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RESUMO

SCUSSEL, Ana Paula. O DIREITO SUCESSORIO DO FILHO CONCEBIDO POR
MEIO DE TECNICA DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA
POST MORTEM. 2016. 75 p. (Bacharelado em Direito — Area: Direito de Familia e Direito
das SucessGes) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas,
Floriandpolis, 2016.

A evolucdo da ciéncia e da biotecnologia tornou as técnicas de reproducdo humana
medicamente assistida opcdes aos casais que ndo conseguem ou ndo podem realizar seu
projeto parental de ter um filho da maneira tradicional. Apesar deste progresso, o Codigo
Civil abordou o tema de maneira incipiente, limitando-se a disciplinar que a prole proveniente
de inseminacdo artificial homdloga ou implantacdo de embrides excedentérios sera,
presumivelmente, filha do doador do material genético utilizado. A normativa, entretanto,
olvidou-se de tratar do direito sucessorio desse filho quando o procedimento é realizado ap6s
o falecimento do genitor, uma vez que, conforme o art. 1.798, para concorrer na sucessdo, a
pessoa deve ser nascida ou concebida no momento da morte do sucedido, preenchendo o
requisito da coexisténcia. Observam-se, assim, duas situacdes distintas, porquanto em se
tratando da implantacdo de embrides excedentarios, mesmo apds a morte do genitor, ja houve
concepcao laboratorial e, como o dispositivo ndo especifica qual concepgcdo é por ele
abarcada, a maior parte da doutrina entende que essa prole preenche o requisito indicado,
possuindo direito sucessério quanto ao seu ascendente pré-morto. Por outro lado, em caso de
inseminacao artificial com uso de sémen criogenizado deixado pelo pai, ap6s o falecimento
deste, ndo sendo o filho concebido no momento da morte do autor da heranca, ha discussdo
acerca do direito ou ndo dessa prole concorrer na sucessdo, podendo-se verificar uma situacéo
singular, em que um descendente sera filho, legal e biologicamente, mas ndo tera direito
sucessorio. Com este trabalho, objetiva-se defender que, independente da origem, a prole deve
concorrer na sucessao legitima de seu genitor, em homenagem, especialmente, ao principio da
isonomia entre filhos, previsto constitucionalmente.

Palavras—chave: Reproducdo humana assistida. Homéloga. Post mortem. Sucessao legitima.
Coexisténcia. Isonomia.



ABSTRACT

SCUSSEL, Ana Paula. THE SUCCESSION RIGHT OF THE CHILD CONCEIVED BY
HOMOLOGOUS TECHNIQUE OF ASSISTED HUMAN REPRODUCTION AFTER
DEATH. 2016. 75 p. (Bachelor’s degree in law — Theme: Family Law and Succession Law) —
Federal University of Santa Catarina, Center of Legal Sciences, Florianopolis, 2016.

The evolution of science and biotechnology has made medically assisted human reproductive
techniques options for couples who cannot carry out their parental project of having a child in
the traditional way. In spite of this progress, the Civil Code approached the theme in an
embryonic way, limiting itself to disciplining that offspring coming from homologous
artificial insemination or implantation of surplus embryos will, presumably, be the son of the
material genetic donor used. The norm, however, forgot to deal with this son’s succession
right when the procedure is performed after the parent’s death, once, according to the article
1.798, to compete in the succession the person must be born or conceived at the time of death
of the inheritance’s author, filling in the requirement of coexistence. It is observed, therefore,
two distinct situations, because when it comes to implantation of surplus embryos, even after
the father’s death, there was already a laboratory conception and, since the clause does not
specify which conception it embraces, most of the doctrine understands that this offspring fills
the stated requirement having succession right from his pre-dead ascendant. On the other
hand, in case of artificial insemination with cryogenic semen left by the father, after his death,
not been the child conceived at the time of the death of the inheritance’s author, there is a
discussion about whether or not this offspring has the right to compete in the succession,
being possible to verify a singular situation, wherein the descendant will be a son, legally and
biologically, but will not have succession right. The purpose of this study is to defend that,
regardless the origin, the offspring must compete in the legitimate succession of his parents,
especially in honor of the isonomy among children principle, which is constitutionally
foreseen.

Keywords: Assisted human reproduction. Homologous. After death. Legitimate succession.
Coexistence. Isonomy.
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INTRODUCAO

Este trabalho dedicar-se-a a analisar se o filho, quando concebido por meio de técnica
de reproducéo assistida homdloga apos a morte do genitor-doador, tem direito a concorrer na
sucessdo legitima de seu ascendente pré-morto, uma vez que ndo preencheria, a priori, 0
requisito da coexisténcia, disposto no art. 1.798, do Codigo Civil. Para isso, serdo analisados
principios constitucionais e infraconstitucionais, bem como normativas aplicaveis a sucessao
do descendente e aquelas que dispdem acerca da reproducéo assistida homologa.

Para que se possa entender a importancia do presente estudo, necessario se faz apontar
a constante evolucdo em que se encontra a ciéncia, a medicina e a biotecnologia,
especialmente no que diz respeito aos procedimentos capazes de gerar uma nova vida de
maneira diversa da tradicional.

Nesse ponto, destaca-se que a infertilidade, fator que impacta diretamente a
possibilidade dos casais de ver consolidado seu projeto parental, vem sendo tratada pelo
Conselho Federal de Medicina como um problema de salde publica. Ademais, apds o
reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da unido homossexual como entidade
familiar, por certo que ndo se pode privar essas pessoas de também constituir uma familia,
com seus proprios filhos, utilizando-se de meios diversos da adogao.

Ocorre que o Codigo Civil de 2002 acabou ndo acompanhando as evolugdes citadas,
tratando timidamente acerca da reproducdo humana medicamente assistida apenas no art.
1.597, quando disciplinou a presuncdo de filiacdo, deixando, por outro lado, de garantir a
prole concebida por alguma das técnicas, quando realizada ap6s o falecimento do genitor, seu
direito sucessorio. 1sso em sentido oposto ao progresso da Constituicdo Federal de 1988, a
qual preconizou o tratamento isonémico entre filhos.

Diante dessa omissdo, pode-se ter uma situacdo peculiar, em que um filho, mesmo
presumivel e biologicamente descendente de alguém, ndo concorrera em sua SUCESSa0
legitima.

Tendo em vista a conjuntura explanada, o primeiro capitulo deste trabalho se dedica a
explorar o instituto do direito sucessério como disciplinado pelo Cédigo Civil de 2002,
tratando de aspectos especificos como o momento da abertura da sucessdo, tema de
fundamental importancia para o presente estudo, a possibilidade de aceitacdo e renuncia da
heranga, bem como o0s pontos mais relevantes da sucessdo testamentaria e legitima,

perpassando, por fim, a sucessao do descendente.



No decorrer do segundo capitulo, sdo apresentados e detalhados os principios
constitucionais e demais normas de maior relevancia em relacdo ao direito sucessorio do filho
concebido por meio de técnica de reproducdo assistida postuma. Analisa-se o direito
fundamental a heranca, previsto no art. 5°, inciso XXX, da Constituicdo Federal, o principio
da isonomia entre filhos, também garantido constitucionalmente, além da presuncdo de
filiacdo, disposta no Codigo Civil, abordando-se, ainda, o direito ao planejamento familiar, o
qual ndo permite a interferéncia do Estado, a ndo ser para garanti-lo, bem como o principio da
paternidade responsavel, que deve ser observado mesmo apds o falecimento dos genitores.

A fim de esclarecer a controvérsia que perpassa este trabalho, o terceiro capitulo se
inicia examinando a primaria disposi¢cdo do Diploma Civil de 2002 acerca da reproducédo
assistida, perpassando a evolucdo das resolucdes do Conselho Federal de Medicina sobre o
tema, até chegar a mais recente, do ano de 2015, a qual, por hora, é a Unica normativa que
trata da matéria.

Ao final, procura-se analisar especificamente o direito sucessério do filho concebido
por meio de técnica de reproducdo humana assistida homologa realizada ap6s o falecimento
do genitor-doador, abordando-se as posi¢fes doutrinarias divergentes no que diz respeito ao
procedimento que utiliza sémen criogenizado e aquele realizado com embrides excedentarios.
Exploram-se as aparentes antinomias normativas e principiologicas que tangenciam a questao,
bem como se explorou o Enunciado n. 267, da Terceira Jornada de Direito Civil e o Projeto de
Lei n. 115/2015, que se encontra pendente de aprovacdo pela Camara dos Deputados.

Indica-se, ademais, que este trabalho de conclusao de curso foi produzido observando-
se 0 método dedutivo, utilizando pesquisas na legislacdo atual e pretérita, bem como consulta
a doutrina e jurisprudéncia, a fim de esclarecer as dicotomias envolvendo a sucesséo do filho

concebido por meio de procedimento de reproducdo assistida homologa post mortem.
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1. O DIREITO DAS SUCESSOES NO CODIGO CIVIL DE 2002

O presente capitulo dedicar-se-a a explanar o instituto do direito sucessorio no Cadigo
Civil em vigor. Faz-se necessario, contudo, um breve apanhado geral sobre o tema.

A palavra sucessdo, em seu sentido amplo, implica continuacdo, no todo ou em parte,
em uma terceira pessoa, das relagdes juridicas que cessaram para o seu titular. No Direito
Sucessorio, porém, tal vocabulo assume uma acep¢ao mais restrita, limitando-se a designar “a
transferéncia da heranca, ou do legado, por morte de alguéem, ao herdeiro ou legatario, seja
por forca de lei, ou em virtude de testamento” (MONTEIRO, 2009, p. 1).

A sucessdo que aqui interessa, portanto, € justamente essa, a que tem como
fundamento o ébito da pessoa, sinalizando o momento cronoldgico que determina a abertura
da sucessdo, quando se opera a separacao entre o patriménio do falecido e sua personalidade.

No Cddigo Civil de 2002, tal matéria estd regulamentada no Livro V, da Parte
Especial, nos arts. 1.784 a 2.027, estes divididos em quatro titulos, quais sejam: a) a sucessdo
em geral, que trata de aspectos genéricos acerca de tal instituto — abertura da sucessdo,
aceitacdo e rendncia, excluidos da heranca —; b) sucessdo legitima, trazendo, especialmente,
0s herdeiros necessarios; c) sucessdo testamentaria, que disciplina acerca das disposi¢des de
ultima vontade do de cujus e; d) inventario e partilha, tratando primordialmente de questdes
processuais.

Feita sucinta elucidacdo, importa agora analisar 0s pontos mais relevantes para o

presente trabalho que se encontram espraiados pelo Livro V, do Cédigo Civil de 2002.

1.1. O momento da abertura da sucessédo
A morte, além de por fim a existéncia da pessoa humana, também é o elemento
determinante para a transmissdo da heranca, pois é a partir de sua verificacdo que ocorre a

abertura da sucessao.

A morte, que é fato natural, transforma-se em fato juridico, ao desencadear tal gama
de efeitos, porquanto dela advém, dentre outras consequéncias, a mudanca na
titularidade dos bens. Ao mesmo tempo em que pde termo aos direitos e obrigacdes
do de cujus, faz emergir direitos e obrigacdes relativamente aos herdeiros.
(RIZZARDO, 2011, p. 21).

O art. 1.784, do Cddigo Civil de 2002 dispde expressamente que “aberta a sucessao, a
heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

Da simples leitura do dispositivo legal, pode-se concluir, em razdo da expressdo
“desde logo”, que a transmissdo da posse ¢ da propriedade do patrimonio do falecido se

transmite de maneira automatica, sem qualquer intervalo de tempo, aos sucessores. Todavia,



11

ndo apenas a propriedade em seu sentido estrito é transmitida imediatamente aos herdeiros,
“mas também, todos os direitos, pretensdes, agdes, excecdes, de que era titular o defunto, se
transmissiveis” (DINIZ, 2013, p. 36), ndo integrando o acervo hereditario os direitos
personalissimos e as obrigaces pessoais do de cujus.

A transferéncia imediata do patriménio, disposta no artigo transcrito, corresponde a
regra do droit de saisine, uma ficcdo juridica, criada na Franca, a fim de impedir que o
patrimoénio do sucedido ficasse acéfalo, sem titular. No caso, o que ocorre € uma mutacao
automatica, que decorre de lei, da titularidade do patrimonio pertencente ao falecido.

Cabe aqui fazer uma importante distingdo entre a abertura da sucessédo, a qual se da
com a morte, seja ela real ou presumida, e a abertura do inventario, que apenas ocorre
posteriormente ao Obito, podendo ser realizada por via judicial ou extrajudicial, visando
promover a partilha dos bens deixados, conforme leciona Arnaldo Rizzardo (2011, p. 23) “o
inventario representa apenas a formalizacdo da sucessdo [...]. Ndo passa 0 mesmo de
exterioriza¢ao administrativa da transmissao”.

Ainda no tocante a transmissao automatica do acervo patrimonial, lecionam Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 65):

[...] essa transmissdo independe, inclusive, da pratica de qualquer ato pelo sucessor,
e, até mesmo, do conhecimento da morte, se verificando de pleno direito (ipso jure),
por forca da prépria opcédo legal. Nessa linha de inteleccdo, a translacdo automatica
do patrimdnio do falecido aos seus herdeiros, mesmo que estes ignorem o ébito, e
ainda que ndo exercam a apreensdo material dos bens, é o mais importante efeito
decorrente da abertura da sucessao (morte).

Ademais, também ndo ha necessidade de qualquer requerimento judicial para garantir
que os herdeiros, em condominio, passem a titularizar o patriménio que pertencia ao falecido.

Imperioso destacar que a regra da saisine abrange todas as relagcdes patrimoniais em
carater universal do de cujus. Com relacdo ao legatério (aquele que sucede apenas a titulo
singular, recebendo um bem certo e determinado), porém, a situacdo é diferenciada: se o
legado for um bem infungivel, a propriedade se transmite desde a abertura da sucessdo,
contudo, em se tratando de bem fungivel, o legatario apenas o receberd apos a partilha. Em
ambos os casos, porém, a posse “deve ser requerida aos herdeiros, que sé estdo obrigados a
entregd-la por ocasido da partilha e depois de comprovada a solvéncia do espodlio”
(GONGALVES, 2012, p. 36).

Ainda sobre o principio da saisine, disposto no art. 1.784, do Cdodigo Civil, este deve
ser lido em consonancia com o que dispde o art. 1.207 do mesmo Diploma Legal, o qual

disciplina que “o sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor”. Logo, os
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herdeiros passardo a titularizar as relacfes patrimoniais do de cujus com as caracteristicas que
essas possuiam anteriormente.

Neste norte, bem exemplifica Maria Helena Diniz (2013, p. 37): “se uma posse
comecou violenta, clandestina ou precéria, presume-se ficar com esses mesmos vicios, que
irdo acompanha-la nas méaos dos sucessores do adquirente”.

Em se tratando de pluralidade de herdeiros, insta ainda salientar que “a incidéncia da
saisine estabelece a formacgdo de um condominio e de uma composse, automaticamente, entre
eles, uma vez que a heranga ¢ universal e indivisivel” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 66-
67).

Tais caracteristicas — de condominio e composse automaticos — serdo dissolvidas ap6s
a partilha. Assim, a comunhdo que ocorre, é originalmente provisoria, apenas permanecendo
enquanto se processam 0s atos que viabilizam a divisdo do patriménio (GOMES, 2012, p.
325). As consequéncias mais relevantes dessa copropriedade s&o 0 respeito ao direito de
preferéncia dos demais herdeiros, caso um dos coerdeiros pretenda alienar onerosamente sua
cota hereditaria, e a impossibilidade, em regra, de usucapir os bens que pertencem ao espolio.

Salienta-se que, a despeito de o efeito juridico mais importante da abertura da sucessao
ser, indiscutivelmente, a transmissdo imediata e automaética da posse e propriedade do acervo
patrimonial do falecido aos seus herdeiros, este ndo é o Unico, como se vera.

Inicialmente, observa-se que o0 momento em que se abre a sucessdo hereditéria
também ¢ de suma relevancia, pois, “a lei que regula a sucessdo e a legitimacao para suceder ¢
a lei vigente ao tempo da morte do autor da heranca” (VENOSA 2013, p. 16), conforme
dispbe o art. 1.787, do Codigo Civil.

Assim, diante de tal regramento, verifica-se que uma novel lei sucesséria ndo pode
retroagir para abranger sucessdes que se abriram anteriormente a ela, sob pena de afrontar a
garantia de protecdo ao direito adquirido, disposta no art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do
Federal.

Neste sentido, bem exemplifica Washington de Barros Monteiro (2009, p. 19):

O Cddigo Civil de 1916, dispondo sobre a ordem de vocacao hereditéria, depois dos
descendentes, dos ascendentes e do cbnjuge ou companheiro sobrevivente,
contemplava os colaterais até o quarto grau. Se lei nova viesse excluir referidos
colaterais, a exclusdo ndo poderia, de forma alguma, atingir os direitos daqueles que
tivessem herdado na vigéncia da lei antiga; sobre a heranga teriam eles,
indubitavelmente, direito adquirido.

Outra importante consequéncia que decorre da abertura da sucesséo € a verificacdo da
legitimagdo sucessoria, a qual também se dard nesse momento, sendo as modificacOes

posteriores irrelevantes. Em sintese, nenhuma alteracdo legislativa posterior ao falecimento do
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autor da heranga podera modificar o poder aquisitivo dos sucessores, “visto que a lei do dia do
obito rege a sucessao e o direito sucessorio do herdeiro” (DINIZ, 2013, p. 60).

Por fim, verifica-se que, também no momento em que se abre a sucessao, é tempo de
calcular a legitima a fim de se verificar um possivel excesso de disposi¢do patrimonial em
testamento, o que implicaria necessaria reducdo das clausulas testamentérias (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 71).

1.2. Legitimagéo (ou capacidade) para suceder

O art. 1°, do Cddigo Civil de 2002, parte da premissa elementar de que todas as
pessoas sdo capazes de assumir direitos e deveres. Concluindo-se, assim, que todos 0s
individuos podem praticar quaisquer atos juridicos em razao de tal aptiddo genérica. Contudo,
é natural que dentro do prdprio sistema juridico existam regras particulares que devam ser
preenchidas para o exercicio de certas relacoes.

Com o Direito Sucessério nao é diferente, as normas especificas para que uma pessoa
possa exercer seu direito de suceder é a chamada legitimacéo (ou capacidade) sucessoria.

Maria Helena Diniz (2013, p. 60) assim leciona acerca da diferenga entre a capacidade

civil e a sucessoria, in verbis:

A capacidade civil é a aptiddo que tem uma pessoa para exercer, por si, 0s atos da
vida civil; é o poder de acdo no mundo juridico. A legitimagdo ou capacidade
sucessoria é a aptidao especifica da pessoa para receber os bens deixados pelo de
cujus, ou melhor, é a qualidade virtual de suceder na heranca deixada pelo de cujus.

Diante da licdo, afigura-se evidente que uma pessoa absolutamente incapaz pode
possuir capacidade sucessoria, por exemplo, uma crianca que passe a ter legitimacdo para
suceder em razdo da morte de um dos pais. Por outro lado, também é viavel que uma pessoa
maior e capaz, caso ndo conste como herdeiro necessario e tampouco seja beneficiado por
testamento, apesar de possuir a capacidade civil, ndo tera a sucessoria.

Cabe concluir, como observa Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 68), que “a
legitimidade passiva ¢ a regra e a ilegitimidade, a excegdo” e continua sustentando que
“vigora o principio de que todas as pessoas tém legitimagdo para suceder, exceto aquelas
afastadas pela lei”.

O art. 1798, do Codigo Civil de 2002 dispde que: “legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”, referindo-se tanto a sucessao
legitima quanto a testamentaria — a qual, como se vera, possui um rol ampliado.

Esclarecendo o dispositivo legal transcrito, observa-se que, para ser apurada a

capacidade sucessOria, sdo necessarios dois pressupostos, quais sejam: a) falecimento do
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sucedido, pois é nesse momento que se abre a sucessdo e; b) sobrevivéncia do sucessor,
mesmo que por infima fracdo de tempo, devendo estar, a época, ja nascido ou concebido.

Como lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 78): “¢ o
principio da coexisténcia, através do qual é preciso que o sucessor esteja vivo no instante
exato do 6bito do titular do patriménio para que possa recebé-lo”.

“Nascidos” sdo aqueles ja separados pelo cordao umbilical materno, de outro lado,
“concebidos” trata-se de expressao genérica, que alude ao nascituro, o qual j& foi concebido
no ventre materno, mas ainda ndo nasceu, tendo resguardado seus direitos sucessorios caso
venha a nascer com vida.

Especificamente quanto & tutela do nascituro, observa-se uma situagdo excepcional,
haja vista que neste caso ha uma “pendéncia da delacdo, recolhendo seu representante legal a

heranga sob condigao resolutiva” (GOMES, 2012, p. 30).

A condicdo do nascituro é peculiar. O ja concebido podera vir a ser sujeito de
direitos no futuro. Tem um direito eventual enquanto ndo nascido, ja protegido pelo
direito (o que distingue o direito eventual da mera expectativa de direito). Os direitos
do nascituro sé ganhardo forma com seu nascimento com vida. A situacdo do
nascituro, pois, traca uma forma de excecdo a regra da existéncia da pessoa quando
da morte, para que isso possibilite uma sucessdo em razdo da morte. (VENOSA,
2013, p. 53).

Uma das questdbes mais relevantes que permeia a legitimacdo sucessoria,
especialmente em razdo da expressdo “ja concebidas” trazida pelo art. 1.798, do CC/2002,
envolve o embrido concebido em laboratério e ainda ndo implantado no Utero materno e,
ainda, o genitor que tem seu sémen preservado e utilizado pela vitva ap6s o seu falecimento.
Acesas discussGes sdo travadas acerca desse assunto, o qual serd abordado ao longo do
presente trabalho.

