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RESUMO

Analisa-se, por meio de pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, o instituto juridico da prole
eventual com o emprego de técnicas de reproducdo assistida. Constata-se lacunas no
ordenamento juridico patrio quanto a procriacdo bioldgica post mortem, cujo disciplinamento
coube genericamente a Carta Magna, enquadrando-os como garantias fundamentais da
dignidade da pessoa humana e do direito a vida, bem como ao Direito de Familia, no que
tange ao reconhecimento da filiagdo postuma, restando, portanto, ao Poder Judiciario a
integracdo legal em relacéo ao Direito das Sucessoes.

Palavras-Chave: Direito Civil. Prole Eventual. Reflexos na Sucessdo causa mortis
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ABSTRACT

It is analyzed through research doctrine and jurisprudence, the legal institute of offspring
possible with the use of assisted reproduction techniques. It was found gaps in the legal
parental rights and post-mortem biological procreation, whose discipline generally fit the
Magna Carta, framing them as fundamental guarantees of human dignity and the right to life,
as well as family law, with respect posthumous recognition of affiliation, leaving therefore the

legal integration of the Judiciary in relation to the Law of Succession.
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1. INTRODUCAO

Embora a legislacdo brasileira proteja os direitos do nascituro, ainda sdo muito
controversos os direitos sucessorios daquele que ainda nem foi concebido por ocasido da
morte do autor da heranga e, consequentemente, da sua participacdo no processo sucessorio.
Trata-se do estudo sobre “prole eventual”, ou seja, de crianca nascida de uma pessoa ou de
um casal ou de conviventes, que tenham sido indicadas pelo falecido em seu testamento, com
a condicdo de que 0s mesmos estejam vivos no momento da abertura da sucess&o®.

Discute-se neste estudo a possibilidade de excluséo do conceito de prole eventual o ser
concebido através de inseminacdo artificial homologa, com material genético do proprio
doador, utilizado com autorizacdo deste, de forma pdstuma, passando-se a considera-lo como
nascituro, sujeitos de direitos e obrigacdes de acordo com o texto civilista.

A legislacdo é incontroversa no tocante ao reconhecimento dos filhos procriados e
nascidos post mortem, mas subsiste a discussdo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
sobre a condicdo dos mesmos como sucessores, principalmente, legitimo e necessario.

A auséncia de uma legislacdo especifica disciplinando a matéria cria uma lacuna que
deve ser preenchida pelo juiz, como orienta a Lei de Introdugdo as Normas Brasileiras
(LINB), empregando-se a analogia, os costumes e os principios aplicaveis, como sera exposto
no desenvolvimento desse artigo.

Na busca de uma solucdo para suprir 0 espago vazio entre a realidade atual dessa
forma de concepcdo e a eventualidade de reconhecer como herdeira legitima, e ndo tdo
somente testamentéria a pessoa nascida apds a abertura da sucessdo, sugere-se, sobretudo, a
aplicacdo de principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os
filhos, da paternidade responsavel, do livre planejamento familiar e da seguranca juridica.

Defende-se a posicdo que pleiteia o reconhecimento de direitos sucessérios a prole
eventual péstuma sob determinadas condic¢des, como o estabelecimento de um prazo maximo
a utilizagdo do material genético a ser obrigatoriamente observado apds o falecimento do
genitor e o consentimento expresso e publico deste quanto a fecundacdo post mortem, que

autorizam a sua qualificagdo como herdeiro legitimo e/ou testamentario.

¥ Artigo 1799, inciso | do CC.



2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade se situam acima do direito positivo, pois sdo inerentes ao
Homem. Ao Estado, cabe apenas reconhecé-los e protegé-los, por meio de normas positivas
inseridas no ordenamento juridico.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002), ainda que o Estado
ndo os reconheca, os direitos de personalidade permanecem validos, em funcdo do seu carater
transcendente da natureza humana. Nesse contexto, sdo natos, absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis contra
todos. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2002)

Existem trés teorias doutrinarias fundamentais e divergentes sobre o momento da
aquisicdo dos direitos da personalidade, conforme estudos de Silmara J. A. Chinelato, citada

por Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim:

a) a teoria natalista, que restringe o inicio da personalidade ao nascimento
com vida, tendo por fundamento a primeira parte do art. 4° do Cédigo Civil
de 1916 (art. 2° do NCC);

b) teoria da personalidade condicional, que reconhece a personalidade desde
a concepcao, com a condi¢do do nascimento com vida, tendo em conta a
segunda parte do mesmo artigo;

c) teoria concepcionista, que sustenta que a personalidade comeca da
concepgdo e ndo do nascimento com vida, considerando-se que muitos dos
direitos e status do nascituro ndo dependem desse evento final, embora a
falta do nascimento com vida atue como condicdo resolutiva daqueles
direitos. (AMORIM E OLIVEIRA, 2008, p. 42).

Atualmente, estas teorias se resumem a corrente natalista, na qual reconhece direitos
de personalidade somente ap0s 0 nascimento com vida, ainda que ocorra o falecimento logo
depois, e a corrente concepcionista, que defende que esses direitos sdo assegurados a partir da
fertilizacdo. Essa primeira a teoria é a adotada pelo Codigo Civil de 2002, conforme se infere
do seu artigo 2°, sendo o momento inicial da personalidade civil da pessoa fisica ou natural o

nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro. (SARAIVA,
2010).

3. O NASCITURO X PROLE EVENTUAL



Como se depreende do aludido artigo 2° do Cédigo Civil, a lei protege os direitos do
nascituro. O nascituro é o ser humano ja concebido, mas ainda ndo nascido. Ele ndo tem
personalidade civil, mas seus direitos sdo resguardados, condicionados ao nascimento com
vida.

