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“Ao tratarmos do início da vida, invocamos, como argumento filosófico, a doutrina aristotélico-tomista, segundo a qual, desde a concepção, o homem traz em si o germe de ser racional.”


(CHINELATO, 1998, p. 183)





PREFÁCIO


Acompanho de perto a brilhante trajetória acadêmica do professor Calânico Sobrinho Rios. Fui seu professor e orientador no Curso de Doutorado do Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas. Desde o início da nossa convivência acadêmica fiquei impressionado com a sua grande capacidade intelectual e, sobretudo, com a sua disposição em pesquisar e defender novas ideias. É o que se percebe neste trabalho, fruto de sua tese de doutorado, aprovada com a nota máxima pela Banca Examinadora composta pelos Professores Doutores Beatriz Schettini, Leonardo Macedo Poli, Maria de Fátima Freire de Sá e Teodolina Batista Vitório. 


Propõe o autor uma releitura da ordem de vocação hereditária para incluir os embriões da fertilização in vitro, a partir de uma sólida argumentação filosófica e dos fundamentos principiológicos do Direito Privado constitucionalizado. Para tanto, utiliza-se da argumentação lógico-racional, a partir do nascituro-paradigma, tendo como norte a teoria concepcionista e, subsidiariamente, com a concepção aristotélica de ato e potência, para defender a condição de pessoa humana e personalidade bipartida (formal e material) dos embriões. 


A partir dessa divisão dicotômica e com fulcro na teoria concepcionista, o autor demonstra que o embrião-nascituro e o não nascituro têm personalidade formal desde o ato da concepção. Contudo, os direitos de ordem patrimonial dependem do nascimento com vida, pois, nascer vivo, é conditio sine qua non para se alcançar a personalidade material. 


Trata-se de trabalho pioneiro que, em última análise, apresenta de forma inovadora uma solução para o hiato sucessório deixado pelo legislador ordinário (Código Civil Brasileiro de 2002) pertinente ao direito hereditário dos filhos concebidos post mortem com o recurso da fertilização in vitro. 


Por isso, cumprimento o amigo e autor Calânico Sobrinho Rios por suprir uma lacuna no mercado editorial jurídico e proporcionar à comunidade jurídica, por meio de um trabalho sério e responsável, uma importante reflexão sobre a legitimação sucessória dos embriões resultantes da fertilização in vitro.






Walsir Edson Rodrigues Júnior


Doutor e Mestre em Direito pela PUC-Minas. 


Professor de Direito Civil nos Cursos de Graduação, Especialização, Mestrado e Doutorado em Direito da PUC-Minas. Professor de Direito Civil na Fundação Escola Superior do Ministério Público do Distrito Federal e Territórios. Advogado.





APRESENTAÇÃO


Parece que foi ontem que adentrei a sala de aula do Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas e me deparei com o Professor Calânico Sobrinho Rios, sentando em uma das cadeiras. A matéria tinha um número expressivo de alunos, com os quais passei a conviver mais estreitamente ao longo do semestre e com Calânico não foi diferente; sempre presente, atento e participativo, se misturava muito bem com todos, em que pese sua longa e consagrada trajetória como professor e advogado.


Essa é a marca do Professor Calânico: simples, academicamente humilde, comprometido e honesto, além de ávido por novos olhares e novas perspectivas do saber, apesar de todo o conhecimento que adquiriu na vivência da advocacia. 


Eu não me lembro dessa parte que vou contar aqui, mas, segundo Calânico, foi em uma das minhas aulas que surgiu a ideia da sua tese: “Direito à herança do embrião resultante da fertilização in vitro: das medidas acautelatórias à sucessão definitiva”, sob a orientação do grande Professor e amigo Walsir Edson Rodrigues Junior e que, agora, é merecidamente publicada pela Editora Conhecimento.


Calânico Sobrinho Rios é um professor que carrega a força das suas ideias. Eu explico: o leitor que terá acesso a esse desafiador e instigante texto verá que as menções do autor à minha pessoa são no sentido de trazer outro olhar, com divergência de proposições. Outra pessoa poderia, a partir disso, distanciar-se de um possível diálogo, de modo a fazer com que apenas sua linha de raciocínio prevalecesse.


