materializagdo. Alias, no que toca ao direito sucessorio, nado ha duvida em relagéao a
opgao do legislador pela compreensao condicionalista, uma vez que se esta diante de
direitos patrimoniais®. Assim, se o autor da heranga morrer antes do nascimento do
conceptus, a titularidade da heranga ou legado fica, provisoriamente, em suspenso
(POLETTO, 2013, p. 135).

Com o nascimento, os direitos que estavam em suspenso se concretizam e
sdo adquiridos retroativamente (MAXIMILIANO, 1958, p. 121). Tal solugdo era
também a adotada pelo direito romano, que, por ficgdo, considerava o nascituro como
se tivesse nascido no que se referia aos seus interesses (nasciturus pro iam nato
habetur quoties de eius commodis agitur) (HONSELL, 2015, p. 189). Isso significa que
aquele que nasce com vida nao é titular da heranca a partir do nascimento, mas sim
desde a abertura da sucessao. Alias, exatamente por conta dessa retroacdo na
aquisicao dos direitos patrimoniais, se nascer com vida, o nascituro faz jus aos bens
hereditarios, bem como aos seus frutos, rendimentos e acréscimos. Em contrapartida,
responde pelas despesas decorrentes da titularidade do acervo hereditario.

Por outro lado, se o nascituro nascer morto (natimorto), os bens serado
devolvidos aos herdeiros legitimos do falecido ou ainda a eventual substituto
testamentario, retroagindo a devolugdo & data da abertura da sucessdo. E que, néo
obstante estejam resguardados os direitos da personalidade do natimorto, ele ndo tem
nenhum direito sucessorio (POLETTO, 2013, p. 135). Pode ainda ocorrer do nascituro

nascer com vida, mas morrer logo depois, caso em que houve a aquisi¢cao da

5 No mesmo sentido, asseveram Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson Rosenvald que: “Duvida inexiste de que o
nascituro possui legitimagao condicional para suceder: vindo a nascer com vida, recebe a heranga ou o legado
que lhe foi dedicado; em se tratando de natimorto, ndo serd beneficiado pela transmisséo sucessoria. Repita-se a
exaustdo: trata-se de uma legitimagdo condicional, afinal somente titularizara direitos sucessorios se nascer com
vida” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 144). Igualmente, afirma Paulo Nader que: “néo € o nascituro quem
sucede, mas a pessoa ao nascer”, isso porque “o nascituro sucede s6 quando nasce e se nasce ¢ sucede em virtude
de uma ficgdo legal: o seu nascimento € considerado ja existente ao tempo da abertura da sucessdo” (NADER,
2016, p. 53).
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personalidade juridica, ainda que a vida tenha sido muito breve, pelo que adquiriu

direitos e com a sua morte os transmitiu a seus sucessores (NADER, 2016, p. 60).

4 ENQUADRAMENTO DO EMBRIAO CRIOPRESERVADO

As grandes inovagdes no dominio da Biologia certamente produzem
consequéncias no ambito sucessorio (ASCENSAO, 2000, p. 128). Esse é o caso da
polémica atinente a capacidade sucessoéria do embrido criopreservado (congelado),
que ainda nao foi implantado no utero ou que foi implantado artificialmente apés o
falecimento do pai (LEIPOLD, 2022, p. 13). A matéria acertadamente nao foi regulada
pelo Cddigo Civil de 2002, uma vez que se trata de um avango ainda muito recente,
necessitando de maior amadurecimento cientifico e juridico para que possa fazer
parte do texto codificado.

A legislagdo brasileira apresenta algumas definicbes sobre a tematica,
diferenciando a fecundacgéao artificial homdéloga da heteréloga. Enquanto a fecundagéo
homodloga ocorre com células reprodutivas (gametas) provenientes do préprio casal,
a heterdloga utiliza gametas de terceiros (art. 1.597, incisos I, IV e V do Caédigo Civil).
Como envolve outra pessoa estranha ao casal, a fecundagao artificial heteréloga
apresenta questdes éticas e legais especificas sobre consentimento, anonimato e
direitos parentais (POLETTO, 2013, p. 135).