No tocante a sucessdo testamentaria, observa-se uma ampliacdo do rol dos legitimados
para suceder em relacdo a sucessao legitima. O que se procura, in casu, ¢ “garantir o império
da autonomia privada do testador, permitindo-lhe dispor do patrimdnio em favor de quem
queira” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 85).

O art. 1.799, do Cadigo Civil de 2002 indica especificamente as pessoas que s6 podem

receber a heranca ou o legado por disposi¢do de ultima vontade, in verbis:

Art. 1.799. 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 sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

111 - as pessoas juridicas, cuja organizacédo for determinada pelo testador sob a forma
de fundacéo.

Em um apanhado geral acerca do artigo transcrito, leciona Washington de Barros
Monteiro (2009, p. 42):
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Questionados preceitos da lei civil proclamam a vigéncia de principios de suma
importancia: 1) sdo capazes de receber por testamento, de modo geral, aqueles a
guem a lei ndo retira a capacidade; 2) podem suceder as pessoas naturais e as
pessoas juridicas; 3) como condi¢do dessa capacidade, exige-se que o beneficiado
exista, sobreviva ao testador, ao abrir-se a sucessdo, ou venha a nascer em
determinado prazo, se filho ainda ndo concebido de pessoas indicadas pelo testador,
devendo estar vivas quando falecer o autor da heranca.

Em analise minuciosa, observa-se que, inicialmente, a norma trata da chamada prole
eventual, que nada mais é do que o filho de uma pessoa, indicada pelo testador, a qual deve
estar viva no momento da abertura da sucessdo, que vira a ser concebido no futuro. Nas
palavras de Silvio Venosa (2013, p. 209), “essa prole eventual mencionada pela lei pode ja
existir ou ndo quando da abertura da sucessao. Ela refere-se a filhos havidos antes ou depois
do testamento, antes ou depois da morte”.

A prole gue sera beneficiada deve ser concebida no prazo de até dois anos apds a
abertura da sucessao (art. 1.800, 84°, do CC/2002), entretanto, “note-Se que 0 prazo é para a
concepgao, e ndo para o nascimento com vida” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 86). Nao
sendo o filho concebido durante esse lapso temporal, os bens ficardo com os herdeiros
legitimos, exceto se houver indicacdo diversa do testador.

Ademais, na hipdtese de ser beneficiado o filho que alguém vai ter, a lei estabelece
uma curadoria especial em favor da prole. O curador, salvo disposi¢do expressa em contrario
do autor da heranca, serd o pai ou a mae do sucessor que se pretendeu beneficiar e tera a
guarda e administracdo dos bens que pertencerdo a prole eventual. Caso os indicados nédo
possam desempenhar tal munus, o juiz indicara outra pessoa para a funcao.

Retomando a explanacdo acerca dos legitimados para suceder pela via testamentéria,
dispde o art. 1.799, inciso I, do Cddigo Civil, que também se encaixam nessa posicdo as
pessoas juridicas ja devidamente constituidas, ou seja, com a inscricdo do ato constitutivo no
respectivo registro, sejam elas de direito publico, interno ou externo, ou de direito privado.

Por fim, “sobreleva observar o inc. Il do art. 1.799, contemplando a destinacdo de
heranca por testamento em favor de pessoa juridica cuja organizacdo for determinada pelo
testador sob a forma de fundacdo” (RIZZARDO, 2011, p. 50). Tal fundag¢do deve ser criada
para fins ndo lucrativos, desempenhando atividade de interesse coletivo, com finalidade

moral, cultural, religiosa ou assistencial.

1.3. Aceitacgdo e renuincia da heranca
Considerando-se que vigora em nosso ordenamento a transmissdo imediata da
heranga, aberta a sucessdo com a morte do titular, de maneira automatica, transfere-se o

patriménio do falecido, por forca de lei, aos seus herdeiros. Todavia, em que pese as relacées
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patrimoniais se transmitirem automaticamente, ao herdeiro existe a opc¢do de aceitar aquilo
que lhe ¢ transmitido ou repudiar, “isso porque ninguém pode ser obrigado a receber o
patrimonio que lhe estd sendo transferido” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 158).

O sistema juridico brasileiro determina que a aceitacdo da heranca nao ilide o
principio da saisine, ao contrario, ambos s&o harmonicos, pois como jé ocorreu a transmissao
automatica aos herdeiros quando do 6bito do sucedido, por forca do art. 1.784, do Cédigo
Civil, a aceitagdo significa tdo so a confirmacdo daquela transmissdo que ja se operou, com
efeitos que retroagem a data em que se abriu a sucessao.

Conforme Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 87) “aceitacdo ou adi¢do da heranca é o
ato pelo qual o herdeiro anui a transmissdo dos bens do de cujus, ocorrida por lei com a
abertura da sucessdo, confirmando-a” ou, nas palavras de Washington de Barros Monteiro
(2009, p. 51), “é o ato juridico pelo qual a pessoa chamada a suceder declara que deseja ser
herdeira e recolher a heranga”.

Existe, porém, corrente doutrindria que entende ser desnecesséaria a aceitacdo da
heranca, pois, em que pese ninguém poder herdar contra sua vontade, para evitar tal condicao
existe a renuncia, que também possui eficacia retroativa.

Voltando a aceitacdo da heranca, cumpre destacar que, uma vez aceita aquela, o
herdeiro ndo respondera pelos débitos que superem o limite do patrimdnio por ele recebido do
de cujus, ¢ a chamada “aceitagdo com beneficio de inventario”, que encontra expressa
previsdo no ordenamento patrio no art. 1.792, do CC/2002.

Quem deve responder pelas dividas do falecido, é seu espoélio, de maneira que pode
ndo haver heranga, caso o0 passivo supere o ativo patrimonial. Logo, pode o herdeiro nada
receber, mas nunca usara do seu proprio patriménio para saldar uma divida do sucedido.

Acerca da natureza juridica da aceitacdo da heranca, cabe salientar que se trata de ato
juridico em sentido estrito, unilateral e ndo recepticio, “ndo precisando, pois, ser comunicado
a quem quer que seja para que produza seus efeitos” (GONCALVES, 2012, p. 89).

Também ndo se verifica, no ato da aceitagdo, a possibilidade daquele que o faz
escolher os efeitos a serem produzidos, estes ja estdo, a0 menos aprioristicamente, previstos
em lei, tratando-se assim a aceitagcdo, de manifestacdo de vontade, desejando efeitos que ja
estdo preestabelecidos.

Uma vez antevistos em lei, os efeitos da heranca séo insuscetiveis de disposic¢ao pelo
herdeiro, sendo assim “¢ possivel afirmar, com tranquilidade e seguranca, que a aceitacdo ¢
um ato juridico irrevogavel e irretratavel (CC, art. 1.812)” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.

161-162), nas palavras de Silvio Venosa (2013, p. 22): “uma vez herdeiro, sempre herdeiro”.



17

Em que pese as caracteristicas da aceitacdo, ndo ha impedimento para que o0 ato seja
anulado, caso a exteriorizagdo da vontade seja maculada por algum dos defeitos do negdcio
juridico — erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores. Tal conclusao
é cabivel a partir da simples leitura do art. 185, do Codigo Civil, o qual dispde que se aplicam
aos atos juridicos as regras do negdcio juridico, no que couber.

Observa-se, igualmente, que a heranga se trata de bem de carater indivisivel, imovel e
universal, ndo podendo seu ato de aceitacdo ser parcial, tampouco impor condi¢cdo ou termo,
conforme disciplina expressa do art. 1.808, do CC/2002: “nédo se pode aceitar ou renunciar a
heranca em parte, sob condi¢do ou a termo”.

Conclui-se, nesta senda, que a universalidade que é a heranca se constitui de valores
positivos e negativos e o herdeiro, quando realiza a aceitacdo, continua a posse que era do
defunto, tomando seu lugar em todas as relacGes juridicas, sendo inadmissivel uma aceitacdo
parcial, pois, caso assim fosse permitido, 0 sucessor aceitaria apenas o ativo e repudiaria 0

passivo do de cujus.

Se a recebe, entretanto, por dois titulos, por outras palavras, se além de herdeiro, o
contemplado é também legatério, nesse caso sera admitido a aceitar a heranga e a
repudiar o legado, ou vice-versa, a aceitar este e rejeitar aquela [...]. E o que se deflui
do art. 1.808, §20: o herdeiro, chamado na mesma sucessdo a mais de um quinhdo
hereditério, sob titulos sucessorios diversos, pode livremente deliberar quanto aos
quinhdes que aceita e aos que renuncia. (MONTEIRO, 2009, p. 55).

O caso ndo se enquadra, por Obvio, na hipotese de aceitacdo parcial, trata-se, tdo
somente, de aceitacdo individualizada de cada um dos titulos sucessdrios recebidos, qualquer
deles de forma plena e integral. “Efetivamente, o que se tem ¢ a aceitagao integral de um dos
titulos sucessorios e o reptdio ao outro, ndo caracterizando uma aceitagdo parcial” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 164).

O ato de aceitar a heranca pode se dar de trés formas distintas: expressa, tacita ou
presumida.

A aceitacdo expressa € aquela que se faz por escrito, seja por instrumento publico ou
particular, onde o herdeiro manifesta seu desejo de receber a heranca. Leciona Maria Helena
Diniz (2013, p. 83): “€ ociosa a exigéncia da aceitacdo expressa por ser ela ato meramente
confirmatorio da nova relacéo juridica estabelecida com a abertura da sucesséo, pois somente
a renuncia elide a presunc¢ao de aceitacao”.

Muito mais corriqueira, a aceitacdo tacita decorre de qualquer comportamento capaz
de demonstrar a intencdo do sucessor de receber o patriménio transmitido, como exemplo de
condutas que podem configurar a aceitacdo tacita, tem-se o ato de se fazer representar por

advogado no inventario, a cessdo onerosa de direitos hereditarios e outras.
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N&o caracteriza, todavia, tal forma de aceitacdo a pratica de atos oficiosos, como o
pagamento do funeral do falecido, ou atos meramente conservatorios, que impecam a perda ou
deterioragdo dos bens da heranga. “E que tais atos revelam, em verdade, uma satisfagdo de
ordem mais moral do que juridica, decorrendo de sentimentos humanisticos ou de
solidariedade” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 165).

Por fim, a aceitacdo presumida, que pouco difere da técita, observa-se quando o
herdeiro, instado a se manifestar em acdo promovida pelo interessado em saber se havera ou
ndo rendncia, ndo apresenta sua posicao.

Explica-se:

[...] o interessado provoca o herdeiro, a fim de ouvir sua manifestagdo. Decorridos
vinte dias da abertura da sucessdo sem 0 pronunciamento, entdo requerera ao juiz a
intimacéo, em até trinta dias; caso se mantenha novamente em siléncio, considera-se
presumida a aceitacdo (RIZZARDO, 2011, p. 65).

Consoante expressa disposi¢do do art. 1.609, do Cadigo Civil, caso o sucessor venha a
falecer sem exteriorizar sua declaracdo de vontade, acerca da aceitacdo ou renlncia da
heranca, o direito de deliberar sera transmitido aos herdeiros daquele. Todavia, ndo sera
possivel a aceitacdo pelos sucessores, em nome do falecido, caso a heranca tenha sido
submetida a uma condi¢do suspensiva que ndo veio a ser implementada quando vivo o
herdeiro originario.

Por fim, analisando-se o art. 1.813, do Diploma Civil, verifica-se que também é
possivel a aceitacdo indireta da heranca, praticada por um terceiro interessado. Exemplo claro
desta forma de aceitacdo é aquela realizada pelos credores do sucessor, os quais “podem
aceitar a heranca que foi objeto de uma renincia pelo particular, evitando, assim, que se lhes
imponha prejuizo” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 168).

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 95): “a existéncia de prejuizos
aos credores do renunciante faz, portanto, com que a renuncia ndo produza efeitos até o
montante necessario para a satisfagdo do débito”. In casu, havendo saldo remanescente na
heranca repudiada pelo sucessor, aquele devera ser devolvido a massa hereditaria.

Consoante mencionado no inicio deste tdpico, o exercicio do direito de suceder ndo é
obrigatério, ndo podendo ninguém ser compelido a aceitar a transmissdo automatica da

heranca, podendo-se, assim repudiar as relacfes patrimoniais transmitidas pelo de cujus.

Em sendo assim, surge a renincia, ou repudio, como o ato juridico em sentido
estrito, unilateral, pelo qual o herdeiro declara ndo aceitar o patriménio do falecido,
repudiando a transmissdo automatica que a lei operava em seu favor, despojando-se,
por conseguinte, da sua titularidade. E, enfim, a rejeicdo ao recebimento de uma
heranga (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 169).

A renlncia produz efeitos ex tunc, restituindo os interessados a situacdo juridica que

existia quando da morte do autor da heranca, momento em que se abriu a sucessao,
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fulminando a transmissdo automatica operada por lei em favor do herdeiro. “Ao renunciante
se considera como se nao existisse, ou melhor, como se nunca tivesse herdado” (MONTEIRO,
2009, p. 53).

N&o é possivel, no ordenamento nacional, renunciar a heranca em favor de terceiro,
tratando-se de ato abdicativo. Ndo implica em rendncia, todavia, 0 ato do renunciante
transmitir a alguém seus direitos sucessorios, apesar de tal acdo ser chamada corriqueiramente
de “rentncia translativa”.

O que ocorre nesse caso € uma aceitacdo da heranca que, posteriormente, sera cedida
de forma gratuita a um terceiro, tratando-se de verdadeira cesséo de direitos hereditarios.

A renuincia, ao contrario da aceitacdo, ndo se presume, nas palavras de Washington de
Barros Monteiro (2009, p. 53) “ndo pode ser inferida de simples conjecturas”. E negécio puro,
ndo prevalecendo se feita por condi¢cdo ou a termo e requer uma exteriorizacdo escrita da
vontade de renunciar, exigindo solenidade e devendo, obrigatoriamente, constar de
instrumento publico ou termo nos autos.

Sobre a necessidade ou ndo de a renlncia da heranca ser homologada pelo juiz,
diverge a doutrina, se, por um lado, Washington de Barros Monteiro entende ser necessario o
“aval” judicial, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald o consideram “uma indevida
intromissdo do Estado na esfera privada” (2015, p. 170).

Para que se opere a renlncia da heranga, alguns requisitos devem ser satisfeitos, os
quais se verdo a seguir.

Primeiramente, quanto ao requisito subjetivo, em relacdo a pessoa que pratica o ato,
observa-se que se exige plena capacidade juridica, “ndo somente a genérica, para os atos da
vida civil, mas também a de alienar” (DINIZ, 2013, p. 91). Admite-se a efetivacdo da renincia
por meio de mandatario que possua poderes especiais para tal, por outro lado, em caso de
herdeiro incapaz, é vedado ao representante ou assistente praticar o ato de rendncia, sendo
necessaria a autorizacdo judicial, ouvido o Ministério Publico.

O requisito formal da rentncia da heranca trata-se da forma como o ato é realizado,
cuidando-se, pois, de negdcio solene, “sua validade depende de observancia de forma prescrita
em lei” (GONCALVES, 2012, p. 102), devendo ser feita por escritura publica ou termo nos
autos.

Nas palavras de Orlando Gomes (2012, p. 25): “a forma, sendo da substancia do ato,
sua inobservancia importa nulidade”.

De maneira excepcional, o sistema juridico admite um caso de rendncia presumida.

Trata-se do disposto no art. 1.913, do Cddigo Civil, in verbis: “se o testador ordenar que o0
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herdeiro ou legatario entregue coisa de sua propriedade a outrem, ndo o cumprindo ele,
entender-se-a que renunciou a heranga ou ao legado”. Tratando-Se, assim, de excecéo a regra
de que a rendncia deve ser expressa.

Demais disto, € preciso atentar ainda ao requisito temporal, haja vista que a rendncia
SO é possivel apds a abertura da sucessdo e antes da partilha do patriménio que foi transmitido.

Destaque-se que o repudio a heranca ndo pode prejudicar os credores do renunciante
(art. 1.813, do CC/2002), “neste caso podem os credores aceitar a heranga renunciada pelo
devedor-herdeiro. Tal aceitacdo é feita com autorizagcdo do juiz, em nome do herdeiro, até a
quantia suficiente para cobrir o débito” (VENOSA, 2013, p. 22).

Cabe aqui salientar que, assim como na aceitagdo da heranca, a reniincia, por expressa
previsdo do art. 1.808, do Codex Civil, ndo pode ser formulada sob condic¢do ou a termo e
também nédo pode ser parcial. Tratando-se, portanto, de ato unilateral, puro e simples.

Nesta mesma linha, “preenchidas as formalidades legais, a rentncia ¢é irrevogavel,
irretratavel [...] e definitiva, produzindo efeito imediato, gerando a ficcdo de ndo ter o
renunciante jamais sido herdeiro” (DINIZ, 2013, p. 97). Malgrado tais caracteristicas,
contudo, em caso de macula na disposicdo de vontade expressa quando da renuncia, cabe
anulacéo do ato.

Por fim, verifica-se que, em caso de rendncia, o quinh&o do renunciante sera acrescido
pelos demais herdeiros que fazem parte da mesma classe, neste caso, os herdeiros do
renunciante, como regra geral, nada recebem, ndo havendo, nessa situacdo, direito de

representacgéo.

Mas, se ele for o Gnico [herdeiro] legitimo de sua classe ou se todos os outros da
mesma classe renunciarem a herancga, poderdo os filhos vir a sucessdo, por direito
préprio. Desse modo, se o herdeiro renunciante é filho Unico do de cujus, seus
descendentes de primeiro grau sucedem como se ele houvesse pré-falecido. Se sdo
renunciantes todos os filhos do auctor successionis, seus descendentes de primeiro
grau herdam por cabeca, dividindo-se a heranca, por exemplo, entre dez netos do
mesmo de cujus, tendo o primeiro dois filhos, o segundo, trés, e o terceiro, cinco, e
ndo em trés partes. (GOMES, 2012 p. 26).

Por outro lado, em caso de sucessdo testamentaria, havendo renuncia da heranca
deixada pelo de cujus, ocorre a caducidade da disposicdo de vontade expressa em favor do
renunciante, ndo sendo prejudicados os demais herdeiros, apenas ndo ocorrendo tal efeito caso

tenha sido nomeado substituto para o beneficiario, produzindo-se os efeitos em favor deste.

1.4. Sucesséo testamentaria
A forma testamentaria de transmitir relagbes patrimoniais ndo é comum entre a

populacdo brasileira, especialmente, como indica a doutrina, por trés motivos: econémico,
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uma vez que a elaboracdo de um testamento pressupbe a existéncia de patrimonio a ser
transmitido; religioso, pois a cultura nacional encara a elaboracdo de um testamento, quase
como um mau pressagio e; juridico, haja vista que a vocagdo hereditaria contemplou as
pessoas que, provavelmente, seriam beneficiadas pelo testador (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 314).

Conforme atesta Washington de Barros Monteiro (2009, p. 122), “podemos asseverar
que para dez sucessdes legitimas que se abrem ocorre uma tnica sucessao testamentaria”.

O fundamento basilar dessa forma de sucessdo é a autonomia privada, sendo a regra
geral a plena liberdade de testamento, reconhecendo-se ao titular a livre disposic¢éo sobre seus
bens. Todavia, o elemento volitivo ndo pode ser absoluto, devendo ser harmonizado com a
protecdo da pessoa humana e seus valores essenciais.

Um bom exemplo de limitacdo ao direito de testar se verifica quando o sucedido
possui herdeiros necessarios incapazes, “nesse caso, vislumbramos uma natural relativizagao
da autonomia privada, em respeito a dignidade do filho incapaz” (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 315). Em sentido oposto, pontuam os autores que a existéncia de herdeiros maiores e
capazes ndo deveria figurar como limitacdo a autonomia de vontade do testador, tratando-se
de indevida intervengdo do Estado na vida privada.

Importante explanar, em meio a acalorada discussdo que se instaura acerca da
autonomia privada que rege a sucessao testamentaria, a propria evolucdo do conceito de
testamento.

O Cddigo Civil de 1916, em seu art. 1.626 definia testamento como “o ato revogavel
pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo ou em parte, do seu patrimonio,
para depois da sua morte”. Tal conceituacdo se mostra defeituosa, uma vez que “ndo apenas
as disposi¢cOes patrimoniais formam o conteddo do testamento. Pode este, com efeito, deixar
de referir-se ao patriménio do testador e limitar-se, por exemplo, ao reconhecimento de filhos”
(MONTEIRO, 2009, p. 123).

Na ligdo de Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 187) “pode o ato conter disposigdes sem
cunho patrimonial, como o reconhecimento de filiacdo, a nomeacéo de um tutor ou curador a
atribui¢ao de um titulo honorifico”.

Bem andou, neste rumo, o novel Cédigo Civil, ao suprimir a definicdo de testamento e
passar a dispor, no art. 1.857, 82° que “sdo validas as disposi¢des testamentarias de carater
ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado”, demonstrando, assim,
que 0 ato pode conter ndo so a destinacdo dos bens para apds a morte do testador, mas também

designios de cunho ndo patrimonial.
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Neste prumo, importa destacar a conceituagéo trazida por Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2015, p. 318), os quais concluem que:

[...] o testamento é um negdcio juridico (e, como tal, marcado pela revogabilidade)
personalissimo de manifestacdo da autonomia privada, pelo qual o titular dispbe do
seu patrimoénio para depois do seu 6bito e, por igual, declara outras vontades de
natureza econdémica ou no.