No entanto, tive a alegria de ser convidada para participar de sua banca de defesa de doutorado, ocasião propícia para a sadia e necessária discussão de pontos de vista e olhares diferentes. Sua tese, portanto, é um excelente exemplo de diálogo na diversidade, em um mundo tão marcado pela intolerância e dividido em guetos.


O prefácio do Professor Walsir já se incumbiu muito bem do assunto da tese. Sendo assim, resta a mim, com muita satisfação, entregar nas mãos de seus destinatários um excelente texto, de um excelente professor, advogado e amigo. 






Maria de Fátima Freire de Sá


Professora da Graduação e do Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito da PUC Minas. Coordenadora e Professora do Curso de Direito Médico e Bioética do IEC – PUC Minas. Pesquisadora do Centro de Estudos em Biodireito – CEBID. Doutora (UFMG) e Mestre (PUC Minas) em Direito.






1 CONSIDERAÇÕES PRÉVIAS


Quando o Código Civil/2002 passou a viger, em 11 de janeiro de 2003, trouxe relativos avanços para o Direito de Família e das Sucessões. Em alinhamento quase perfeito com a Constituição Federal de 1988, art. 227, § 6º, proscreveram quaisquer tipos de discriminações que se pudessem lançar sobre os filhos, tanto pertinentes às antigas nomenclaturas quanto aos direitos de herança. Filho passou a ser filho, não importando se de origem biológica ou se resultava da adoção. Tudo levava a crer que deveria prevalecer o tratamento isonômico, sem exceções. 


Além disso, o caput desse mesmo art. 227 da CF/88 determina como sendo dever da família, da sociedade e do Estado, que seja assegurada à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, uma série de direitos. Entre eles está a obrigação de “colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”.


Apesar de a novel Codificação de 2002 ter significado avanços, não se desconhece, quando interpretados à luz da Carta Magna, que o legislador de então trouxe para a lei codificada aquilo que, embora não previsto no Código Civil de 1916, já era aplicado pelos tribunais e juízes brasileiros, no que tange ao tratamento paterno-filial e no campo do Direito Sucessório. Nunca é demais lembrar que, no início da vigência do antigo Código Civil (1916), o tratamento jurídico dado aos filhos era bem diferente, nos dois ramos do Direito Privado, Família e Sucessões, havia injustificadas discriminações.


Havia mesmo um tratamento que discriminava os filhos. Tome-se como exemplo que, pelo sistema do Direito de Família do Código Civil anterior, os filhos poderiam ser considerados legítimos, se resultantes de casamento válido, ou contraído de boa-fé, mesmo que este fosse invalidado. Ao passo que seriam considerados ilegítimos aqueles filhos nascidos de relações livres, adultérios ou incestos.


Na seara da sucessão post mortem, não era muito diferente. Existia discriminação, porquanto, segundo o art. 1.605, §§ 1º e 2º, havia a hipótese de os filhos naturais e adotivos receberem, apenas, metade do que herdassem os filhos legítimos. Eram parâmetros estabelecidos pelo antigo sistema. Verdadeiro absurdo, se esta situação fosse analisada pela ótica do observador dos dias atuais.


Com o advento do Código Civil de 2002, repita-se, cristalizando o tratamento de isonomia que já era dado aos filhos pelas cortes brasileiras, qualquer tipo de discriminação foi vedado, inclusive no que diz respeito à sucessão hereditária (art. 1.834). Todos os filhos, independentemente da origem, passaram a ter igual quinhão hereditário. Tudo parecia não existirem exceções, realce-se.


Além desses avanços, que pareciam ter banido de vez a desigualdade jurídica que se dava aos filhos, poder-se-ia afirmar que, em 2002, o legislador teria ido mais longe, havia atingido o seu melhor no que tange ao problema atinente à filiação, na medida em que, mais ou menos sintonizado com os avanços científicos da Biomedicina, tratou de disciplinar no Direito de Família, embora de forma meio tímida, a concepção resultante da fertilização in vitro.