Segundo Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira (AMORIM, OLIVEIRA, 2008, p.
40), Nascituro é o que vai nascer, 0 ente humano ja concebido, cujos direitos séo
assegurados, como pessoa, desde que venha a nascer com vida.

Outros dispositivos do Codigo Civil vigente também protegem os direitos do

nascituro:

Art. 542. A doagdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu
representante legal.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

I — no registro do nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;
Il — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a
mulher, e ndo tendo o poder familiar.

Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador serd o do
nascituro.

O nascituro também é protegido pelo Direito das Sucessdes ao ser disciplinado pelo
artigo 1798 do Cadigo civil a sua capacidade para suceder, in verbis:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao.

Diferentemente do nascituro, a prole eventual, expressdo genérica criada pela doutrina
da seara do direito sucessorio, refere-se ao ser que ainda ndo foi concebido, mas que

possivelmente sera gerado, o que faz referéncia o artigo 1799 do Cédigo Civil de 2002:



Art. 1.799. Na sucessao 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;

I — as pessoas juridicas;

Il — as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob
a forma de fundacdo. (Grifo nosso)

A redacdo do inciso | acima transcrito € alvo de muitos debates, pois alguns
argumentam que o legislador, ao referir-se a filhos ainda ndo concebidos de pessoas
indicadas pelo testador, quis indicar que poderiam ser contemplados somente filhos de
terceiros, parentes ou amigos, ndo se tratando de filhos bioldgicos do préprio autor da
heranca.

Em apoio a essa tese, Giselda Hironaka, ressalta o fato de que a pessoa a ser indicada
através de testamento, que futuramente serd mae ou pai do herdeiro hipotético, deve estar viva
no momento da abertura da sucessdo, o que exclui o autor da heranga como pai, ja que
obviamente ele ja tera falecido. (HIRONAKA, 2003).

Noutro portico, Juliane Fernandes Queiroz interpretam que se o testador pode atribuir
a sua heranca a prole eventual de terceiros, também o pode, sem qualquer restri¢do, a sua
propria prole. (QUEIROZ, 2001, p. 80).

Ainda incluso na defini¢do de prole eventual, enquadram-se 0s conceitos de embrido.

Assim disserta Arnoldo Wald sobre a matéria:

O legislador, ao formular a regra contida no art. 1798 do atual Cédigo Civil,
ndo atentou para 0s avangos cientificos na area da reprodugdo humana e,
desse modo, adotou o pardmetro do art. 1.178 do revogado Codigo de 1916,
ao referir-se apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se distinguir embrido de
nascituro, porquanto este ja se vem desenvolvendo durante a gravidez e,
assim, é apenas necessaria a espera do momento do nascimento para
verificar se houve (ou ndo) a aquisi¢do da heranga ou do legado. No que
tangue ao embrido ainda ndo implantado no corpo humano, ausente a
gravidez, a questdo se coloca em outro contexto. Deve-se considerar, de
acordo com o sistema adotado pelo Novo Cédigo Civil, que o embrido ndo
implantado ndo pode ser considerado no bojo do art. 1.799, porquanto no
sistema juridico brasileiro é vedada a possibilidade de reproducéo assistida
post mortem, diante dos principios da dignidade da (futura) pessoa humana,
da igualdade entre os filhos em direitos e deveres e, principalmente, do
melhor interesse da crianca (Constituicdo Federal de 1988 , arts. 226, § 7°, e
227, caput e 8 5°). (WALD, 2009, p. 149).



Porém, o mesmo autor (WALD, 2009) concede que, se for reconhecida a
constitucionalidade do emprego da tecnologia na utilizacdo do material genético, fecundado

ou ndo, do de cujus, sera possivel incluir a prole eventual no conceito de nascituro:

No entanto, sendo reconhecida a admissibilidade juridica do recurso as
técnicas de reproducdo assistida post mortem (e, assim, a sua
constitucionalidade) a melhor solucéo a respeito do tema € considerar que o
art. 1.798 do Cddigo Civil disse menos do que queria, devendo o intérprete
proceder ao trabalho de estender o preceito para os casos de embriBes ja
formados e aqueles a formar (abrangendo, pois, as duas hipoteses antes
indicadas).

Opinido semelhante é emitida por Silmara Chinelato, citada por Maria Berenice Dias
(DIAS, 2011), que afirma que entre embrido implantado e o ndo implantado pode haver
diferenga quanto a capacidade de direito, mas ndo quanto a personalidade. Ela argumenta:

0 conceito de nascituro abrange o embrido pré-implantatorio, isto €, o
ja concebido e que apenas aguarda, in vitro, a implantacéo no ventre
materno, concluindo que ele dispde, portanto, de capacidade
sucessoria (CC 1.798), pois a norma ndo distingue o’ locus’ da
concepcdo e nem impbe que seja implantado. Exige somente a
concepgéo. (CHINELATO apud DIAS, 2011, p. 122).

Se o0 embrido resultante da unido de um sémen do autor da heranga com o évulo da sua
esposa ou companheira do autor for equiparado a condi¢do de nascituro, o filho dele nascido
podera ser reconhecido como herdeiro legitimo, tanto quanto os filhos do casal ja existentes
por ocasido da morte do pai. Porém, em sentido estritamente legal, atualmente, a prole
eventual, no sentido de “filhos ainda ndo concebidos”, tanto do de cujus quanto de terceiros, é
reconhecida como sucessora apenas dentro de determinadas condi¢Ges e somente através de

uma sucessao testamentaria.