Nesse contexto, em se tratando apenas de gametas congelados, sem que
tenha ocorrido a concepgao laboratorial, ndo ha que se falar em direito sucessorio®.
Em contrapartida, na hipétese da realizacao prévia dos procedimentos, inclusive com
a implantacdo do embrido, ainda que o nascimento ocorra apds a morte do pai, ndo
resta duvida quanto aos direitos relacionados a sucessio. Isso porque, se 0 embrido
ja existia e foi implantado antes do falecimento, devem ser seguidas as regras relativas

ao nascituro.

¢ Em sentido contrario, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho sustenta o cabimento de efeitos sucessorios na
fecundacdo post mortem. Para tanto, invoca genericamente os principios da ndo discriminacédo entre os filhos, da
liberdade e do planejamento familiar. Assim sendo, reconhece plenos efeitos a inseminagao post mortem
homologa, inclusive no tocante a sucessao (ALBUQUERQUE FILHO, 2006, p. 190).
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Duas outras situagdes possiveis sao mais problematicas: a) quando o embridao
ja existia no momento da abertura da sucess&do, mas nao tinha sido implantado,
ocorrendo a implantacédo post mortem, isto €, sua realizagao se da apds o falecimento
e, consequentemente, depois da abertura da sucessao’; b) o embrido foi concebido
posteriormente a abertura da sucesséo, utilizando material biolégico (espermatozoide
ou 6vulo) criopreservado do falecido (MAIA JUNIOR, 2020, p. 142).

Nesses casos, questiona-se se o filho nascido teria direito a sucesséo,
existindo bastante polémica entre os estudiosos.

Parte da doutrina, interpretando literalmente o art. 1.798 do Cddigo Civil,
considera que o embrido ndo tem capacidade para suceder, visto que somente sao
dotadas dessa capacidade as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessédo (POLETTO, 2013, p. 136). Tomando-se a ideia de pessoas ja
concebidas como correspondendo a existéncia de uma nova vida em desenvolvimento
no ventre materno (FRANK; HELMS, 2024, p. 7).

Em sentido diverso, argumenta-se que o embrido congelado ja poderia ser
considerado um ente humano, tal qual o nascituro, tendo plena aptidao para suceder.
Conforme defende Fabio Ulhoa Coelho, objetivando evitar “discriminagao da filiagao,
deve-se considerar que os embrides crioconservados produzidos com o material
genético fornecido por pessoas casadas ou em unido estavel tém capacidade para
suceder se vierem um dia a ser inseminadas num utero e nascerem com vida”
(COELHO, 2016, p. 253). Esse posicionamento & expresso no Enunciado 267 das
Jornadas de Direito Civil do CJF, que dispde:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducéo assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.

Na linha do enunciado, os embrides teriam capacidade para suceder, sendo-
Ihes aplicavel o disposto acerca da peticao de herancga, isto €, caso haja o nascimento,
seria possivel reclamar, no prazo de 10 anos (art. 205 do Cddigo Civil), a sua
participacdo na heranga (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 148). Tal situagao exigiria

7 Na Alemanha, ¢ interessante observar que a Lei de Protegdo ao Embrido proibe a reproducio assistida péstuma,
incluindo a implantag@o de embrides congelados apds a morte de um dos parceiros (§ 4, 1 da
Embryonenschutzgesetz - ESchG).
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que os demais sucessores devolvessem parte do que receberam, a fim de compor a
quota do novo herdeiro, o que geraria graves prejuizos a seguranga juridica. Além
disso, o enunciado é fonte de incertezas, pois nédo faz distincdo entre embrides
concebidos antes ou depois da abertura da sucessao. Ademais, subordinar o
fendmeno sucessoério a um prazo tdo extenso se mostra incompativel com a
necessidade de solugdo célere e definitiva em processos envolvendo direito
sucessorio.