Não se pode negar que, nesse aspecto, o legislador de 2002 serviu-­se de estímulos que caminharam na mesma frequência de vibração do constituinte de 1988, culminando numa sintonia quase prefeita. Neste alinhamento, a codificação civil vigente, no artigo relativo à filiação presumida (art. 1.597), incluiu os incisos III, IV e V, com a previsão da filiação biológica resultante da fecundação assistida. Quais sejam: (a) os filhos originados pelo processo de fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido (inc. III); (b) bem como aqueles filhos, resultantes de embriões excedentários, havidos a qualquer tempo, decorrentes de concepção artificial homóloga (inc. IV); e, por último, os filhos que sejam o resultado de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial heteróloga, condicionado à prévia autorização do marido (inc. V).


Nada obstante, se no campo do Direito de Família houve avanços que permitiram ao legislador de então andar, em certa medida, alinhado com as Ciências Médicas, ao ponto de prever uma filiação biológica, até mesmo de quem já se findara, do mesmo modo não procedeu com o Direito das Sucessões, por isso a ressalva anteriormente feita de que o alinhamento era quase perfeito.


Não se desconhece, aqui, ter o legislador de 2002 caminhado em simetria com o Direito de Família, posto que correlato a este ramo do Direito Privado não pairou dúvidas de que o Código Civil de 2002 deixou claro, literalmente, que os filhos da reprodução humana assistida, dentro de um projeto filial, também são filhos biológicos da pessoa que forneceu o material genético. Contudo, não é somente isso, existe a filiação daqueles que nascerem com material genético de outrem, quando de filiação derivada da inseminação artificial heteróloga se tratar, uma vez que tenha havido prévia autorização do marido. Nestes casos, todos são filhos mesmo que nasçam depois de sua morte (art. 1.597 do CC/2002).


Conquanto isso seja previsto e é a regra, esqueceu-se ou omitiu-se de propósito esse mesmo legislador de prever, expressamente, o direito sucessório legítimo desses filhos, enquanto embriões ou depois desse estágio.


Urge, então, que se faça uma releitura da Vocação Hereditária, reconstituindo-a, por meio de paradigmas extraídos do próprio Direito Privado e, em particular, do próprio Código Civil de 2002, mais precisamente na área do Direito das Sucessões, onde ela está inserida. Tudo isso, por óbvio, à luz de uma hermenêutica imantada pela força da Carta Magna de 1988 e precisa e, necessariamente, contextualizada nos princípios norteadores do Estado Democrático de Direito e da dignidade da pessoa humana. Há uma lacuna instalada que não pode continuar.


Esta lacuna legiferante, que persiste desde a entrada em vigor do Código Civil de 2002 até os dias atuais, é assimétrica à Biomedicina e incomoda. O Direito assiste aos avanços biomédicos sem acompanhá-los em temas diversos. Contudo, o assunto que mais inquietou, do ponto de vista desta pesquisa, refere-se à particularizada assimetria existente na codificação civil que, por um lado, atribuiu o status de filho àqueles originários da FIV (fertilização in vitro), criopreservados e nascidos depois da abertura da sucessão, e, por outro lado, deixou-lhes, na mesma codificação, sem direitos sucessórios.


Inquietude e incômodo conduziram à proposta de se tentar equacionar o problema, com a aferição no sistema jurídico, de possível preenchimento, por meio da anunciada releitura, do hiato deixado pelo legislador de 2002. Contudo, a proposta limita-se a reler esta possibilidade, circunscrita aos filhos fecundados in vitro, quando se tratarem de embriões excedentários, decorrentes da concepção artificial homóloga ou heteróloga (art. 1.597, III, IV e V, do CC/2002).


O limite se justifica porque delimita o tema e, longe de qualquer pretensão, inova, também nesse aspecto, por pretender assegurar, fundamentadamente, a estes “filhos-embriões-excedentários” idêntica tutela cautelar, concedida ao nascituro, concernente à reserva de quinhão (CPC/15, art. 650).


A circunscrição temática igualmente se impõe, também, porque, como arrazoado no curso da pesquisa, os demais casos de filiação, decorrentes da reprodução humana assistida, previstos no art. 1.597, III e V, do Código Civil de 2002, não se ajustam, necessariamente, ao estágio embrionário. Pode ocorrer que, aberta a sucessão, o material genético congelado ainda seja aquele antecedente à fecundação, isto é, meros gametas masculino e feminino. Por isso, não se concebe inovação capaz de equipará-los ao embrião excedentário e, como consequência, torna-se impossível conferir-lhes a reserva de quinhão que a Lei Civil outorga ao nascituro, pois, acredita-se, somente o embrião humano extracorpóreo (de origem homóloga ou heteróloga) pode ao primeiro ser equiparado, como se verá.


