DIREITO DAS SUCESSOES

O Direito das Sucessdes vem sofrendo grandes mudangas, resultantes dos influxos sociais, da
estrutura dos bens e das relac¢des familiares. A normativa do Direito Sucessério, porém, nio
vem acompanhando ditas mudangas, razdo pela qual vérios dos problemas contemporaneos
que se apresentam ao fendmeno sucessério demandam solugdes préprias construidas pela
doutrina e jurisprudéncia por meio da interpretacdo do sistema, pois muitas delas nao encon-
tram resposta pronta na lei.
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As multiplas entidades familiares atreladas a uma nova compreenséo da fungao da familia na
sociedade civil, entendida como um espago de desenvolvimento da personalidade de cada um
de seus membros, sendo consequéncia desta atual dimensao funcional a facilitagao do divorcio
no Brasil decorrente da Emenda Constitucional 66, bem como a especial protecdo destinada
aos vulneraveis, como criangas, idosos e mulheres, colocaram em xeque o engessamento da
sucessdo legitima, desafiando novos espagos de autonomia do titular do patriménio, sem des-
cuidar de seu fundamento, a saber, a solidariedade familiar.
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As transformagdes na estrutura dos bens — que passaram da quase “sacralidade” do patri-
ménio imobilidrio para a ampla valorizagao dos bens moveis (valores mobiliérios, acdes, bens
digitais, entre outros) — também tem desafiado o Direito das Sucesses, a fim de se resguardar
meios para a formalizacao da transferéncia aos herdeiros.

Nota-se que o crescimento dos espagos de contratualizagdo no Direito de Familia n3o reper-
cutiu tdo amplamente no Direito das Sucessoes, conquanto se esteja questionando institutos

tradicionais, tais como a legitima, a condigdo de herdeiro necessério do canjuge (e do com n
panheiro) e os pactos sucessorios, por exemplo. Assim, ndo obstante o Direito das Sucessdes \ V
tradicionalrmente conjugue autonomia e solidariedade, a realidade tem exigido que ditos pilares
sejam melhor balizados e ponderados, com o redimensionamento da solidariedade familiar. ~
- ¥
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E nesse contexto de grandes questionamentos que problemas tém surgido e, junto com eles,
uma abordagem critica para a busca de solugdes coerentes com o sistema. Essa foi a ideia
desse livro que moveu as coordenadoras a idealizar essa obra com o recorte reflexivo e pratico
para pensar sobre os desafios e problemas quotidianos da vida profissional. Com esse escopo,
foram convidados importantes estudiosos do Direito das Sucessdes para contribuir com pro-
postas hermenéuticas para esse fim, a quem agradecemos a parceria.

Este € o livro que, com muita alegria, apresentamos ao publico, com a fungao de contribuir
para o debate e para a construgdo de um Direito das Sucessdes que sirva as necessidades e acs
anseios sociais.
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PREFACIO

A capacidade civil sempre esteve intimamente ligada ao discernimento,
isto é, 2 possibilidade de entender e querer. A nogio de discernimento era

: concebida em escalas, de modo que aquele que o possuisse por completo seria

|
|

plenamente capaz, enquanto aquele que tivesse o discernimento reduzido seria
relativamente incapaz e aquele completamente despido de discernimento seria
absolutamente incapaz. O discernimento, ou a capacidade de compreensio e
andlise, provém de uma caracteristica da condicdo humana, se nio a mais
importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade. Quando h4
discernimento, h4 autonomia para decidir o que se quer.

As conceituagdes tradicionais da teoria das incapacidades foram
profundamente alteradas pela Lei n. 13.146/2015, que transformou o sistema
brasileiro ao modificar o rol de incapazes previsto pelo Cédigo Civil para dele
retirar os ‘“enfermos mentais”, independentemente de seu nivel de
discernimento, passando a reputa-los como plenamente capazes (art. 6°). Muda-
se, assim, a abordagem da deficiéncia que ji ndo é compreendida como uma
caracteristica intrinseca A pessoa, mas como o produto da interagio entre as suas
limitagGes naturais e as barreiras sociais. Nessa medida, a expressio “enfermidade
mental” deixa de ser utilizada porque a deficiéncia nio é mais considerada como
uma doenga. De igual modo, a deficiéncia ndo pode ser utilizada como critério
balizador da capacidade para que nio se incorra em discriminagio.

Em nome de bem-intencionada mudanga paradigmitica, aparentemente
diminuiu a protegdo que o sistema anterior proporcionava, alijando-os do manto
protetor do status de incapaz. Na impossibilidade de se superar a mudanga
legislativa, sobretudo em matéria de estado, que tem necessiria fonte legal,
instaurou-se verdadeira crise, que demandars os melhores esforcos da doutrina e
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1. INTRODUGAO

As técnicas de reprodugdo humana h4 algum tempo deixaram o terreno da ino-
vagdes médico-cientificas e se incluiram no cotidiano dasociedades, em decorréncia
do declinio da fertilidade' de mulheres e homens em varios paises, incluido o Brasil
provocando diretos e importantes efeitos sociais e juridicos. Estudos estau’sticos,
appmam que, no Brasil, em 1970 a taxa de natalidade era de 37,7 nascimentos por
mil habitantes e ade fecundidade erade 5,8 filhos por mulher. Houve queda continua
desses indicadores nas décadas seguintes, intensificada nos ultimos anos. De acordo
com dados do Censo de 2010, a taxa de fecundidade havia caido para 1,9 filho por
mulher e adenatalidade baixado para 16,0 nascimentos por mil habitantes?. Em 2018,
ataxade fecundidade no Brasil erade 1,73%?3. EmBrasilia, a taxa de fecundidade da;
mulheres teve uma redugao de 23% em dezesseis anos.*

1. Fertili i d filhos. Toda mulh i . BN,

até a menopausa. Fecundidade se refere a realizacao do potencial de procriar, o
esterilidade ou uso de métodos anti el Dl sy ﬁ;’;ﬁl‘u’}i?ﬁﬂpﬁf

: em:
ginfile.php/33455/mod_resource/content/1/un2/top3_1 htmi#:~ text=Fertilidade% 20%C3%A9%20a%20

capacidade%20de,0u%20uso%20de%20m%C3 A m 10abr. 2020.
§. Disponivel em: <htps: & i is-velhos/>. A 19jan. 2021
. Di 1 : :

3 b p DYN.TFRT. BR>. Acessoem20jan. 2021
. Disponivel em: <https: iabrasilia.df govbr/2020/05/3 1 /taxa-d i i-23-e-exige-

-novas-acoes-do-gd¥/>. Acesso em 31 mai, 2021,




L) HELOISA HELENA BARBOZA E VITOR ALMEIDA

Virios fatores sio apontados pelos estudiosos para essa diminuicao da fertili-
dade, compreendendodesde o retardamento da procriacao, por razdes individuais,

como obter a estabilidade financeira para depois ter filhos oua escolha do tipode |

vida, até causas ambientais que prejudicam a reprodugao. Admite-se a existéncia
de uma crise na satide reprodutiva, fator que, sem duvida, aumenta a busca pela
reproducao assistida, por aqueles que desejam filhos. Para alguns pesquisadores,
caminha-se para um mundo infértil, no qual a maioria dos casais pode ter que se
socorrer da reproducao assistida para a concretizagao do projeto parental biolo-
gicamente vinculado.

A alteraco do padrao demografico do Brasil € uma realidade que atinge todas
as camadas sociais e nao pode ser preterida, em razao dos inquestionaveis impactos
que provoca nasociedade®. Neste cendrio, as técnicas de reprodugdo assistida emer-
gem como solugdo para as pessoas que tém problemas para procriar. Contudo, se,
por um lado, as técnicas assumem para essas pessoas o papel de instrumento para o
exercicio do direito ao planejamento familiar, constitucionalmente assegurado, por
outro, ensejam o surgimento de situagoes inéditas para o Direito, que pendem de
solucdo adequada, principalmente no Brasil.

O Direito Civil, que contém a regulamentagdo bsica das relagoes parentais,
o trata da matéria de modo satisfatorio, o que gera a sobreposicao de complexas
questdes juridicas, geradas especialmente pela dinamica das relagoes familiares.
Sao crescentes as dificuldades encontradas para aplicagdo de uma normativa civil
elaborada 2 luz de principios distintos dos vigentes a partir de 1988 e direcionada
parauma sociedade profundamente diversa da existente na época desuaconcepcao,
particularmente no que respeita as relagoes familiares. Os esforcos da doutrina e dos
tribunais nao tém sido suficientes para atender os verdadeiros desafios postos pela
popularizacio do uso das técnicas de reprodugdo assistida. Sem duvida, os efeitos
sucessorios que podem (ou nao) decorrer da utilizacao dessas técnicas, e de suas
diferentes fases e modalidades, incluem-se no rol desses desafios.

O presente trabalho, realizado com base em pesquisa bibliografica, busca,
além de identificar alguns dos problemas sucessorios, que decorrem da utilizacao
das técnicas de reproducao assistida, examinar tais questdes em face do direito das
sucessdes brasileiro, e, ainda que modestamente, contribuir para a construcao das
solugoes esperadas, ha algum tempo.