4. SUCESSAO LEGITIMA X SUCESSAO TESTAMENTARIA

Sucessdo € a substituicdo de pessoas, com a transferéncia de direitos, encargos ou
bens, numa relacdo juridica que implica em continuidade: o adquirente sucede ao titular

anterior em certo patriménio e/ou obrigacdes.



A sucessdo pode ocorrer por ato inter vivos ou por dever juridico mortis causa. Quanto
a primeira, na definicdo de Arnold Rizzardo (RIZZARDO, 2008), em geral ha um ato de
transferéncia do titular do direito ou de quem se encontra revestido de legitimidade para
dispor do bem. Verifica-se tal situacdo em negociacdes de compra e venda, cessdo de bens,
débitos ou créditos, doacGes e outros contratos em que sdo transmitidos direitos e obrigagdes.

Na sucessdo causa mortis acontece quando certos sujeitos, chamados de sucessores,
recebem bens, direitos ou obrigac6es de alguém falecido.

Nos dizeres de Arnoldo Wald (WALD, 2009), na realidade, a sucessdo consiste na
continuacdo de uma relacgdo juridica de carater patrimonial, com a mudanca do seu titular,
em virtude de falecimento.

Ademais, a ultima forma de transferéncia patrimonial ou extrapatrimonial regulada
pelo Direito das Sucessdes, divide-se em sucessdo legitima e sucessdo testamentaria.

A sucessdo legitima decorre de normas legais, independentemente da vontade do de
cujus. Na explicacéo de Rizzardo (2008, p. 7), existe um patrimonio em nome de uma pessoa,
a qual falece sem deixar testamento ou disposi¢cdo de Ultima vontade. Nesta sucessdo, uma
classe de herdeiros exclui a outra. Tem preferéncia a que esta mais proxima.

Dessa forma, os bens sdo transmitidos as pessoas que Ihe sdo mais imediatas, pelo
sangue e pela conjugalidade, de acordo com a ordem de vocacédo hereditéaria, estabelecida no
Cadigo Civil:

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

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separagao obrigatoria de bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

111 — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Se o titular do patrimonio tiver herdeiros necessarios, assim definidos pelo artigo
1.845 do Cédigo Civil - descendentes, os ascendentes e o conjuge — o autor da heranca tem, ainda
em vida, a opcao de declarar sua vontade quanto ao destino de uma parte, correspondente até
metade — 25% ou 50% (dependendo do regime de casamento) - dos seus bens. Se ndo houver
nenhum herdeiro necessario, ele pode dispor, sem limite quantitativo — até 100% (cem por
cento - do seu patrimonio, através de um documento formal, desde que respeitados

determinados impedimentos. E a sucesséo testamentaria.



A definicdo de Arnoldo Wald resume os dois tipos de sucesséo:

A sucessdo pode ocorrer de acordo com a declaragéo de vontade do de cujus,
e, entdo, serd uma sucessdo testamentéria, ou pode decorrer de normas
legais, sem que o falecido tenha determinado o modo de divisdo dos seus
bens, denominando-se, nesse caso, sucessdo legitima, conforme previsao
contida no art. 1786 do Cddigo Civil. (WALD, 2009, p. 16)

A sucessao testamentaria ocorre pelo ato de Gltima vontade denominado testamento,
que é o instrumento que a lei oferece ao interessado em transmitir seus bens a pessoas que nao
integram o rol legal dos herdeiros necessarios ou se ndo existirem herdeiros nessa condicao.

Maria Berenice Dias lista as condi¢des necessarias a essa forma de sucessao:

Para haver sucessao testamentaria é preciso: (a) pessoa capaz de dispor dos
seus bens para depois da morte; (b) pessoa capaz de recebé-los; (c)
declaragéo de vontade na forma exigida em lei; e (d) observancia dos limites
ao poder de testar. (DIAS, 2008, p. 317)

Assim, para que ocorra a sucessao legitima, basta que existam herdeiros legitimos
necessarios ou facultativos, ou seja, que tenham legitimidade sucesséria passiva, inexista
testamento, ou este tenha caducado ou declarada a sua nulidade. J& na sucessdo testamentéria
é necessario que se verifiguem duas espécies de legitimacdo: a capacidade de testar do titular
dos bens e a legitimidade dos beneficiarios para suceder por testamento, que sera analisada a

sequir.

5. CAPACIDADE SUCESSORIA PASSIVA

As capacidades de fato/exercicio e sucesséria ndo se confundem, pois enquanto que a
primeira exclui a préatica de atos da vida civil os menores de dezesseis anos, o enfermo ou
deficiente mental e o impossibilitado de exprimir sua vontade, a segunda pode incluir todas
essas pessoas e também as relativamente incapazes.

Arnoldo Wald confirma essa distingao:



A capacidade sucessoria passiva em geral se aproxima bastante da nogédo de
capacidade de direito (ou de gozo), diferentemente da capacidade
testamentaria ativa que, como visto, tem maior proximidade com a
capacidade de fato. Ndo ha correspondéncia absoluta, conforme j& foi
considerado, e a prépria inclusdo do nascituro no rol dagueles que tem
capacidade para suceder confirma a nao-coincidéncia entre capacidade de
direito e capacidade para suceder. (WALD, 2009, p. 152)

O cuidado de distinguir entre capacidade civil e capacidade sucessoria também foi
alvo de preocupacéo por Maria Berenice Dias (DIAS, 2011, p. 119):