De imperiosa necessidade é o registro, reforce-se, desde já: uma vez nascido o filho, derivado das técnicas da reprodução humana assistida, deverá ter este idêntico tratamento àqueles concebidos in vita, com inclusão, obviamente, do direito à herança. Isto deve ocorrer em todas as hipóteses estatuídas no Código Civil de 2002, art. 1.597, III, IV e V. Desinteressa que o congelamento, para este fim, teve seu estágio inicial como embriões ou gametas. Todos em consonância com essa regra que vierem a nascer com vida serão, indistintamente, filhos e herdeiros. 


Com estes esclarecimentos, volta-se o holofote à lacuna deixada pelo legislador ordinário, para sustentar que ela não representa mero descompasso com as ciências biomédicas, afigura-se problemática, igualmente, na perspectiva do Direito, porquanto a herança é garantia constitucional, listada no catálogo dos direitos fundamentais. Some-se que, além disso, todos os filhos têm direitos iguais, segundo a Carta da República do Brasil. Este hiato sucessório, resultado do silêncio da Lei Civil, parecia contrastar frontalmente com vários princípios constitucionais, era o que se percebia, era o que alimentava o incômodo e o inconformismo que embalou a pesquisa. Mais que isto, não combinava com a mens legis da CF/88. 


Depois de revisar a literatura, observou-se que havia relevância no tema, um problema ainda não resolvido de modo satisfatório por outros trabalhos acadêmicos. Das obras consultadas, restou uma noção de que havia entre elas acertos e erros, tanto pelos detalhes como pelos métodos e resultados. Os próximos passos dados conduziram a um corpo de conceitos articulados, em que se buscou embasamento na junção de três diferentes níveis de abstração, com pressupostos gerais e conceitos específicos para definir o embrião humano criopreservado e o seu direito sucessório. Dessas três acepções, duas foram excluídas, optando-se por uma delas, como será pontuado a seguir.


Vislumbrou-se, então, que o problema deveria ser enfrentado e resolvido pelo ângulo teórico escolhido, posto ser de elementar importância para os filhos gerados pelo método da artificialidade médica, especialmente aqueles resultantes dos embriões excedentários. Se no que se refere ao Direito de Família, todos eles são filhos, sem que se possam atribuir-lhes discriminações, imaginou-se que a discriminação sucessória post mortem seria inadmissível. Ademais, percebia-se que a garantia legal da filiação assegurava, a esses filhos, direitos existenciais, não obstante, entrevia-se o comprometimento de tais direitos, na medida em que se lhe retiravam, com a outra mão, um direito fundamental (art. 5.º, XXX, da CF) que, umbilical e indissociavelmente, assenta-se na dignidade da pessoa humana.


Já fora apontado, este trabalho investigativo, com desígnio principal explicitado, afere se seria possível agasalhar os filhos concebidos e nascidos post mortem, a partir de embriões excedentários inseminados artificialmente, na Vocação Hereditária. Deste modo, a aferição exige uma releitura da sucessão legítima, ancorada nas próprias normas existentes no Direito Privado, contextualizadas com a Carta Magna de 1988, numa perspectiva hermenêutico-sistêmica. Em adição, percebe-se a possibilidade de contribuir com o debate sobre a matéria no sentido de evitar que esses filhos, resultantes da criopreservação, sejam discriminados no que tange ao direito sucessório e, com isso, impedir que as futuras gerações possam comparar o estágio atual, dessa modalidade de filiação, guardadas as diferenças conceituais, com aquele período evolutivo em que foram discriminados os filhos, sob o início da vigência do Código Civil de 1916.


Coexistiam um incômodo, um inconformismo e um problema ainda sem solução. O problema sem solução tem três cambiantes: na doutrina, pela sua dissonância; na legislação, pela sua omissão; e, na jurisprudência, por não o ter sido enfrentado, em concreto, pelos tribunais.