Mister salientar que as declara¢Ges constantes no testamento e que nao dizem respeito
a relacbes patrimoniais, ndo possuem as mesmas exigéncias formais destas, ndo sendo
afetadas por eventuais invalidades, caducidade ou mesmo revogacao do testamento.

Admite-se, ademais, que o testamento apresente disposicdes existenciais sobre a
pessoa do testador, “€¢ o que se convencionou designar fungdo promocional do testamento”
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 320). Entre os apontamentos mais relevantes de tais
disposicdes ndo patrimoniais estdo aquelas que dizem respeito ao corpo do de cujus, apos a
sua morte, conforme autoriza expressamente o art. 14, do CC/2002, excetuando-se o0 caso de
transplante, pois tal situacdo, conforme esposado no art. 4° da Lei n. 9.434/97, depende da
autorizacdo dos familiares do falecido, mostrando-se irrelevante a manifestacdo de vontade
deste, quando vivo.

Outra situacdo relevante, especialmente para o trabalho em apreco, é a possibilidade
de destinar material genético para reprodugdo medicamente assistida post mortem, fato que,
por 6bvio, acarreta efeitos sucessorios, caso a reproducao efetivamente ocorra.

Ainda no tocante ao testamento em si, importa também destacar suas caracteristicas
mais importantes. Fazendo um apanhado geral, Orlando Gomes (2012, p. 101) assim dispde:
“o testamento ¢ negocio pessoal, unilateral, gratuito, formal, de tultima vontade, e
eminentemente revogavel”.

Por se tratar de ato personalissimo (intuitu personae) — consoante expressamente
disposto no art. 1.858, do CC/2002, primeira parte —, o testamento ndo pode ser realizado por
procurador, nem mesmo se este tiver poderes especiais. Deriva dessa caracteristica a vedacao
ao testamento conjuntivo, no qual duas ou mais pessoas estabelecem disposi¢des
testamentarias conjuntamente.

O testamento constitui negdcio unilateral, aperfeicoando-se com uma Unica
manifestacdo de vontade: a do testador. “Nao tem o beneficidrio de intervir para a sua
perfeicdo e validade” (GONCALVES, 2012, p. 230), mesmo que ocorra a renincia quando da

abertura da sucessao, o0 negdcio ja se aperfei¢oou.
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Também € negdcio juridico gratuito (ou benéfico), uma vez que a disposi¢do feita
sobre o0s bens ndo tem contrapartida, tratando-se, para os beneficiarios, de enriquecimento sem
qualquer énus.

Outra particularidade do testamento é sua solenidade, uma vez que o ato apenas tera
validade em sendo observadas todas as formalidades dispostas em lei, as quais “ndo podem ser
decuradas ou postergadas, sob pena de nulidade” (MONTEIRO, 2009, p. 124). Tais
formalismos visam assegurar a autenticidade e veracidade do ato e a liberdade do testador.

Nesse ponto, insta destacar o principio da conservacéo dos negocios juridicos, também
aplicavel ao testamento, pelo qual a vontade manifestada, sempre que possivel, deve ser
preservada. Em razdo do citado principio, parte da doutrina vem entendendo que a substancia
do testamento, seu contetdo, ndo pode ser sacrificado em razdo do apego formalista, devendo
ser prestigiada a intencdo do testador, mesmo que isto implique em flexibilizacdo das
formalidades.

Ainda acerca das caracteristicas do testamento, imperioso ressaltar sua revogabilidade,
novamente disposta no art. 1.858, do Cadigo Civil, segunda parte, sendo invalida, nesse

sentido, a clausula que proibe a revogacao.

Permitido que fosse derrogar-se a liberdade de revogar, estar-se-ia abrindo perigosa
valvula de instabilidade nas relacbes juridicas e desvirtuando-se a finalidade do
testamento. Uma clausula de tal teor ndo invalida o testamento, mas reputa-se como
inexistente, ineficaz ou ndo escrita. (VENOSA, 2013, p. 189).

O testamento, ademais, é ato causa mortis, uma vez que produz efeitos apenas depois
da morte do testador. Conforme previsdao do art. 426, do CC/2002: “nao pode ser objeto de
contrato a heranga de pessoa viva”, logo, os chamados pactos sucessorios sdo vedados pelo
ordenamento brasileiro, sendo possivel a transmissdo de todo um patrimdnio apenas por
testamento, cujos efeitos apenas ocorrem apos o falecimento do de cujus.

Apbs analisar os atributos essenciais do testamento, os quais dizem respeito ao seu
contetido externo, necessario se faz analisar as dimens@es das clausulas testamentérias, que,
em uma analise superficial, nada mais sdo do que a “derradeira manifestagdo de vontade do
autor da heranga” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 366), podendo um instrumento
testamentario conter diversas clausulas que disponham sobre questfes diversas.

Inicialmente, urge apontar que a liberdade de estabelecer clausulas testamentarias
encontra limitacGes no caso de o autor da heranga possuir herdeiros necessarios, 0s quais estao
elencados nos arts. 1.845 e 1.846, do Cddigo Civil. Nessa situacdo, o poder de disposicao
acerca do patrimdénio em testamento limita-se a metade do acervo do sucedido, restando a

outra metade indisponivel.
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N&o h4, por outro lado, restricdo legal quanto ao nimero de herdeiros que podem ser
instituidos, bem como a porcéo atribuida a cada um deles depende da vontade do falecido.

As disposicOes testamentarias ndo possuem forma especial, podendo a nomeacdo dos
beneficiarios ser pura e simples ou submetida a elementos acidentais. Sobre a primeira forma,
leciona Arnaldo Rizzardo (2011, p. 349) que, nesta situagdo “ndo existe contraprestacao.
Apenas institui-se o herdeiro, contemplando-o com uma quota-parte ou um bem especifico”.

Em contrapartida, pode ocorrer a imposicdo de fatores que modelem a eficacia
negocial, tornando-a pendente, tratam-se de “elementos acidentais, extrinsecos ao negocio,
dele n&o participando, néo o integrando, mas contribuindo decisivamente para a obtencdo do
resultado almejado” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 368).

Os elementos acidentais previstos na legislacdo patria e que podem modelar os efeitos
das disposicdes testamentarias (ndo se aplicando, portanto, a legitima), sdo a condi¢édo, o
termo e o encargo, também chamado de modo.

No caso de ser instituida condicdo, o sucedido estara subordinando o testamento a um
evento futuro e incerto, que, se realizado, efetivara a transmissdo. A aquisi¢cdo do direito pelo
herdeiro ou legatario dependera do implemento da condicdo, caso esta seja suspensiva, de
outra banda, em se tratando de condigdo resolutiva, “o herdeiro adquire o direito desde a
abertura da sucessdo, como se fora pura e simples. Porém, se o evento futuro e incerto
acontecer, operar-se-a a sua perda, extinguindo-se a eficacia do negdcio juridico”
(GONCALVES, 2012, p. 338).

Importante atentar que, independente da condicdo imposta, ela deve ser licita e
possivel, sob pena de ser reputada ndo escrita e nula de pleno direito. In casu, a nulidade
comprometerd apenas aquela disposicdo especifica, ndo maculando a validade de todo o
testamento.

Sobre o termo — evento futuro e certo que é —, assim dispBe o art. 1.898, do Cédigo
Civil: “a designagao do tempo em que deva comecar ou cessar o direito do herdeiro, salvo nas
disposicdes fideicomissarias, ter-se-a por ndo escrita”. Este artigo reafirma o principio da
saisine, segundo o qual a heranca transmite-se desde logo aos herdeiros legitimos e
testamentéarios, nas palavras de Silvio Salvo Venosa (2013, p. 259), “o testador ndo pode fixar
data para o inicio da situacao de herdeiro”.

Da mesma forma que ocorre com a condicao, caso o testador designe o tempo em que
deve comecar ou cessar o direito do herdeiro, ter-se-4 tal clausula como néo escrita, mantendo

a incolumidade das demais, inclusive a prépria disposic¢ao que instituiu o herdeiro.
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Igualmente, “pode a heranga ou legado vir subordinado a um encargo ou disposi¢ao
modal, que o favorecido tera de cumprir, em decorréncia natural da aceitagdo”
(GONCALVES, 2012, p. 342). Ninguém é, todavia, obrigado a aceitar a coisa testada com
encargo, caso o faca, deve cumprir a obrigacao outrora aceita.

Em razdo de sua coercitividade, o cumprimento do encargo pode ser exigido pelo
beneficiario deste, pelos sucessores do testador, pelo testamenteiro (aquele que executa a
vontade testamentéaria) e pelo Ministério Publico, em caso daquele ser estabelecido em favor

da coletividade.

O inadimplemento da obrigacdo estabelecida como encargo ndo acarreta a resolucao
do direito do herdeiro, ou legatario. Resolve-se unicamente no caso de estar prevista
a sua caducidade na prdpria disposicdo testamentaria. O direito do beneficiario é
limitado a pretensdo de cumprimento especifico, do encargo e, ndo sendo isso
possivel, a de ressarcimento dos prejuizos. (GOMES, 2012, p. 168).

Ainda no tocante as clausulas testamentarias, insta explorar aquelas que impdem
restricbes ao herdeiro ou legatario em relacdo ao exercicio da propriedade destes sobre
heranca ou legado recebido, quais sejam as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade.

Nas palavras de Arnaldo Rizzardo (2011, p. 385): “por estas clausulas [...], fica o
herdeiro proibido de transferir o bem, como igualmente perde o direito de dele dispor
plenamente, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso”, o SUCESSOr, neste caso “recebe a coisa,
mas nao podera livremente dispor dela” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 384).

Consoante disciplinado no art. 1.911, do Cddigo Civil, o fato de recair sobre um bem
uma clausula de inalienabilidade, implica, automaticamente, a impenhorabilidade e
incomunicabilidade daquele bem. Tais disposi¢fes, conforme mencionado alhures, tem o
conddo de tornar o bem indisponivel para os herdeiros, ndo podendo, todavia, atingir o
interesse dos credores do sucedido.

O poder de clausular do testador foi restringido pelo art. 1.848, do CC/2002, uma vez
que este determina que, quanto aos bens que compdem a legitima, s6 é permitido impor
clausulas restritivas se houver justa causa declarada no ato de Gltima vontade, ja com relacdo
ao patrimonio disponivel, ndo impera qualquer limitagéo.

O 82° do indicado dispositivo legal, por outro lado, mitiga a clausula restritiva,
dispondo que havendo justa causa, pode ser levantada tal disposi¢cdo, mediante autorizacdo
judicial, o que ja vinha sendo decidido pelos Tribunais de Justica Estaduais, em observancia
aos fins sociais da propriedade e a finalidade de se preservar o patriménio.
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Gize-se, ainda, que a duracdo da clausula restritiva imposta em um bem, sera
determinada pelo proprio testador, em seu ato de liberalidade, estabelecendo aquele o periodo
de restricdo dos poderes de propriedade pelo beneficiario.

No caso de siléncio do testador, entende-se que a clausula restritiva é de uma geracao.
“S6 se permite 6nus de duragdo limitada, ndo podendo ultrapassar espaco de tempo superior
ao de uma vida” (MONTEIRO, 2009, p. 179). Conclui-se, portanto que a clausula restritiva
sera, no maximo, vitalicia, ndo podendo ser perpétua.

Com relagdo aos pontos mais relevantes da sucessdo testamentaria, ainda resta tratar
acerca da capacidade para testar, ou capacidade testamentéria ativa.

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2012, p. 213): “a capacidade testamentaria ativa
é condicdo da validade juridica do ato de ultima vontade, pois para fazer testamento é preciso
que o testador seja capaz” e complementa Orlando Gomes (2012, p. 95) que “por testamento
podem dispor todos os individuos que a lei ndo declare incapazes de testar”.

Em uma leitura perfunctoria do art. 1.860 do Codex Civil, conclui-se que ndo podem
elaborar testamento as pessoas juridicas, os incapazes e as pessoas que nao tenham pleno
discernimento. De outra banda, consoante disposto no paragrafo unico do indigitado artigo, 0s
maiores de dezesseis anos podem testar, ndo sendo necessario 0 acompanhamento do
assistente para realizagéo do ato.

Acerca da peculiar situacdo que envolve os ébrios habituais e os viciados em toxicos,
“é necessario apurar se a alcoolemia ou a toxicomania comprometeu o discernimento mental
do titular, a ponto de lhe retirar a exata compreensdo do negocio a ser celebrado” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 334).

Elaborado por incapaz, o testamento afigura-se nulo de pleno direito, ndo havendo
possibilidade de posterior ratificacao. Igualmente, considerando que “as incapacidades sdo
restritamente as elencadas em lei” (RIZZARDO, 2011, p. 239) e por se tratar de situacao
excepcional, conclui-se que ndo pode ser admitida a ampliacéo do rol dos incapazes, a fim de
incluir pessoas que ali ndo estejam indicadas.

Ademais, a capacidade testamentaria ativa deve ser aferida no momento da elaboracéo

do testamento.

N&o se examina o estado psiquico do testador nem antes nem depois do testamento,
mas no momento do testamento (art. 1.861). A zona fronteirica é sempre a mais
nebulosa e sempre um grande escolho para o julgador, nesses casos. De qualquer
modo, afere-se a capacidade do testador quando do ato: a incapacidade
superveniente ndo invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se valida com
a superveniéncia da capacidade, segundo os termos do art. 1.861 (VENOSA, 2013,
p. 198).
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Resta frisar que, no que concerne a capacidade testamentaria passiva, ou seja, a
capacidade para suceder por testamento, esta ja foi tratada no topico “1.2” deste trabalho, onde
se explorou o art. 1.798 do Cadigo Civil, bem como a ampliacdo do rol de legitimados em
relacdo a sucessdo legitima, trazida pelo art. 1.799, do Diploma Civil.

Importa, ademais, apontar que s6 se permitem “eventuaiS questionamentos sobre a
validade do ato testamentario apos o 6bito do seu autor” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.

338), uma vez que o instrumento testamentario se trata de negocio juridico mortis causa.

1.5. Sucessao legitima

A sucessdo legitima, também chamada de sucessao intestada ou ab intestato, nada
mais é do que o siléncio do autor da heranca, objetivando aderir a previsao legal acerca da
transmissdo patrimonial. Sua premissa basilar é de que o sucedido, uma vez quedando silente,
gostaria de beneficiar seus familiares, bem como seu conjuge ou companheiro, com 0
patrimdnio que deixar quando vier a falecer.

Essa forma de sucessao ocorrera quando o falecido nao dispuser, no todo ou em parte,
dos seus bens em testamento valido ou quando ndo pode dispor de parte do seu patrimdnio em
razdo de possuir herdeiros necessarios. Nesse caso se estabelece uma ordem de vocacao
hereditéaria, indicando-se, de maneira preferencial e taxativa, as pessoas que serdo convocadas
para suceder (GOMES, 2012, p. 39).

O Cadigo Civil em vigor dispbe que a sucessao pode se dar por lei ou por disposicao
de ultima vontade, sendo aquela subsidiaria. Ambas podem, todavia, conviver, “em havendo
herdeiro necessario, a quem a lei assegura o direito a legitima, ou quando o testador dispbe
apenas de parte de seus bens” (GONCALVES, 2012, p. 156).

A sucessdo legitima, contudo, torna-se impositiva quando o autor da heranca possuir
herdeiros necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge ou companheiro). In casu, aquele
sO podera dispor de metade do patrimdnio em testamento, ficando a outra parte bloqueada. A
porcdo patrimonial indisponibilizada chama-se legitima e sua justificacdo, por Obvio, é a
solidariedade social e familiar.

Neste prumo, importante tratar sobre a ordem da vocagéo hereditaria, a qual nada mais
é do que a indicacdo das pessoas que serdo chamadas a participar da sucesséo por forca da lei.

Na sucessdo legitima, os herdeiros sdo convocados segundo uma ordem, “de forma
que uma classe s6 sera chamada quando faltarem herdeiros da classe precedente” (DINIZ,

2013, p. 122), tratando-se, assim, de relacdo preferencial.
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Clarividente, porém, que a constante evolugdo no conceito de familia, implicou em
modificacbes na ordem da vocacdo hereditaria ao longo do tempo, até se chegar a legislacéo
civil atual. De maneira ilustrativa, destaca-se a possibilidade de, nas primeiras décadas do
século XX, ser chamado a sucessao por forca de lei, o colateral até décimo grau.

Em comparacdo com as diferentes ordens de vocagdo hereditaria ja estabelecidas no
ordenamento juridico nacional, observa-se que o cbnjuge e 0 companheiro passaram a ser
bastante beneficiados, enquanto o descendente e 0 ascendente perderam parte de suas fracoes
hereditarias para aqueles. Por fim, verifica-se que a Fazenda Publica deixou de ser
considerada herdeira legitima.

O atual art. 1.829 do Cddigo Civil, que trata da sucessédo legitima, assim preconiza:

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

| - 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 Unico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

111 - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Segundo Carlos Roberto Goncalves (2012, p. 161) “observa-se, in casu, uma falha
legislativa, devido a falta de inser¢cdo do companheiro na referida ordem, em que deveria estar
situado ao lado do conjuge”. A sucessdo do companheiro estd disposta no art. 1.790, do
CC/2002, artigo este que faz parte das disposicBes gerais acerca da sucessao.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 208) assim sintetizam as

classes sucessarias sequenciais previstas no direito brasileiro:

i) em primeiro lugar, os descendentes, juntamente com o cénjuge ou companheiro
sobrevivente; ii) em seguida, os ascendentes, ao lado do conjuge o do companheiro
supérstite; iii) o cbnjuge sobrevivente sozinho; iv) os colaterais até o quarto grau, em
concorréncia com o companheiro supérstite; v) e, finalmente, o companheiro
sobrevivente sozinho.

Insta destacar ainda que a leitura do art. 1.829, retro transcrito permite concluir que
ndo existe direito sucessorio em favor dos parentes por afinidade, ou seja, o parentesco
estabelecido por afinidade entre o conjuge ou companheiro e 0s parentes do outro consorte,
ndo confere a estes direito de suceder pela sucessdo legitima.

Sobre da situacdo do Estado, ressalta-se que, em caso de falecimento do autor da
heranga, sem que este deixe testamento e sem que haja herdeiro certo e determinado, o
patrimdnio sera arrecadado, a heranca sera declarada jacente, nomear-se-a curador especial
que ficard responsavel pela administracdo e guarda dos bens, até a entrega futura ao sucessor
que se habilitar, ou até ser declarada vacéncia da heranca, sobrevindo a arrecadacao pelo

Poder Publico.
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A jacéncia ndo deve ser confundida com a vacancia, pois a primeira € apenas uma fase
processual que antecede a esta (GONCALVES, 2012, p. 133).

A heranca jacente é uma universalidade de direito, sem personalidade juridica,
administrada por um curador, sob a fiscalizacdo da autoridade judiciaria, até que os herdeiros
se habilitem ou até que seja declarada a vacéncia dos bens, tratando-se, pois, de estado
temporario. “Por evidente, apresentando-se formalmente, a qualquer tempo, um herdeiro ou
legatario, cessa automaticamente a jacéncia da heranga” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
215).

Se, por outro lado, restar frustrada a localizagdo de sucessores, a heranga jacente se
transmudard em vacante, conforme expressa disposicdo do art. 1.820, do Codigo Civil. “A
heranca vacante ¢ a que é devolvida ao poder publico por ndo haver herdeiros que se
habilitassem no periodo da jacéncia, sendo, quase sempre, 0 estado definitivo da heranca que
foi jacente” (DINIZ, 2013, p. 114).

Observa-se, desta forma, que a regra da saisine ndo se aplica ao Poder Publico, uma
vez que este sé recebera a titularidade de um patriménio quando lhe for declarada a vacéncia e
ndo imediatamente, como ocorre com os demais herdeiros.

Ainda no tocante a sucessdo legitima, insta explorar a sucessdo por direito préprio e
por representacdo. No segundo caso, hd uma mitigacdo da regra de que o grau mais préximo
de herdeiros exclui o mais remoto e se permite a presenca de classes diferentes em uma
mesma sucesséao.

Em sintese: o sucessor herda por direito préprio quando, por ser parente do de cujus, é
0 herdeiro mais proximo, sendo chamado para receber “aquilo que lhe cabe como legitimo
representante de sua classe sucessoria” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 219). Por outro
lado, herdara por direito de representacdo aquele que for “convocado a suceder em lugar de
outro herdeiro, parente mais proximo do falecido, mas anteriormente pré-morto, ausente ou
incapaz de suceder, no instante em que se abre a sucessao” (MONTEIRO, 2009, p. 116).

A sucessdo por representacdo sé se opera na sucessao legitima, conforme disciplinado
pelo art. 1.851, do Codigo Civil. Tal opcdo se justifica, uma vez que, na sucessao
testamentéria, o autor da heranca pode declinar um substituto caso o beneficiario de
determinada clausula ndo queira ou ndo possa receber a vantagem patrimonial a ele conferida.

Igualmente, nas palavras de Maria Helena Diniz (2012, p. 196), “o direito de
representacdo s6 pode dar-se na linha reta descendente e nunca na linha na linha reta
ascendente”, ndo existindo, todavia, representagdo do herdeiro renunciante, por expressa

vedacdo do art. 1.811, do CC/2002.
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Excepcionalmente o direito de representacdo pode ocorrer na linha colateral,
restringindo-se, nesse caso, aos filhos dos irmé&os do autor da heranca.

Na linha colateral, o direito de representacdo somente se concede aos filhos de
irmaos. Limita-se, pois, a certos parentes colaterais do terceiro grau. S6 se da, com
efeito, em favor dos filhos de irmdos do falecido, quando com irmdos deste
concorrem. Em tal hipétese, partilha-se a heranga por estirpe. Os filhos do irméo
premorto herdam como se fosse ele proprio, recebendo o quinhao que Ihe tocaria, se
vivo fosse. (GOMES, 2012, p. 63).