Swan, publicadano The Guardian. Disponivel em: <ht-
ps: di iety/2021 fertili duction-count-down?CMP-
Share_AndroidApp_Other>. Acesso em 28 mar. 2021.
6. Ver sobre o assunto: SIMOES, Celso Cardoso da Silva. Relacoes entre as alteragoes histéricas na dinamica
demogrdfica brasileira e os impactos decorrentes do processo de envelhecimento da populagdo. Rio de Janeiro
IBGE, C de Populaca Sociais, 2016. Disp 1 em: <http: ibge.gov.

i i 79.pdf>. A 15 jan. 2021.
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2. REPRODUGAO ASSISTIDA: DILEMAS E DESAFIOS

Alguns aspectos proprios das técnicas de reprodugao assistida devem ser de
inicio resumidamente destacados para melhor compreensio das questdes a serem
abordadas. A utilizacao das técnicas de reprodugao assistida dispensaarelagao sexual
entre um homem e umamulher paraque haja procriago, embora sejam sexuadas, na
medida em que se valem da unido dos gametas feminino e masculino. A concepc‘éo
entendida como a penetragio do espermatozoide no 6vulo, fertiliza-lo e dar origem‘
ao genoma de um novo individuo, pode ocorrer no interior do corpo de uma mulher,
nas denominadas técnicas intracorpéreas, como a inseminagéo artificial, ou pode sé
veriﬁc‘ar em laboratério, através da técnica de “fertilizacio in vitro” (FIV,), portanto
uma técnica extracorpérea. '

Em qualquer dos casos: (a) os gametas podem ou nao pertencer as pessoas que
serdo os pais juridicos da crianga que vier a nascer; (b) amulher que der aluz podera
ndo ser a mae da crianga que gestou, caso seja uma “gestante por substitui¢do”, po-
pularmente conhecida como “barriga de aluguel”; e (c) a técnica utilizada pode ser
homologa, se utilizado material fecundante daqueles que serao os pais juridicamente
ou hetercloga, caso tenha havido doagdo de gametas. Nas técnicas homologas hei'
vinculo genético entre os pais e o filho; nas heterslogas nao existira esse vinculo, por
uma ou pelas duas linhas de parentesco. v

Al?m disso, as técnicas de crioconservagao permitem o nascimento de filhos pos-
tumos, isto €, que vém anascer ap6sa morte do(s) pai(s) juridico(s). H4, na verdade
trés possibilidades no que respeita ao nascimento dos filhos, quando se considera uv
momento damorte do(s) pai(s): (a) nascimento apés o falecimento, sendo os filhos
resultantes dereprodugao fisiologica e que jd se encontram em gestaco no momento
do falecimento; (b) concepgao post mortem, portanto, filhos ainda néo concebidos.
e que serdo gerados através de uma das técnicas de reprodugao assistida, ulilizando)
gametas congelados, ap6s o falecimento; e (c) gestagao apds a morte de embrides
crioconservados, fruto da técnica de fertilizagao in vitro (FIV).

Tais fatos, aliados aos diferentes arranjos familiares reconhecidos a partir da
Constituicao da Republica de 1988, geram efeitos importantes e variados no que
tange 2 constituicao das relagdes parentais. Pessoas que ndo podem procriar, por
razoes biologicas, como as que tem 0 mesmo sexo, ou de satde, casos de infertili:iade
e.de esterilidade, inclusive a que decorre de ato voluntario, de que sdo exemplos a
ligadura de trompas e a vasectomia, tém possibilidade de promover o planejamento
familiar, através das técnicas de reprodugio assistida, valendo-se da colaboragio de

terceiros, ou seja, de doadores de gametas (masculino e/ou feminino) e/ou de uma
gestante substituta.

' A intersecao dessas possibilidades abala a vinculagao necessaria entre mater-
nidade e parto, parentalidade e liame genético, que sempre predominou no direito.
Cabe lembrar que, embora a adogao seja instituto antigo, somente em data recenlé
passaram a ser reconhecidas as relagoes de parentalidade por socioafetividade, pon-
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do fim 2 franca predominancia dos lagos biol6gicos, que eram presumidos na época
em que ndo haviamétodo capaz de comprové-los com alta probabilidade de certeza,
como ocorre com o exame de DNA.

A vista dos aspectos brevemente abordados, ndo hé exagero em se afirmar que
os efeitos juridicos dareprodugao assistida se fazem sentir em todo o C6digo Civil,e,
naturalmente, com maior intensidade, nos Livros do Direito de Familia e das Suces-
soes, embora se encontre na Parte Geral uma das mais intrincadas questdes geradas
pela reproducao assistida. De acordo com o art. 2° do Cédigo Civil, a personalidade
civil da pessoa comega com 0 nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a concepgdo, os direitos do nascituro’. O desafio se poe diante da concepgdo que
ocorre em laboratério, que gera embrides que podem permanecer crioconservados
por tempo indefinido e nunca nascerem. Nio hé disposicao legal que lhes reconhe-
¢a personalidade, mas, se inquestionavel que devem ter prote¢do, permanece em
questdo definir quais direitos lhes sio resguardados e partir de quando®. Na verdade,
ha tormentoso debate quanto a ser 0 embrido crioconservado — portanto que ainda
nio se encontra em gestagao — um nascituro®. A personalizagao ou ndo do embrigo

crioconservado e a indicagao dos direitos que lhe cabem e a partir de quando tem
direta repercussao no processo sucessorio por morte.

Na verdade, a maior parte das intrincadas questdes juridicas provocadas pelas
técnicas de reprodugao assistida nao encontrou, ainda, solugo adequada, sendo de
se indagar se existe “solucao possivel” diante da dinamica dos avangos cientificos e
das alteracdes sociais'®. As regras legais existentes sao insuficientes, na medida em
que se resumem a trés incisos (II1, IV e V) do artigo 1.597 do Codige Civil, que pe-
cam na conceituagao'! e estdo longe de disciplinar as complexas situacoes juridicas
geradas pelas técnicas de reproducdo assistida. A aplicagao dos citados dispositivos,
por si s6, gera grande dificuldade e exige dedicado esfor¢o do intérprete, como
adiante esclarecido.

" CI. ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Personalidade, titularidade ¢ direitos do nascituro: esbogo de
wuma qualificagao. In: Revista OAB/R] | Edigao Especial - Direito Civil, v. 01, p. 01-45, 2018.
8. Cabe mencionar a previsao contidano art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) que permite a
i s e ¢ S s
e ndo utilizados no respectivo procedimento para fins de pesquisa ¢ terapia, desde que sejam considerados
embrioes inviaveis, e congelados ha 3 (trés) anos ou mais, bem g i dos genit
Tal disposicao legal foi objeto da acao direta de inconstitucionalidade 3.510, na qual o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do dispositivo em questao

~

9. Sobi to ver GAMA, Guilh almon Nogueira da. Heranga legitima ad : tutel
1o Ambito da filiacao resultante de reproducao assistida postuma. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p.40-42.

10. Cf. BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugdo assistida: questes em aberto. In: CASSETTARI, Christiano
(Org.). 10 anos de vigéncia do Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 92-110.

11. O problema conceitual ensejou a ap: d iado n. 105, aprovado na 1 Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Conselho da Justica Federal, em 2002, segundo o qual: * des‘fecund ificial’,

ficial e i okl

dosincs. 111, IV eV doart. 1.597

deverso ser interpretadas como ‘técnica de reprodugio assistida™. Esse entendimento, de todo razodvel, €
adotado no presente trabalho.
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O Conselho Federal de Medicina (CFM), desde 1992, vem emitindo sucessivas
Resolugoes sobre as técnicas de reproducao assistida. Nao obstante tais Resolugoes
contenham normas éticassobre a utilizacao dessas técnicas, queservem de prescricoes
deon[olf’)gicasa serem seguidas pelos médicos brasileiros, acabaram por assumir papel
detodoimportante parasolugao dos conflitos na matéria. A crescente impcrtinfi::ia
regulamentagio médica se deve, em grande parte, amorosidade ou falta de interesse
na apreciagio da matéria pelo Poder Legislativo, que beira o abandono, e se revela
na existéncia de cerca de duas dezenas de projetos de lei que dormitam'na Ca
desde 2003". Fato é queainsuficiénciada normas constantes do Codigo Civil, axlrilal;a
a inércia do legislador, contribui para o crescente nimero de questdes pem'ieni:esa
as quais acabam por colocar em risco os interesses de todas as pessoas envolvidas‘
diltelﬁ ou indiretamente, na realizacio das técnicas, tais como os médicos, os fuluros‘
pais, as gestantes substitutas, as clinicas que mantém o material criocor‘lservado e
naturalmente, a prépria crianca a nascer. '

'A falta de regulamentagéo legal enseja também o surgimento de praticas “clan-
deslmaf". como a denominada “inseminagao caseira”, que é realizada em ambiente
domeéstico, por leigos, sem qualquer controle sanitario'®. Tais praticas sao regidas
pela confianca ou pela boa-fé dos participantes, visto que se fazem sem qualquer
formalizagdo juridicamente valida. Nessa linha, a gestacao por substituicao ¢ “co-
mercializada” na internet, sem qualquer protecao para a gestante e para os “contra-

4 ; .
tantes™"". Em ambas as praticas nao hé qualquer resguardo dos interesses da crianca
que vier a nascer.

» Cumpre observar, como acima indicado, que as hipéteses tratadas pelo Codigo
CM} nao estao livres de duvidas e conflitos. A Lei Civil tratou dos efeitos da repro-
dugao assistida apenas no que tange a paternidade dos filhos nascidos do casamento.
para inclui-los na presuncao estabelecida no artigo 1.597, a qual, baseada nos lem:
pos minimo e maximo da gestagio, acaba por ratificar o vetusto principio segundo
aqual pai ¢ aquele que as justas nupcias demonstram - pater est quem iustae nuptiae

12 Iramlm:x na Clm‘ar‘: :ios Deputados, atualmente, 21 projetos de lei destinados a regulamentar as técnicas

PL1.184/2003. Disponivel em: i mea
em 21 abr. 2021 SO 2 v.br>. Acesso

13. A chamada “inseminagéo caseira”, como € :

conhecida, tem se di: nas redes sociais,

“doadores” de gameta masculino. Na verdade, o préprio carter altruistico ¢ desca !