Assim sendo, diante da auséncia de regras claras acerca do tema, € melhor
a interpretacdo que se alinha a redagao do art. 1.798 do Cdédigo Civil e garante a
segurancga juridica. Admitir que o embrido congelado tenha capacidade sucessoria
traz grande instabilidade a sucesséo, visto que as novas técnicas médicas prolongam
cada vez mais a viabilidade do nascimento de um embrido congelado. Reconhecer
capacidade sucessoria ao embrido congelado € acrescentar mais um elemento de
discordia na sucessao, que ja é conturbada por sua propria natureza, haja vista as
constantes disputas entre herdeiros pelos bens. E que, enquanto ndo implantado o
embrido e nascida a crianga, a sucessido estaria pendente, “ndo atendendo as
exigéncias do direito de imediata continuidade das relagbes e situagdes juridicas de
titularidades do de cujus” (MAIA JUNIOR, 2020, p. 143). Ademais, também nao é
razoavel se afirmar que nao ha diferenga entre a concepcgao uterina e a laboratorial,
uma vez que na primeira o embrido vai imediatamente se desenvolver, 0 que pode
conduzir a um futuro nascimento, enquanto na segunda o embrido somente
permanece Vivo gragas as técnicas de criopreservagao, permanecendo nesse estado
se nao houver sua implantacao. Por isso, ndo se pode afirmar que, no momento da
sucessao, esta-se dando tratamento desigual aos filhos, posto que n&o nos parece
razoavel considerar que ja se esta diante de um filho, nos termos da Constituigdo
Federal, quando ha apenas a fertilizagdo in vitro®.

No que toca ao embrido que foi concebido post mortem, apés a abertura da

8 Em sentido contrario, entendem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que: “se ja havia concepgio
laboratorial, quando do falecimento do genitor, o filho tera direito sucessorio, uma vez que o art. 1.798 ¢ de
clareza solar ao afirmar que a capacidade para suceder ¢ reconhecida em favor de quem nasceu ou foi concebido.
Ora, ndo havendo diferenciagdo entre a concep¢do uterina ou laboratorial, é for¢coso concluir que ambas estdo
abarcadas, em homenagem ao principio constitucional da igualdade entre os filhos” (FARIAS; ROSENVALD,
2020, p. 147).
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sucessao, € ainda mais evidente que a situagcéo nao se enquadra na previsao do art.
1.798 do Cadigo Civil, uma vez que sua concepgao se deu apds a morte do autor da
herangca. Também n&o se pode admitir, nesse caso, a utilizacdo de analogia em
relacdo a possibilidade do testador dispor em beneficio de prole eventual (art. 1.799,
| do Cédigo Civil)®. E que a previsdo da lei é a designacao de filhos de outras pessoas
existentes no momento da abertura da sucessdo, ndo de filhos do testador
(ASCENSAO, 2000, p. 129).

Por conseguinte, ante a inexisténcia de legislacdo especifica sobre a
sucessao do embrido, as disposicdes constantes do Cadigo Civil, interpretadas de
acordo com os principios hermenéuticos amplamente reconhecidos, sem deixar
espacgo para DESVIOS ideoldgicos, levam a solugdo que prestigia o desenlace da
situagdo sucessoria em curto prazo e acaba seguindo a ordem natural das coisas.
Nessa linha, a interpretagcao mais razoavel a ser dada ao Codigo Civil € no sentido de
se considerar como ja concebida, para efeitos sucessorios, somente aquela vida ja
em desenvolvimento no ventre materno. Assim sendo, a seguranga juridica e a
estrutura atual da relacdo sucesséria nao admitem que se reconhecga capacidade
sucessoria ao embrido criopreservado e implantado apos a abertura da sucessao
(BAMBERG; ROTH, 2003, p. 1303).

5 CAPACIDADE PARA SUCEDER NA SUCESSAO TESTAMENTARIA

No que toca a deixa testamentaria, o art. 1.798 do Cddigo Civil cuida tanto da
sucessao legitima como da testamentaria. A regra geral € entdo a de que todas as

pessoas podem ser contempladas em atos de ultima vontade (testamenti factio

% Ha, entretanto, posicionamento em sentido diverso, considerando que se “o de cujus tiver autorizado, por
testamento, a utiliza¢do post mortem de seus gametas, deve-se admitir a incidéncia do previsto no art. 1.799, I do
CC02, permitindo seja a situagdo aplicada a mesma solugdo indicada para os casos de concepturo” (MAIA
JUNIOR, 2020, p. 147). Semelhante também ¢ o entendimento de Guilherme Calmon, para quem o art. 1.798
disse menos do que queria, cabendo ao intérprete estender sua incidéncia aos filhos concebidos por meio de
técnica de reproducdo humana assistida, inclusive no caso de fecundagio post mortem (GAMA, 2001, p. 57). Na
mesma linha, dispde o Enunciado 633 das Jornadas de Direito Civil do CJF: “R possivel ao viuvo ou ao
companheiro sobrevivente, o acesso a técnica de reprodugao assistida pdstuma - por meio da maternidade de
substitui¢do, desde que haja expresso consentimento manifestado em vida pela sua esposa ou companheira”.
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passiva), bastando, para tanto, que a pessoa exista ao tempo da morte do disponente,
ainda que por um instante (MONTEIRO, 2016, p. 57).