Capacidade sucessoéria ndo se confunde com capacidade civil. Alguém pode
ser incapaz para 0s atos da vida civil e ndo lhe faltar capacidade para
suceder, e vice-versa: quem ndo pode ser herdeiro pode gozar da plena
capacidade civil. A capacidade civil é a aptiddo de uma pessoa para exercer,
por si, os atos da vida civil; é o poder de acdo no mundo juridico.
Legitimidade sucessoria é a aptiddo da pessoa para receber os bens deixados
pelo de cujus. A incapacidade para suceder identifica-se com o impedimento
legal para receber a heranga. A apuragdo da capacidade testamentaria é feita
no momento da morte do autor da heranca, ndo retroagindo a data em que foi
lavrado o testamento. (grifos do autor)

Em principio, qualquer pessoa pode ser nomeada herdeira através de disposi¢des
testamentarias. Contudo, existem determinadas restricdes que devem ser observadas. A lei
considera que alguns fatores impedem que o autor da heranca institua como sucessores as
pessoas que se encaixam em situacdes que podem comprometer a validade do testamento. Por
isso, elas sdo incapazes sob esse ponto de vista, ndo podendo ser objeto de dotacdo
testamentaria. A doutrina divide esse tipo de incapacidade em absoluta e relativa.

A incapacidade relativa ocorre em desfavor daquele que redigiu o testamento e seus
parentes, da testemunha testamentéria, da concubina do testador casado, sendo vélida somente
se ele for separado de fato ha mais de cinco anos e do tabelido civil ou militar ou do
comandante ou escrivao perante o qual se fizer o testamento, pois a mesma pessoa acumularia
a funcdo de oficial do testamento e a de testamenteiro, o que poderia abrir espago para fraudes
ou simulagdes.”

A incapacidade absoluta se refere exclusivamente a pessoas inexistentes, ndo nascidas,
ndo concebidas e nem mesmo planejadas, caso da prole eventual. Assim explica Arnoldo
Wald:

* Artigo 1801 do CC
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No direito moderno ndo ha incapacidade testamentaria passiva absoluta.
Toda pessoa viva pode herdar ou receber legado em virtude de testamento.
As Unicas incapacidades existentes sdo relativas. Ndo podem herdar ou
receber legado as pessoas inexistentes, ou seja, em geral, as pessoas que ndo
estdo vivas por ocasido da abertura da sucessdo. Excepcionalmente, admite-
se que possam herdar, em virtude da permissao expressa no art. 1.799, 1, os
filhos eventuais de pessoas designadas pelo testador e existentes ao tempo da
abertura da sucessdo. (WALD, 2009, p. 146)

Como ¢é possivel depreender dessa afirmacdo, a chamada prole eventual inclui-se,
portanto, entre os detentores de capacidade testamentaria passiva.

Também Maria Berenice Dias é taxativa sobre o tema:

Né&o sb a pessoa nascida e ao nascituro é assegurado o direito sucessorio. A
pessoa ainda ndo concebida tem legitimidade para ser herdeiro testamentério
(CC 1.799, 1). E o que ainda se chama de prole eventual, ainda que ndo use
mais a lei esta expressdo. Melhor falar em filiacdo eventual. Para instituir
herdeiro mesmo antes de ser concebido, o testador deve indicar a pessoa cujo
filho que contemplar. (DIAS, 2009, p. 113)

Roberto Senise Lisboa chama a capacidade para aquisicdo de bens, por meio de
testamento, de faccdo testamentéria passiva. Sobre a capacidade da prole eventual, ele

pondera:

Amplia-se na sucessdo testamentéria a facgdo passiva, se contratada com a
da sucessdo legitima. Enquanto a sucessdo ab intestato contempla as pessoas
nascidas ou ja concebidas, a sucessdo testamentaria pode se dar em favor das
pessoas hascidas, das pessoas concebidas e também das pessoas que ndo
vieram ainda sequer a existir (a chamada prole eventual). Versando sobre a
prole eventual, todavia, a legislacdo apenas permite a estipulacdo de
beneficios em clausula testamentaria em prol dos filhos esperados e ainda
ndo concebidos. E descabe qualquer interpretacdo extensiva a esse proposito,
numa va tentativa de beneficio aos netos. (LISBOA, 2009, p. 379)

No mesmo sentido, os tribunais brasileiros confirmam a capacidade para aquisi¢ao de
bens, por meio de testamento, da prole eventual, como pode ser constatado em deciséo da
Quarta Turma do STJ:

DIREITO CIVIL. SUCESSAO TESTAMENTARIA. FILHOS LEGITIMOS
DO NETO. LEGATARIOS. ALCANCE DA EXPRESSAO.
INTERPRETACAO DO TESTAMENTO. ENUNCIADO N° 5 DA
SUMULA/STJ. LEGATARIO AINDA NAO CONCEBIDO A DATA DO
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TESTADOR. CAPACIDADE SUCESSORIA. DOUTRINA. RECURSO
DESACOLHIDO.51 - A anélise da vontade do testador e o contexto em que
inserida a expressao "filhos legitimos" na cédula testamentaria vincula-se, na
espécie, a situacdo de fato descrita nas instancias ordinarias, cujo reexame
nesta instancia especial demandaria a interpretacdo de clausula e a
reapreciacdo do conjunto probatdrio dos autos, sabidamente vedados, a teor
dos verbetes sumulares 5 e 7/STJ. N&o se trata, no caso, de escolher entre a
acep¢do técnico-juridica e a comum de "filhos legitimos”, mas de
aprofundar-se no encadeamento dos fatos, como a época em que produzido o
testamento, a formacdo cultural do testador, as condi¢Oes familiares e
sobretudo a fase de vida de seu neto, para dessas circunstancias extrair o
adequado sentido dos termos expressos no testamento.ll - A prole eventual
de pessoa determinada no testamento e existente ao tempo da morte do
testador e abertura da sucessdo tem capacidade sucessoria passiva.lll -
Sem terem as instancias ordinarias abordado os temas da capacidade para
suceder e da retroatividade da lei, carece o recurso especial do
prequestionamento em relacdo a alegada ofensa aos arts. 1.572 e 1.577 do
Cddigo Civil.1.5721.577, Codigo Civil IV - O Superior Tribunal de Justica
ndo tem competéncia para apreciar violagdo de norma constitucional, missao
reservada ao Supremo Tribunal Federal. (203137 PR 1999/0009548-0,
Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Julgamento:
26/02/2002, T4 - QUARTA TURMA, Publicagdo: DJ 12/08/2002 p.
214RDR vol. 24 p. 301RSTJ vol. 159 p. 428) (grifo nosso)