& . trui
b et > e, 0 prspiocrke sllto:dﬁscam;ernuflo.:lm vez que
Apesar dos val Ividos, sem duvida, i Ay "

" se deve em razdo dos

doSistema

Unico de Saude (SUS). Cf. ARAUJO, Ana Thereza Meireles. Projetos 5
caseiras: uma andlise ético-juridica. In: Revista Brasileirade . D(Ml;‘) Clv(m‘z‘r I?ogzm;:;ge el
14, Segundo matéria publicada na Folha de Sao Paulo, um grupo publico no Facebook chamado “Quero ser
luguel” reune cerca e 2.500 pessoas —a maiori “alugar” umitero
mejm? gnd:) proibido no Brasil. Disponivel em: <https://www1.folha.uol. ,com,br/colldilnoflo]B/O‘Q/fu:
e fe P ba 6_" lug; il shuml>. 1 mai. 2021.
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demonstrant — ou seja, o marido € o pai dos filhos que nascerem de sua mulher®.
Trata-se de presuncio relativa, que ndo se mantem diante da prova de inexisténcia
de vinculo genético, feita através do exame de DNA, de facil obtencdo.'®

A submissio das técnicas de reprodugdo assistida a citada presuncio néo € ade-
quada, nas hipoteses dos incisos Il e IV, que se referem a técnicas homologas. Em tais
casos, ha certeza do vinculo genético, dispensando a presungao para a atribuicao da
paternidade ao marido. Diversa ¢ 2 disposicao do inciso V, que aplica a presungao as
técnicas heterologas, onde se sabe que o marido ndo € o pai biologico, razao pela qual
se condiciona a atribuigZo da paternidade a sua prévia autorizagao'”. Nao ha qualquer
outra disposicao relativa a essa autorizacao, cabendo em tese sua revogacao, que se
daria em prejuizo do filho. Defende a doutrina'® que, uma vez cumprida a exigéncia
legal, a presuncao doinciso V,doart. 1.597, da Lei Civil, é absoluta e nao admite prova
em contrario. Amparam essa afirmativa os principios constitucionais da dignidade da
pessoahumanaeda paternidaderesponsavel, queautorizamo planejamento familiar'®,
e 0 do melhor interesse da crianga e do adolescente, inscrito no art. 227, da Lei Maior,
que goza de prioridade absoluta. Protege-se, assim, o filho contra eventual arrependi-
mento do marido, que assumira, através da autorizagao, sua paternidade.

Apresungioestabelecidanocitadoart. 1 597,do Codigo Civil, destina-seaos filhos
de pessoas casadas, nao aproveitando, em principio, 0s havidos pelos casais que vivem
em unizo estavel, uma vez que literalmente a dicco do aludido dispositivo estabelece
que “presumem-se concebidos na constancia do casamento”. No entanto, em ambito
doutrinrio e jurisprudencial ¢ acesa a divergéncia sobre o tema, uma vez que, com
o reconhecimento da uniao estavel como entidade familiar em sede constitucional®,

15, Sustentaa presuncdo o dever de vida em comumno domicilio conjugal (art. 1566, 1): se marido e mulher
convivem, provavelmente mantem relacoes sexuais e geraram o filho.
16. Codigo Civil: “Art. 1.601. Cabe 0 marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal agao imprescritivel. [...]"
17. 0 i livre e esclarecido ¢ obrigat6rio para todos os pacientes submetidos as técnicas de re-
producao assistida, segundo o item | - 4, do Anexo da Resolucdo 2.168/2017, do CFM. E razodvel que se
h Mfisespecisl; aod A L

P
datécnica.

18. Segundo Gustavo Tepedino ¢ Ana Carolina Brochado Teixeira: “Quanto as situacdes relativas 2 utilizagao
de técnicas bi logicas, trata-se de i des de vontade inderrogaveis, e nao de presungdes.
Nio ¢ possivel que um casal construa o projeto parental, execute-o e, em seguida, apos o nascimento da
crianga, um dos autores desse projeto — que pode ter ou nao seu material genético — simplesmente ignore
as responsabilidades que tem com a crianga. E por isso que séo limitadores a liberdade de planej
familiar a dignidade humana e a paternidade responsavel; ou seja, nao ha aqui liberdade absoluta, posto
condicionada ao exercicio de responsabilidades para com o filho. Assim, as hipoteses dos incisos Il a V
ndo configuram presungdes e paternidade”. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Fundamentos de direito civil: direito de familia. v. 6, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 215-216. Ver, ainda,
enunciado n. 258 da Conselho da Justica Federal: “Nao cabe a agdo previstanoart. 1.601 do Codigo Civil
se a filiagdo tiver orige i istid 1 izada pelo marido nos termos doinc. V

figura p bsoluta”

doart. 1,597, cuja g
19. Constituiao da Republica, art. 226, 8 7°.
20. Segundo Caio Mario da Silva Pereira, [E]equivocou-se o legislador de 2002, no que concerne a filiagdo,

20 rep p sem i ituag iundas das rel de fato hecid:
como Unido Estavel, hoje entidade familiar protegida pelo Estado. Devem ser revistos, de imediato, os
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sem hierarquia entre os arranjos, e em atengéo ao principio da igualdade dos filhos*
defenfie-se a extenso da presungzo de paternidade aos filhos havidos na consmo-xsci;
da unido estavel’. O Superior Tribunal de Justia j4 se manifestou favoravelmente

aplicacdo extensivada presuncao a unido estavel>. Nao obstante, ha vozes doumn:riaz
segundo as quais se “presuncao de paternidade decorre da seguranga juridica prépri

do ato solene do casamento”*, nzo deve se aplicar a uniao estavel que consP {{ i
relacao de fato, de constituigao informal e espontanea. Neste caso ‘seré neces‘s'e'em
reconhecimento da paternidade por uma das formas previstas em l,ei.zs s

Oulrgs situagdes que desafiam os intérpretes decorrem das técnicas de repr
dugao ass.lsnda, tais como a existéncia de embrides crioconservados e a estap : :
por su!)sutuicéo, que possibilitam diversas combinagdes no planejamemo%amilci 4
as quais se afastam por completo do modelo familiar a partir do qual se criaram:r‘
regras sobre paternidade/maternidade vigentes. A Constituicao da Republica revei
!a-s;, por conseguinte, fonte primeira de onde emanam a orientagao e as normas
mdl.spenséveis para o deslinde das intrincadas controvérsias provocadas por pro-
cedimentos médicos que desafiam toda construgao existente sobre as relapcﬁeg de

filiagao. Incluem-se nessas controvérsias questoessucessorias, que tem importantes
repercusses de ordem pratica.?

3. SUCESSAO LEGITIMA DA PROLE

& lO direito das sucessGes guarda intima relagao como o direito das familias, que es-
Obse[ ece as relacdes de parentesco, sobre as quais assenta a sucessao legitima. Nao
ante essa profunda vinculagao com as relagoes familiares, sempre preservou sua

g::v::crzi_osp = :;iema as ;;;:s\_msaess Iccnsiderando tambeém estas relagdes de fato geradoras de direito e
eres”. PEF » Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil: direito de ani;
. d;l ?lva'Pe@m. 24.ed., ver. atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, zlt;?eop QJI;Y,‘ faras e
’ dm:'::, pois,como perpetar vl o critério p de cujo objetivo final € a
v :BIS:Z s Lii‘i":ﬁ:ii:& Li:iha 4] N:da ojustifica, nem mesmo a possivel questdo ligada aoinicio
e provando-se casamento™. TABET, Gabriela. A i
da presuncéo pater is est. In: Revista Tri ireito Civil e
el S mestralde Direito Civil, ano 6, v. 22, abr /jun., 2005, p.92.
Ir} Rti«is!‘avﬂmsﬂrim le Direito de Familia, n. 19, out/dez., 2003, p. 205,
RO ~ Assim, se nosso ordenamento juridico,
juridico, notadamente o opTi
::;::Yc::ztucpml (art. 226, §3°), ad_mf(e a unido estavel e reconhece nela a existéncia de mﬂ:f:?:
Feacio mais razodvel de se conferir interpretaao sistematica ao art. 1.597, 11, do Codigo Civil, para
vl_%‘:ssa Pl também, a a dc. dos filhos na ia de uniao estavel. |...]
¥1- Dess forma, em bomenagem aotexto constitucional (art. 226, §3°) e ao Codigo Civil (art. 1.723), que
onfrizam o nstitto da unido estével a aturezade ntidade fmila, aplica-se s disposicos contidas
noarigo 1397, do Codigo Civil, ao regime de unio estavel”. STJ, 3* Turma, REsp. 1.194.059-SP, Rel. Min
Massami Uyeda, g 06 now 2012, publ. 14102012 -
, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Broch: ito civil: direi i
25 R T s rochado. Fundamentos de direito civil: direito de familia.
. Lei 6.015/1973, artigos 55 e 59; Lei 8.560/1992, art. 1° Codigo Civi
( 3, ; Lei 8. ,art. 1% Codigo Civil, art.
26. :ermua. BARBOZA, Heloisa Helena. A <l ,EO:I it cons
eragoesaluz da Ct;nslim‘icln‘ daRepublica. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito Civil Cm(cmpnr:::::
o uz da ional. Séo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 320-327.

~
M

24.
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feicao predominantemente patrimonial. Contudo, no contexto da ordem juridica
instaurada pela Constituicao da Republica de 1988, as relacdes patrimoniais trans-
formaram-se em instrumento de realizacdo das potencialidades humanas, deixando
de ter seu histérico papel de pedra angular do sistema juridico. Em paralelo, desde
ento, desenvolve-se um intenso trabalho de revisao de conceitos, quando nzo de
construgio, ensejando a (re)elaboragao de institutos de ha muito consolidados. A
releitura da normativa existente a luz dos principios constitucionais imperativa e
incessante, de modo a conferir efetividade ao ditames da Lei Maior.

Nessa linha, as situagdes sucessorias se encontram vinculadas a protecéo da pes-
soa humana em sua dignidade, objetivo primordial da Constituicao daRepublica, que
para tanto consagrou o direito 2 heranca como direito fundamental (art. 5°, XXX). Em
consequéncia, a funco da heranga nao mais se esgota na preservacao da propriedade
privada. Desde 1988, sua fungao transcendedoamparoa familia enquanto instituicao,
passandoaser, primordialmente, de protecaoapessoa humana, de maneiraaassegurar
condigoesdignas desobrevivénciaeo pleno desenvolvimento desuas potencialidades.