A vontade do falecido € o unico e exclusivo fator de designagcédo do sucessor
na sucessao testamentaria. E nesse ponto vale notar que a disposi¢ao de ultima
vontade tem carater intuitu personae, seja a titulo singular (legatario) ou a titulo
universal (herdeiro). Dessa forma, se apds a feitura do testamento o herdeiro ou
legatario morrer antes do testador, a clausula que os beneficia caduca, tornando-se
ineficaz a disposicéo que os instituia (VENOSA, 2022, p. 1687).

E possivel, entretanto, que o testador, prevendo a possibilidade de pré-morte
do herdeiro instituido, determine que, nessa hipétese, o direito a sucessao passara
aos filhos daquele. Nesse caso, os filhos do herdeiro instituido receberdao a heranga
por forca da disposicao testamentaria, por meio da chamada substituicdo
testamentaria, e ndo como representantes de seu pai. Isso porque, no direito
brasileiro, ndo se admite o direito de representacdo na sucessao testamentaria, de
maneira que os beneficiarios devem ser instituidos pelo testador (GOMES, 2015, p.
173).

Em relagdo a sucessdo legitima, o ambito da capacidade testamentaria
passiva € mais amplo, o que procura garantir o império da autonomia privada do
testador (MAIA JUNIOR, 2020, p. 160). De fato, o art. 1.799 do Cédigo Civil apresenta
algumas regras especiais, indicando outras pessoas, além das existentes ou ja
concebidas quando da abertura da sucesséo, que também podem ser chamadas a
suceder: a) os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; b) as pessoas juridicas; c) as pessoas
juridicas, cuja organizagao for determinada pelo testador sob a forma de fundagao.
Assim sendo, a capacidade sucessoria na sucessao testamentaria evidentemente
apresenta rol mais abrangente do que aquele previsto para a sucessao legal
(POLETTO, 2013, p. 139).

6 FILHOS AINDA NAO CONCEBIDOS DE PESSOA INDICADA PELO TESTADOR

O principio de que somente tém legitimagdo para suceder as pessoas
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nascidas ou ja concebidas na época do decesso do autor da heranga encontra
importante excegado no art. 1799, | do Cdédigo Civil, que admite, como sucessivel, a
designacgao de concepturo (futuro filho de pessoa determinada no testamento).

Tal regra opera, no ambito da sucessdo testamentaria, um evidente
alargamento da capacidade de suceder, estabelecendo que poderao ser chamados a
sucessao os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
que vivas estas no momento da abertura da sucessdo (TORRENTE; SCHLESINGER,
2013, p. 1268). Ora, ndo se trata de nascituro (conceptus), que ja foi concebido e
implantado no utero, cuja situacao ja foi resolvida pelo art. 1.798 do Cddigo Civil.
Também nao se cuida do embrido laboratorial, que ja foi artificialmente concebido,
mas ainda nao foi implantado no utero. Aqui se esta diante do nondum conceptus, isto
€, de pessoa futura, de individuo que ainda nio foi concebido ao tempo da abertura
da sucessao (NADER, 2016, p. 57).

Vale observar que o art. 1.799, | do Cdédigo Civil ndo fala em prole, mas sim
em filhos (e n&o outros descendentes, como netos ou bisnetos), ainda nao
concebidos, de pessoas designadas pelo testador. Com isso, evita-se polémica que
existiu durante a vigéncia do Caédigo Civil de 1916, que se referia a “prole eventual”,
expressao que era compreendida apenas como a descendéncia natural (de filhos
legitimos, legitimados ou ilegitimos). Assim sendo, o legislador de 2002 abandonou a
expressao prole e referiu-se expressamente aos filhos ainda ndo concebidos,
superando a duvida quanto a extensao do vocabulo prole (MONTEIRO, 2016, p. 60).