6. DIREITOS SUCESSORIOS DA PROLE EVENTUAL

No direito sucessorio, o termo “prole eventual” ¢ empregado para indicar herdeiros
ainda inexistentes, mas que podem vir a existir, em determinadas circunstancias. Porém, nem
todos os juristas da area civil concordam com essa nomenclatura. Maria Berenice Dias, por

exemplo, opde-se categoricamente:

A doutrina insiste em falar em “prole eventual”, expressao em boa hora
abandonada pelo Codigo Civil, que se refere a “filhos ainda ndo concebidos”
(CC 1.799, 1). A mudanga veio acabar com infindaveis discussdes, pois se
questionava se “prole eventual” contemplava ulteriores descendentes, como
netos ou bisnetos da pessoa indicada no testamento. Com a explicitacdo néo
ha mais duvida, s6 podem ser nomeados herdeiros testamentarios os filhos
indicados pela pessoa indicada pelo testador: descendentes, em linha reta de
primeiro grau. Assim, nada justifica continuar utilizando a expressao “prole
eventual”, preferivel “filiagdo eventual”. (DIAS, 2008, p. 323)

Esses “filhos ainda ndo concebidos” sdo contemplados pelo direito sucessério nos

artigos 1.799, 1, e 1.800 do Codigo Civil:
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Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
I — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo; (grifo nosso)

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
§ 1° Salvo disposicéo testamentaria em contrério, a curatela caberé & pessoa
cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas
indicadas no art. 1.775.

8 2° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado,
regem-se pelas disposi¢cdes concernentes a curatela dos incapazes, no que
couber.

8§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessao,
com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

8§ 4° Se, decorridos dois anos ap0s a abertura da sucessao, ndo for concebido
0 herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em contrario do
testador, caberdo aos herdeiros legitimos.

Com amparo nesses dispositivos, é possivel instituir-se um legado para um ser que
futuramente ird existir, gerado por uma pessoa determinada, a ser apontada pelo autor da
heranca, desde que seja concebido no prazo de 2 anos ap0s a abertura da sucessdo. Se o fato
ndo ocorrer no periodo previsto, 0s bens reservados a esse herdeiro hipotético devem retornar
ao espdlio para que sejam direcionados para os herdeiros legitimos, a menos que outra
disposicdo testamentaria estabeleca diferentemente.

Porém, se a concepcao se efetivar nos moldes previstos, os bens serdo partilhados e o
quinhdo desse herdeiro devera ser entregue a um curador nomeado pelo juiz, que sera
responsavel por entrega-lo, com todos os frutos e rendimentos que o patrimonio tiver
produzido, logo ap6s o nascimento.

Assim resumem Sebastido Amorim e Euclides de Oliveira (AMORIM E OLIVEIRA,
2008):

A respeito da atribuicdo da heranca a prole eventual, o Novo Cédigo Civil
traz substanciais alteracBes, com a insercdo do artigo 1.800 e seus
parégrafos. O caput do artigo 1.800 dispBe sobre a nomeacgao de um curador
para administrar os bens da heranca. Nascendo com vida o herdeiro
esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos
relativos & deixa (art. 1800, § 3°). Mas, se decorridos dois anos ap6s a
abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro esperado, os bens
reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros
legitimos (art. 1800, § 4°).
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Os citados autores referem-se ao fato de que o Codigo Civil de 1916, que também
protegia os direitos do nascituro, excluia, expressamente, a prole eventual, em seu artigo
1.718°.

No entanto, existem duvidas de que o conceito de “prole eventual” inclua futuros
filhos do prdprio testador, ja que este estara indiscutivelmente morto ao abrir-se a sucessao,
condigéo expressa no inciso | do art. 1.799.

Essa controvérsia é assinalada por Arnoldo Wald:

O tema relacionado a capacidade para suceder e a reproducao assistida post
mortem é dos mais polémicos e, indubitavelmente, o Codigo Civil de 2002
ndo apresenta solugédo transparente, a despeito da gravidade da questdo. A
doutrina contemporanea, especialmente a luz do Cédigo, apresenta posturas
diversas a respeito do assunto. Francisco José Cahali observa que, no sistema
juridico anterior, era inadmissivel a constituicdo de vinculo de parentesco
entre a crianca gerada e o falecido (cujo material genético fora utilizado) sob
o fundamento de que a morte extinguiu a personalidade; contudo, diante da
regra do art. 1597 do novo Cdédigo Civil, o autor concluiu, a contragosto, que
o filho do falecido, fruto de técnica de reproducdo assistida post mortem, tera
direito a sucessdao como qualquer outro filho, havendo sério problema a ser
resolvido quando ocorresse 0 nascimento da crianga depois de ja encerrado
0 inventério e a partilha (ou a adjudicacdo) dos bens do autor da sucessao.
(WALD, 2009, p. 150)