Importante identificar ainda alguns pressupostos da sucessdo por representacao.
Inicialmente, verifica-se que esta s6 ocorre se o representado for pré-morto em relacdo a
abertura da sucessdo, excetuadas as hipoteses de indignidade e deserdacdo. A rendncia,
reitera-se, ndo permite a representacao.

Deve haver, em segundo lugar, uma relacéo de descendéncia entre o representante e o
representado. Exige-se, portanto, uma relacdo de “encadeamento, ou de continuidade no
encadeamento de graus entre representante e representado” (RIZZARDO, 2011, p. 209), ndo
se operando a representacdo per saltum.

Por fim, necesséario que exista concorréncia entre descendentes de graus diferentes,
pois, caso assim ndo ocorra, tratar-se-ia de sucessao por direito proprio.

Em caso de existirem dois ou mais representantes, conforme dispde o art. 1.855, do
Cadigo Civil, o quinhdo do representado partir-se-a por igual entre aqueles. Por esse motivo,
0s representantes, conjuntamente, ndo podem herdar mais nem menos do que o herdeiro pré-

morto herdaria.

1.5.1. A situacdo do descendente

Os descendentes sdo a primeira classe de pessoas sucessiveis, recolhendo,
prioritariamente, 0 acervo hereditario. “A lei contempla genericamente todos os descendentes,
e ndo apenas os filhos do de cujus, situando-os, homens ou mulheres, no mesmo pé de
igualdade, sem qualquer atencdo aos antigos privilégios da varonia e da primogenitura”
(MONTEIRO, 2009, p. 88).

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 227), “a
continuidade da vida humana ¢ o fundamento precipuo desse privilégio hereditario”. Acredita-
se, ademais, ser esta a forma mais correta de chamar alguém a sucessao, “pois sdo os filhos ou
netos os parentes unidos ao falecido por um amor mais intenso, por uma afetividade bem viva,
e por um sentimento intimo e natural de prote¢do de suas pessoas” (RIZZARDO, 2011, p.

165).



31

Importante destacar que a sucessdo do descendente estd submetida a duas regras
fundamentais, a regra da proximidade e a da igualdade substancial.

Sobre a primeira, urge salientar que a lei, quando traz a ordem da vocacdo hereditéria,
enuncia, genericamente, todos os descendentes, porém, a partir da leitura do art. 1.833, do
Caodigo Civil, observa-se que os mais proximos excluem de maneira absoluta os mais remotos,

ressalvado o direito de representacéo.

Ante o principio de que dentro da mesma classe, ou melhor, do mesmo grau, 0s mais
proximos excluem os mais remotos, os filhos serdo chamados a sucessdo ab intestato
do pai, recebendo cada um (sucessdo por cabeca), quota igual da heranga (CC, art.
1.834), excluindo-se os demais descendentes, embora ndo obste a convocacgéo dos
filhos de filho falecido do de cujus (sucessdo por estirpe) por direito de
representacdo (CC, art. 1.833). (DINIZ, 2013, p. 128).

No que concerne a regra da igualdade substancial, importante mencionar que 0s
descendentes ndo podem receber tratamento diferenciado por qualquer motivo, sob pena de
frontal violacdo constitucional. Tal observacdo se afigura relevante, uma vez que o total
reconhecimento do direito da prole, independente de sua origem, veio apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, a qual positivou em seu art. 227, 86°, o principio da isonomia
entre filhos.

Nesta senda, cabe relembrar que o Diploma Civil de 1916 diferenciava a prole em
razdo de sua origem, classificando-a em legitima e ilegitima, esta, ainda dividida em natural,
quando os pais ndo possuiam impedimento para contrair ndpcias, e espuria (adulterina ou
incestuosa), caso em que 0s genitores eram proibidos de casar por forga da lei.

Consoante o revogado Caddigo Civil, os descendentes legitimos mereciam toda a
protecdo sucessoria, enquanto que os ilegitimos ndo eram beneficiados com as mesmas
prerrogativas. Tome-se como exemplo que “o filho natural somente receberia quinhdo igual ao
do filho legitimo se fosse reconhecido antes do casamento do genitor” (GONCALVES, 2012,
p. 165).

Neste mesmo rumo, destaca-se que o filho adotivo ndo titularizava direito sucessorio
com relacdo aos seus pais, pois, uma vez falecidos estes, extinguia-se a relacdo de adocéo,
sendo restabelecido o poder familiar dos pais biologicos.

Com o advento da isonomia garantida constitucionalmente, todavia, “filho, enfim, se
tornou substantivo que ndo comporta adjetivo: filho € filho e so, seja qual for a sua origem”
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 228). Ressalvando-se neste ponto, 0 caso da prole adotiva,
cujo adotante faleceu antes de 5 de Outubro de 1988, data em que a Constituicdo Federal em
vigor foi promulgada, situacdo em que o Supremo Tribunal Federal decidiu que aquela nédo

tem direito a heranca.
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Por fim, resta apontar que a isonomia no direito sucessorio se aplica apenas na
sucessdo legitima, ndo havendo impedimento de que o autor da heranca, em testamento,

beneficie um de seus descendentes com uma heranca ou legado, no limite da parte disponivel.
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2. PRINCIPIOS E NORMAS APLICAVEIS A SUCESSAO DO DESCENDENTE

Conforme analisado anteriormente, a lei que rege a sucessdo de maneira geral € aquela
do momento da morte do autor da heranca, ou seja, do tempo em que se abre a sucessao.

Este capitulo, contudo, dedicar-se-a a explorar os mais relevantes principios e normas,
tanto constitucionais quanto infraconstitucionais, que afetam de maneira direta a sucessdo do

descendente.

2.1. A heranca como direito fundamental

O Direito Sucessério tem como sua base fundante o direito de propriedade e a funcao
social desta, uma vez que o homem sempre se dedicou a adquirir bens durante a vida e, com a
ocorréncia da morte, sobreveio a necessidade de tutelar a perpetuacdo daquele patrimonio
adquirido.

Assim, cabe apontar que o direito a heranca existe em razdo da inevitabilidade de se
transmitirem bens, especialmente porque 0 homem necessita de um estimulo para continuar
amealhando patrimdnio e conservando o acervo ja adquirido, com o objetivo de garantir a seus
entes certo conforto para depois de sua partida.

Tal condicdo conferiu a heranca patamar de direito fundamental, previsto
constitucionalmente.

Nas palavras de Arnaldo Rizzardo (2011, p. 12), a heranga ¢ “tida como aquele
conjunto de bens pertencente ao sucedido, no momento de sua morte, e que séo transferidos
aos herdeiros legitimos ou testamentarios”.

Insta destacar que o direito a heranca, conforme indicado alhures, “envolve um
contetdo com significado de propriedade, ja que proveniente de hereditas, que é formada por
herus, que se traduz por dono” (RIZZARDO, 2011, p. 12), ou, nas palavras de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 6) “¢ o desdobramento natural do direito a
propriedade privada, que serd transmitida com a morte do respectivo titular” e esteve presente
no Brasil desde o inicio da colonizacéo.

O referido instituto vem sendo amplamente discutido e sofrendo ataques ao longo do
tempo, tanto por parte dos jusnaturalistas, bem como, mais atualmente, pelos socialistas.

Defendem os primeiros que a sucessao, da mesma forma que a propriedade, ndo passa
de construcdo do direito positivo, que pode ser eliminado assim que interesse as conveniéncias

sociais. Ja de acordo com a doutrina socialista, “a sucessdo contraria principios de justica e
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interesse social” (MONTEIRO, 2009, p. 5), pois gera a desigualdade entre 0os homens, em
razdo do acumulo de riquezas nas maos de alguns poucos individuos.

Os socialistas apontam, ainda, que o trabalho deve ser a Unica fonte de aquisicdo de
bens, ndo podendo haver outra, concluindo, portanto, que o patrimdnio amealhado durante
anos pela pessoa falecida, deve retornar a coletividade, “que lhe daré aplicagdo mais adequada
e mais util aos interesses sociais” (MONTEIRO, 2009, p. 5).

Todavia, abolindo-se a heranca se estaria suprimindo um dos mais poderosos
estimulos da atividade humana, qual seja o desejo de transmitir aos descendentes 0s meios
necessarios para efetivar o conforto e bem-estar apds a partida de seu genitor. Ademais,
desaparecendo o interesse pela economia, condenam-se os membros da familia ao egoismo e
se elimina a coesdo familiar.

Em razdo deste e de diversos outros fundamentos, apds longa evolucao dos direitos de
propriedade, entre os quais se encontra o direito a heranca, este foi alcado a categoria de
direito fundamental, preconizado expressamente no art. 5° inciso XXX, da Constitui¢do
Federal, o qual dispde que “é garantido o direito de heranga”.

Como ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 6):

Em nosso sistema juridico, a heranca € alcada a altitude de garantia constitucional
fundamental, como reza o inciso XXX do art. 5° da Lex Fundamentallis. Trata-se,
por conseguinte, de clausula pétrea que ndo pode ser afrontada, sequer, pelo poder
constituinte derivado.

Nesta senda, observa-se que cabe ao legislador ordinario a tarefa de definir as regras
de direito material aptas a efetivar a protecdo constitucional conferida ao direito de heranca,
sendo que tal disciplina esta expressa no Livro V, do Cddigo Civil de 2002, o qual trata do
direito das sucessoes.

A heranca, como direito fundamental que é, confere ao cidaddo a certeza do acesso a
propriedade do patriménio deixado pelo de cujus, 0 que permite aos legitimados a suceder
investirem-se na posse e propriedade daqueles bens, com todos os seus elementos, entre eles a
livre disposicdo. Caso assim ndo fosse, ndo haveria justificativa para um individuo acumular
patrimdnio durante a vida, sendo para que este fosse transmitido aos seus entes queridos ap0s
a sua morte.

Importante destacar, neste ponto, que “direitos fundamentais do homem s&o situagdes
juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade
e liberdade da pessoa humana” (SILVA, 2010, p. 179).

Ainda, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2012, p. 268):
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[...] é preciso enfatizar que, no sentido juridico-constitucional, determinado direito é
fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelado considerado em si
mesmo (por mais importante que o seja), mas especialmente pela relevancia daquele
bem juridico na perspectiva das op¢Bes do Constituinte, acompanhada da atribuicdo
da hierarquia normativa correspondente e do regime juridico-constitucional,

assegurado pelo Constituinte as normas de direitos fundamentais.
Assim, incontestavel a importancia dada pelo constituinte ao direito de heranca,

quando o al¢ou ao patamar de direito fundamental.

Importante destacar que, conforme preceitua a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
§1°, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata” e, a
despeito de algumas controvérsias “a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem, em termos
gerais, que o mandamento da imediata aplicabilidade alcanga todas as normas de direitos
fundamentais, independentemente de sua localizag¢ao no texto constitucional” (SARLET et al.,
2012, p. 313).

Ponto relevante, contudo, observa-se quanto a titularidade de direitos fundamentais
nos limites da vida, onde se encontram o nascituro e o embrido. Quando se trata da condicao
do embrido ja em fase gestacional, dentro do Gtero materno, inegavel que aquele titulariza
direitos fundamentais, especialmente aqueles inerentes a personalidade, bem como algumas
prerrogativas de natureza patrimonial.

Segue-se 0 debate, todavia, no tocante aos embrides que ainda ndo foram implantados
no (tero materno, caso, por exemplo, dos embrides excedentarios provenientes de técnicas de
reproducdo humana medicamente assistida e do concepturo — aquele que vira a ser concebido.
In casu, a doutrina tem reconhecido, com algumas variacdes, protecdo a vida embrionéria
extrauterina, bem como uma tutela constitucional e jusfundamental.

Neste norte, afirmam Sarlet, Marinoni e Mitidiero que “tanto o nascituro quanto o
embrido situado fora do Utero, em virtude de sua vida e dignidade humana, sdo titulares de

direitos fundamentais” (2012, p. 310), entre os quais, o direito a heranca.

2.2. Principio da isonomia entre filhos

O tratamento juridico concedido a prole pela Constituicdo Federal de 1988 pos fim a
um longo processo de discriminagdes que marcou a legislacao brasileira.

Até o advento daquela conhecida como Constituicdo “cidada”, “filho era
exclusivamente o ser nascido 180 dias apds o casamento de um homem e uma mulher, ou 300
dias depois do fim do relacionamento” (DIAS, 2015, p. 386).

Explorando a evolucéo histérica da filiagdo, cabe apontar que, antes do Diploma Civil

de 1916, as OrdenacBes Portuguesas que disciplinavam a solucdo de conflitos no Brasil a
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época, vislumbravam o instituto da filiagdo como um favor concedido aos filhos e um meio de
eximir a consciéncia dos genitores, melhorando “a sorte dos inocentes frutos de seus erros”
(Ordenagdes Filipinas, Livro 1, Titulo XXXV, §12).

Ademais, tal regulamentacdo juridica, também conforme expressa disposicdo das
Ordenacoes Filipinas, apenas alcancava os filhos legitimos e os naturais, nascidos de pessoas
casadas entre si, pois a prole designada de “espuria”, carregava as mas qualidades de seus
genitores.

Destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 572): “lembrando
a frase de Napoledo Bonaparte: ‘a sociedade ndo tem interesse em que os bastardos sejam
reconhecidos’”. Tal precariedade no tratamento juridico aos filhos concebidos fora do
casamento demonstra a importancia dada a familia matrimonializada.

Prosseguindo no tempo, embora o Codigo Civil de 1916 ndo trouxesse, em seu projeto
primitivo elaborado por Clévis Bevilaqua, disposig¢des tdo discriminatérias, “no Congresso
Nacional foi acrescida a proibicdo de reconhecimento de filhos espurios — adulterinos ou
incestuosos — com base em motivos morais e na manutengdo do matrimonio” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 572).

O tratamento, a época, era de tal modo discriminatério que, mesmo se quisesse, um

homem casado n&o poderia reconhecer o filho nascido de um relacionamento extraconjugal.

Fazendo uso de terminologia plena de discriminacdo, os filhos se classificavam em
legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegitimos, por sua vez, eram divididos em
naturais ou espurios. Os filhos espurios se subdividiam em incestuosos e adulterinos.
Essa classificagdo tinha como unico critério a circunstancia de o filho ter sido gerado
dentro ou fora do casamento, isto €, do fato de a prole proceder ou ndo de genitores
casados entre si. Assim, a situacdo conjugal do pai e da mae refletia-se na
identificacdo dos filhos: conferia-lhes ou subtraia-lhes ndo s6 o direito a identidade,

mas também o direito a sobrevivéncia (DIAS, 2015, p. 387).
Importante, neste ponto, conceituar cada uma das classificacdes concedidas a prole,

pelo Diploma Civil de 1916.

Filho legitimo era aquele concebido na constancia do casamento, engquanto o ilegitimo
seria 0 advindo de relagdes extraconjugais, neste segundo caso, 0 genitor era quem cometia o
adultério — tipificado como crime naquela época —, porém, era a prole concebida pela infracao
ao dever de fidelidade quem arcava com o énus de tal situagéo.

Como apontado, os filhos ilegitimos, ou seja, concebidos fora da relagdo matrimonial,
classificavam-se como naturais, caso em que, entre 0s genitores, ndo havia impedimento para
0 casamento, e espurios, quando um dos pais, ou ambos, em razéo de ja estarem casados, ou

por questdes de parentesco, 0 matrimdnio nao poderia ocorrer.
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Atenta-se, portanto, que a filiacdo dita espuria, era decorrente de uma relagdo
censuravel a época, moral e legalmente, enquanto a filiacdo ilegitima natural decorria de
pessoas que ndo eram casadas, mas, caso quisessem, poderiam sé-lo (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 573).

Urge explorar, como indicado anteriormente, que os filhos espdrios poderiam, ainda,
ser classificados como adulterinos, como a prdpria denominacao indica, caso adviessem do
adultério, seja pelo genitor ou pela genitora, ou incestuosos, os quais eram oriundos da unido
de pessoas impedidas de contrair nipcias em razdo do grau de parentesco havido entre elas,
quer fosse natural, ou civil, em linha reta, infinitamente, ou em linha colateral, até o terceiro
grau.

A fim de garantir a prevaléncia do matrimonio, “o nascimento de filho fora do
casamento colocava-o em uma situacdo marginalizada para garantir a paz social do lar
formado pelo casamento do pai” (DIAS, 2015, p. 387), ou ainda, como aponta Silvio de Salvo
Venosa (2013, p. 121), “a discriminagdo absoluta com relagdo aos adulterinos e incestuosos
colocava-os como se tivessem alguma responsabilidade por terem assim sido concebidos;
eram individuos absolutamente a margem da familia”.

Insta destacar que, no campo do direito das sucessdes, o Codigo Civil de 1916, em sua
redacéo original, trazia, de um lado, sempre com todos os direitos resguardados, a prole
legitima e, de outro, os filhos naturais e adotivos. Conforme o art. 1.605, do Codex Civil
revogado, os descendentes adotivos de casais que ndo tinham filhos e aqueles legitimados,
eram equiparados aos legitimos, enquanto que, a prole incestuosa ou adulterina, ndo era
reconhecido direito sucessorio algum.

Destaque-se que, 0 advento de duas normas, quais sejam o Decreto-lei n. 4.737/1942 e
a Lei n. 883/1949, “permitiu, juridicamente, o reconhecimento de filhos nascidos fora do
casamento pelo homem casado” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 573). Tal
reconhecimento, porém, apenas poderia se dar apds a dissolu¢cdo do matriménio do genitor,
conforme expressamente previsto no art. 1°, da norma editada no ano de 1949.

O méaximo a que se chegou foi conceder o direito de investigar a paternidade para o
fim Unico de buscar alimentos, tramitando a agdo em segredo de justica. Ainda
assim, tais filhos eram registrados como filhos ilegitimos e s6 tinham direito, a titulo
de amparo social, a metade da heranca que viesse a receber o filho legitimo ou
legitimado. (DIAS, 2015, p. 388).

A0 passo que a sociedade passou a evoluir e se despir de preconceitos, atentando para
a realidade social “foram surgindo, na lei, principios tendentes a minimizar a situacdo de

inferioridade e a disting@o quanto a origem das proles” (VENOSA, 2013, p. 121).
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Em meio a este contexto de evolucdo social foi promulgada a Lei n. 6.515/1977,
também conhecida como Lei do Divorcio, a qual, modificando a redacdo original do art. 2°,
da Lei n. 883/1949, garantiu, em igualdade de condices, o direito a heranga a todos os filhos.
Ademais, acrescentando um paragrafo Unico ao art. 1°, “admitiu a possibilidade de
reconhecimento do filho havido fora do casamento exclusivamente por testamento cerrado”
(DIAS, 2015, p. 388).

Da simples leitura das modificagdes apontadas, conclui-se que o principal avanco da
Lei do Divorcio foi vedar qualquer mencdo a filiacdo ilegitima do registro civil,
acompanhando o legislador a latente evolugdo social.

Contudo, apenas com a Constituicdo Federal de 1988 € que, definitivamente,
rechacou-se a distincdo de direitos em razdo da origem da prole, consagrando-se a isonomia
no tratamento juridico dos descendentes.

Evidente que a disciplina anteriormente conferida ao instituto da filiagdo, baseada na
existéncia ou ndo de casamento entre 0s genitores, preocupava-se tdo somente com a
transmissdo do patrimdnio amealhado durante a constancia do matriménio. O acervo
patrimonial deveria continuar concentrado no nucleo familiar, criado com a celebracdo do
casamento, sendo posteriormente transmitido aos descendentes frutos da unido legitima dos
genitores, aos quais incumbia dar continuidade as relagdes dos pais (VENOSA, 2005, p. 246).

Em texto de clareza solar, todavia, a atual Carta Magna preceitua, em seu art. 227, 86°
que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer discriminagdes relativas a filiagao”.

Neste ponto, ilustram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 129):
“a incidéncia da isonomia tem o conddo de impedir distingdes entre filhos fundadas na
natureza do vinculo que une o0s genitores (se casados ou em unido estavel ou em unido
homossexual), além de obstar diferenciagdes em razdo de sua origem biologica ou nio”,
concretizando, assim, o principio da dignidade da pessoa humana.

A chancela final da constante evolucdo legislativa no tocante a isonomia entre 0s
descendentes veio com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como com o advento do
atual Codigo Civil, em 2002.

A Lei n. 8.069/90, em seu art. 27, dispde expressamente que “o reconhecimento do
estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo” e, no art. 26, enumera as

maneiras de se ver reconhecido o filho havido fora da constancia do casamento, apontando,
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inclusive, que tal reconhecimento pode “preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao
falecimento, se deixar descendentes”.

O Cadigo Civil de 2002, por fim, recepcionou a isonomia preconizada pela
Constituicao Federal, prevendo, em seu art. 1.596, que os filhos, independente de sua origem,
seja ela a relagdo de matrimdnio ou ndo, “terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”, insistindo em manter, todavia,
presuncOes de paternidade e, “além de repetir o elenco da legisla¢do pretérita, foram criadas

novas presuncdes nas hipoteses de inseminagao artificial” (DIAS, 2015, p. 388).

2.3. A presuncao legal de paternidade

Diante da pluralidade filiatoria, reconhecida apds a evolucédo legislativa chancelada
com a Constituicdo Federal, em 1988, e o Cddigo Civil de 2002, distinguem-se trés critérios
para determinar a filiagdo, quais sejam: critério legal ou juridico, “fundado em uma presungao
relativa imposta pelo legislador em circunstancias previamente indicadas no texto legal”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 590), critério bioldgico, alicercado no vinculo genético
entre a prole e 0s genitores e o critério socioafetivo, cuja base fundante é o laco de amor e
solidariedade construido entre os individuos.