Nessa senda, considerando a redagao do art. 1.799, | do Cdédigo Civil, apenas
podem ser objeto de disposicao testamentaria os filhos de pessoas determinadas, nao
sendo admissivel a indicagdo de netos ou outros descendentes (OLIVEIRA; MELO,
2019, p. 174). Deve ainda o testador indicar claramente a pessoa determinada, ou as
pessoas determinadas, cujo filho ou filhos serdo beneficiados, o que decorre de
exigéncia legal e atua como requisito de validade e eficacia da disposicao de ultima
vontade (MAIA JUNIOR, 2020, p. 164). Admite-se que somente um dos genitores
esteja especificado, caso em que pouco importa quem seja o outro pai ou mae
(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 149).

Também se apresenta controvertida a aplicacéo do art. 1.799, | do Cddigo

Civil aos filhos nédo decorrentes de filiacdo natural. Interpretando-se a disposi¢ao de
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forma restritiva, conclui-se que somente podem ser nomeados herdeiros
testamentarios os filhos concebidos naturalmente, visto que mencionada regra
expressamente se refere aos “filhos, ainda ndo concebidos”. Desse modo, como a
concepgao somente se verifica nos casos de filiagdo bioldgica ou natural, ndo faz
sentido a sua aplicagado aos casos de filiagdo civil. E aqui ndo ha que se falar em
interpretacéo conforme o principio constitucional da isonomia entre os filhos (art. 227,
§ 6° da Constituicdo Federal), visto que se esta diante de disposicdo atinente a
sucessao testamentaria, devendo-se levar em conta que os eventuais agraciados n&o
sao filhos do autor da heranga, bem como que a elaboragdo do negdcio juridico
testamentario esta fulcrada na liberdade de testar'©,

Outro questionamento que se coloca é a possibilidade de que a prole eventual
resulte de procedimentos de fertilizagdo assistida utilizando gametas de uma pessoa
ja falecida. Sobre esse tema, a doutrina majoritaria entende que o dispositivo legal faz
mencgao expressa a prole eventual de “pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessao”. Assim sendo, tais pessoas devem estar vivas no
momento da abertura da sucessao, quando se verificardo as circunstancias da
declaragédo de vontade'!, ndo se admitindo, conforme a legislagado, a utilizagédo de

material genético de pessoa que faleceu anteriormente’2.

19 Em sentido diverso, afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que, apesar “de a redagdo do
dispositivo legal insinuar uma referéncia somente aos filhos biologicos (concebidos pelas pessoas indicadas pelo
testador), utilizando a técnica da interpreta¢do conforme a Constituicdo (CF, art. 227, § 6°), notadamente a luz do
principio da igualdade entre os filhos, que proibe discriminagdes em relagdo a origem da prole, ndo se pode
excluir a possibilidade de adogdo da prole eventual. Dessa forma, a prole eventual pode decorrer de adogéo,
salvo expressa restricdo imposta pelo testador” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 150). Nessa mesma linha,
entende Mairan Gongalves Maia Junior que, interpretando extensivamente o art. 1.799, I, poder-se-ia admitir que
o testador contemplasse “filho ou filha de pessoa determinada, sem especificar decorresse o vinculo de filiagado
de relagdo consanguinea”. Argumenta-se que tal interpretagdo “estaria em conformidade com o principio
constitucional da isonomia entre os filhos, consagrado no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal e com o art.
1.596 do CC02, além de prestigiar a vontade do testador” (MAIA JUNIOR, 2020, p. 165-166). Igualmente,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho consideram que “nada impede que a categoria de prole
eventual tanto possam se subsumir os filhos biologicos da pessoa indicada pelo testador como também os
havidos por adogao, ou, até mesmo, em virtude de reconhecimento direto de filiacdo socioafetiva”
(GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 127).

1 Sobre o tema, bastante elucidativo é o exemplo apresentado por Pablo Stolze Gagliano € Rodolfo Pamplona:
“Joaquim podera indicar, em seu testamento, como beneficiario, o filho que a sua sobrinha Lélia ainda ndo
concebeu (o futuro filho dela), mas, ao tempo da sua morte, Lélia devera estar viva, sob pena de a clausula
testamentaria caducar (GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 123).