Considerando a prole eventual na qualidade de herdeiros testamentarios, Roberto
Senise Lisboa preocupou-se com a forma pela qual os bens seriam partilhados, evitando que

0s demais herdeiros restassem prejudicados:

A prole eventual, uma vez contemplada mediante clausula testamentaria,
precisa ter os seus interesses defendidos perante o juizo sucessorio. Por isso,
deve-se valer uma vez mais da teoria da condigdo resolutiva, realizando-se
provisoriamente a partilha entre os herdeiros ja existentes a titulo de
propriedade resollvel, aos quais incumbira, no entanto, a recomposi¢ao
sucessiva do respectivo quinhdo em favor dos herdeiros que vierem a nascer.
(LISBOA, 2009, p. 379)

Discorrendo sobre o tema, o mesmo autor cita Oliveira Leite, que menciona duas
orientacOes sobre a preservacao dos direitos sucessorios da prole eventual, aplicaveis tanto ao

nascituro como as pessoas ainda ndo concebidas:

> Art. 1718 do CC 1916 - s&o absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos ndo concebidos
até a morte do testador.
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. a teoria da comunh&o temporéria obrigatoria, que veda a partilha porque
ndo se pode precisar 0 nimero de herdeiros ainda ndo concebidos, devendo
0s bens permanecer no estado de indivisdo até o decurso do lapso temporal
aposto na clausula testamentaria.

. a teoria da partilha judicial aproximativa, que permite a partilha dos bens
em prol dos herdeiros existentes e da prole eventual, mediante a fixacdo
provavel do ndmero de herdeiros do de cujus, admitindo-se a partilha
suplementar por erro judiciario. (LEITE apud LISBOA, 2009, p. 379)

Quando um caso concreto envolvendo os direitos sucessorios da prole eventual é
levado a justica, raramente ha consenso, como pode ser observado no julgamento da Apelacédo
de uma sentenca da 4* Vara de Familia de Curitiba, no Parand, que julgou procedente o
pedido para declarar a inexisténcia do direito dos bisnetos do autor da heranga, em partes
iguais, juntamente com o autor, reconhecendo o direito exclusivo do demandante a percep¢éao
do patriménio, embora houvesse um testamento que fazia referéncia expressa a filhos
legitimos de meu neto Rivadavia de Macedo Neto, inclusive os que venham a nascer. Na
apelacdo, os bisnetos nascidos depois da morte do bisavd pugnaram pela improcedéncia do
pedido e o Desembargador Sidney Mora, do Tribunal de Justica do Parana, assim ponderou

em seu voto:

[..] 2.1. E muito importante observar aqui que a vontade do testador ficou
muito clara no sentido de que ele queria contemplar ndo apenas seu bisneto
ja nascido, o requerente CARLOS ROBERTO DE MACEDO, mas também
os filhos futuros daquele neto (0os que venham a nascer).
Pensamos que este € 0 ponto decisivo na interpretagdo do testamento em
causa. Quando o testamento foi feito, em 26 de setembro de 1975 (f.38), o
bisneto CARLOS ROBERTO DE MACEDO tinha, ja, 2 anos e 10 meses de
idade. E evidente, portanto, que se o bisavd quisesse contemplar
exclusivamente a ele o teria feito diretamente, deixando-lhe nominalmente o
legado. Mas, ao invés disso - e apesar de ja ter ele quase 3 anos de idade -,
preferiu aludir, generalizando os legatarios, aos filhos legitimos de meu neto
RIVADAVIA DE MACEDO NETO. E, mais, fez questio de fazer constar,
da deixa, expressamente: inclusive os que venham a nascer. (Apelagdo Civel
n° 56.304-2, da 4% Vara Civel de Curitiba. Relator: Desembargador Sidney
Mora. Data de Julgamento: 08/10/1997. Data de Publicacdo: DJ 12/010/1997
p. 625).

Ao final, ao dar provimento ao recurso, ele declara:

Inquestiondvel, portanto, se nos afigura o direito dos apelantes de
participarem em igualdade de condigdes e, juntamente com o apelado, da
partilha dos bens deixados em testamento por Rivadavia Fonseca de
Macedo, aos filhos legitimos de Rivadavia de Macedo Neto, inclusive
aqueles que viessem a nascer. (Grifo nosso)
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Dessa forma, constata-se que os direitos sucessorios da prole eventual como
sucessores testamentarios encontram-se garantidos, sendo questdo pacificada que, desde que
contemplados em testamento, podem participar da sucessao.

A discusséo passa agora a outro plano, questionando-se a justi¢ca de ndo conferir aos

descendentes legitimos do de cujus o titulo de herdeiros também legitimos.

7. APROLE EVENTUAL COMO HERDEIRO LEGITIMO

A Lei de Introducdo as Normas Brasileiras (SARAIVA, 2010), em seu artigo 4°,

estabelece:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

E fato incontestavel o siléncio da legislacdo brasileira no que se refere a sucessio de
filhos do autor da heranca concebidos ap6s a morte deste.

Segundo a doutrinadora e jurista Maria Berenice Dias, o Codigo Civil de 2002 é
omisso em relacdo a possibilidade do nascimento de um filho bioldgico do de cujus ap6s a
abertura da sucessao, ndo sendo possivel, por isso, considera-lo herdeiro legitimo:

A lei faz referéncia as técnicas de reprodugdo assistida exclusivamente
quando estabelece presuncdes de filiacdo. De forma injustificavel, ndo ha
qualquer previsdo dos reflexos do uso desses procedimentos no ambito do
direito sucessorio. O legislador, ao formular a regra contida no art. 1.798 do
CC, ndo atentou para os avancos cientificos na area da reproducdo humana,
ao referir somente as pessoas ja concebidas. Mais um cochilo que traz muitas
incertezas. (DIAS, 2011, p. 122)

Alguns autores defendem que a analogia pode ser empregada para sanar essa lacuna

legal, utilizando-se como pardmetro o artigo 1.597 do Cédigo Civil de 2002:

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

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

Il — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
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Il — havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V — havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido.