Né&o existe hierarquia entre os critérios indicados, ndo podendo se falar, portanto, em
uma norma precisa capaz de definir “quem é o pai”, tampouco cabe estabelecer um parametro
que se sobreponha aos demais, diante da possibilidade, reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, de multiparentalidade. Nesse caso, defende-se que “a filiagdo socioafetiva ndo pode
eliminar a possibilidade de filiacdo bioldgica porque se tratam de critérios diferentes e, em
razdo disso, podem coexistir simultaneamente” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 623).

Ao longo deste tdpico, abordar-se-a a presuncdo legal de paternidade, a qual, apesar de
instituida pelo legislador, ndo deve ser tomada como absoluta, devendo sempre prevalecer a
situacdo verificada no caso concreto.

O Direito Romano, ao tentar emprestar estabilidade ao nucleo familiar, concretizou a
expressdo latina pater is est quaem justae nuptiae demonstrant, a qual, em sintese, disciplina
que “independentemente da verdade bioldgica, a lei presume que a maternidade € sempre
certa, € o marido da mae ¢ o pai de seus filhos” (DIAS, 2015, p. 392).

Tal sistema de presuncgdo de filiagdo era, por 6bvio, intimamente conectado com a
preservacdo do casamento, tomando por base a concepcdo de uma familia centrada naquele

instituto, quase que abolindo outras manifestacdes afetivas. Ocorre que, as ideias fundadas na
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presuncdo de paternidade decorrentes do matriménio se tornaram obsoletas para o Direito
Civil, face a viabilidade da reproducdo humana medicamente assistida.

Em outros tempos, as presuncdes encontravam guarida em um cenario no qual a
esposa, dominada, ndo tinha margem para colocar em divida o genitor de sua prole. A mulher
deveria casar-se virgem, retornando assim a condi¢do de incapaz, sendo representada em
todos os atos pelo conjuge vardo, ndo lhe sendo permitido sequer trabalhar, sendo sua fungéo
apenas cuidar do marido ¢ da prole. Em tais condigdes ¢ “claro que os seus filhos s6 podiam
ser filhos do marido” (DIAS, 2015, p. 393).

No Codigo Civil atual, apesar de mantidas as presun¢des de filiagdo, “ndo ha duvida
quanto ao carater relativo (juris tantum) delas, comportando, naturalmente, prova em
contrario” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 593).

O art. 1.597, do CC/2002, em seus cinco incisos, previu tanto a filiacdo decorrente de
fecundacdo sexual (incisos I e Il), quanto aquela resultante da reproducdo medicamente
assistida (incisos Ill, 1V e V). Todavia, incorreu em erro a legislagdo civil ao ndo prever
expressamente a incidéncia da presungdo legal de filiacdo fora da relacdo matrimonial. “Tal
leva boa parte da doutrina a afirmar que a presuncgéo pater est so existe no casamento” (DIAS,
2015, p. 393).

A exclusdo, no texto legal, do instituto da unido estavel entre as hipGteses de
presuncéo de filiagdo se mostra, contudo, absolutamente injustificada, uma vez que ambas as
entidades familiares recebem protecdo constitucional especial. Doutrina e jurisprudéncia, por
sua vez, sdo quase unanimes ao reconhecer a desarrazoada omissao legal, inclinando-se no
sentido de que as presuncdes estabelecidas no art. 1.597, do Cdédigo Civil, a despeito da
expressdo “na constancia do casamento”, aplicam-se também as relagdes de unido estavel
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 593).

Inegavel, porém, que ao excluir a presuncao pater is est do instituto da unido estavel, a
despeito da vedacao constitucional a qualquer forma de discriminagéao entre os filhos, subsiste
na legislacédo civil uma diferenciacdo — tedrica e pratica — baseada exclusivamente na espécie

de nucleo familiar formado pelos genitores.

Ao aplicar a presuncdo de paternidade somente no casamento, esta o Codigo Civil
criando duas diferentes categorias de filhos: os filhos de pessoas casadas (que gozam
de presuncdo e podem exigir, automaticamente, os seus direitos decorrentes do
parentesco paterno) e os filhos de mulheres ndo casadas (que, ndo dispondo da
presuncdo, precisam investigar a paternidade, aguardar a decisdo judicial para,
somente entdo, exigir os direitos respectivos). (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.
594).

Contudo, confirmando o entendimento de que, diante do flagrante tratamento

discriminatorio, a norma deve ser interpretada em conformidade com a Constituicdo, a
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Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n.
1.194.059/SP, sedimentou que “... em homenagem ao texto constitucional (art. 226, §3°) e ao
Cadigo Civil (art. 1.723), que conferiram ao instituto da unido estavel a natureza de entidade
familiar, aplica-se as disposi¢Ges contidas no artigo 1.597, do Codigo Civil, ao regime de
unido estavel”.

Analisando-se o art. 1.597, do Diploma Civil, observa-se que este, inicialmente, trata
“de questdes mais primarias, relativas a concep¢do resultante de relacdo sexual”
(RIZZARDO, 2011, p. 348), versando acerca da presuncao de paternidade no casamento, a
qual vigora para 0Ss nascimentos ocorridos dentro de certo interregno temporal,
“correspondente ao periodo em que é possivel conciliar com a decorréncia de relacionamentos
sexuais do casal” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 597). Tais prazos, todavia, nao
correspondem com a média fixada pela ciéncia.

Consoante preceitua o inciso I, do citado dispositivo legal, serdo presumivelmente
concebidos na constancia do casamento os filhos “nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal”. A regra aqui insculpida decorre do
pressuposto de que o nascimento pode ocorrer a partir do final do sexto més a contar da
fecundacdo, a qual d& inicio ao prazo de duracdo da gravidez.

Vale, in casu, destacar dois pontos importantes: primeiramente, verifica-se que a
contagem do prazo indicado inicia com a convivéncia conjugal e ndo com a efetiva celebracao
do matriménio; segundo, tem-se que 0 nascimento ocorrido apds seis meses de gestacdo €
prematuro, gerando inclusive sérios riscos para o filho, todavia, caso constatado que a prole,
nascida apos tal periodo, apresenta “idade compativel com um periodo de gestagao superior a
cento e oitenta dias, € derruida a presun¢do” (RIZZARDO, 2011, p. 349).

Relembra-se, igualmente, que a lei estende o vinculo de filiago para periodo
compreendido ap6s o término do casamento ou da unido estavel. De acordo com tal
disposi¢do, “presume-se filho do casal, se 0 nascimento ocorreu até 300 dias (10 meses)
subsequentes a dissolu¢do da sociedade conjugal (CC 1.597 11)” (DIAS, 2015, p. 394). Tal
prazo legal deve ser aferido, por Obvio, da separacdo de fato e ndo necessariamente do
divércio ou da invalidacdo do casamento ou da unido estavel.

Decorre de tal presuncao de paternidade a vedacéo estabelecida no art. 1.523, inciso I,
do Cddigo Civil, o qual dispde que ndo deve casar a mulher antes de passados dez meses do
término do seu matriménio anterior. Apenas em caso de nascimento anterior do filho ou prova

de inexisténcia de gravidez, fica dispensado o prazo.
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N&o se pode olvidar, porém, a necessaria adaptacdo desse sistema de presuncdes a
realidade da evolucdo cientifica, concluindo-se, portanto, que os incisos I e Il do art. 1.597, do
Cdédigo Civil sao de pouquissima importancia pratica, especialmente porque “ndo ha pessoa
que, tendo alguma duvida sobre o estado de filiacdo, deixe de utilizar a precisdo, quase
absoluta, do DNA para acolher a presuncdo pater is est, com toda a sua incerteza” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 598).

Outrossim, havendo ddvidas sobre a paternidade, evidente que caso haja um conflito
entre a presuncdo legal e a filiagdo bioldgica, verificada por meio de pericia médica,
prevalecerd a segunda, porquanto se trate de presunc¢do juris tantum, fato que corrobora ainda
mais sua falta de utilidade nos dias atuais.

No que diz respeito a aplicacdo da presuncdo de paternidade na reproducdo humana
medicamente assistida, prevista nos incisos Il a V do art. 1.597, do CC/2002, insta,
inicialmente, tecer breves consideracOes acerca de tal forma de reproducéo.

A procriacdo medicamente assistida possui duas espécies principais, em uma delas, a
inseminacdo artificial, o procedimento é realizado com “a colocagdo direta do esperma no
utero da mulher, injetando-o no 6vulo” (RIZZARDO, 2011, p. 350), in casu, a fecundagéo
ocorre no interior do corpo da mulher.

Ja a fertilizacdo in vitro, ou fertilizacdo na proveta, segunda espécie de reproducao
assistida, ocorre quando a concepg¢do se d& em laboratério, ou seja, fora do Gtero feminino,
sendo posteriormente implantados os embrides ja fecundados.

Ambas as técnicas indicadas podem se concretizar de maneira homologa ou
heterdloga. “Denomina-se homdéloga a inseminacdo proveniente do sémen do marido ou do
companheiro; heter6loga, quando proveniente de um estranho” (VENOSA, 2005, p. 256).

A partir dessas ideias principais, urge destacar, no tocante a fertilizacdo heterdloga,
gue nesta ha a participacdo de terceiro, sempre a titulo gratuito. Assim, o médico realiza a
fertilizacdo, trabalhando com sémen e/ou dévulo de terceira pessoa, optando por uma das
técnicas de reproducdo assistida. Desta feita, a prole concebida de maneira heter6loga,
havendo a expressa concordancia do marido ou companheiro, sera presumivelmente filha de

quem autorizou a realizacdo do procedimento (RIZZARDO, 2011, p. 351).

Ora, considerando o principio do anonimato (também chamado de sigilo) do doador
de sémen, proclamado pela Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina
(item IV-2 e 3), é facil perceber que o motivo gerador da vedagdo a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida heterdloga em mulheres ndo casadas ou em unido
estavel foi obstar o nascimento de filhos sem pai. Isto porque, vedado o
conhecimento mutuo entre doadores e receptores, se ndo fosse casada ou convivente
a paciente, o filho nasceria sem poder conhecer o pai. (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 599).
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Apresentadas ideias gerais acerca das espécies de procriacao assistida mais comuns e a
diferenciacdo entre a fertilizacdo homdloga e heterdloga, importa explorar a presuncéo pater
is est em cada uma destas.

No tocante a presuncdo decorrente das técnicas de reproducdo medicamente assistida
homdlogas - “com material genético do casal, colhido com consenso reciproco” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 603), a previsdo encontra-se positivada nos incisos Ill e 1V, do art.
1.597, do Cédigo Civil.

Quanto ao inciso Ill, este ndo faz distin¢cdo quanto ao falecimento ou ndo do marido,
fazendo-se necessario, naquele caso, que o sémen tenha sido preservado criogenicamente e
venha a ser implantado no corpo da mulher ap6s o 6bito do consorte.

Observe-se que, em que pese o mencionado dispositivo ndo fazer referéncia a
necessidade de prévia autoriza¢do do marido ou companheiro para uso de seus gametas apés o
Obito, tal se afigura imprescindivel, motivo pelo qual, restou consolidado o entendimento do
Enunciado 106 da Jornada de Direito Civil, abaixo transcrito:

Art. 1.597, inc. IlI: para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatdrio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo obrigatdrio,
ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material
genético apds sua morte.

Em caso de descumprimento de tais indicacBes, ndo mais incidird a presuncdo de
paternidade, o que ndo impede, porém, que o filho ajuize uma agdo de investigacdo de
paternidade apos o falecimento do genitor, para ver reconhecido seu estado filiatério.

A outra situacdo referente a fecundacdo homologa — art. 1.597, inciso 1V, do Cadigo
Civil —, trata dos embrides excedentarios, neste caso, “o pai cede o sémen, que ¢ injetado em
6vulos. Coloca-se um deles no utero. Os demais sdo guardados em local apropriado, para a
posterior colocag@o no utero materno” (RIZZARDO, 2011, p. 351), ndo sendo necessario que
0 nascimento ocorra na constancia do casamento.

Conforme disposicdo expressa do art. 5°, inciso Ill, da Lei n. 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranga), os embrides excedentarios serdo preservados pelo prazo maximo de trés anos,
salvo prazo superior estipulado pelas partes, antes de ser destinados a pesquisa com células-
tronco embrionarias. Durante esse lapso temporal, o casal poderd realizar uma nova
fecundacéo, utilizando-se dos embrides criogenizados, resultando presumida a paternidade do
filho que vira a nascer.

Destaca-se, neste ponto, 0 Enunciado 107 das Jornadas de Direito Civil, o qual dispbe

acerca da presuncdo de paternidade no caso de embrides excedentarios:
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Art. 1.597, 1V: finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV
somente podera ser aplicada se houver autorizagdo prévia, por escrito, dos ex-
cdnjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, sé podendo ser revogada até
0 inicio do procedimento de implantacdo desses embrides.

Ratifica-se aqui o apontado anteriormente: caso a mulher venha a utilizar os embrides
excedentarios, sem anuéncia de seu consorte, “embora ndo seja caso da presuncdo, podera a
filiacdo ser determinada pelo critério bioldgico, ndo ficando o filho sem pai” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 605).

Por fim, cabe destacar ainda a presuncao de paternidade decorrente da fertilizacdo
heter6loga, a qual esta prevista expressamente no art. 1.597, inciso V, do CC/2002. In casu,
“¢ reconhecida a filiagdo mesmo diante da certeza da inexisténcia de filiagdo biologica”
(DIAS, 2015, p. 395), haja vista que, nesta hipdtese “o material masculino, em razido da
incapacidade do marido em procriar, € cedido por outro homem, havendo expressa
concordancia daquele” (RIZZARDO, 2011, p. 351).

Insta ressaltar que a legislacdo ndo exige que o marido que consentiu com a técnica de
reproducdo humana heteréloga seja impedido de ter filhos, a Gnica exigéncia que se faz é de
gue haja anuéncia expressa daquele, a qual deve ser escrita, conforme disposto na Resolucéo
n. 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina.

Nesse rumo, assinala-se que esta mesma normativa ainda permite o uso de técnicas de
reproducdo humana medicamente assistida por casais homossexuais e mesmo pessoas
solteiras, o que fulmina por completo qualquer necessidade de prova de infertilidade para que
alguém se submeta ao procedimento.

A presuncdo de paternidade daquele que consentiu com o uso de material genético de
terceiro para gerar sua prole, justifica-se, também, em razdo do anonimato garantido ao
doador. Evidente que esta condi¢do ndo é absoluta, podendo ser relativizada em casos muito
especificos, como para tratamento de salde, por exemplo, sendo necessaria decisdo judicial
para quebrar o sigilo que recai sobre a identidade do doador. O que nédo se permite, in casu, é
que a prole gerada por fertilizacdo heter6loga, promova uma acdo de investigacdo de
paternidade a fim de identificar seu “pai” biologico.

A concordancia do marido ou companheiro apresenta-se como “uma espécie de
reconhecimento prévio de filho” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 607), tratando-se de
tipico caso de filiagcdo socioafetiva, ndo se admitindo impugnar tal presuncdo de paternidade
com base na prova pericial biologica, uma vez que a presungdo prevista no inciso V do art.
1.597, do Cddigo Civil é a Gnica que se mostra absoluta, conforme sedimentado no Enunciado
258, das Jornadas de Direito Civil.
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Importa, por fim, pontuar a critica de Maria Berenice Dias (2015, p. 396) a analisada
norma do Diploma Civil. Segundo a autora, “a permanéncia desse dispositivo causa profundo
mal-estar”, pois hoje ha grande facilidade em se identificar a origem da filiagdo, tratando-se o
artigo analisado apenas de mecanismo estatal “para que os filhos integrem estruturas

familiares” (DIAS, 2015, p. 392), as quais se tenta emprestar estabilidade.

2.4. Direito ao planejamento familiar

Ao longo dos tempos verificou-se uma tendéncia do legislador, acompanhando a
evolucdo da sociedade, de garantir cada vez mais protecdo aos nucleos familiares e ao
instituto da filiacdo e, fazendo jus a tal disposi¢cdo, o direito ao planejamento familiar foi

alcado a condicdo de direito fundamental.

Pois bem, o propdsito do planejamento familiar &, sem davida, evitar a formacéo de
nacleos familiares sem condicBes de sustento e de manutencdo. Ha de se levar em
conta, ainda, os problemas que decorrem, naturalmente, do crescimento demogréafico
desordenado e, por isso, ao Poder Publico compete propiciar recursos educacionais e
cientificos para a implementacdo do planejamento familiar. (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 587).

Entre o Brasil col6nia, onde vigiam as Ordenacdes Filipinas, até o inicio da Republica,
periodo em que foi editado o Cddigo Civil de 1916, vigorava no pais um sistema patriarcal,
em que “as unicas fun¢des da mulher eram a procriagdo, os afazeres domésticos e os cuidados
com a familia” (CARDIN, p. 3).

A partir de 1930, varias leis foram criadas, dando inicio a protecdo da familia, também
na década de 30, a partir do p6s-guerra, o Estado passou a adotar uma postura pro-natalista, ao
mesmo tempo em que, no cenario internacional, tomavam corpo as ideias de Thomas
Malthus, acerca dos perigos da superpopulagéo.

As constituicbes de 1937 e 1946 trouxeram considerdveis mudancas, aquela,
disciplinou que os pais passariam a ter o dever de prover material, moral e intelectualmente
sua prole. Esta, por sua vez, positivou o amparo estatal as familias com vérios filhos, e
garantindo aos nucleos familiares especial protecdo (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 567).

Em 1965, uma equipe multidisciplinar, formada por médicos, economistas, sociélogos
e aplicadores do direito formaram a Sociedade Civil Bem-estar Familiar do Brasil
(BEMFAM), com o objetivo de conscientizar a populacao acerca dos métodos contraceptivos,
associando o planejamento familiar e a paternidade responsavel. Investindo, inclusive, entre
0s anos de 1978 e 1984, mais de 13 milhdes de ddlares em programas de planejamento

familiar e distribuicdo em massa de contraceptivos orais (CARDIN, p. 4).
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Posteriormente, o Ministério da Salde, no ano de 1970, implementou o Programa de
Saude Materno-Infantil, abordando o planejamento familiar sob o aspecto da paternidade
responsavel. Foi, contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que o
planejamento passou a receber especial protecdo, ganhando status de direito fundamental.

A Carta Magna, em seu art. 226, §7°, assim dispde: “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas”.

Da leitura do citado dispositivo constitucional, observa-se que no tocante ao
planejamento familiar, “caberd, sempre, ao casal (conjuges ou companheiros) a escolha dos
critérios ¢ dos modos de agir” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 588), ficando a cargo do
Estado apenas acBes preventivas e que garantam acesso igualitario a informacéo, técnicas e
meios disponiveis para regular a fecundidade, cuja natureza é meramente promocional e ndo
coercitiva.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2015, p. 392) “cabe lembrar que o planejamento
familiar é livre (CF 226, 8§7.°), ndo podendo nem o Estado nem a sociedade estabelecer limites
ou condigdes”.

No mesmo rumo, colhe-se de trecho do voto do Ministro Luiz Fux, relator do Recurso
Extraordinario n. 898.060/SC:

Tanto a dignidade humana, quanto o devido processo legal, e assim também o
direito a busca da felicidade, encartam um mandamento comum: o de que individuos
sdo senhores dos seus préprios destinos, condutas e modos de vida, sendo vedado a
quem quer gue seja, incluindo-se legisladores e governantes, pretender submeté-los
aos seus proprios projetos em nome de coletivos, tradigdes ou projetos de qualquer
sorte.

Com o intuito de regular a norma constitucional multicitada, foi editada a Lei n. 9.263,
de 12 de janeiro de 1996, trazendo, em seu art. 2° o conceito de planejamento familiar, qual
seja “0 conjunto de acbes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal” e
estendendo tal direito a todo cidad&o, nos termos do art. 1°.

Em que pese se tratar de “legislagdo mais voltada a implementacdo de politicas
publicas de controle de natalidade” (DIAS, 2014, p. 392), em seu art. 3°, a normativa indicada
também assegurou o planejamento familiar monoparental e disciplinou, no art. 9°, que para

exercer esse direito “serdo oferecidos todos 0s métodos e técnicas de concepcdo e
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contracepcdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das

pessoas, garantida a liberdade de opgao”.

Apesar de enunciar a¢des preventivas de planejamento familiar (o que implicaria, na
mais simples percepcdo, em programas de educacdo e orientacdo sexual, divulgacdo
e fornecimento de métodos contraceptivos, etc.), o que tem ganhado efetiva
utilizacdo, como mecanismo de planejamento familiar em nosso pais, é a
possibilidade de esterilizagdo humana artificialmente determinada, através do
emprego de técnicas especificas, em pessoa do sexo masculino ou feminino, para
obstar a ocorréncia de fecundacdo e procriacdo. (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.
588).

O planejamento familiar, por outro lado, também significa a realizacdo do projeto de

parentalidade e, como obrigagdo imposta ao Estado, traz consigo o reconhecimento de um
direito constitucional também a concepgdo (ndo apenas a contracep¢do). Um direito de ser pai
e mde seja por meios naturais ou artificiais (FARIAS; ROSENVALD, 2014).

Observa-se, assim que a utilizacdo dos métodos de reproducdo humana assistida
também é igualmente garantida constitucionalmente, especialmente quando se enfrentam os
disturbios da fungdo reprodutora como problema de salde publica, obrigando o Estado a
garantir 0 acesso ao tratamento da esterilidade e meios de reproducdo para que seja possivel
transpor tal condicéo.