O tradicional sistemade liberdade testamentaria limitada de atribuigao da heran-
ca,adotado noBrasil”, permite que o individuo disponha de metade da heranga, caso
tenha herdeiros necessarios. Esse sistemase harmoniza com a orientagao constitucio-
nal, na medida em que, de um lado, preserva os direitos a liberdade (aqui traduzida
em autonomia) e a propriedade, e, de outro, assegura aos integrantes da familia uma
parcela do patrimonio do autor da heranca, efetivando o principio da solidariedade.
Contudo, o vigente Cédigo Civil manteve-se fiel a orientagao da codificagao anterior,
ao ponto de repetir literalmente diversos de seus dispositivos e manter principios e
conceitos construidos em contexto social profundamente diverso do existente no
século XXI, especialmente no que concerne as relagoes familiares.

No que tange 2 sucessao legitima, o Cédigo inovouao qualificar o conjuge como
herdeiro necessario, que concorre com os descendentes, a depender do regimede bens
do casamento, e com osascendentes, sem essa exigéncia, continuando em terceirolugar
na ordem de vocagao hereditaria e titular do direito real de habitagao sobre oimével de
residencia da familia®. O companheiro foi contemplado com disposicao atopica, eisque
inseridano capitulo das Disposi¢des Gerais, que veioaser declaradainconstitucional.”

Nio obstante os descendentes tenham sido mantidos na primeira classe dos
chamados a suceder, passarama concorrer com o conjuge, na formaacima indicada,
devendo o calculo dos quinhdes observar o art. 1.832, segundo o qual: “Em concor-
rénciacom os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao conjuge quinhao igualao

dedaheranca”.

27. Codigo ‘Art. 1.789. dy otestador

28. Codigo Civil, arts. 1.845,1.829, 1,1l elll, e 1.831, respectivamente.

29. STE Plenario, RE 646.721-RS, Rel. Min. Marco Aurelio, Rel. do acérdao Min. Luis Roberto Barroso, julg. 10
mai. 2017, publ. 11 nov. 2017; STF, Plenario, RE 878.694-MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julg. 10 mai.

2017, publ. 06 fev. 2018. Em sede de geral, foi afirmad: tese para ambos 0s casos: “No
e bl A : et
panheiros devendo ser aplicado em ambos os casos o Tegi belecido no artigo 1829 do Cédigo Civil.”

i

30. A primeira Resolugao do CFM sobre a matéria, de n°® 1.358, data de 1992. Dis)
org.br/buscar-normas-cfm-e-crm/?tipo%5B%5D:
sultado. Acesso: 25.01.2021.
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dos que sucederem por cabega, nao podendo a sua quota ser inferior a quarta parte
da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”. Essa disposigao
quendo prima pela clareza, enseja intrincadas interpretagoes, especialmente quando)
chamados a suceder filhos hibridos, isto é, havidos pelo autor(a) da heranga com o
vitvo(a) ou companheiro sobrevivente e de casamento ou unido estvel anteriores.

Na verdade, constata-se que nao foi considerada pelo legislador a possibilidade'
frequente mesmo em data anterior a franca admissio do divoércio, da Cons[iluici\o’
de familias sucessivas. Como se constata, o conjuge goza de protecao maior do qu

a concedida aos filhos e aos ascendentes no Codigo Civil de 2002. e

Tals‘ inovagdes, que geram diversos questionamentos, cuja apreciagao escapa
aos estreitos limites do presente, somadas a preservagao de orientagdes do Cédigpo
anterior, como assinalado acima, tornam o vigente Direito das Sucessoes insuficiente
se nao inadequado, para reger as novas situagoes sucessorias, que desafiam o imér-,
prete e todos os que tém que aplicar a Lei. '

i A madequacao ficanitida quando se trata da sucessao legitima, que contempla
os | acos .conjugals e de parentesco, que assumiram novas e diversificadas feicoes
zu_]os zfeltos sucessorios pendem de solugao. Dentre as questdes ainda nao resolvi-
as se destacam ilizaca écni a isti
s asque decorrem da utilizagao das técnicas de reprodugo assistida,
das quais se abaixo.

4. DIREITOS SUCESSORIOS DOS FILHOS POSTUMOS

Uma das questoes mais tormentosas, e que tem grande repercussao pratica, se
encontra no artigo 1.798, do Codigo Civil, segundo o qual “legitimam-se a suce;ier
aspessoas nascidas ou ja concebidas no momento daaberturada sucessao”. O dispo-
sitivo abre o capitulo dedicado a vocagao hereditaria, isto ¢, 2 designagao dz;s pessgas
que tém capacidade sucesséria, ou seja, tém legitimidade sucesséria, e podem ser
chamadas asuceder. Como se sabe, a sucessao causamortis tem dois pre;supaslos: (a)
amorte dealguém, o “autor daheranca”; e (b) asobrevivéncia de herdeiro sucessivel
Considerando esses pressupostos e que, a teor do art. 2°, do Cédigo Civil, o inicio da;
personalidade, para todos os fins de direito, se d4 a partir do nasciment(‘) com vida
resguardados os direitos do nascituro, desde a concepcao, constata-se que oart. 1 79é
ressalvou os direitos sucessérios das pessoas ja concebidas ao tempo da aben.ur.a da
sucessao. Esse dispositivo merece, contudo, algumas consideragées quando se trata
de embrides concebidos por técnicas de reprodugio assistida.

g A época. da elébgracAo do projeto que deu origem ao Cédigo Civil, as técnicas
de reprodugio ;ssmnda estavam longe da utilizag4o que passaram a ter a partir da
écada de 1990*, mas nao eram desconhecidas pelo legislador, que as mencionou na

ponivel: hups//portal.cfm
18266
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Codigo Civil de 2002. Todavia, 0 tratamento da matéria na Lei Civil foi incipiente,
dando origem a tormentosas questoes que perpassam vérios Livros do Codigo e se
agravam ao longodo tempo. Servem de exemplo os denominados “filhos péstumos”,
que gozam de paternidade presumida quando havidos do casamento, conforme art.
1.597, 111, 1V e V, do Cédigo Civil.

A conjugagioliteral deambos os dispositivos (art. 1.597 e 1.798) nao apresenta
problemas: os concebidos post mortem, assim como os nascidos a qualquer tempo,
presumem-se concebidos na constancia do casamento e, por conseguinte, antes da
abertura da sucessdo. Contudo, ainda que se estabelecesse uma ficgao juridica, em
lugar de uma presungao, o problema de ordem prética, assim gerado, nao estaria
resolvido. Observe-se que a presuncao, no €aso, so tem utilidade exatamente para
fins de fixar a época da concepgao, posto que desnecessdria para estabelecer a pater-
nidade diante da certeza genética, em face do acima destacado (o material genético
¢édo marido).

De inicio, a referéncia a “pessoa” ja concebida, nos termos do mencionado art.
1.798 do Codigo Civil nao parece adequada, diante do dispostono artigo 2°, segundo
o qual melhor seria a referéncia a nascituro. Na verdade, o préprio artigo 2° sempre
suscitou vivo debate, ao proteger “desde a concep¢ao” os direitos do nascituro,
como acima destacado. Explica-se: a utilizacao das técnicas de reprodugo assistida
permitiu o que parecia impossivel - a concepgao em laboratério, fora do corpo da
mulher, e, por conseguinte, a concepgao apés a morte do pai (aquele que forneceu
0 sémen, aqui considerada apenas a inseminacao homoéloga) e mesmo da prépria
mae se pensarmos na possibilidade da gestagao por substitui¢ao —e mais, que entrea

concepgao e 0 nascimento, assim como entre a morte do pai e a concepgac, hajaum
lapso de tempo. Tais possibilidades criaram complexas questdes no direito sucessorio,
visto que a matéria (que estd a exigir regulamentagcdo especial) tem acanhadas—ede
todo insuficientes — regras no Cédigo Civil.

No caso da inseminagao post mortem, a concepgao que de fato se verificaapés a
abertura da sucessao, se presume anterior (durante o casamento), por forga do art.
1.597, I11. Contudo, afastados os possiveis entraves (que vao desde o insucesso das
tentativas de fertilizagio da mulher, até a impugnacao por parentes a utilizagdo do
semen do falecido), cabe indagar: como proceder? Aberta a sucessio e iniciado o
respectivo inventario, havendo semen congelado do marido, o que fazer? Ignorar o
fato ou “reservar bens” — mas para o qué? Trata-se, efetivamente, de um “qué”, em
virtude de até a concepgao haver apenas o sémen do marido morto, portanto, um
tecido, juridicamente uma coisa. Serarazodvel, em nome da presungaodoart. 1 597,
reservar bens em razao demera possibilidade, paraum individuo sequer concebidoe,
se concebido, que ndo venhaa entrar em gestacaoe jamais nascer? Por quanto tempo?

Na hipétese do art. 1.597, inciso IV, da Lei Civil, havera de fato embrides con-
cebidos antes da abertura da sucessao. Esses embrides, denominados excedentdrios
(fruto da técnica de fertilizagao invitro), podem também jamais ser transferidos parao
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tero deuma mulher, para fins de gestacao e nascimento. A transferéncia pode ocorrer,
mas ndo haver gravidez. Observe-se, ainda, que pode haver embrides invidveis (que;
jamais se desenvolverao normalmente). Diante desses possiveis cendrios, cabem as
seguintes indagacoes: diante de tais possibilidades ser4 razoavel reservar‘bens para
os embrides, em razio das suas potencialidades? E com relagdo aos embrices invi-
aveis, que nao tém essas potencialidades? Em qualquer caso, por quanto tempo?