Se os filhos havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido, presumem-se concebidos na constancia do casamento, eles sdo herdeiros téo
legitimos quanto aqueles nascidos antes da abertura da sucesséo.

Também os costumes brasileiros fornecem base para o preenchimento desse espaco
em branco, pois é notoria, em nosso pais, a falta de disposicdo das pessoas em geral, e dos
homens em particular, de refletir sobre a possibilidade de sua morte e suas conseqiiéncias,
juridicas ou ndo. Seja por preconceito, supersticdo ou inércia, em geral nenhuma providéncia
efetiva é adotada pare prevenir futuros problemas na divisdo dos bens entre os herdeiros. O
planejamento sucessorio é habito pouco comum mesmo entre empresarios bem sucedidos ou
pessoas em condicdo financeira privilegiada, com muitos bens a serem repartidos entre muitos
herdeiros.

Dessa forma, na opinido de Marcio Rodrigo Delfim (DELFIM, 2011), especialista em
Direito Civil e Processo Civil pela Faculdade Toledo/SP, e especialista em Direito Penal pela
Universidade Potiguar- UNP/RN, se o juiz pode decidir de acordo com os costumes, mais
especificamente do costume praeter legem, que € aquele que supre a auséncia ou a lacuna da
lei e, por isso, também é chamado de costume integrativo. Ele se refere ao fato de que nédo é
costume do brasileiro deixar testamento, mas sim seguir a sucessao legitima e que isso deve
ser considerado na ocasido de decidir o caso, a fim de ndo prejudicar o filho nascido através
de reproducao assistida em relacdo aos outros herdeiros.

De fato, varios autores assinalam essa disposic¢ao cultural do nosso povo como razédo
para que o filho nascido de inseminacédo artificial homo6loga post mortem seja reconhecido
como herdeiro legitimo e ndo apenas testamentario.

A aplicacdo de principios constitucionais e gerais de direito também se justifica para
preencher a brecha legal apontada no direito sucessério. O principal e mais importante é,
naturalmente, o principio da dignidade da pessoa humana, pois uma crianca, cujos lagos
genéticos com o autor da herancga sdo indiscutiveis, ndo pode ser discriminada em razao
apenas do momento do seu nascimento. Se o pai bioldgico participou, de livre vontade, da
preparacdo de um embrido a ser congelado, ou crioconservado, e autorizou que este fosse

posteriormente implantado no Utero de sua esposa ou de outra mulher por ele indicada, a fim
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de gerar uma crianga, ele o fez consciente de que teria um filho, ou filha. Se este pai ndo teve
a previséo de fazer um testamento contemplando o futuro bebé, esta omisséo seria suficiente
para negar-lhe o direito ao titulo de herdeiro legitimo?

Também estd em jogo o principio da paternidade responsavel, presente na Lei n°
9.263, de 12 de janeiro de 1996, conhecida como Lei do Planejamento Familiar, que
regulamenta o 8 7° do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, que menciona o referido
principio (RIDEEL, 2010):

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 70 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
instituicOes oficiais ou privadas. (Grifo nosso)

Considerar que os filhos identificados como “prole eventual” somente teriam direitos
sucessorios como herdeiros testamentarios seria uma afronta também ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos, consagrado no artigo 227, § 6 °, da Carta Magna
de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

[...]

§ 60 Os filhos, havidos ou néo da relacéo do casamento, ou por adogéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacéo.

Assim, se entre dois irméos ndo pode haver diferencas de tratamento, como justificar
gue um filho seja herdeiro legitimo e o outro, nascido do mesmo pai e da mesma mae, seja
apenas herdeiro testamentario? A circunstancia de ter sido concebido ap6s a morte do pai
bioldgico ndo o faz menos filho, nem é menor sua carga genética; se € um filho legitimo,
deveria, por forca, ser tambem legitimo herdeiro. Negar-lhe esta condi¢do é quase negar-lhe o
direito de ser filho, ou, no minimo, de ser um filho em condi¢des de igualdade com os demais

filhos que o de cujus teve antes de morrer.
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Maria Berenice Dias faz referéncia a esses dois principios quando discorre sobre a

matéria:

E dificil dar mais valor a uma ficcdo juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada a filiagdo (CF 227 § 69).
Determinando a lei a transmissdo da heranca aos herdeiros (CC 1.784),
mesmo gue ndo nascidos (CC 1.798) e até as pessoas ainda nao concebidas
(CC 1.799, 1), nada justifica excluir o direito sucessério do herdeiro por ter
sido concebido post mortem. Sob qualquer angulo que se enfoque a questdo,
descabido afastar da sucessdo quem é filho e foi concebido pelo desejo do
genitor. (DIAS, 2011, p. 123)

Todavia, em respeito ao principio da seguranca juridica, € razoavel o estabelecimento

de um prazo dentro do qual um filho bioldgico do de cujus deva nascer para que seja

reconhecido como herdeiro legitimo. A doutrina é concorde, de modo geral, que o prazo de

dois anos previsto no § 4° do artigo 1800 para a concepgéo do herdeiro esperado, contemplado

em testamento, é perfeitamente aplicavel ao herdeiro legitimo gerado através de técnicas de

reproducdo assistida.