A pretensa investigação não se apresentava simplificada, tinha um caminho difícil e longo a ser percorrido, a exigir conhecimentos que superavam os limites teóricos e empíricos do pesquisador, impondo-lhe a necessidade de tomar emprestadas as informações de quem por essa trilha caminhou. No entanto, apenas este empréstimo era pouco, a exigir-lhe buscar outros saberes. Então, esforços foram envidados com o firme propósito de atingir os fins colimados, sem perder de vista que, pelo grau de dificuldade e a distância percorrida, futuros acréscimos e melhoramentos possam ser feitos na trilha.


Para facilitar o percurso, providências foram tomadas. Com­par­timentá-lo foi inevitável, dividindo-o por etapas. No primeiro estágio, ocupou-se da recognição do hiato sucessório, antecedido de pequeno comparativo histórico da filiação, tanto na perspectiva familiarista quanto na seara da sucessão. Descortinou-se um Direito de Família constitucionalizado, sem desviar-se da detecção de que, historicamente, houve tempos difíceis de discriminação para a prole, a depender de ser resultante ou não do matrimônio. Ou seja, parece que o legislador ordinário não aprendeu com os registros de equívocos históricos.


A prudência recomendou abordagens, pontuais, acerca da inseminação artificial e fertilização in vitro, em que incursões foram realizadas nas técnicas de reprodução humana assistida e na filiação que dela decorre. Localizou-se o hiato sucessório, na Vocação Hereditária, consistente com o CC/2002, neste ponto da matéria, ter deixado de fora do catálogo os pretensos filhos, ainda seres embrionários criopreservados, em evidente descompasso com os direitos alusivos ao embrião intrauterino, nascituro.


Este manifesto desacerto faria algum sentido? Por que um embrião deveria ser tratado, juridicamente, diferente do outro? Ensaiou-se, por isso, uma resposta cujo pano de fundo seria por causa da humana especulação do embrião humano. Nada obstante, a confirmação adviria de alguns passos adiante. O conceito e a classificação dos embriões eram imperativos no prosseguir.


A literatura não foi omissa e, ao conceituá-los, classifica-os em embriões naturais e artificiais, estes últimos podem ser subdivididos em implantados e excedentários, embriões não implantados. Para a Ciência Médica, inexiste diferença ontológica entre embriões naturais e artificiais. O ponto de disjunção é feito, infelizmente, pela Ciência Jurídica, ao desequiparar o embrião intrauterino, nascituro, do ente embrionário extracorpóreo.


A partir dessa desequiparação, conveio averiguar se esse era um fenômeno isolado das normas brasileiras, sobre embriões, ou se genérico, espraiado por outras legislações estrangeiras. Assim, num abreviado exame no Direito Comparado, dirigiu-se o foco para alguns países do Continente americano, depois se volveu o olhar para o Direito do Continente europeu. Nas legislações dos países consultados, exceção para os EUA (Estado da Louisiana[1] que prevê, timidamente, direito de herança aos filhos derivados da FIV), não existe um trato harmônico, afigurando-se prudente considerar confirmar-se a resposta ensaiada, o embrião humano é mero objeto especulativo.


O anunciado incômodo e o inconformismo pela diferença de tratamento jurídico, pelo aludido hiato sucessório, até este ponto do trajeto, nem mesmo foram aplacados. Ao revés, tornaram-se mais atiçados pela curiosidade, suscitando novas indagações carentes de respostas.


Entre as indagações suscitadas, duas fortificavam-se sobremaneira. Caberia a distinção do alusivo trato jurídico no (in)discutível começo da vida humana? Seria por que, na esfera do Direito, o ser embrionário implantado em um útero tem mais valia do que o “pré-­implantado”? Que as perguntas eram importantes não se duvidava, porquanto enfrentadas, em concretude, na mais alta Corte do Brasil. A dúvida circunscrevia-se aos seus fundamentos, haja vista que, diferentemente da Biomedicina, o Direito não se mede em régua e compasso, não se testa em proveta. Tudo parecia que a definição de quando começa a vida do ser humano, intrauterina ou extrauterina, liga-se muito mais à ficção jurídica, a concepções teológico-filosóficas, do que à Ciência Médica.