Neste norte, a 32 Camara Civel do Tribunal de Justica de Alagoas, ao julgar o Agravo
de Instrumento n. 0800300-60.2013.8.02.0900, entendeu que a realizacdo de técnica de
reproducdo humana assistida, por 6bvio, refere-se a concretizacdo do direito ao planejamento
familiar, devendo, assim, ser custeada por plano de saude. Ressaltando ainda as
peculiaridades do caso analisado, em que a agravante sofreu trés perdas obstétricas, tornando-
se obrigatério o tratamento sugerido pelo médico, para que 0s genitores concretizassem seu

direito constitucional de se tornarem pais.

2.5. Principio da paternidade responsavel

A Constituicdo Federal de 1988 disciplinou, em seu art. 226, que a familia é a base da
sociedade e, ainda no mesmo dispositivo, agora no §7°, determinou que o planejamento
familiar é de livre decisdo do casal, fundando-se tal instituto nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel.

Este ultimo, além de previsdo constitucional, também foi regulado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente — de 1990 —, em seus artigos 3° e 4° 0s quais ndo nomeiam
especificamente tal instituto, mas estabelecem os direitos fundamentais das criancas e
adolescentes e os deveres “da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder

publico” para que esses direitos sejam garantidos.
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No mesmo rumo, a Convencdo Sobre os Direitos da Crianga, de 1989, ratificada pelo
Brasil no ano seguinte, dispde que “a crianca sera registrada imediatamente ap0s seu
nascimento e tera direito, desde 0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e,
na medida do possivel, a conhecer seus pais ¢ a ser cuidada por eles”.

Em constante evolugdo, visando dar maior efetividade ao exercicio do direito de
filiacdo e, neste norte, firmar a obrigatoriedade da observancia do principio da paternidade
responsavel, em 1992, sobreveio a Lei n. 8.560, preconizando a irrevogabilidade do

reconhecimento da prole e enunciando as formas com que ele poderia ocorrer.

Em 1991, com a Lei n. 8.560, a garantia da paternidade responsavel em seu art. 2°,
8§1°, se d4 com a mera declaracdo em cartdrio pela mée, no registro de seu filho,
cabendo ao “pai” se em sua negativa, submeter-se ao exame de DNA, sendo a sua
resisténcia em submeter-se ao exame, confissdo ficta, estabelecendo-se assim a
relacdo, pelo julgado, paterno-filial. (FRASCARI, 2003, p. 72)

Importante destacar, neste ponto em especial, uma louvavel iniciativa, criada em 4 de
julho de 2004, na cidade de Lages/SC: o “Instituto Paternidade Responsavel”, pessoa juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, formada por uma equipe multidisciplinar, que foi
criada com o intuito de dar efetividade a Lei n. 8.506/92 e possibilitar uma alternativa a via
judicial para se chegar ao reconhecimento da paternidade, porquanto, conforme expresso nos
proprios valores da instituicdo, “ndo basta somente registrar, tem que conviver, respeitar e
amar o filho”.

Posteriormente, no art. 1566, inciso 1V, o Cédigo Civil de 2002 disciplinou que é
dever de ambos os cénjuges — inclua-se aqui, por obvio, todos os nucleos familiares hoje
reconhecidos, ndo apenas aqueles formados por pessoas casadas — o “sustento, guarda e
educagdo dos filhos”, obrigacdes estas inerentes ao principio da paternidade responsavel.

A paternidade responsavel pode ser conceituada como “a obrigacdo que os pais tém de
prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos”. (CARDIN, p. 6).

O multicitado principio, como o préprio nome ja diz, significa responsabilidade, a
qual deve se iniciar desde o planejamento parental ou mesmo da concepcdo, em caso de uma
gravidez ndo planejada, e se estender até que seja justificavel que a prole seja acompanhada
pelos genitores — incluindo aqui periodo apds o falecimento destes —, respeitando-se, desta
forma, a disciplina do art. 227, da Constituicdo Federal.

A partir da leitura do dispositivo constitucional indicado, observa-se que a paternidade
responsavel esté inserida no direito ao estado de filiagdo, pois deve ser assegurada a crianga e
ao adolescente, tanto pela familia, quanto pela sociedade e, especialmente, pelo Estado, o

direito a convivéncia familiar, sem discriminacao.
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Neste prumo, verifica-se, ainda, que o instituto em apresso também guarda ligacdo
com o principio da dignidade da pessoa humana — este expresso na Carta Magna de 1988, no
art. 1° inciso Ill —, pois, como base da comunidade familiar que é, garante o pleno
desenvolvimento e a realizacdo de todos os membros das familias, em especial as criancas e
adolescentes (CARDIN, P. 8).

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 131), “¢
possivel extrair da ratio constitucional uma opc¢do pela responsabilidade familiar como
principio norteador das relagdes familiares”.

O Ministro Luiz Fux, relator do Recurso Extraordindrio n. 898.060/SC, em
emblematica decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a possibilidade de
reconhecimento da filiacdo bioldgica concomitantemente a paternidade socioafetiva,
juntamente com todas as suas consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais, também
abordou o tema da paternidade responsavel e do voto de sua lavra extraem-se 0s seguintes

excertos que muito se coadunam com 0s apontamentos feitos:

A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7° da
Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp6e
o0 acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

[]

O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto vinculos de filiagdo construidos
pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto aqueles originados da ascendéncia
bioldgica, por imposicdo do principio da paternidade responsavel, enunciado
expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicéo.

[.]

Todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar, sendo que
o filho desfruta de direitos com relacdo a todos. N&o s6 no &mbito do direito das
familias, mas também em sede sucessoria. “(...) Tanto é este o caminho que ja ha a
possibilidade da inclusdo do sobrenome do padrasto no registro do enteado”
(Manual de Direito das Familias. 62. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 370). Tem-se, com
isso, a solucdo necessaria ante 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

A partir das consideracfes acerca do principio da paternidade responsavel, observa-se
que este instituto possui ampla aplicacdo no campo do direito sucessoério e, especialmente, no
tema abordado no presente trabalho, uma vez que, vindo a nascer a prole, concebida por meio
de técnica de reproducdo assistida homologa, realizada ap6s a morte do genitor, ndo se pode
olvidar que o multicitado principio ainda deve ser observado, pois o filho que sera gerado tera
o direito de ser assistido e amparado moral e financeiramente, dever este inerente ao nucleo

familiar em que vier a se inserir.



50

3. AREPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA E SEU REFLEXO NO
DIREITO SUCESSORIO

As técnicas de reproducdo humana medicamente assistida, caracterizadas pela
intervencdo do homem no processo de procriagdo natural, vém ganhando espago como
alternativa capaz de garantir o projeto de parentalidade daqueles casais que, por algum
motivo, ndo podem gerar um filho por meio da relacdo sexual. Contudo, a utilizacao de tais
procedimentos culmina em problemas juridicos de dificil solucdo, uma vez que o
ordenamento nacional é incipiente em rela¢do ao tema.

Como leciona Maria Berenice Dias (2015, p. 400), “a enorme evolugdo — verdadeira
revolucdo — ocorrida no campo da biotecnologia acabou produzindo reflexos nas estruturas
familiares, especialmente em face do surgimento de variadas técnicas procriativas”.

Nesse norte, observa-se que mesmo com a constante evolugdo das técnicas de
reproducdo assistida — entre elas a inseminacdo artificial, fertilizag&o in vitro e mesmo a mée
de substituicdo — a Unica norma que norteia essas praticas é a Resolucdo n. 2.121/2015, do
Conselho Federal de Medicina, a qual revogou in totum a Resolucdo n. 2.013/2013, apds
apenas trés anos de vigéncia desta.

Porém, assim como todas as normativas anteriormente editadas pelo CFM, a resolucgéo
de 2015 “trata apenas de aspectos éticos da classe médica em relacdo a reprodugdo assistida,
ndo podendo ser utilizada como norma de conduta geral visto ser bastante limitada” (SILVA,
2003, p. 242).

Tais disposi¢fes ndo tratam de maneira abrangente de todas as situagcdes que podem
decorrer do uso das técnicas de reproducdo humana medicamente assistida, ndo havendo, por
obvio, qualquer mencdo ao direito sucessério da prole concebida por meio de tais
procedimentos, tema que sera abordado no decorrer deste capitulo.

Assinalam-se, nesse rumo, as palavras de Eliane Cristine da Silva (2003, p. 243):

Paralelamente ao desenvolvimento da biotecnologia aplicada a reproducdo humana,
comegaram a surgir inimeros debates concernentes ao respeito a dignidade da
pessoa humana, aos aspectos éticos, morais e religiosos que envolvem a reproducéo
assistida. Surgiu, também, uma preocupagdo com as novas relagdes juridicas
originadas em tais casos, ja que o direito, como ciéncia social, ndo caminha na
mesma velocidade das ciéncias biomédicas. Do fato social € que surge a necessidade
de criagdo da norma juridica e essa nova realidade das relagdes sociais clama por um
ordenamento que a regule, sob pena de instabilidade das relagdes juridicas e da
banalizacéo da vida humana.

Acompanhando as constantes mudancas nas relag6es familiares advindas inclusive das
técnicas de reproducéo assistida, a Terceira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o

Recurso Especial n. 1.274.240/SC, de relatoria da Ministra Nancy Andrigui, assim se



o1

posicionou: “a paternidade traz em seu bojo diversas responsabilidades, sejam de ordem
moral ou patrimonial, devendo ser assegurados os direitos sucessorios decorrentes da
comprovagao do estado de filiagdo”, independente da origem desta.

Por meio das licdes esposadas, conclui-se que o ordenamento juridico atual dispensa
as técnicas de reproducdo humana medicamente assistida tratamento insuficiente, em razéo,
especialmente, da constante evolugcdo da biotecnologia, que ndo foi acompanhada pela
legislacdo patria.

Essa parca disciplina afeta diretamente as relacGes juridicas que serdo titularizadas
pela prole concebida por meio de procedimento de inseminacdo artificial, entre elas a
possibilidade de concorrer na sucessdo de seu genitor se este for pré-morto quando da

utilizacdo da técnica, conjuntura que sera abordada no decorrer deste capitulo.

3.1. Previsdes do Codigo Civil de 2002

Inimeras inovagdes tecnoldgicas foram observadas nos ultimos anos nos campos das
ciéncias médicas e biologicas. Estas, por sua vez, interferiram sobremaneira no ambito da
reproducdo humana, facilitando, assim, o surgimento e desenvolvimento de técnicas de
reproducdo assistida, as quais tém como proposito combater a infertilidade ou mesmo
apresentar-se como outra opcao a adog¢do, no caso de casais homossexuais e pessoas solteiras.

Assim, por meio do constante avango cientifico “varias técnicas de inseminacao
artificial vém sendo utilizadas, visando possibilitar a vitéria da ciéncia diante da
impossibilidade humana no que se refere a procriagdo” (SILVA, online, p. 370).

Tais avan¢os culminaram em maior destaque a autonomia da vontade, deixando cair
por terra 0s pressupostos de paternidade, maternidade e filiacéo.

Ainda assim, o Codigo Civil em vigor disciplina, no artigo 1.597, presunc@es de
filiacdo decorrentes da relacdo de casamento e, em seus ultimos trés incisos, traz uma timida
disciplina envolvendo hipdteses de inseminacéo artificial. A justificativa para essa acanhada
regulamentacdo é a falta de maturidade do tema, o que traz problemas técnicos que ficariam
mais bem acomodados em lei especial (DIAS, 2015, p. 400).

As técnicas de reproducdo assistida — comumente representadas pelas expressoes
“fecundagio artificial”, “concepgao artificial” ou “inseminagao artificial” — sdo utilizadas em
substituicdo a concepcéo tradicional, decorrente do ato sexual. Nesse caso, “em virtude da
esterilidade de um dos conjuges, ou por outros fatores, trona-se impraticavel a fecundagdo no
utero materno” (RIZZARDO, 2011, p. 435), em resumo, s3o técnicas de interferéncia no

processo natural de fecundacéo.
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Desde a Resolugéo n. 2.013/2013, do Conselho Federal de Medicina, existe previséo
expressa quanto a possibilidade de utilizacdo dos métodos de reproducdo humana
medicamente assistida por casais homossexuais e também pessoas solteiras. Nestas situacoes,
evidente, ndo se requer comprovacao de esterilidade, uma vez que a impossibilidade de gerar
um filho decorre da opcao sexual do casal e da escolha pessoal.

Com relacdo aos métodos de reproducdo humana assistida, estes podem ser realizados,
basicamente, de duas maneiras: por meio da fecundacdo in vivo, que ocorre no interior do
corpo da mulher, exemplo da inseminacgdo artificial — hipdtese abarcada pela presuncdo de
paternidade do Codigo Civil de 2002 — ou ““através da fertilizagdo in vitro, ou seja, aquela que
ocorre fora do organismo feminino, em laboratorio” (SILVA, online, p. 371).

Ambas as técnicas, conforme anteriormente abordado, podem ser de dois tipos:

homologa ou heter6loga e, como ensina Maria Berenice Dias (2015, p. 400):

Chama-se de concepcdo homologa a manipulacdo dos gametas masculinos e
femininos do proprio casal. Procedida & fecundagdo in vitro, o 6vulo é implantado
na mulher, que leva a gestacdo a termo. Na inseminagéo heteréloga, a concepcéo €
levada a efeito com material genético de doador andénimo e o vinculo de filiagdo é
estabelecido com a parturiente. Sendo ela casada, se o marido consentiu com a
pratica, sera ele o pai, por presunco legal.

Insta gizar que “a fertilizagdo assistida homdloga é caracterizada pela intervengéo

médica, facilitando casais que tém dificuldade em engravidar e levar a gestacdo a termo”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 599). Na procriacdo heteréloga, de outra banda, o médico
trabalhard com o material genético de terceira pessoa, que fornecera seus gametas sempre a
titulo gratuito.

No que diz respeito a fecundacao artificial heter6loga — cuja presuncéo de paternidade
vem disciplinada pelo inciso V, do art. 1.597 do CC/2002 —, a utilizacdo de tal técnica exige o
prévio consentimento do c6njuge ou companheiro, em caso de pessoas casadas ou em unido
estavel, uma vez que sera presumivelmente pai da prole que vier a nascer a pessoa que
manifestou sua aquiescéncia com a execucdo da técnica, ndo aquele que forneceu o material
genético.

E o Gnico caso, como explanado em capitulo anterior, em que a presuncdo de
paternidade é absoluta, e ndo pode ser derruida por exame em DNA (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 608).

Depois da implantagdo do évulo, o consentimento ndo admite retratagdo, pois ja se
encontra em andamento a gestagdo. No entanto, a autorizacdo ndo pode ter duracéo
infinita, cabendo figurar a hipdtese de divércio ou fim da unido estavel. Separado o
casal, é necessario reconhecer a possibilidade de revogacdo do consentimento,
contanto que ocorra antes da implantacdo do embrido no ventre da mulher. (DIAS,
2015, p. 403).
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Muito se questiona acerca do necessario anonimato do doador dos gametas, pois nao
se pode negar ao fruto da reproducdo assistida heteréloga que proponha uma acdo para
investigar sua paternidade bioldgica, esta, porém, nao tera efeitos registrais. Todavia, como
afirma Maria Berenice Dias (2015, p. 403), “o s6 fato de o doador do material genético ser
conhecido ndo impede que ocorra o registro em nome de quem consentiu com o procedimento
de inseminagao”.

Por outro lado, no que diz respeito a fecundacdo artificial homologa, verifica-se que
esta pode ser realizada por meio da introducdo dos gametas masculinos, agora do conjuge ou
companheiro, no corpo da mulher, por meio de transferéncia realizada artificialmente
(SILVA, online, p. 371) ou através da fertilizacdo, in vitro, formando-se um embrido com o
material genético do casal.

Na primeira hipotese, em que pese ndo ser necessaria a manifesta aquiescéncia do
cOnjuge para realizagdo do procedimento, a expressdo “mesmo que falecido o marido” do art.
1.597, inciso Ill, do CC/2002, tem dado margem a discussdes. Entende-se, porém, que
“somente na hipotese de ter havido expressa autorizagao [...] € que a fertilizagdo pode ser feita
apds o seu falecimento” (DIAS, 2015, p. 401), imperando o principio da autonomia da
vontade.

Importante ressaltar, neste ponto, que a legislacdo ndo proibe a inseminagdo post
mortem e que o principio da isonomia entre filhos é constitucionalmente garantido, ndo se
podendo admitir que uma legislacdo infraconstitucional restrinja qualquer tipo de direito —
inclusive sucessorio — do filho assim concebido (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 83).

Defendendo o reconhecimento total de direitos a prole concebida por inseminacao
artificial homologa apds a morte do genitor, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (online,
p. 14) entende que devem ser reconhecidos “plenos efeitos & inseminacéo artificial post
mortem, admitindo iguais direitos na seara do direito de familia e no ambito das sucessoes,
aquele nascido mediante essa técnica”.

No tocante ao inciso IV do art. 1.597, do Cddigo Civil de 2002, este trata
especificamente dos embrides excedentarios, “que sdo aqueles que sobejaram, remanesceram
de uma fertilizacdo assistida realizada anteriormente” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.
604).

In casu, a despeito de a legislacdo néo ter previsto a presuncao de paternidade caso a
implantacdo deste embrido criogenizado no corpo da méde venha a ser realizada apés o
falecimento do genitor-doador, é cristalino que, caso haja expressa concordancia deste, o

procedimento pode ser realizado. Na presente situacao, sera indiscutivel o direito de suceder
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da prole, uma vez que ja terd ocorrido a concepgcao, mesmo que laboratorial, no momento da
abertura da sucessao, portanto, o filho ja serd concebido, preenchendo, assim, o requisito do
art. 1.798, do CC/2002.

3.2. As resolugdes do Conselho Federal de Medicina acerca da reproducdo humana
assistida

Consoante apontado anteriormente, a legislacdo brasileira limita-se, no que diz
respeito a reproducdo humana medicamente assistida, a fazer presungdes de paternidade no
Cddigo Civil em vigor, deixando para legislacdo especial, ainda ndo editada, tratar de tal
matéria.

Todavia, em que pese ndo haver disciplina juridica sobre o tema, o Conselho Federal
de Medicina, ao longo dos anos, publicou e revogou algumas resolucdes tratando do assunto.

Nesse rumo, verifica-se que a demonstracdo cabal da constante evolugdo dos
procedimentos de reproducdo assistida nos ultimos tempos pode ser observada por meio das
normativas editadas, especialmente porque a primeira resolucéo a tratar da matéria data de 19
de novembro de 1992 e foi revogada apenas no ano de 2010. Todavia, apds a Resolucdo n.
1.957/2010, em apenas cinco anos, duas novas normativas Se sobrepuseram a esta, a
Resolugdo n. 2.013/2013 e, a mais recente delas, que revogou esta Gltima, a Resolucgdo n.
2.121, de 24 de setembro de 2015.

Uma vez que tais resolucdes sdo o Unico regulamento em vigor que abrange o tema,
ndo se pode preterir seu valor e, ao longo deste tdpico, serdo abordadas as principais
disposicOes trazidas por cada uma das normativas indicadas, especialmente no tocante a
criopreservacao de gametas e/ou embrides, bem como previsdo do uso das técnicas de
reproducdo assistida post mortem.

Inicialmente, observa-se que todas as resolugdes, preambularmente, consideraram “a
importancia da infertilidade humana como um problema de satde publica, com implicacdes
médicas e psicologicas”.

A Resolucdo n. 1.358/1992, primeira normativa editada sobre o assunto, foi dividida
em sete itens, sendo o primeiro deles, “Principios Gerais”, dedicado a definir o papel das
técnicas de reproducdo assistida, tratando-as como facilitadoras do “processo de procriagdo
quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solucdo da situacao
atual de infertilidade”.

Ainda no mesmo item, o Conselho Federal de Medicina tratou acerca do

consentimento informado, assim disciplinando no topico trés:
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O consentimento informado sera obrigatorio e extensivo aos pacientes inférteis e
doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagdo de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacgdes
devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico, ético e econémico. O
documento de consentimento informado sera em formulario especial, e estara
completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

In casu, observa-se a necessidade de consentimento quanto a realizacdo da técnica de
reprodugdo assistida, pois “a decisdo de procriar artificialmente depende de um desejo
comum, que determina o projeto parental do casal” (SILVA, 2003, p. 258). Todavia, em se
tratando a resolugdo de “uma norma de cunho meramente ético, sem nenhum carater
impositivo ou sancionador, pode certamente [...] ser descumprida” (SILVA, 2003, p. 259).

Logo na sequéncia, no item Il da resolucdo, esta enuncia 0s usuarios dos
procedimentos de reproducdo assistida, quais sejam: “toda mulher, capaz nos termos da lei,
que tenha solicitado e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta Resolug¢ao”, desde que
tenha previamente concordado com a técnica e assinado o documento de consentimento
informado indicado alhures.

Ainda nesse item, no topico dois, exige-se que, caso a mulher submetida a técnica de
RA seja casada ou viva em unido estavel, o cdnjuge ou companheiro também aprove o
procedimento, nos mesmos moldes da futura genitora.

No item IV, o Conselho Federal de Medicina tratou acerca da doacdo de gametas —
ovulos ou espermatozoides — ou pré-embrides, € determinou que tal procedimento “nunca tera
carater lucrativo ou comercial”, além de dispor que “os doadores ndo devem conhecer a
identidade dos receptores e vice-versa”.

Esta dltima disciplina — repetida pelas demais resolugdes — tem impacto direto nos
casos de inseminacao artificial heter6loga quanto a presuncéo de filiacdo, que, nesse caso, nao
pode ser afastada pelo exame em DNA, uma vez que “consentindo o marido em que sua
esposa se submeta a um procedimento de fertilizacdo assistida com material genético de
terceiro, presume-se, de forma absoluta, a paternidade do filho nascido” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 606).