4.1 A abrangéncia e o alcance do conceito de nascituro e de embrido
!mmano no direito civil contemporaneo e o significado do termo
, 3 A PR
‘concepgao” e “concebido” no Codigo Civil brasileiro

Atualmente, observa-se quea propria definigio doutrinaria cléssica de nascituro
seencontraem crise. Com as inovagdes biotecnologicas, especialmente, a fertilizagao
invitro, viabilizou-se a fertilizagao extracorpérea de 6vulos (o6citos), que dé origem
a0 embrido humano pré-implantatério®'. A partir dai, alguns autores tém se posicio-
nado favoravelmente ao alargamento do conceito de nascituro, de modo a abranger
os referidos embrides, denominados embrides excedentarios pelo Codigo Civil, no
conceito juridico denascituro, havendo, inclusive, os defensores do reconhecime‘mo
da personalidade desses embriges.*

Nesta linha, Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que “nascituro ¢ aquele
que estd por nascer, ja concebido”, defendendo um “conceito mais amplo de nasci-
turo—o que hd de nascer”, a partir do qual é possivel contemplar tanto o implantado
(nascituro) como o embriéo pré-implantatorio, utilizando, inclusive, a expressao
“nascituro pré-implantatério™ para se referir aos embrides humanos criocon-
servados. Cristiane Beuren Vasconcelos aduz que a crise a respeito do conceito de
nascituro ¢ “meramente aparente”, uma vez que “se a vida humana merece protecio
desde a concepgdo, o termo deve ser compreendido dentro de seu significado atual
ou seja, ja abarcando a hipotese de ocorréncia in vitro”. Desse modo, entende comc;
“desnecessaria [...] a adogdo de uma nova terminologia juridica”.>*

Em que pesem os dissensos em relagdo ao conceito de nascituro resultantes
principalmente do desenvolvimento das ciéncias biomédicas, em especial das técnicas
de fertilizagdo in vitro, que possibilitaram a criagéo e crioconservagao de embrides
humanos, é necessério esclarecer que se entende, para fins do presente trabalho,
como nascituro o ser ja concebido, mas que se encontra em gestagio no ttero de
uma mulher. Independentemente da evolugéo biotecnolégica e biomédica em face
das técnicas de reproducao assistida, ¢ indispensavel fixar os momentos do processo

31, Denomi indad i : 4 d Tt
d h Em tal caso, permanecemindefini x
2.168/2017, do CFM: saodoados, incl

tema

32. Cf., por todos, VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do
. tecnologia. Sao Paulo: Adlas, 2006, especialmente, p. 72 e ss.
3. ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Sar 20
. , 2000, p. 13-15.
34. VASCONCELOS, Cristiane Beuren. Op. cit., p. 73. S P

ser humano in vitro na era da bio-
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da vida humana e a partir dos quais havera tutela juridica, que deve se adequar as
peculiaridades de cada uma das fases de desenvolvimento.

Pedro Pais de Vasconcelos ressaltaaimportancia de se estabelecer aterminologia
relativa 20 nascituro, a fim de se evitar possiveis equivocos. Assim, “hd que distin-
guir, a este propoésito, asituagao de quem ainda nao nasceu mas j4 foi concebido, ea
expectativa de alguém vir a ser gerado”. Com base na tradigao do préprio Direito,
deve-se reservar “a designagio nascituro para aqueles que ja foram concebidos e tem
vidano seio damae, masaindanio nasceram”, sobajustificativa de que acondigaodo
ente por nascer é umasituagao transitoria e limitadano tempo*. Nestalinha, convém
distinguir os nascituros dos concepturos*, tendo em vista que estes “nao existem, sio
simples esperancas ou expectativas”. O que na verdade existe ¢ a possibilidade de
um dia vir a ser gestados.’®

Considerando que os ciclos da vida humana comportam uma protegéo juri-
dica diferenciada, chegando a seu 4pice durante a existéncia da pessoa a partir do
nascimento com vida até a morte natural, nos termos dos respectivos artigos 2° e 6°
do Codigo Civil vigente, nio se pode olvidar que o ordenamento contempla uma
tutela peculiar e adequada as demais fases constitutivas do ser humano. E preciso,
no entanto, realmente extremar aqueles que ja foram concebidos e se encontram em
gestagao — os nascituros —dos embrides que se encontram criopreservados — os con-
cepturos, ou melhor, embrides que nao se encontram em gestagao. Duas caracteristicas
importam para essa diferenciaco e, a0 mesmo tempo, justificam, sua permanéncia,
a saber: (i) a transitoriedade da condicio de nascituro; e, (ii) a proximidade com a
qualidade de pessoa, tndo em vista ser a fase imediatamente antecedente ao nasci-
mento com vida, requisito para a atribuigao da personalidade juridica, nos termos
da codificagao vigente.

Estas, contudo, ndo sdo caracteristicas de que gozam os embrides nao implan-
tados no titero de mulher para gestacao, na medida em que seu estado de criocon-
servagdo pode ser por tempo indefinido e, portanto, seu nascimento & totalmente
incerto, e em muitos casos talvez jamais ocorra. Diversamente, 0 desenvolvimento
do nascituro, isto ¢, do embrido implantado e em gestagao, tem termo previsto, e
somente pode ser interrompido nos casos de aborto espontaneo ou nas hipéteses
em que legalmente pode ser provocado no Brasil. O que convém frisar € que o pro-
cesso gestacional é um continuo que culmina no nascimento do ser em gestagao que
somente ¢ interrompido por forga de causas naturais ou pela intervengao humana,
enquanto o embrido humano congelado precisa damanipulacio humana para sair do
estado de dormeéncia e ser implantado no titero da mulher, na tentativa de se iniciar
a gravidez, 0 que nem sempre se verifica.

35. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 6 ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 72.
36. 1d. Ibid., p. 72-73
37. G i

ndo 1o itero da mulher, ou seja, os embrides criocon-

servados em laboratérios.
38. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Op. cit., p. 72-73.
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Isto demonstra que a equiparacao entre nascituros e embrides congelados nao
implantados no ttero deve ser evitada, tendo em vista que se trata de fases diferen-
ciadas do desenvolvimento da vida humana que cabe ao Direito tutelar de f(e)r:n
especifica. Ha, contudo, um momento comum nos dois casos que suscita gra; da
debate quanto aos efeitos juridicos: 0 momento da concepgao, entendida cgomrl ;
fertilizagao do 6vulo pelo espermatozoide, a partir da qual se i}\icia 0 proces: (::la
divisdo celular para constituiao de um novo ser humano, que passaral'J or vs e
fases e se estendera por nove meses até seu nascimento. Tradicionalmenlepdo 2“35
de vista natural, a concepgao ocorria dentro do ventre materno e em deco;'rénIZi n{;o
contato sexual. Atualmente, as técnicas reprodutivas artificiais permitem a des‘a/' 4
culagdo entre 0 ato sexual e a procriagio, na medida em que possibilitaa geraciol:l]e.
um novo ser humano sem a manutengio de uma relagio sexual e, principalmente.
que a concepgao ocorra em laboratorio. i

) Cabe observar que a concepgao é um termo que tem conceito médico®, nas-
cituro no. Sao termos que ndo se confundem, pois todo nascituro (o que esta‘ ara
nascer) foi concebido, mas nem todo concebido é um nascituro (caso dos embr]i)écs
c?ngelados). O problema estd em entender como nascituros os embrides ja conce-
bu:!os,.mas que ndo se encontram em gestagao (e que podero nunca ser gestados) e
atribuir-lhes a mesma situagao dos que estao na fase gestacional.

‘ A.mda que concepgao seja um termo oriundo da literatura médica, deve-se
investigar qual o significado que o legislador civil utilizou, Os termos “cor;cepcao"
e"‘concebidos” surgem ao longo da codificagao atual em cinco dispositivos, a saber:
(i) no fm' 2° se asseguram os direitos do nascituro desde a concepgao; (ii) a'presun;
¢do criada para os filhos havidos na constancia do casamento e fmt;: das técnicas
fie reproducdo assistida, nos termos do art. 1.597, inciso I11, IV e V; (iii) a prova da
impoténciaa épocadaconcepcaoilidea presuncao de paternidade, conforme Pprevisto
noart. 1.599; e, por fim, (iv) na ordem de vocacao hereditaria geral, imposta no art
1 ,798, e (v) natestamentaria, estabelecidanoart. 1 .799,incisol,alémda subslituicéov
fideicomisséria, conforme reza o art. 1.952, todos do Codigo Civil vigente.

Nabusca paraacompreensao daexpressao concepgdoadotada pelo legislador no
art. 2° para fins de protecao de direitos ao nascituro e, assim, 0 conceito de nascituro
€ preciso analisar o sentido e a razao da utilizacao deste termo em diferentes passa-‘
gens do texto codificado, seja para designa-lo em sua qualidade de ser jd existente,

39. Segundoaliteraturamédica: “E muito grande o i d h d
em grande parte pela propria curiosidade sobre os da nossa formaga j
melhorar a qualidade de vida. Os intrincados processo i e
nicacéluaso miraculosos .|, O desenvomerte hoisino s o o Pt e s

“[.] € dificil d ando a fertilizacao ( oc L g
ser observado in vivo (no interior do corpo vivo)". E consensual, no emnmfﬁ'ﬁ;ﬁmmﬁ
novo ser hungnu (ou seja, um embriao)", sendo definido como a “célula resulta[nte] da uniao do ovocito ao
espermatozoide duranteafertilizagao” (MOORE, Keith L; PERSAUD, T.V.N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia
clinica. 7. ed., Trad. de Adriana Paulino do Nascimento et all. Rio de Janeiro;: Elsevier, 2004, p. 1-3). -
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ou seja, como concebido em gestacao, seja a fim de se referir  filiagao eventual, isto
¢, a0s ainda nao concebidos.

A referéncia ao ente ainda no concebido remonta a figura da prole eventual,
admitida pelo Cédigo Civil de 1916 no art. 1.718. A luz da codificagao anterior, a
prole eventual seria beneficidria da sucessao testamentaria, desde que seus futuros
pais fossem vivos no momento da abertura da heranga. De acordo com Orlando Go-
\ mes, os “nascituros nao concebidos”, como ele preferiadenominar, “tém capacidade
| sucessoria, se filhos forem de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da
sucesso ou se instituidos por substituicao fideicomissaria, hip6tese em que nao se
exige o lago de parentesco”®. Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o inciso
1do art. 1.799 do Cédigo Civil vigente “repete, com redago aperfeioada, a regra
da parte final do revogado art. 1.718, CC de 1916™*. Assim, 2 luz da codificacao
vigente, admite-se que “a titulo excepcional, [...] na sucessao testamentaria haja
vocagao hereditaria da prole eventual de determinada pessoa existente na época do

» 42

falecimento do testador”.