12 Entendimento diverso é apresentado por Cristiano Chaves de Farias € Nelson Rosenvald, os quais defendem
que, incorporando “os ideais emanados da Lex Fundamentallis, notadamente no que tange a igualdade de direitos
sucessorios entre os filhos, parece que o ideal ¢ o reconhecimento do direito sucessorio, mesmo que a prole
eventual decorra de uso de material genético do falecido genitor. Até porque pensar em contrario € proceder com
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Outrossim, ha controvérsia no que toca a legalidade de clausula restritiva, que
estabelece, por exemplo, que sera beneficiado apenas o filho que seja homem ou que
seja biolégico (POLETTO, 2013, p. 139). Como se trata de mera liberalidade do autor
da heranca, referida clausula ndo pode ser afastada, prevalecendo os ditames da
autonomia privada’s.

Conforme estabelece o art. 1.800 do Codigo Civil, se houver a clausula
testamentaria prevista no inciso | do art. 1.799 do Cdédigo Civil, isto €, no caso de
serem beneficiados os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, os bens da heranga serao confiados, apés a liquidagao ou partilha, a curador
nomeado pelo juiz. Salvo disposicao testamentaria em contrario, o curador sera a
prépria pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as
pessoas indicadas no art. 1.797 (art. 1.800, § 1° do Cddigo Civil)'*. Os poderes,
deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se pelas disposi¢coes
concernentes a curatela dos incapazes, no que couber (art. 1.800, § 2° do Cddigo
Civil).

Se néo falhar a expectativa, nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-
a deferida a sucessao desde o momento da morte do testador, juntamente com os
frutos e rendimentos que houver produzido (art. 1.800, § 3° do Cddigo Civil), uma vez
que o acessorio segue o destino do principal. Os frutos e rendimentos dos bens da
heranga nao sédo do curador, que € apenas um administrador. Todavia, se o curador
for a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, aplica-se entéo o art. 1.689
do Cadigo Civil, de modo que o curador, por ser pai ou mae, enquanto no exercicio do
poder familiar, permanecera na administracdo dos bens que pertencam a seu
descendente, bem como sera usufrutuario (HIRONAKA, 2003, p. 102).

Ademais, o § 4° do art. 1.800 do Cdédigo Civil estabelece que se, decorridos

exclusdo de direitos de filhos” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 151). Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona, por sua vez, consideram que se “a concepg¢ao e a implantacdo se deram dentro do prazo de dois anos,
o ente assim formado serd considerado filho e herdeiro do autor da heranca. Por outro lado, se a concepgao
ocorrer apds o prazo de dois anos, indiscutivelmente a crianga sera considerada ‘filha do falecido’ (que autorizou
previamente a fecundag@o), mas ndo podera ser considerada ‘herdeira’, pois a concepgao se deu fora do biénio”
(GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 129).

13 Enunciado 268 das Jornadas de Direito Civil do CJF: “Nos termos do inc. I do art. 1.799, pode o testador
beneficiar filhos de determinada origem, ndo devendo ser interpretada extensivamente a clausula testamentaria
respectiva”.

14 Note-se, que, por engano, o art. 1.800, § 1° faz remissdo ao art. 1.775, e ndo ao art. 1.797, que ¢ o correto.
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dois anos apds a abertura da sucesséao, nao for concebido o herdeiro esperado, os
bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberao aos herdeiros
legitimos. Isso significa que se as pessoas designadas pelo testador ndo tiverem o
filho esperado, nem puderem mais té-lo, porque morreram antes da abertura da
sucessao, a disposicao testamentaria sera ineficaz, pelo que os bens caberdo aos
herdeiros legitimos'. Note-se que o prazo é para a concepgdo e ndo para o
nascimento com vida, de maneira que “o herdeiro esperado nao precisa ter nascido
no prazo de dois anos fixado na lei, mas, sim, apenas, ter sido concebido”
(GAGLIANO; FILHO, 2025, p. 125). Além disso, é de se observar que o prazo
decadencial em questdo ndo pode ser alterado'®, ndo se admitindo que o testador
estipule mais do que dois anos, pois tal prazo legal tem natureza de conditio ex legis
(MAIA JUNIOR, 2020, p. 164).