No penultimo item da Resolugdo n. 1.398/1992, encontra-se a disciplina de um dos
temas mais relevantes para o presente trabalho, qual seja a possibilidade de criopreservagédo
de gametas ou pré-embrides. Nesse ponto, a normativa aduz explicitamente que as clinicas
podem criopreservar — preservar por meio de congelamento — espermatozoides, évulos e pré-
embrides.

Conforme o topico dois da normativa, no caso de producdo de pré-embrides em

laboratorio (fertilizacdo in vitro), o total ser& comunicado aos pacientes para que decidam
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quantos “serdo transferidos a fresco”, ficando o excedente criopreservado, “ndo podendo ser
descartado ou destruido”.

Ademais, “no momento da criopreservacao, os conjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides, em caso
de divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos”.

Apobs dezoito anos de vigéncia, a Resolugdo n. 1.398/1992 foi revogada pela
Resolucao n. 1.957/2010, a qual trouxe pequenas modificacbes no tocante aos procedimentos
de reproducao assistida, além de uma previsdo inédita com relacdo a normativa anterior.

Os principios gerais previstos pela nova resolu¢cdo ndo mais determinaram que as
técnicas de reproducdo assistida tratavam dos problemas de infertilidade, mas sim das
dificuldades da reproducao humana de maneira genérica, passando, ainda, a limitar o namero
de odcitos a serem transferidos para a receptora do procedimento de RA, instituindo que tal
nimero “ndo pode ser superior a quatro”.

Outra mudanca da nova normativa dizia respeito aos pacientes que poderiam se
submeter a uma técnica de reprodugdo assistida: se antes estava previsto que “toda mulher,
capaz nos termos da lei” estaria apta a utilizar um procedimento de concepcdo artificial, a
resolugdo de 2010 indicou que “todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolu¢cdo podem ser receptoras
de técnicas de RA”.

Tal modificacdo se afigura significativa, pois, em que pese um homem, por questdes
bioldgicas e anatdmicas, ndo poder gestar um filho, a nova previsdo se aplicaria,
evidentemente, a um casal homossexual que optasse por uma gestacdo por substituicdo —
“procedimento que viabiliza a maternidade a determinadas pessoas as quais a procriacao
natural ndo se mostra viavel” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 577).

No que diz respeito a criopreservacdo, verifica-se que a principal mudanca foi a
exclusdo da proibicdo do descarte ou destruicdo dos embrides excedentéarios decorrentes de
uma fertilizagdo in vitro.

In casu, aponta-se que no lapso temporal decorrido entre as duas resolucdes sobreveio
a Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005), a qual tratou da destinacéo acerca dos embrifes
excedentes. Nesse sentido, ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p.
604):

[...] os embrides excedentarios serdo preservados pelo prazo minimo de trés anos, se
outro maior ndo foi convencionado contratualmente pelas partes, em consonéncia
com o [...] art. 5° da Lei de Biosseguranga. Durante esse lapso temporal, o casal
poderd ter interesse em realizar uma nova fecundacdo, utilizando o embrido
criogenizados remanescente.
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Por fim, a grande novidade apresentada pela Resoluc¢do n. 1.957/2010, diz respeito ao
seu Ultimo item, in verbis: “ndo constitui ilicito a reprodugdo assistida post mortem desde que
haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para uso do material bioldgico
criopreservado, de acordo com a legislacao vigente”.

Apenas trés anos depois a resolucdo explanada acabou sendo substituida in totum pela
Resolugdo n. 2.013/2013.

Nesta normativa, previu-se que a idade maxima para uma candidata a reproducéo
assistida € de 50 (cinquenta) anos, mantendo-se a determinacdo acerca da possibilidade de
sucesso do procedimento e auséncia de risco para a paciente ou o possivel descendente.

O grande diferencial da nova resolugdo, contudo, veio no segundo item onde esta
tratou dos pacientes sujeitos as técnicas de reproducdo assistida. Neste ponto, o Conselho
Federal de Medicina obrou em acerto e, apds a decisdo do pleno do Supremo Tribunal Federal
que reconheceu como entidade familiar a unido estdvel homossexual, previu expressamente
que “¢ permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas
solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico”.

Ja no que diz respeito a criopreservacdo, a despeito de a Lei de Biosseguranca prever a
utilizacdo dos embriGes excedentarios em pesquisas com células-tronco apds trés anos
criopreservados, a Resolucéo n. 2.013/2013 determinou que os embrides em tal estado, apds
cinco anos “poderdo ser descartados, e ndo apenas [utilizados] para pesquisas de células-
tronco”.

Outra inovacdo da normativa editada em 2013 foi a previsdo expressa da gestacdo por
substituicdo, permitindo o uso desta técnica “desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestacao na dadora genética ou em caso de uniao homoafetiva”.

Destaca-se, ainda, que a resolucdo em analise manteve a possibilidade de utilizacdo
das técnicas de reproducdo assistida ap6s o falecimento do doador.

Recentemente, em 24 de setembro de 2015, foi publicada a mais nova resolugéo do
Conselho Federal de Medicina acerca da reproducdo humana assistida, qual seja a Resolucéo
n. 2.121/2015.

Esta, apesar de ter substituido por completo a normativa anterior, ndo trouxe
modificagdes tao significativas quanto as de sua predecessora, destacando-se, especialmente a
mitigacdo do limite de 50 anos de idade estipulado para participacdo em uma técnica de
reproducao assistida, o qual passou a comportar exce¢do “com fundamentos técnicos e

cientificos, pelo médico responsavel e apos esclarecimento quanto aos riscos envolvidos”.
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Todavia, no que diz respeito aos pontos mais relevantes para o presente trabalho — a
criopreservacdo dos gametas ou embribes e a possibilidade da reprodugdo humana

medicamente assistida ap0ds o falecimento do doador — ndo se observaram modificacGes.

3.3. A sucessdo da prole concebida artificialmente apds a morte do genitor

Ao longo deste topico tratar-se-4 especificamente acerca da situacdo da prole
concebida por inseminacdo artificial — seja in vivo ou na proveta — depois do falecimento do
seu genitor, abordando-se as posicGes doutrinarias divergentes e as principais antinomias
normativas e principiologicas acerca de tal situacéo.

Inicialmente, cumpre relembrar os principios que orientam a transmissdo do
patrimdnio em razdo da morte de alguém, especialmente que a lei que rege a abertura da
sucessdo ¢ aquela “em vigor no momento do 6bito do autor da heranga” (MONTEIRO, 2009,
p. 40) e que a legitimacdo para “receber na sucessdo por vocacgao hereditaria e em testamento
[se limita] aos concebidos até a morte do testador” (RIZZARDO, 2011, p. 47), ressalvando-
se, No caso da sucessdo testamentaria, a possibilidade de ser contemplada a prole eventual de
pessoas determinadas pelo autor da heranca.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2015, p. 401): “o filho concebido tem direito a
sucessdo (CC 1.798), ndo podendo afastar-se tal direito em se tratando de concepgéo
decorrente de inseminacgdo artificial”. Contudo, o que se discute ¢ se o embrido, fecundado in
vitro e criopreservado, que venha a ser implantado no Utero materno apos o falecimento do
genitor, também possui legitimacdo (ou capacidade) sucessOria para concorrer na Sucessao
legitima.

A mesma polémica se verifica no cenario em que o genitor-doador tem seu sémen
criogenizado e, antes de realizar o projeto parental, vem a falecer, sendo 0s gametas injetados
no Utero da genitora apos tal fato.

Nesses casos “o falecimento da-se antes do emprego do sémen ou da colocacdo do
embrido no utero de uma mulher” (RIZZARDO, 2011, p. 450), o que gera acirradas
discussGes quanto a possibilidade, ou ndo, da prole assim concebida titularizar direito
sucessorio.

O tema se encontra longe de estar pacificado e, em que pese a Resolugcdo n.
2.121/2015 dispor expressamente acerca da possibilidade do uso de técnicas de inseminagédo
artificial post mortem, ndo é demais lembrar que aquela se trata apenas de uma norma ética,
sem a abrangéncia de uma lei, podendo ser descumprida sem qualquer sancdo, exceto a

profissional.
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Importante ressaltar, nesse rumo, que “a legislacdo ndo proibe a inseminagdo post
mortem e a Constituicdo consagra a igualdade entre os filhos. Nao se pode, portanto, admitir
legislagao infraconstitucional restritiva do direito do filho assim concebido” (DIAS, 2015, p.
402).

A despeito da controvérsia envolvendo a matéria ora abordada, inegdvel que a
doutrina é praticamente unissona quando defende a necessidade de consentimento do genitor-
doador para que seus gametas possam ser utilizados em procedimentos de reproducdo humana
assistida apos o seu falecimento.

Maria Berenice Dias (2015, p. 402), entende que “o filho terd direito sucessorio na
hipotese de ter o genitor expressamente manifestado seu consentimento para que a fertilizagdo
pudesse ocorrer depois de sua morte”, pois, como completa Arnaldo Rizzardo (2011, p. 450),
“em termos gerais, ndo se pode impor uma paternidade que ndo existe e que nao ¢ desejada”.

No mesmo sentido caminhou o Conselho Federal de Medicina, nas resolugdes
explanadas anteriormente, prevendo a necessidade de autorizacdo prévia do genitor para uso
do material genético criogenizado apds sua morte. “Somente na hipotese de ter havido
expressa autorizacdo do marido € que a fertilizagdo pode ser feita apds o seu falecimento”
(DIAS, 2015, p. 401).

No que diz respeito as duas situagdes anteriormente descritas — utilizagdo do sémen ou
implantacdo do embrido criopreservados ap6s a morte do genitor —, porém, a doutrina diverge.

Quanto a segunda conjuntura, grande parte dos autores, 0s quais se detalhardo mais a
frente, sustenta que, quando o art. 1.798 do Cddigo Civil fala em pessoas “ja concebidas”, ndo
ha distin¢do acerca do local em que se deu a concepgdo — se em laboratério ou no interior do
corpo da mulher — bastando, apenas e tdo somente, que tenha ocorrido a concepgao em si.

Por outro lado, uma doutrina minoritaria, que tem Francisco José Cahali como
representante, entende que a concepgao que recebe protecdo normativa é aquela que ocorre no
interior do corpo feminino, quando o embrido ja se encontra implantado no aparelho
reprodutor, sendo apenas a partir deste momento resguardados os potenciais direitos do
nascituro. Esta corrente defende que, antes da implantacdo no Gtero materno, o embrido
excedentario ndo tem possibilidade de nascer, ndo sendo razoavel considera-lo nascituro
(DIAS, 2015, p. 402).

Filiando-se ao primeiro entendimento, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

(2014, p. 603) assim lecionam:

Promovendo uma interpretacdo sistémica dos comandos dos arts. 1.597, 111, e 1.798
do Codigo de 2002, diferentes conclusdes surgem. Se ja havia concepgdo
laboratorial, quando do falecimento do genitor, o filho tera direito sucessorio, uma
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vez que o art. 1.798 é de clareza solar ao afirmar que a capacidade para suceder é
reconhecida em favor de quem nasceu ou foi concebido. Ora, ndo havendo
diferenciacdo entre a concepcdo uterina ou laboratorial, ¢ forcoso concluir que
ambas estdo abarcadas, em homenagem ao principio constitucional da igualdade
entre os filhos (que é principio de incluséo).

Os autores, como indicado, defendem uma interpretacdo normativa compativel com a
Constituicdo Federal, aduzindo que caso o embrido laboratorial seja implantado no Utero da
genitora e venha a nascer com vida, ndo pode ser privado de ter reconhecidos seus direitos
sucessorios, “sob pena de tratamento desigual injustificado, espancando o ideal almejado pelo
constituinte” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 83).

No tocante a situacdo da prole concebida por inseminacéo artificial post mortem em
que a genitora utiliza o sémen criogenizado de seu conjuge ou companheiro falecido para
realizar a concepc¢do, o nimero de juristas que advogam em favor do reconhecimento de
direito sucessorio ao filho proveniente de tal técnica diminui consideravelmente, cabendo
citar entre eles o professor Cristiano Colombo e o juiz Carlos Cavalcanti de Albuquerque
Filho.

Em seu artigo intitulado “Fecundagao Artificial Post Mortem e o Direito Sucessorio”,
Carlos Cavalcanti ensina que uma leitura preliminar do art. 1.798, do Codigo Civil exclui o
filho concebido mediante técnica de fecundacao artificial realizada ap6s a morte do autor da
heranca da sucessdo legitima, pois, conforme o autor (online, p. 3), nessa situacao “sequer ha
embrido no momento do falecimento do ex-cOnjuge ou ex-companheiro”.

Advoga, todavia, que no Brasil ndo existe legislacdo que proiba o uso das técnicas de
inseminacao artificial apds o falecimento do genitor, como ocorre em paises como Alemanha
e Suécia, por exemplo, o0 que possibilita que do uso de um dos procedimentos decorra uma
filiacdo bioldgica ap6s o falecimento do autor da heranga.

Assim, em um sistema juridico como o nosso que reconhece o pluralismo das
entidades familiares e a plena liberdade do planejamento familiar, fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, ndo se pode
admitir norma ou regra restritiva a inseminacao artificial post mortem, além disso é
perfeitamente possivel que o projeto parental se tenha iniciado em vida, dos
cdnjuges ou companheiros, e venha a se concretizar apos a morte de um dos mesmos.
A inequivoca manifestacdo de vontade, fundada no consentimento expresso que
tenha deixado o falecido para utilizagdo do material genético deixado para esse fim,
legitima e legaliza a inseminagdo post mortem, fazendo com que os efeitos juridicos
sejam reconhecidos, em sua plenitude, aquele nascido mediante a utilizacdo da pré-
falada técnica (FILHO, online, p. 16-17).

O autor sustenta sua posi¢do aduzindo que, se mesmo a prole concebida em uma
relacdo instavel, passageira, muitas vezes indesejada, merece ver reconhecido, voluntaria ou
judicialmente, seu direito sucessorio, ndo caberia tratar de maneira diferente o filho
proveniente de uma técnica de reproducdo artificial homologa, apds a morte do genitor-

doador, o qual deliberou e manifestou de maneira inequivoca, em documento escrito ou
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testamento, a intencdo de preservar seu material genético para utilizacdo apdés o seu
falecimento (FILHO, online, p. 7).

Concepcdo diametralmente oposta se extrai da doutrina de Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2014, p. 603), in verbis:

A outro giro, se ndo havia concep¢do, ou seja em se tratando apenas de sémen
congelado, sem que tenha ocorrido a concepgao laboratorial, ndo ha que se falar em
direito sucessorio, exatamente pelo principio da isonomia porque as situacdes sao
absolutamente distintas e a igualdade substancial consiste em tratar desigualmente
quem estd em situacdo de desigualdade.

Contudo, Carlos Cavalcanti, em entendimento endossado por este trabalho, conclui o

artigo mencionado com a seguinte licdo (online, p. 22):

No ambito do direito das sucessOes a interpretagdo da vocagdo hereditaria,
regulamentada no artigo 1.798, do Cadigo Civil, deve observar que o legislador ndo
previu a possibilidade de uma pessoa falecida poder gerar um filho, através da
utilizacdo do seu material genético crioconservado, de sorte que ndo havendo
expressa vedacao legal, deve o intérprete compatibilizar essa nova perspectiva com
os principios constitucionais da igualdade da filiagdo e da liberdade do planejamento
familiar, previstos nos artigos 227, § 6°, e 226, § 7°, da Constituicdo Federal.

O planejamento familiar, de livre deliberacdo do casal, ocorre com a manifestacdo
de vontade em vida, inclusive quanto a realizacdo de um projeto parental, mas pode
por circunstancias alheias a vontade dos participes ser efetivado post mortem,
viabilizando o nascimento de uma crianga por inseminacéo pdstuma.

Assim, mesmo estando diante de uma situacdo em que o filho ainda ndo esteja
nascido, tampouco concebido no momento da abertura da sucesséo, se este for gerado por
técnica de inseminacao artificial homologa, utilizando-se o material genético do doador, seja
ele conjuge ou companheiro, que expressamente consentiu com a utilizacdo da técnica apds
seu falecimento, merece ver seu direito sucessorio garantido, uma vez que negar-lhe a
prerrogativa de herdeiro legitimo é uma afronta grave ao principio constitucional da isonomia
entre os filhos e estar-se-ia diante de uma afrontosa mitigacdo da liberdade de planejamento
familiar.

Diante das posi¢Bes doutrinarias diversas aqui explanadas, insta destacar o recente
Projeto de Lei n. 115/2015 que pretende instituir o Estatuto da Reprodugdo Assistida, com o
objetivo de regular a aplicacdo e utilizacdo dos procedimentos de reproducdo humana
assistida, bem como seus efeitos no ambito das relagdes civis sociais.

A proposicao se encontra sujeita a apreciacdo do Plenario da Camara dos Deputados e
se trata de inegavel evolucdo no campo das técnicas de inseminacdo artificial, especialmente
no tocante as consequéncias juridicas decorrentes de tais procedimentos, uma vez que prevé
explicitamente que a prole concebida por meio de inseminacdo artificial post mortem — néo
fazendo distin¢do entre a utilizagdo do embrido ou do sémen criogenizados — tera garantido
seu direito sucessorio, caso a gravidez ocorra em até trés anos a partir da morte do autor da

heranca e consequente abertura da sucessao.
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Nos proximos topicos, explorar-se-80 as aparentes antinomias normativas e
principioldgicas que envolvem a sucessdo do filho concebido apos o falecimento do genitor,
além de analisar a solucéo prevista no Enunciado 267 da Terceira Jornada de Direito Civil e

0s aspectos relevantes do Projeto de Lei n. 115/2015.

3.3.1. Presuncéo de filiagdo X llegitimidade para concorrer na sucessao

Conforme amplamente analisado em capitulo especifico, o art. 1.597, do Caodigo Civil,
em seus incisos Il e IV trata da presuncao de filiacdo nas hipoteses de fecundacéo artificial
homologa, aquela realizada “com material genético do casal, colhido com o consenso
reciproco” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 603).

A primeira previsdo, diz respeito a fecundacdo post mortem empreendida apos o
falecimento do doador do material genético, ja a segunda hipétese, trata dos embribes
excedentarios, “resultantes de técnicas de procriagdo medicamente assistida que ndo foram
implantados no utero da mulher, por isso, foram congelados até ser decidido o seu destino”
(FARIAS; ROSENVALD, p. 604).

Nesta situacdo, “o pai cede o sémen, que ¢ injetado em 6vulos” (RIZZARDO, 2011, p.
351), restando evidente, portanto, que a concepcdo laboratorial j& ocorreu e o embrido
criogenizado que venha a ser implantado no Utero da mulher ter4 garantidos seus direitos
sucessorios, porque preencherd o requisito da coexisténcia, disciplinado no art. 1.798, do
Cadigo Civil.

De acordo com este principio, também abordado anteriormente, a pessoa que suceder
ao autor da heranca deve ter nascido ou, a0 menos, ja ter sido concebida no momento da
abertura da sucessdo, portanto “¢ condigdo decisiva que se verifique a existéncia de vida da
pessoa” (RIZZARDO, 2011, p. 47).

Logo, em relacdo aos embrides excedentarios, como estes ja foram concebidos
laboratorialmente e o artigo alhures ndo distingue o tipo de concepcéo por ele abrangida, a
maior parte da doutrina entende que, in casu, o filho gerado a partir de tal técnica além de ser
presumivelmente filho do genitor-doador, por previsdo do art. 1.597, inciso IV, do Cddigo
Civil, possui também direito sucessorio e concorre na sucesséo legitima do autor da heranca.

A grande controvérsia, porém, envolve a situacdo da prole concebida por inseminacéo
artificial apos o falecimento do marido ou companheiro doador, com 0 uso do Ssémen
criogenizado deste.

Nesta hipotese, sintetizam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.
83):
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O exuberante quadro apresentado pelas novas técnicas reprodutivas nos apresenta
uma singular situacdo juridica, na qual uma pessoa sera filha de um homem ja
morto, mas nao sera seu herdeiro legitimo, caso ndo esteja concebida (no Gtero ou no
laboratério) no momento da abertura da sucesséo.

Entendem os autores que a situacdo descrita, por se tratar apenas de sémen congelado,
ndo havendo qualquer tipo de concepgdo, ndo preenche o requisito da coexisténcia, ndo
podendo se falar em direito sucessério do filho assim concebido porque se trata de situacdo
absolutamente distinta daquela observada no caso dos embrides excedentes (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 603).

Todavia, em que pese se tratarem de cenarios diversos, inegavel que ambos os filhos —
tanto aquele proveniente de implantagdo de embrides excedentarios conservados, quanto o
fruto de inseminagdo com uso de sémen criogenizado — serdo filhos, inclusive por presungéo
legal, do doador do material genético, o qual consentiu com o uso da técnica escolhida apos o
seu falecimento, como forma de concretizar o projeto parental que nao pdde ser finalizado
durante a existéncia terrena do genitor.

Portanto, parece injustificavel que uma crianga, presumivelmente filha, que,
constitucionalmente, ndo pode ser tratada de maneira desigual em relagéo ao restante da prole,
ndo tenha reconhecido seu direito de concorrer na sucessao legitima do seu ascendente, Unica
e exclusivamente em razdo de um requisito fixado em uma norma infraconstitucional. Como
aduz Eduardo de Oliveira Leite (2003, p. 110): “situacdo favoravel a crianga ocorreria se
houvesse disposicdo legislativa favorecendo o fruto de inseminacao post mortem”.