A ficção jurídica preconizada, ou aquela defendida nesta obra, a humana especulação do embrião humano, no que concerne ao começo da vida, varia. No espectro da Filosofia, o transitar passou pelas concepções pitagórica e platônica, pela representação estoica de Sêneca a culminar com o início da vida na visão aristotélica das três almas. De esse perpassar, concluiu o Supremo Tribunal Federal que o embrião, ao menos até certo ponto de sua evolução, não era pessoa humana, mas um amontoado de células. Disso não destoava uma ala da Biomedicina, à luz das pesquisas da época, que inclusive subsidiou o STF na aludida definição.


A simples cognição do início da vida humana não foi suficiente à solução do problema. Os dados biologizantes ou das demais ciências, de maneira idêntica, mantiveram o vazio legislativo. Apesar disso, estas fontes científicas forneceram elementos, seguros, que permitiram encontrar um paradigma, um modelo epistemológico (o nascituro), a permitir estabelecer parâmetros entre este e o embrião não corpóreo, excedentário.


Ao se chegar à parametrização jurídica embrião-nascituro, percebeu-se, novamente, que a diferença existente entre ambos não passava da relação continente-conteúdo: um (o nascituro) estava contido num ventre de mulher; o outro, num recipiente não natural. 


Dessa parametrização ressai, como de elevada importância, o fato de, na legislação pátria e na comparada que se consultou, se vislumbrar a qualificação e a não quantificação do nascituro. Na bibliografia, o conceito de nascituro é unívoco, no sentido de receber essa nomenclatura, com desinteresse em diferenciá-la para ajustá-la a gestação de mais de um embrião, no que parece haver outro problema, por falta de previsão legal, quantitativo.


Como fazer a reserva de quinhão do nascituro, se em vez de um forem dois ou mais fetos? O Código Civil não fez previsão plúrima. Problema este que se arrastará para o embrião criopreservado, a esperar o momento do implante, pois, é notório, não se deixa apenas um, são múltiplos os embriões excedentes.


Ter conhecimento de quando se inicia a vida humana teve importância, sim. Entretanto, o âmago da questão dirigia-se, também, para questões de ordem patrimonial, a herança. Então, tornava-se necessário esclarecer se o filho embrionário-pré-implantado era sujeito de direito, necessidade esta que somente seria suprida se a análise fosse estendida ao seu paradigma (embrião-nascituro). Esse intento, por outro lado, passava pelo estudo da personalidade humana que, a seu turno, exigia conhecer as três correntes doutrinárias que predominam nos debates jurídicos, a saber: corrente natalista; teoria da personalidade condicionada; e doutrina concepcionista.


Da tricotômica divisão, apesar do dissenso doutrinário que circunda o tema, optou-se pela doutrina concepcionista, cônscio de não se estar só, pois há lastros sólidos desse ponto de vista na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Como se não bastasse, ao que pareceu, ela é a mais consentânea com os recentes avanços da Medicina, mormente aqueles relacionados com as últimas pesquisas publicadas, em renomados periódicos, pois a percepção que se teve, por seus intermédios, é de que o embrião não é mero amontoado de células. Acresça-se que considerável parte da doutrina tem-se inclinado para a concepção.


Ademais, a opção pela teoria concepcionista pura é que permite, mais apropriadamente, que se faça o preenchimento do multicitado hiato sucessório. Ela melhor se alinha aos fundamentos filosóficos delineados e, ao mesmo tempo, com os fundamentos principiológicos, com especial enfoque para o princípio da dignidade da pessoa humana e do princípio do melhor interesse da criança, se se concatenar a concepção com a abordagem sistêmica feita.


Do somatório dessas considerações com a herança, tida constitucionalmente como um direito fundamental, com o acréscimo de que a Constituição Federal prevê, ainda, a igualdade entre os filhos, advém o resultado: o filho-embrião-criopreservado deve ser considerado legítimo herdeiro e, como tal, torna-se imperiosa admitir uma releitura do Direito Privado, contextualizada à luz da Carta Magna, que o inclua na Vocação Hereditária.



	

	
		[1] A pesquisa não analisou a legislação de todos os Estados dos EUA, consultou apenas algumas normas e, em particular o Civil Code da Louisiana, tanto pelo grau de dificuldade como porque fugiria do propósito!