Critica-se contemporaneamente a insisténcia da doutrina em utilizar a ex-
presso “prole eventual”, “em boa hora abandonada pelo Cédigo Civil", preferindo
adotar a dicgdo “filiagdo eventual”. Sustenta-se que a mudanca é salutar, na medida
em que soterra as “infindaveis discussoes, pois se questionava se ‘prole eventual’
contemplava ulteriores descendentes, como netos ou bisnetos da pessoa indicada
no testamento™®, A redacio aperfeicoada ndo deixa mais duvidas de que somente
podem ser nomeados como herdeiros testamentarios os filhos nao concebidos da
pessoa indicada pelo testador.

Adoutrinaaponta, contudo, que, por for¢a do principio constitucional da plena
igualdade entre os filhos, o vinculo de filiagao entre a pessoa indicada no testamento
eoherdeiro contemplado pode ter qualquer origem. Ousseja, a expressao “filhosain-
da nao concebidos” (art. 1.799, inciso I) contempla, além da filiagao consanguinea:
“(a) o filho resultado da reprodugao assistida heteréloga (CC 1.597 V); (b) o que
detém a posse de estado de filho; e (c) o filho cuja adogao ocorrer depois da morte
do adotante (CC 1.628)"*. Desse modo, a capacidade sucessoria testamentdria na
filiagdo eventual pode abranger aqueles embrides pré-implantatérios, desde que
sejam implantados no titero da mulher para gestacao e nascam com vida no periodo
de dois anos, conforme determina o § 4° do art. 1.800.

Diferente, contudo, é asituagao do nascituro, que possui capacidade sucesséria
geral. Nos termos do art. 1.798, “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessio”. A segunda parte do dispositivo

40. GOMES, Orlando. Sucesses. 15. ed., rev. e atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 31.

41. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessdes. 2. ed., S0 Paulo: Atlas, 2007, p. 44

42. 1d Ibid., p. 44.

43. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 2. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 337.

44. Id. Ibid., p. 339.
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tratada capacidade sucessoria do nascituro, que foi contemplado na ordem de voca-
céo hereditdria legitima, sob a condigao de nascer com vida. O legislador foi infeliz
naredacdo do mencionado dispositivo, tendo em vista que a0 se referir as pessoas jé
concebidas, permitiu que debates se aglomerassem em torno da extensao da re ia
doart. 1.798 aos embrides concebidos in vitro. i

O Codigo Civil de 1916 nao dispds sobre a capacidade para suceder na suces-
sdo legitima do nascituro, embora doutrina e jurisprudeéncia lhe estendessem est
direito®. Emrelagioa capacidade sucesséria para adquirir por testamento, o Cédi; 5
pretérito tratou o assunto de maneira assistematica e confusa ao prever no'ar( 1 7%7
que “podem adquirir por testamento as pessoas existentes ao tempo da raorte do tes-
tador, que nao forem por este Codigo declaradas incapazes”. Em seguida, estabelecia
que os absolutamente incapazes de adquirir por testamento seriam “os’ individuos
néo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicio deste se referir a prole
eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao”. Da inter-
pretacao conjunta dos dispositivos, era possivel se inferir que o nascituro possufa
capacidade para suceder na modalidade testamentaria.

No campo do direito de filiagao, de acordo com o art. 1.597, incisos 1L, IVe V*,
presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por técnicas
dereproducao assistida homologa mesmo que falecido o marido (111) ou, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentarios (IV), bem como os havidos por
inseminacao artificial heteréloga, desde que haja prévia autorizacao do marido (V).
Sa}?e-se que em qualquer dessas hipéteses ha possibilidade de a mulher engravidar
apos a morte do marido, quer seja pela utilizacao de seu sémen, quer pela implan-
tagao de embrido congelado, sendo que se exige a autorizagio do falecido para os
casos de reprodugzo assistida heteréloga. Dessamaneira, percebe-se queaexpressio
“concebidos” neste artigo também abrange os embrides criados através das técnicas
dereproducio assistida e ainda nao implantados no utero para iniciar-se a gestacao.

45. Naverdade,o CodigoCivilde 191 dquirir por Oartigo1.717
dispunha: “Podem adquirir por testamento as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, quc.niu
forem por este Codigo declaradas incapazes”. No dispositi olegislador pretérito esclareci
quem era os a‘bsolulamtnlc incapazes de adquirir por testamento (*Art. 1.718. Séo absolutamente incapa-
zes de adquirir por osindividuos nao idos até a morte do testador, salvo se a disposicio
deste se referir  prol lde poreled bri "). Sobre tal
imprecsdo, Clovis Besilqua lcionava: “Disingue o codigo enteincapacidade absolua incapacidade
relauva. 1 d: a -bid: d:

p testador. A ¢
absoluta esulta ndo como d . da falta de i a istencia. O embryao (sic) ndo
mas pode (sic) adquirir por Manif iai ind

(sic), que recusa i Frnbora dhsal i 4 %
q nascituro. bid: (sic)

d
uma excepgdo (sic) a favor da prole futura” (Codigo Civil dos Estados i
iy igo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. V1,

46. Com o objetivo de reparar os equivocos cometidos pelo legislador ordindrio ao utilizar as expressoes re-
lativas junto das técnicas d 30 assistida, foi d n.105, da 1 Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “Art. 1.597: ‘fecund tificial,
artificial e ins artificial i dosincs. 111, IV e V do art. 1.597 deverdo
ser omo ‘técnica de reproducdo assistida”.
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Por fim, o Codigo Civil faz referéncia, ainda, ao termo “concepgao” quando
reza que “a prova da impoteéncia do conjuge para gerar, a época da concepgo, ilide
a presungéo da paternidade” (art. 1.599). Doutrina contemporanea sustenta que
este dispositivo “ndo dispoe de qualquer razao de ser”, eis que “modernas técnicas
afastam cada vez mais a infertilidade e, no mundo pés-moderno, € descabido falar
em impoténcia”. Além do mais, ressalta que “toda a discussao travada sobre a ale-
gaga0 — Ou até mesmo a prova — da impoténcia, quer para a mantenga de relagdes
sexuais (impoténcia coeundi), quer para procriar (impoténcia generandi), acaba se
esvaziando” em razdo da alta probabilidade de certeza do vinculo genético afian-
cado pelo exame de DNA. E claro que o fenomeno da “sacralizagao” do DNA deve
ser afastado, tendo em conta que nem sempre a COMprovacao cientifica do liame
consanguineo deve preponderar em face da paternidade socioafetiva. Afinal, j se
afirmou que a “a paternidade em si mesma néo € um fato da natureza, mas um fato
cultural™’, o que reclama a desconstrugzo do discurso da preponderancia genética
sobre a socioafetiva em sede de filiagio, que ap6s avangos importantes foi posta em
xeque pela confiabilidade e alto grau de certeza dos testes de DNA.*

Percebe-se, portanto, que o legislador ndo conferiu tratamento uniforme quanto
20 uso da expresso “concepeao” no decorrer do Cédigo Civil, pois em que pese tra-
dicionalmente o termo se refira ao nascituro, conforme preconiza o art. 2° —embora
haja divergéncia -, em outras passagens do texto codificado ele faz referéncia tanto
a0 nascituro, ou seja, aquele que se encontra em gestagao, quanto aos embrides ha-
vidos por técnicas de reprodugo assistida (arts. 1.597, 111, IVe Ve 1.798). Assim, a
concepgaondo éum critério hbil paraa qualificacao donascituro, quese caracteriza
pelo fato da gestagdo se encontrar em curso, razao pela qual se diz que nascituro €
aquele que foi implantado no ttero feminino e que se encontra em desenvolvimen-
to. Por outro lado, a concepgao, e nao a gestagao em si, parece ser o fundamento da
presuncio de paternidade, previstonoart. 1.597 do Codigo Civil, nos casos de filhos
havidos por meio das técnicas de reprodugao humana assistida durante o casamento
oumesmoapésamorte do pai, se autorizado em vidaa utilizagaodo material genético.

42  Reprodugio assistida post mortem, vocagao hereditaria dos embrides
congelados e as controvérsias sobre o prazo prescricional

A questao da reprodugéo assistida post mortem gera infindaveis debates no di-
reito brasileiro resultantes principalmente do art. 1.597, inc. 111 e 1V, do Codigo Civil

47. Ver, por todos, VILLELA, Jozo Baptista. A desbiologi idade.In; Revista da Faculdade de Direito
da UFMG. Belo Horizonte, ano XXVIL, n. 21, 1979, passim; e, BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relagoes de
fliagaoe idade. In: Anaisdo1 C Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 1998.

48. Cabe lembrar o que o Supremo Tribunal Federal ao se p sobre o tema da multi i a

fia A v . A

p de biologica, por maiori termos
dovoto do Relator, fixou a tese n. 622 nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva, declarada ounao

publico, nao imped i dy o de fili 0l baseado na origem
biologica, feitos proprios”. D do, ndo hé hi entre paternidade biologicae

socioafetiva, que, a depender d
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vigente, que cuidam da hipétese de presungao de paternidade nos casos de repro-
dugao assistida homologa, mesmo que falecido o pai. Parte dadoutrina se posicir:ma
demaneira desfavoravel a aceitagio do uso das técnicas de reproducao assistida post
mortem, sob a justificativa de a futura crianca vir a nascer sem a figura do pai I[,alo
que afrontaﬂa odireito a biparentalidade e o principioda paternidade responia‘\;el e
por via de consequéncia, a prépria dignidade do filho a porvir®. Por outro lado. co‘rr;
oreconhecimento da familia monoparental em sede constitucional no art. 226, §4°
outros autores entendem ser possivel a constitui¢io da monoparentalidade at‘ravé;
do recurso a reprodugio artificial post mortem.®

Ngssa linha, a Resolugio n. 2.168/2017 do CFM estabelece no itera VIII que é
“permitidaareproducao assistida post-mortem desde que haja autorizagio préviaes-
pecificado(a) falecido(a) para o uso do material biologico criopreservado, de acordo
comalegislacdo vigente”. Cabe frisar que o Provimenton. 63, de 14 de no;/embro de
20173 do Conselho Nacional de Justica, que dispoe sobre o registro de nascimento
e emissao da respectiva certidio dos filhos havidos por reprodugao assistida, entre
outros, preve, no § 2°, doart. 17, que, além dos documentos necessarios para o rc‘gislro
independentemente de autorizacao judicial, nos casos de reprodugao assistida post
mortem, “deveraser apresentado termo de autorizagao prévia especifica do falecido ou
falecida para uso do material biologico preservado, lavrado por instrumento publico
ou particular com firma reconhecida”'. Tal previsao reforca o reconhecimento da
reproducdo assistida post mortem no direito brasileiro.