Por fim, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (online, p. 18), fazendo uma

analogia com a adocdo p6stuma, assim sustenta:

[...] como na adocdo havendo inequivoca manifestacdo de vontade do(s) adotante(s)
que venha(m) a falecer depois de iniciado o processo de adogdo admite-se a
concluséo do procedimento, assim também deve ocorrer na fecundagdo post mortem,
uma vez que solucdo diversa ird de encontro ao melhor interesse da crianca, a qual
tem o direito de ser reconhecida filha do pai falecido para todos os efeitos juridicos,
no ambito do direito de familia e das sucessdes.

Conclui-se, portanto, que sendo o filho concebido por meio de técnica de reproducéo
humana assistida homologa presumivelmente filho do doador do material genético, mesmo
em caso de utilizacdo do sémen criogenizado, hipétese em que ndo houve concepcdo, a prole

deve ter reconhecido seu direito sucessorio.

3.3.2. Seguranga juridica do herdeiro X Isonomia entre os filhos
A Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XXXVI, estabelece o principio da
seguranca juridica quando disciplina que: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Referido principio pode ser definido como o conjunto de condi¢cBes que tornam
possivel as partes de uma relacdo juridica ter prévio conhecimento das consequéncias diretas
de seus atos (ou de fatos que venham a ocorrer) para aquela relagéo.

Nesse sentido, aduzem Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (2012, p. 433) que “uma importante condi¢do da seguranca juridica esta na relativa
certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma
devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida”.

No caso do herdeiro ou do legatario, uma vez recebido o quinhdo hereditario ou o
legado, de maneira definitiva, em razdo do positivado principio da seguranca juridica € de se
esperar que a lei ndo prejudique aquele direito adquirido, nem a coisa julgada referente a
partilha realizada.

Todavia, no campo do direito sucessorio, as relacfes se afiguram mais complexas e o
principio em comento acaba sofrendo certa relativizagdo, como exemplifica Carlos Cavalcanti

de Albuquerque Filho (onling, p. 6):

[...] observe-se que, se o falecido ndo tinha filhos, deixando somente conjuge
sobrevivente e ascendentes do primeiro grau, pai e mae vivos, a heranga seria partida
em trés quotas iguais, nos termos dos artigos 1.836 e 1.837, do Cddigo Civil, no
entanto, havendo acdo de investigacdo de paternidade post mortem julgada
procedente, restariam excluidos da sucessdo os ascendentes, enquanto o conjuge, a
depender do regime de bens (cf. art. 1.829, I, do CC), poderia ou ndo concorrer com
o descendente reconhecido judicialmente. Verifica-se que tal fato, existéncia de filho
ndo-reconhecido, modificaria substancialmente a vocacdo hereditaria, donde se
conclui que a seguranga no procedimento sucessorio é sempre relativa.

O mesmo se verifica no caso de um filho concebido por meio de técnica de reproducéo
assistida homdloga apo6s o falecimento de seu genitor, pois, ndo havendo duvida acerca da
paternidade da prole, ndo ha que se preterir o direito desta de concorrer na sucessdo legitima,
sob 0 argumento de que deve prevalecer a seguranca juridica dos herdeiros ja reconhecidos no
processo sucessorio.

Negar ao filho concebido post mortem, por técnica de reproducdo assistida, o direito
de participar da sucessdo do seu genitor €, acima de tudo, afronta ao principio constitucional
da isonomia entre os filhos, pois como demonstrado, a seguran¢a juridica no direito
sucessorio é relativa, devendo prevalecer o tratamento igualitario. Este trato isondmico deve
sempre atuar em favor da prole gerada através de procedimentos artificiais, especialmente
porque, qualquer solugcdo que venha a restringir os direitos dessa crianca, redundaria em
discriminacdo em relagdo aos demais filhos do de cujus, seus irmaos bioldgicos.

Né&o existe, em principio, no ordenamento juridico brasileiro, a impossibilidade de um
filho ver reconhecida sua origem genética. Desta feita, ndo é o fato da pré-morte de um dos

genitores que vai afastar o direito do nascido, por meio do uso de técnica de reproducao
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assistida, de ter consignado em sua certiddo de nascimento, o nome dos seus pais (FILHO,
online, p. 8).

Nessa senda, observa-se que o direito daquele descendente também merece ser
estendido ao campo sucessorio, pois, uma vez consagrada constitucionalmente a igualdade
entre os filhos (art. 227, § 6°, CF), sem qualquer excecdo, ndo se pode admitir que esta seja
instituida pelo legislador ordinario, tampouco pelo intérprete, sob o argumento de que
afrontaria a seguranca juridica dos herdeiros nascidos ou ja concebidos no momento da
abertura da sucessao.

Seguindo essa linha de raciocinio, o exemplo de Carlos Cavalcanti de Albuquerque
Filho (online, p. 7), quanto a relatividade da seguranca juridica no direito sucessorio:

A possibilidade juridica da utilizacdo da acdo de peticdo de heranga, nos termos do
artigo 1.824, do Cadigo Civil, d& a perfeita nocdo da segurancga apenas relativa de
qualquer sucessdo, a medida que com a referida acdo o herdeiro preterido objetiva
ndo s6 a declaracdo da qualidade de herdeiro como também a restituicdo do
patriménio deixado pelo falecido.

Assim, evidente que, em que pese a aparente antinomia principioldgica explorada,
especialmente no caso da prole proveniente de inseminacgdo artificial homologa pdstuma,
verifica-se a nitida prevaléncia do principio constitucional da isonomia entre os filhos, uma
vez que, no direito sucessorio, a seguranca juridica é relativizada.

Cristalino, porém, que esta relativizagdo — e a consequente inseguranca dos herdeiros,
em relacdo ao futuro herdeiro necessario que podera vir a nascer — ndo pode se prolongar ad
eternum, devendo ser fixado prazo para que a inseminacao artificial ou a implantacdo do
embrido criogenizado ocorra, dai a necessidade de uma legislacdo especifica que discipline o

tema em analise.

3.3.3. A solucdo do enunciado 267 da Terceira Jornada de Direito Civil e o Projeto de Lei n.
115/2015

Acerca da possibilidade de néo ser reconhecido o direito sucessdrio do filho concebido
por inseminacdo artificial homdloga péstuma, Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho

(online, p. 24) arrebata:

A possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianga concebida mediante
fecundacao artificial post mortem pune, em Gltima analise, o afeto, a intencdo de ter
um filho com a pessoa amada, embora eventualmente afastada do convivio terreno.
Pune-se o desejo de ter um filho, de realizar um sonho. Pune-se 0 amor que transpde
barreiras temporais, o amor perene, o amor verdadeiro, a fim de se privilegiar
supostos direitos — patrimoniais — dos demais herdeiros. Tal perspectiva vai de
encontro aos modernos principios do direito de familia, especialmente aos principios
da igualdade de filiacdo, da afetividade e da dignidade da pessoa humana.
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Desta feita, em razdo das inUmeras controvérsias envolvendo a sucessdo do filho
concebido por procedimento de reproducdo humana assistida realizada ap6s a morte do
genitor e, principalmente, o visivel tratamento discriminatorio a ele dispensado, durante a
Terceira Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia, entre os dias 1° e 3 de novembro de

2004, restou aprovado o Enunciado n. 267, que assim dispde:

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 peticao de heranca.

Uma andlise perfunctéria do referido texto permite concluir que ndo houve
delimitacdo dos procedimentos de reproducdo humana assistida abrangidos pelo enunciado,
concluindo-se, portanto, que esta solucdo deve ser observada tanto nos casos de sémen
criogenizado introduzidos no Gtero da mulher apds o falecimento do doador, onde a
concepcao ocorrerd posteriormente ao falecimento do genitor, quanto em se tratando de
implantacdo de embriBes excedentarios, estes ja concebidos em laboratorio e criopreservados.

Observa-se também que a proposicdo retro transcrita ndo estipula um lapso temporal
apos o falecimento do doador para que concepgdo ocorra, porém, levando-se em conta a
Resolucdo n. 2.121/2015, a qual prevé a possibilidade de descarte de embrides apos cinco
anos de criopreservacdo, conclui-se que este deve ser o periodo considerado para que seja
realizada a técnica.

Todavia, evidente que ndo tendo os enunciados qualquer for¢a normativa, servindo
apenas como diretriz, que pode ou ndo ser seguida, patente a necessidade de regulamentacéo
do tema por meio de lei.

Em razéo desta preocupacdo, ao longo dos anos, algumas propostas normativas foram
apresentadas a Camara dos Deputados na tentativa de regularizar a questdo, sendo a mais
recente delas o Projeto de Lei n. 115/2015.

O referido projeto, dividido em 106 artigos, perpassa por indmeras nuances que
envolvem a reproducdo humana assistida, desde doacdo de gametas e cessao temporéaria do
Utero até sancGes administrativas e criminais de médicos ou usuarios dos procedimentos.

O art. 7° do PL 115/2015, por exemplo, enumera principios que devem ser observados
em caso de utilizacdo de técnica de reproducdo humana, entre eles: igualdade, superior
interesse do menor, paternidade responsavel, liberdade de planejamento familiar e autonomia
da vontade, os quais também sdo aplicaveis ao direito sucessorio do descendente de maneira

geral.
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Mais a frente, no art. 27, a proposta normativa autoriza a criopreservacao de 6vulos e
espermatozoides por “clinicas, centros médicos ou hospitais que disponibilizem tratamentos
de reproducao humana assistida”, repetindo as resolugdes do Conselho Federal de Medicina
quanto a necessidade de a pessoa beneficiada pela técnica reprodutiva expressar, por escrito,
qual serd a destinacdo dos embrides criogenizados em caso de “rompimento da sociedade
conjugal, unido estavel, doenga grave ou falecimento de um deles ou de ambos ou em virtude
de desisténcia” (art. 31), vedando-se, todavia, 0 descarte dos gametas ou embrides.

Quanto a reproducdo assistida post mortem, o art. 35 do PL 115/2015, prevé que €
permitido o uso do material genético de qualquer pessoa — Gvulo ou espermatozoide — e do
embrido ja formado, desde que o doador se manifeste, em documento escrito, quanto ao uso
de seu material biologico criopreservado, devendo descrever: “I — a pessoa que devera gestar
0 ser ja concebido, em caso de embrido; Il —a quem devera ser destinado o gameta, seja 6vulo
ou espermatozoide, e quem o gestard apos a concepgao”.

O mesmo artigo ainda prevé que a pessoa escolhida como destinataria, devera anuir
com o procedimento, também em documento escrito.

No tocante a presuncdo de filiacdo, o projeto de lei apenas confirma as disposi¢bes do
Caodigo Civil em vigor, aduzindo que o filho concebido por meio do uso de qualquer das
técnicas de reproducdo assistida sera presumivelmente descendente dos cOnjuges ou
companheiros que se submeteram ao procedimento.

Contudo, a grande evolucdo do Projeto de Lei n. 115/2015, esta disciplinada no
capitulo VI, intitulado “dos direitos patrimoniais e pessoais das pessoas nascidas pelo
emprego das técnicas de reproducao assistida”, onde, em apenas dois artigos, foi possivel por

fim a controvérsia que perpassou todo o presente estudo:

Art. 58. Todas as pessoas nascidas com a utilizacdo de técnicas de reprodugdo
humana assistida terdo os mesmos direitos e deveres garantidos ao filho concebido
naturalmente, nos termos do artigo 227, § 6.° da Constituicdo Federal de 1988, sendo
vedada qualquer forma de discriminagéo.

Art. 59. Tratando-se de fecundacdo post mortem, garantir-se-a o direito sucessorio
do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3 anos da abertura da sucessao do
genitor que autorizou expressamente a utilizacdo de seu gameta ou embrido
criopreservado.

8 1° As partes que se submeterdo aos procedimentos de reproducdo assistida serdo
informadas clara e expressamente quanto a condicdo apresentada no caput, no termo
de consentimento informado, antes de se submeterem ao tratamento.

§ 2° Caso haja material genético congelado de pessoa que tenha deixado autorizagéo
expressa para sua utilizagdo, nos termos desta lei, sera aberta sucessdo proviséria ou
condicional até que transcorra o prazo de 3 anos ou que, dentro desse periodo, se
constate a gravidez do descendente bioldgico da pessoa falecida.

8 3° Transcorrido o prazo previsto ou nascido o filho a sucessdo passara a ser
definitiva.

8§ 4° O previsto neste artigo ndo exclui o direito de peticdo de heranca, nos termos do
Cddigo Civil.
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Como se V&, o art. 58 consagra a prevaléncia do principio da isonomia entre os filhos
sobre qualquer normativa infraconstitucional que possa excluir a prole concebida post mortem
da sucessdo legitima, enquanto o art. 59 estipula o prazo de trés anos, ap0s a abertura da
sucessao, para que ocorra a gravidez, levada a efeito por meio de procedimento de reproducéo
assistida homologa pdstuma, e seja garantido ao filho que dela advier seu direito sucessorio.

O projeto de lei explorado embora ainda se encontre sujeito a apreciacdo do plenario
da Cémara dos Deputados, caso aprovado, colocaria fim as controvérsias envolvendo o direito
sucessorio do descendente gerado a partir de técnica de reproducdo humana medicamente
assistida, uma vez que algaria a condicdo de lei — com abrangéncia geral — varios assuntos
disciplinados pela Resolugéo n. 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, a qual possui
um carater meramente ético.

Como se vé, o PL n. 115/2015 afasta qualquer alegacdo de afronta ao principio da
seguranca juridica dos herdeiros ja nascidos ou concebidos quando da morte do autor da
heranga, prevendo, no art. 59, 82° uma sucessdo provisdria pelo prazo de trés anos em caso
de existéncia de material genético ou embrido criopreservado cumulada com expressa
autorizacdo do genitor-doador para uso apdés o seu falecimento, sendo que, transcorrido o
lapso temporal ou nascido o filho, a sucesséao se tornara definitiva.

Por fim, importa ressaltar que a normativa rechaga, como era de se esperar, qualquer
discriminagdo com relacdo a prole proveniente de inseminagdo artificial homdloga e demais
técnicas de reproducdo assistida, consagrando o principio da isonomia entre filhos e

ratificando a presuncéo de filiacdo disposta no Codigo Civil de 2002.
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CONCLUSAO

A partir do presente trabalho, procurou-se defender que o filho concebido por meio de
técnica de reproducdo humana medicamente assistida homdloga, seja ela inseminagédo
artificial com sémen criogenizado ou implantacdo de embrifes excedentarios, ap6s o
falecimento do genitor-doador, tem direito de concorrer na sucessdo legitima de seu

ascendente, em consagracao ao principio constitucional da isonomia entre filhos.

O Conselho Federal de Medicina, desde a edi¢do de sua primeira resolucéo sobre a
reproducdo assistida, em 1992, trata da infertilidade humana como um problema de satde
publica e tem avangado significativamente no desenvolvimento de técnicas capazes de

auxiliar casais que, por qualquer disfuncédo, ndo possam gerar filhos da maneira tradicional.

Outrossim, a partir do reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da unido
homossexual como entidade familiar, evidente que essas pessoas também devem ter garantido

pelo Estado o direito de realizar seu projeto de parentalidade por meio diverso da adogao.

Contudo, as incontaveis evolugdes no campo da ciéncia e da biotecnologia parecem ter
sido ignoradas pelo Cadigo Civil de 2002, porquanto este se limitou a mencionar algumas
técnicas de reproducdo humana assistida quando tratou, no art. 1.597, da presuncdo de
filiacdo, indicando, especialmente quanto aos procedimentos realizados com material genético
fornecido pelo casal — ditos homologos —, que a prole sera presumivelmente do doador do
material genético, seja em caso de implantacdo de embrides excedentéarios ou quando ocorrer

inseminacao artificial com sémen criogenizado, mesmo apds a morte do genitor-fornecedor.

O Diploma Civil, todavia, olvidou-se de disciplinar acerca do direito sucessorio desse
filho concebido por meio de técnica de reproducdo humana medicamente assistida, quando
efetivada post mortem, fato que acaba por, aprioristicamente, exclui-lo da sucesséo legitima
de seu ascendente, que cedeu material genético para realizacdo do procedimento, a qual teria

direito, uma vez que é filho do de cujus, legal e biologicamente.

Nesse ponto, importante relembrar que a sucessao se abre no momento da morte do
sucedido e, para que uma pessoa tenha legitimidade (ou capacidade) para concorrer nessa
sucessdo, é necessario que preencha o requisito da coexisténcia, ou seja, ela deve ser nascida

ou, a0 menos, ja concebida no momento do falecimento do autor da heranga.
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O requisito indicado alhures é o grande causador da controvérsia que permeia esse
estudo, pois, no caso de procriacdo através de técnica de reproducdo humana medicamente
assistida postuma, o descendente, em uma analise perfunctdria, ndo estaria nascido, tampouco

concebido, no momento da abertura da sucessao.

Ocorre que, os dois procedimentos de RA abordados ao logo do presente trabalho —
inseminacdo com sémen criogenizado e implantacdo de embriGes excedentarios — sdo
ponderados por uma parcela da doutrina de maneira diferente, quando se trata de garantir ou

ndo a essa prole seu direito sucessorio.

No tocante a segunda situacdo, grande parte dos autores entende que o filho assim
concebido faz jus a concorrer na sucessdo legitima de seu genitor, visto que os embrides
excedentarios sdo aqueles que remanesceram de uma técnica anterior, estando ja concebidos,

mesmo laboratorialmente, no momento da abertura da sucessao.

Aqueles que defendem esse entendimento apontam que, como o art. 1798, do Cddigo
Civil néo especifica qual concepcao deve ter ocorrido para que a pessoa veja reconhecido seu
direito sucessorio, ele deve ser interpretado de maneira a abranger tanto a concepcao uterina,

quanto a laboratorial.

Em se tratando do uso de sémen criogenizado fornecido pelo genitor-doador, em vida,
mas utilizado apenas ap6s o falecimento deste, a divergéncia é muito maior, porquanto, in
casu, ndo existe um embrido pré-concebido no momento da morte do autor da heranca, ha

apenas material genético criopreservado.

Endossa-se, todavia, que sendo essa prole, legal e biologicamente, filho do doador ja
falecido no momento da concepc¢éo, ndo se pode negar a ela o direito de concorrer na sucessao
legitima de seu ascendente. Fazé-lo, seria, acima de tudo, dispensar tratamento diferenciado
aos filhos em razdo de sua origem, 0 que é expressamente vedado pelo art. 227, 8§6° da

Constituicao Federal, o qual consagrou, de maneira absoluta, a isonomia na filiacéo.

Concluir de maneira diversa levaria, de inicio, a uma situacéo peculiar, em que alguém
sera filho de outrem, inclusive por forca da lei, mas ndo tera legitimidade para concorrer na
sucessdo legitima. Tal conjuntura ndo merece prosperar, pois, se 0s genitores construiram um
projeto parental, que ndo se concretizou em vida por circunstancias alheias a vontade
daqueles, ndo se pode punir o filho que vira a nascer, uma vez que sua concepcao adveio de
um planejamento familiar que é de livre deciséo do casal e deve ser garantido pelo Estado, o

qual ndo pode retirar da prole o direito de receber o patriménio deixado por seu ascendente.
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No mesmo rumo, a seguranga juridica dos herdeiros ndo pode obstar o reconhecimento
do direito sucessorio ao filho concebido por meio de técnica de reproducdo assistida apos o
falecimento do autor da heranca, porquanto essa seguranga, no campo da sucessao, sofre certa
relativizacdo, dada a complexidade das relagdes envolvidas. Todavia, cabe apontar que a
inseguranca dos herdeiros em relacdo a utilizagcdo ou ndo do material genético deixado pelo
sucedido ndo pode se prolongar infinitamente, devendo-se, por isso, ser fixado um lapso

temporal para que se leve a efeito o procedimento de RA.

Finalmente, em que pese a falta de normativa atual sobre o tema, o Enunciado n. 267
da Terceira Jornada de Direito Civil vem sendo utilizada para dirimir a controvérsia. Este
sustenta que a regra do art. 1.798, do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides formados
por meio de técnica de reproducdo humana medicamente assistida, estando os efeitos

patrimoniais submetidos as regras da peticao de heranca.

Porém, por se tratar de simples enunciado, sem for¢a normativa, necessario se faz a
edicdo de lei especial que discipline a matéria. Nesse rumo, 0 mais recente projeto de lei, que
se encontra pendente de apreciacdo pelo Plenario da Camara dos Deputados, o PL 115/2015,
dispde, consoante endossado ao longo do presente estudo, que filhos gerados atraves de
técnica de reproducdo humana medicamente assistida terdo garantidos os mesmos direitos e
deveres dispensados a prole concebida de maneira natural, 0 que demonstra, por 6bvio, a
supremacia do principio constitucional da isonomia entre filhos, em detrimento das

normativas infraconstitucionais que pudessem causar qualquer conflito.

O projeto de lei também fixa um lapso temporal de trés anos para que o procedimento
seja realizado e dispbe que, caso o autor da heranca deixe material genético criogenizado,
bem como expressamente autorize sua utilizagdo, abre-se, inicialmente, uma sucesséo

provisoria que, apos esse periodo ou com o nascimento do descendente, torna-se definitiva.

Diante do exposto, evidente que o filho proveniente de técnica de reproducdo humana
assistida homologa post mortem, seja ela inseminacdo artificial com sémen criogenizado ou
implantacdo de embribes excedentarios criopreservados, deve ter reconhecido seu direito
sucessorio em relacdo ao ascendente, consagrando-se o principio da isonomia. Outrossim, 0
projeto de lei mencionado se afigura uma solucdo bastante vidvel para que a controvérsia
abordada nesse estudo seja resolvida, de maneira a atender o melhor interesse de todos 0s

envolvidos.
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