	











2 RECOGNIÇÃO DO HIATO SUCESSÓRIO


2.1 Comparativo histórico da filiação


2.1.1 Na perspectiva do Direito de Família


Parte dos familiaristas prefere o termo Direito das Famílias, em vez de Direito de Família. Isto se explica em razão da conjuntura contemporânea, imposta pela cambiante mudança da pretérita consideração do que era família. Para o Direito brasileiro, esta era compreendida, inicialmente, pela paridade formada por um homem e uma mulher e decorrente do casamento. Nos dias atuais, essa concepção restou ultrapassada porque há várias possibilidades para que se dê a sua constituição. À família, portanto, aplica-se a concepção que lhe deu a sociedade, no estágio atual, aceitando-se, sem reservas, a pluralística situação em que ela se estrutura e se mantém.


Assentada nessa base de raciocínio, uma consoante a mais melhoraria o conceito de Direito de Família, comumente utilizado pelos doutrinadores, explica Dias (2016, p. 34): “[…] a expressão direito das famílias é a que melhor atende à necessidade de enlaçar, no seu âmbito de proteção, as famílias, todas elas, sem discriminação, tenham a formação que tiver”.


Contudo, em que pese entender e aceitar as suas multiformes possibilidades de formação e mantença, que justificaria a tentativa-­tendência de mudança da nomenclatura, adota-se o nomem juris tradicionalmente usado, Direito de Família, fundado em basilar lição que o considera mais apropriado, pelo tônus de pluralidade que lhe dá a linguística. Acompanha-se, por isso, Fiuza (2016):



	Por força dessa visão plural de família, criou-se o modismo de denominar-se o Direito de Família de “Direito das Famílias”. Em minha opinião, apesar da boa intenção de seus adeptos, no sentido de frisar esse pluralismo, a nova expressão não se justifica. A língua portuguesa é muito mais rica que isso. A terminologia tradicional “Direito de Família” já confere à família suficiente tônus de pluralidade. O emprego da preposição indefinida “de” (Direito de Família), em vez da preposição “de” conjugada com o artigo definido “a” (Direito da Família), já confere ao termo “Direito de Família” a necessária amplitude para atribuir à família conceito aberto e plural. A expressão “Direito de Família” não passa de bem intencionada invencionice, não se justificando, quer do ponto de vista linguístico, quer do ponto de vista jurídico.




A adoção do termo Direito de Família não significa, aqui, desconhecer as constantes mudanças que a definição de família sofreu nos últimos tempos. A sua multifacetada realidade é inegável e, esta sim, mereceu reparos, ajustes, que a fizesse ter uma conceituação mais consentânea com esta realidade hodierna. O emprego da expressão Direito de Família, efetivamente, permite formular sua definição abrangente, como se pode conferir em Gonçalves (2013, p. 19):



	O direito de família constitui o ramo do Direito Civil que disciplina as relações entre pessoas unidas pelo matrimônio, união estável ou pelo parentesco, bem como os institutos complementares da tutela e curatela, visto que, embora tais institutos de caráter protetivo ou assistencial não advenham de relações familiares, têm, em razão de sua finalidade, nítida conexão com aquele.




Opta-se em concordar com César Fiuza que a preposição indefinida de, comumente utilizada para designar o Direito de Família, confere-lhe a abertura necessária a abranger e tutelar, dentro dessa nomenclatura, todas as modalidades de famílias, na acepção mais plural possível. Por conseguinte, todas as vezes que se reportar a esse ramo do Direito Civil, far-se-á com a sobredita forma singularizada, com a consideração e a certeza de que todas as formas de famílias existentes, no mundo contemporâneo, encontram guarida num sistema contemporizado e, por isso, atualizado, com ressonância na sua constitucionalização.


2.1.2 Constitucionalização do Direito de Família


Para muito além do Direito de Família constitucionalizado, tem-­se a constitucionalização do Direito Civil como um todo. Na história romano-germânica, o Direito Civil era o cerne normativo a privilegiar o indivíduo e propunha-se a situar-se como o ramo mais distante do Direito Constitucional, contrapondo-o. Havia naquele contexto evidente isolamento do Direito Civil em face do sistema político constitucionalizado. O primeiro era a verdadeira Constituição do cidadão comum, que ganhou destaque depois da codificação liberal, despontando-se com a aparência de não atingido pelas influências das mudanças sociais, políticas e econômicas, por todo o seu período de elaboração por que passou, mais de 2000 anos (LÔBO, 2018). Depois de situar o contexto histórico do Direito Civil, romano-germânico, remata Lôbo (2018): 