Dgsse modo, apesar da auséncia de lei especifica sobre o assunto, é possivel
concluir, em conformidade com os valores constitucionais, especialmente diante do
direito ao livre planejamento familiar, que a reprodugao assistida post mortem ¢ ad-
mitidano direito patrio. Em outros termos, nao haafrontaa paternidade responsavel
eao melhor interesse do filho a porvir, eis que tais principios se densificam apenasa
partirdo exercicio efetivo e emancipatério da autoridade parental independentemente
domodelo familiar escolhido. Além disso, a biparentalidade, por sis6, nao assegura

49. Rose Melo Vencelau Meireles entende que “acolher a possibilidade de uma pessoa ser concebida sem pai,

¢ frustra-la do convivio familiar e, afrontar a sua dignidade. A crianca tem direito a bipa:
Vi oF ibilidade d :
rent 7 d combase nap as famili
Pois 0 que se pretende com a norma do §4° do art. 226 da CF ¢ que também tenham protecio do Estado.
uma v oo B Lo . ioaciia .
ma vez qu formar tais Dife legislador estimular certas

situagdes, daquela em que se protege umasituagio em i
u que venha ocorrer, como na concretizacao da familia

monoparental” (O elo perdido da filiagao: entre a verdade juridica, biologica ¢ afetiva no estabelecimento do
vinculo pat‘tma-ﬁlial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 56).
:‘lesllc_ sentido, v. CHINELATO, Silmara Juny. Comentdrios ao Cdigo Civil: parte especial: do direito de
l;;;lslxMVo!, 18 (anji. 1.591a1.710). AzEVEDO. Anténio Junqueira de (Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2004;
o g laria Bemqlc;. Manual de Direito das Familias. 8 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

0 1; FARIAS, Cristiano .C)\nv5 de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3 ed. rev., ampl. e atual
deo de Janeiro: Lumen Juris, 2011; ALMEIDA, Vitor. O Direi | Familiar e as nova: Formxs‘

e i na Legalidade Ce ituci In: Direito Civil: Estudos - Coletanea do XV

1 4 : - Ei

(;rupos de Pesquisa - IBDCIVIL. Sdo Paulo: Blucher, 2018, pp. 419-448. == S
Oprovi 522016, i i "

w
S

p\'lrblico.



60 HELOISA HELENA BARBOZA E VITOR ALMEIDA

o desenvolvimento sadio da futura crianca, mesmo porque impossivel garantir tal
formagao duplice familiar, visto que o pai pode falecer durante a fase gestacional.

Acresca-se ao debate a familia monoparental, constitucionalmente reconhecida, a

qual nio deve ser negado o direito ao planejamento familiar. O tema é complexo e
escapa, assim, dos limites do presente estudo.”

Superados os obstaculos a possibilidade de reprodugao assistida post mortem,
descortinam-se as questdes relativas aos direitos sucessorios dos filhos péstumos, que
incluem saber se os embrides concebidos ap6s a morte e 0s que se encontrem conge-
lados na data da abertura da sucessao possuem legitimidade sucesséria e, portanto,
integram a ordem de vocacao hereditaria. Observe-seque o Cédigo Civilaorelacionar
ashipoteses de presungao de paternidade nio estabeleceu qualquer prazo nosincisos
111, IV e V, diferentemente do que fez nos incisos I e I, ensejando o surgimento de
filhos péstumos a qualquer tempo. Fica em aberto o momento em que pode ocorrer

a gestagdo dos embrides ja concebidos, que € o caso dos excedentarios, ou até dos |

nao concebidos ao tempo da abertura da sucessdo, em razio do disposto nos incisos
IV e V. Em consequéncia, permanece pendente por tempo indeterminado, se ndo a
transmissio, o deferimento da heranga, que podera jamais se operar, uma vez que,
tanto nas hipéteses do art. 1.597, inc. I11, IV e V, existe apenas uma possibilidade,
cuja verificado dependera de diversos fatores.”

Cabe lembrar, como destacado, que a transmissao da heranga se operaem favor
dos herdeiros existentes no momento da abertura da sucesséo, a teor do art. 1.784,
do Cédigo Civil, que além disso devem estar legitimados a receber, nos termos do
art. 1.798, do mesmo diploma. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao enfrentar
a possibilidade da vocagao dos embrioes congelados na sucessao causa mortis legi-
tima, esclarece que:

[...] deve-se considerar, de acordo com o sistema introduzido pelo novo CC, que o embrido nao
implantado nao pode ser considerado no bojo do art. 1.798, CC, porquanto no sistema juridico
brasileiro é vedada a possibilidade da reprodugao assistida post mortem, diante dos principios da
dignidade d 0a humana, daigualdade dosfilh direitos e d principal
domelhorinteresse da crianga (arts. 226, § 7°, €, 227, caput, e § 5°, ambos da Constituicao Federal).**

No que tange tutela sucessoria, Maria Berenice Dias defende quendo é possivel
excluir herdeiro por ter sido concebido através das técnicas de reproducao assistida
post mortem, independentemente damodalidade - se homéloga ou heteréloga, mas

52. Ver BARBOZA, Heloisa Hel A ds h ireit 1. In: DIREITO,
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unido estavel. Cf. TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau.
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nestaressalvaaindispensabilidade da autorizagao -, por forcado principio constitu-
cional daigualdade asseguradaa filiagao, conformerezaoart. 227, § 6°. A autora critica
aqueles que indicam o prazo de dois anos para a concepgao péstuma em analogia
aoart. 1800, § 4°, pois “esta limitagao nao tem qualquer justificativa”. Afirma que a
“tentativa de emprestar seguranca aos demais sucessores nio deve prevalecer sobre
o direito hereditario do filho que veio a nascer, ainda que depois de alguns anos”.”

Alerta a doutrina que a “legitimidade sucesséria se rege pelo principio da co-
existéncia, o qual seria afastado caso se admita a legitimidade sucesséria dos filhos
havidos de reprodugo assistida post mortem”. A rigor, a regrado 1.798diz Tespeito
2 legitimaco e ndo a vocagao propriamente dita, que é o chamamento dos herdei-
ros. Desse modo, cabe frisar que os embries congelados somente serao chamados
asuceder se (i) vierem a ser implantados e (ii) nascerem com vida. Por isso, nio h4
que se falar em sucessao do embriao congelado®’, mas tao somente em legitimidade
sucessoriasujeitaao futuro nascimento com vida para efetivar sua vocagao hereditaria.

De fato, € preciso assegurar os direitos sucessérios nao apenas aos filhos conce-
bidos/implantados fisiologicamente que venham a nascer ap6sa abertura dasucessio
de seus pais, mas também aos gerados através de técnica de reproducio assistida,
que se conclua ou realize post mortem de seus pais.

A aplicagao do prazo previsto no art. 1.800, § 4°, se revela profundamente
restritiva e prejudicial ao filho posteriormente gerado, além de propiciar grande
inseguranca juridica, quando se considera a permissao dada pela Lei ao testador
para estabelecer “disposi¢éo em contrario”, subtraindo a heranca que caberia aos
herdeiros legitimos, conforme preve o citado § 4°. E de se questionar como resolver
asituacdo dos concebidos e/ou nascidos depois do prazo de dois anos, possibilidade
quenao pode ser descartada quando se trata das técnicas de reprodugao assistida. Nao
parece razoavel inibir, por forca da aplicagao anal6gica de um dispositivo pertinente
a sucessdo testamentaria, o direito de herdeiro necessario, que venha a nascer dois
anos ap6s a abertura da sucessao. Nestes termos, parece mais adequada a prescrigao
contida no enunciado n. 267, da 111 Jornada de Direito Civil, promovido pelo Cen-
tro de Estudos Judiciarios da Justica Federal: “A regra do art. 1.798 do Codigo Civil
deve ser estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reprodugao
assistida, abrangendo, assim, a vocagdo hereditéria da pessoa humana a nascer cujos
efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢ao da heranga”.

Ha, contudo, que se admitir que tal prazo prescricional pode se estender por peri-
odoaindamaior, uma vez que, nos termosdoart. 198, inc. 1, do Cédigo Civil, nio corre
aprescrigao contra os absolutamente incapazes. Porisso, adverte adoutrina que “[H]
haveria assim, pelo menos, 26 anos até a prescri¢ao do pedido da petigao de heranca

55. DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 122 ¢ 124.

56. TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. cit., p. 76
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(16 anos de vida do sucessor mais 10 anos do prazo de peticao de heranca, além do §

prazo necessdrio paraaimplantagio do embrio e para eventual controvérsia judicial
com herdeiros), o que é tempo demasiadamente longo para se concluir a sucessao
de alguém”™*. J4 se propds como alternativa a utilizacao de testamento para limitar
olapso temporal em que a reproducéo assistida post mortem poderia ocorrer”. Cabe
mencionar que tal problema nao afeta exclusivamente os fithos postumos oriundos
das técnicas reprodutivas. Considerando que o prazo prescricional nao corre contra
qualquer herdeiro absolutamente incapaz, pode acontecer problema similar no caso
de haver agao investigatéria de paternidade, que ¢ imprescritivel. Em tal hipotese,
o inicio da contagem do prazo de prescri¢io para petico de heranca s6 comega a
correr ap6s a decisio definitiva que reconhece a paternidade e legitima o pedido de
peticao daherangaque, afinal, cabeao filho reconhecido desde a abertura dasucessao.