Em face da redagao do § 4° do art. 1.800 do Cdédigo Civil, o grave transtorno
que poderia ser gerado pelo fato de se deixar a heranga em suspenso, aguardando o
nascimento dos filhos ainda ndo concebidos, € minimizado, pois o tempo de espera
nao sera tdo longo. Realmente, ndo sendo concebido o herdeiro esperado no prazo
de dois anos ap0s a abertura da sucessao, a disposicao testamentaria se resolve, por
forca de lei, de modo que os bens reservados caberao aos herdeiros legitimos,
incluindo seus frutos e rendimentos. E possivel, entretanto, que o testador preveja a
situagao e determine que os bens reservados caibam a outras pessoas (substituicao
vulgar), e ndo aos herdeiros legitimos (OLIVEIRA; MELO, 2019, p. 176).

15 Bastante interessante é a reflexdo apresentada por Carlos Roberto Gongalves acerca do prazo em questdo: “A
estipulacdo do chamado ‘prazo de espera’ supre omissao do Codigo de 1916, que possibilitava a perpetuacao da
situacdo de espera do herdeiro aguardado. O periodo fixado limita, porém, a institui¢do, que jamais sera feita em
favor da prole eventual de pessoa que ndo possa gerar ou conceber no prazo de dois anos, contados da data da
morte do testador, sendo este pessoa idosa e aquela de tenra idade, por exemplo” (GONCALVES, 2020, p. 74-
75).

16 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona também entendem que o prazo de espera “ndo comporta
flexibilizagdo pela autonomia da vontade, por imperativo de seguranga juridica” (GAGLIANO; FILHO, 2025, p.
124). Em sentido diverso, asseveram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que o prazo de espera
“pode ser alterado pelo testador, por meio de disposi¢@o expressa, ampliando ou diminuindo, em homenagem a
autonomia privada e com vistas a respeitar a vontade do testador” (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 150).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O Cadigo Civil previu, como regra geral, que podem suceder todas as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo. Isso significa que,
conforme determina o principio da coexisténcia, para que alguém possa herdar, deve
estar vivo no momento da morte do autor da heranca. No entanto, a legislagao
excepciona o nascituro, que embora ainda ndo tenha nascido, tem capacidade para
suceder (art. 1.798 do Cddigo Civil).

No que toca a sucessao legitima do embrido, trata-se de tema recente, sem
regulamentacao pelo Codigo Civil de 2002. Ante a inexisténcia de legislagao
especifica, a interpretacdo mais razoavel a ser dada a codificagao € no sentido de se
considerar como ja concebida, para efeitos sucessorios, somente aquela vida ja em
desenvolvimento no ventre materno. Esse ndo € o caso do embrido que estava
congelado, mas foi implantado somente apds o passamento do autor da heranca.
Entretanto, existem autores que defendem que o embrido congelado ja pode ser
considerado um ente humano com direito a sucesséo.

Nesse contexto, parece-nos que a seguranga juridica e a estrutura atual da
relagao sucessoria ndo admitem que se reconhega capacidade sucessoéria ao embriao
criopreservado e implantado apds a abertura da sucessdo. Em contrapartida, no caso
de embrido implantado antes da morte do pai, simplesmente se aplicam as regras
atinentes a sucessao do nascituro.

Por outro lado, a capacidade sucessoria na sucessao testamentaria apresenta
rol mais abrangente do que aquele previsto para a sucessao legal. De fato, o art. 1.799
do Cdédigo Civil apresenta algumas regras especiais, indicando outras pessoas, além
das existentes ou ja concebidas quando da abertura da sucessao, que também podem
ser chamadas a suceder. E nesse ponto temos a possibilidade de sucessao de filhos,
ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
se abrir a sucesséo.

Em suma, a presente pesquisa se ocupou de aspectos tedricos e praticos do
direito sucessorio do nascituro e do embrido, objetivando apresentar ao leitor uma
visdo precisa, clara e atualizada da matéria no Brasil. Em todo caso, ndo obstante a

tomada de posi¢ao dos autores acerca dos temas examinados, ficou evidente que a
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matéria apresenta bastante divergéncia, especialmente na doutrina, o que é

consequéncia da sua regulamentacao lacunosa pelo ordenamento juridico brasileiro.
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