Alguns juristas, como José Luiz Gavido de Almeida, sdo convictos do direito a ser

reconhecido como herdeiro legitimo da prole eventual:

8. CONCLUSAO

Os filhos nascidos de inseminagdo artificial homéloga post mortem s&o
sucessores legitimos. Quando o legislador atual tratou do tema, apenas quis
repetir o contido no Codigo Civil anterior, beneficiando o concepturo apenas
na sucessao testamentaria porque era impossivel, com 0s conhecimentos de
entdo, imaginar-se que um morto pudesse ter filhos. Entretanto, hoje a
possibilidade existe. O legislador, ao reconhecer efeitos pessoais ao
concepturo (relacdo de filiacdo), ndo se justifica o prurido de afastar os
efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa sisteméatica é
reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram diferenciados
conforme a chancela que lhes era aposta no nascimento. Nem todos o0s
ilegitimos ficavam sem direitos sucessorios. Mas aos privados desse direito
também ndo nascia relagdo de filiagdo. Agora, quando a lei garante o
vinculo, ndo se justifica privar o infante de legitimacdo para recolher a
heranga. Isso mais se justifica quando o testamentario tem aptiddo para ser
herdeiro (ALMEIDA, 2003, p. 104).
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No presente estudo foram analisados varios aspectos de um tema controvertido no
campo do Direito Civil: os direitos sucessorios das pessoas ainda ndo concebidas no momento
da abertura da sucesséo do autor da heranca.

A partir da apresentacdo dos direitos de personalidade, suas caracteristicas e as teorias
sobre 0 momento da sua aquisi¢do, iniciou-se a comparagdo entre 0s conceitos de nascituro,
como pessoa ja concebida, mas ainda ndo nascida, e prole eventual, que é a pessoa ainda nem
concebida, mas sobre a qual existe uma expectativa de que venha a existir, bem como a
exposicdo dos preceitos legais que protegem ambas as categorias. Foi aventada a
possibilidade de incluir os filhos bioldgicos do de cujus no conceito de nascituro, a fim de
distingui-los da prole eventual de terceiros, no que toca ao direito sucessorio.

O instituto da sucessdo foi analisado focando-se a divisdo em sucessdo legitima e
sucessao testamentaria e, em relacdo a esta Ultima, foram relacionadas as restricdes relativas a
capacidade sucessoria passiva.

O tema dos direitos sucessorios da prole eventual, propriamente dito, segundo a
legislacdo atualmente em vigor, foi extensivamente explorado, sob o ponto de vista de
diferentes juristas e estudiosos do assunto.

Foram expostos argumentos questionando a legalidade e a justica de impedir o
reconhecimento de um filho biol6gico, gerado com a ajuda de técnicas de reproducdo
assistida, como herdeiro legitimo, s6 sendo permitido que receba parte da heranca a que
deveria ter direito indiscutivel se for contemplado em testamento e se for concebido no prazo
de até dois anos ap0s a abertura da sucessao.

Foi aventada a possibilidade de que esse filho possa obter seu reconhecimento como
herdeiro legitimo por deciséo judicial, com base no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas
Brasileiras (LINB), que determina que o juiz decida de acordo com a analogia, 0s costumes e
o0s principios gerais do direito, em caso de lacuna da lei, o que evidentemente se verifica no
caso, tendo em vista que a legislacdo ndo acompanhou o avango tecnoldgico que permite a
fertilizacdo in vitro e outras formas de reproducéo assistida.

A aplicagdo da analogia é viabilizada pelo artigo 1.597, Ill, do Codigo Civil, por
considerar como concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacéo
artificial homologa, mesmo que falecido o marido. Se concebidos na constancia do
casamento, deveriam ser reconhecidos como herdeiros legitimos, podendo herdar sem
necessidade de dotacdo testamentéria.

A decisdo com base nos costumes encontra apoio no habito culturalmente arraigado do

povo brasileiros de esquivar-se de pensar na morte e de tomar providéncias concretas relativas
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a continuidade da gestdo do seu patriménio. O planejamento sucessorio é muito raro no Brasil
e s6 aos poucos vai sendo implantada a consciéncia de que é importante deixar diretrizes
praticas quanto a distribui¢do de um patrimoénio entre os futuros herdeiros.

Porém, ainda mais que a analogia e 0s costumes, sdo 0s principios constitucionais e
gerais do direito que impdem a aceitacdo do filho concebido apds a abertura da sucesséo
como herdeiro legitimo. O principio da dignidade da pessoa humana ndo permite a
discriminacdo que se configura ao indicar como herdeiro apenas testamentario aquele que €,
comprovadamente, um filho legitimo do titular anterior dos bens que formam a heranca; o
principio da igualdade entre os filhos exige que o tratamento a eles conferido seja paritério,
pois do contrario admitir-se-ia que existem diferentes “categorias” de filhos, o que ¢
inconstitucional, o da paternidade responsavel autoriza o planejamento familiar, o que inclui
claramente um filho apenas planejado, somente ainda ndo concebido. E o principio da
segurancga juridica protege os direitos dos demais filhos, nascidos ainda em vida do autor da
heranga, estabelecendo um prazo de dois anos para a efetiva concepgéo da filiagdo eventual
desejada, ou pelo menos permitida, pelo pai que veio a falecer.

Conclui-se que o filho bioldgico do de cujus deveria, como filho legitimo que é, ter
direito a ser seu herdeiro também legitimo, sem a necessidade de declaracdo de vontade do
autor da heranca determinando o quinhdo que lhe cabe, mas mantendo-se o0 prazo maximo de
dois anos apds a abertura da sucessdo para a sua concepcao, em nome da preservacdo da

seguranca juridica.
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