A possibilidade de implantagao de embrides apés morte de um do conjuges ja
alcangou nossas instancias pretorianas. O Tribunal de Justica de Sao Paulo rejeitou
pedido de autorizagao para utilizacao de material genético de falecido para fins de
reproducdo assistida post mortem, por entender que a retirada ocorreu ap6s o 6bito
e sem a expressa autorizagdo do falecido em vida.*

Em outro caso, em reforgo ao elemento volitivo, o referido Tribunal entendeu,
em acdo movida pelos filhos do falecido contra o hospital Sirio Libanés e o conjuge
sobrevivente, que em respeito ao acordo firmado em vida pelo casal os embrides
congelados ficariam sob o guarda do supérstite.®

Em sede de recurso especial, o conflito acima comegou a ser apreciado pela 4*
turma do Superior Tribunal de Justiga. No caso concreto, os filhos do homem falecido,
havidos de seu primeiro casamento, contestam a decisao do tribunal paulista, que ao
reformar a sentenca permitiu que a terceira esposa do pai realizasse a implanta¢ao
dos embrides apos o seu falecimento.®

O Ministro Relator, Marco Buzzi, votou no sentido de permitir a implantagio
dos embrides criopreservados, eis que em seu entendimento ¢ incontroverso que o
falecido nutria o desejo, em vida, de ter filhos com sua esposa, tanto que se submete-
ramao processo de fertilizagao in vitro, realizando o falecido, inclusive, procedimento
cirurgico de aspiragdo de espermatozoides para tal fim. Ressaltou, ainda, o Relator
que, caso a implantagao seja bem-sucedida, havera “induvidosas consequéncias em
suas esferas de direitos, em especial sucessorios e patrimoniais”.

58. TEPEDINO, Gustavo; NEVARES, Ana Luiza Maia; MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Op. cit., p. 78.
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No entanto, o Ministro Luis Felipe Salomao, acompanhado posteriormente
pelos Ministros Raul Aratjo e Antonio Carlos Ferreira, abriu a divergéncia e se
posicionou pela necessidade de autorizagao expressa ja que implica na expressio
da autodeterminacio com efeitos para além da vida, com repercussoes existenciais
e patrimoniais. Desse modo, em 08 de junho de 2021, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), por maioria, deu provimento ao Recurso Especial n®
1.918.421, reformando a decisao proferida pela 9* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sio Paulo, no sentido de nao autorizar a esposa do finado a
realizacio de implantacio de embrides formados com material genético do casal.
O principal argumento que impediu o uso do material genético apés a morte foi a
inexisténcia de manifestaczo de vontade prévia, inequivoca, expressa e formal do
falecido para efetivagéo da reprodugao.

Tal entendimento no sentido da impossibilidade de implantacao de embrives
de um casal ap6s a morte de um dos conjuges sem manifestagio expressa e formal
descortina velhos dilemas e amplia o debate sobre os limites da disposicao do material
geneético ap6s a morte para fins de procriacdo. A propria divergéncia de posiciona-
mento no ambito do STJ, com o voto vencido do relator, Ministro Marco Buzzi e da
Ministra Maria Isabel Gallotti, no sentido de permitir aimplantagio de embrioes post
mortem, demonstra aacesa controvérsia sobre o assunto e permanecem, portanto, as
dividas arespeito dos direitos sucessorios dos filhos postumos, fruto de reprodugio
assistida apos a morte do pai ou da mae, ou, inclusive, de ambos, que envolvem a
aplicabilidade do prazo prescricional de dez anos para pleitear a heranga, de acordo
com o art. 205, observado o impedimento ao curso do prazo previsto no art. 198,
inc. I, ambos do vigente Cédigo Civil.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As técnicas de reproducgo humana assistida ha tempos desafiam os dogmas
juridicos calcados em fatos naturais antes tidos como certos e imutaveis, a iniciar
com o repensar dos proprios institutos da paternidade e da maternidade, colocados
em xeque com o uso de material heterélogo e a gestagao de substituigao. Indubita-
vel que tais técnicas atingem a “sacralidade” da natureza e permitem que pessoas
solteiras, casais homoafetivos e transgéneros®® tenham acesso ao projeto parental
biologicamente vinculado, mas sem a manutencao de relagao sexual para esse fim.
Como visto, ¢ crescente no Brasil a procura pelos servios de reprodugdo assistida,
0 que descortina questdes relacionadas a efetividade do direito ao planejamento fa-
miliar e 2 propria fundamentalidade do direito a reprodugéo, j havendo demandas

63. Por forga da Resolugdo n. 2.283/2020 do Conselho Federal de Medicina que alterou a redagdo do item 11.2
da n.2.168/2017, €'p i uso das técnicas de RA para heterossexuais, homo-
afetivos e transgéneros”. Cabe destacar que na redacao original mencionava-se “relacionamentos homoa-
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relativas a obrigagao do Poder Publico de custear tais técnicas, bem como dos planos
de satde cobrir os custos da reprodugéo assistida.

O substancial aumento na importagio de material genético® e as demandas
judiciais que envolvem pedidos de autorizagao para utilizagao de material genético
de pessoas falecidas revelam novos desafios, especialmente em razao da inexisténcia
de lei especifica sobre o assunto. Diante desse cenario, dilemas sobre o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética transnacional e os direitos sucessorios do
embrides crioconservados se colocam como novas fronteirasrompidas pelas técnicas
dereproducaoassistida. A legitimidade sucessoria dos embrides congelados, odireito
a0 material genético deixado pelo autor da heranga, assim como as controvérsias a
respeito do prazo prescricional, examinados acima, s3o problemas que integram o
rol de situagdes que reclamam solugao urgente do legislador.

Ao se analisar as diversas correntes e perspectivas sobre o tema, concluiu-se
que aplicar a regra do § 4°, do art. 1.798 c/c 1.800, do Codigo Civil, para resolver
a auséncia de prazo no art. 1.597, da Lei Civil, paraa conclusao da técnica de re-
produgéo assistida iniciada pelo casal, nao parece a melhor solugdo. Cabe lembrar
que, além das razoes acima apontadas, a imposi¢ao de uma limitagao temporal para
o nascimento do filho acabaria por restringir indiretamente o direito de a mulher
decidir sobre ter, e de quando ter, o filho, que lhe é assegurado constitucionalmente
(art. 226, § 7°), jd que o filho, havido ap6s dois anos nao seria herdeiro. Além disso,
haveria afronta ao principio da plena igualdade entre os filhos, uma vez que exclu-
idos estariam os havidos apés o prazo. Considere-se, ainda, nio ser recomendavel
aplicar limitagdes de qualquer ordem por interpretacao extensiva. Em resumo, nio
fica satisfatoriamente respondida a pergunta: o que ocorreria caso houvesse concep-
¢do (ou gravidez) ap6s os dois anos? Qual o fundamento para se negar os direitos
sucessorios, de origem constitucional,aum potencial herdeiro necessrio concebido
ou nascido ap6s esse prazo?

Em face de tais argumentos, aplicar o prazo prescricional, para limitar apenas
a possibilidade de peticao da heranga, mantendo o respeito as normas sobre conta-
gem do prazo, ainda que isto acarrete um prazo mais longo, parece ser a solugao que
melhor atende os valores estampados na tabua axiologica constitucional, uma vez
que no ofende a origem da filiagao e nem desampara o filho fruto de reproducao
assistida post mortem.

Destaque-se, por fim, que a observancia do principio da plena igualdade entre
os filhos nio deve implicar o afastamento do prazo prescricional para a peticdo de
heranga, direito de natureza patrimonial. Esta proposta, se néo ¢ a solugio ideal,
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pelomenos atende a orientagao constitucional, preservando, independentemente de
prazo, 0s direitos existenciais, como o direito ao estado de filho e, por conseguinte
a0 nome e ao parentesco pela linha paterna ou materna. Mesmo que nada receba na‘
sucessao do falecido genitor, o filho péstumo, nascido a qualquer tempo, ters even-
tual direito 2 heranca de seus avos por direito de representacio, bem como a herdar
de outros parenies.
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1. INTRODUGAO

O julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) 878.694/MG, em 10 de maio de
2017, pelo Pleno do STF representou o reconhecimento e a supressao de umasitua-
¢éo de injustica, positivada noart. 1.790 do Cédigo Civil, que maculava a disciplina
sucessoria do companheiro. A decisio pela inconstitucionalidade de referido artigo
de lei foi uma mensagem clara com respeito a equiparagao das entidades familiares
eanecessidade de o sistema juridico, mais do que atender, realizar, efetivamente, os
paradigmas constitucionais.

Desde o inicio da década de 2000, apontavamos para o desacerto do legislador
do Codigo Civil, entdo em tramitagao, emignorar as conquistas juridicas dos compa-
nheiros, conferidas por diversas leis editadas nos anos que seguiram a promulgacao
da Cartade 1988, e emarrojar a unido estével para posicao hierarquicamente inferior
a0 matrimonio, pelo menos em termos de tutela juridica, em total desacordo com os
preceitos insculpidos na Constituigéo."

odigo Civil f precioso material para sedeua
do Codigo vigente e para anali fl imbuido o legislador. A proposito, quando da
Justiicativada Subemenda de R:daglo do Relator “Geral n. 56, que visava disciplinar a vocagao hereditira do

putade Rmrdo Fiuza

Jabvileg)

\juge, uma
como Segundo od deveria refletir “a natureza modelar do casa-
mento, suairrecusével preeminéncia” (PASSOS Ed.\lmice, LIMA ,Jodo Alberto de Oliveira. Memoria legislativa
daCodxgale— .v.4.p. 73 Brasilia: Senado Federal, 2012.
: 20 jul. 2020.).
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