	Parecia que as relações jurídicas interpessoais, particularmente o direito das obrigações, não seriam afetadas pelas vicissitudes históricas, permanecendo válidos os princípios e regras imemoriais, pouco importando que tipo de constituição política fosse adotada. Os estudos mais recentes dos civilistas têm demonstrado a falácia dessa visão estática, atemporal e desideologizada do direito civil. Não se trata, apenas, de estabelecer a necessária interlocução entre os variados saberes jurídicos, com ênfase entre o direito privado e o direito público, concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se não apenas investigar a inserção do direito civil na Constituição jurídico-positiva, mas os fundamentos de sua validade jurídica, que dela devem ser extraídos.




A toda prova, evidencia-se que o Direito Civil hodierno não pode mais ser interpretado sem a necessária intervenção das regras constitucionais. A toda evidência, vislumbra-se inconcebível uma civilística estática, com abstração do tempo, acrônica. É dentro desta concepção hermenêutica que o Direito Civil, em sua amplitude, encontra respaldo e validade. Contudo, seria injusto negar, esse ramo do Direito que no perpassar histórico distanciava-se do Direito Constitucional, serviu, por mais paradoxal que pareça, para que o conjunto normativo das constituições se formasse, por ser ramo mais antigo na história.


Por isso, mais uma vez assegura Lôbo (1999):



	Na atualidade, não se cuida de buscar a demarcação dos espaços distintos e até contrapostos. Antes havia a disjunção; hoje, a unidade hermenêutica, tendo a Constituição como ápice conformador da elaboração e aplicação da legislação civil. A mudança de atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Código Civil segundo a Constituição e não a Constituição segundo o Código, como ocorria com frequência (e ainda ocorre). A mudança de atitude também envolve uma certa dose de humildade epistemológica. O direito civil sempre forneceu as categorias, os conceitos e classificações que serviram para a consolidação dos vários ramos do direito público, inclusive o constitucional, em virtude de sua mais antiga evolução (o constitucionalismo e os direitos públicos são mais recentes, não alcançando um décimo do tempo histórico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujeição aos valores, princípios e normas consagrados na Constituição. Daí a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias fundamentais da Constituição. Sem elas, a interpretação do Código e das leis civis desvia-se de seu correto significado. (Grifo nosso).




Do Texto Maior exsurge verdadeira configuração que se consubstancia numa importante cláusula geral a tutelar e promover a pessoa humana, valorada no grau mais elevado do ordenamento jurídico brasileiro, em vigor. Esta valoração subverteu os valores de outrora, patrimonialistas, a ajustar o Direito Privado numa perspectiva dirigida a proteger mais a dignidade da pessoa humana (TEPEDINO, 2002, p. 25).


Contido nesse invólucro civil-constitucionalizado, inseparável pelos institutos que o detêm, localiza-se o Direito de Família. Como se tornou impensável interpretar o Direito Civil sem o imanto dos irradiantes efeitos dos princípios constitucionais, porque, ao fazê-lo, corre-se o risco de se desviar do seu verdadeiro significado, igualmente, afigura-se inimaginável conceber um Direito de Família que se distancie dessa fonte legal máxima de propagação. Talvez, por isso, Madaleno (2019, p. 165) afirme que: “A sociedade brasileira vivencia a era da constitucionalização do Direito de Família, repaginando valores encontrados na repersonalização e na despatrimonialização do Direito Privado”.


Pensar em um Direito de Família, no contexto do Direito Privado já constitucionalizado, deve ser tarefa indispensável do hermeneuta, porque o seu progresso histórico revela gritantes distorções entre a realidade vivenciada no contexto social e as previsões legislativas. O recorte de alguns tópicos imprescindíveis à compreensão da proposta, uma amostra do passado, traz dados históricos, de períodos anteriores ao texto da Carta da República de 1988, que permitem visualizar quanto arcaica estava a legislação civil revogada em 2002, no que se refere ao conceito de família, de filiação etc.


Interessante notar que, mesmo depois da entrada em vigor do atual Código Civil de 2002, constata-se considerável anacronismo entre este e as mutações ocorridas no seio da sociedade, o que obriga os tribunais pátrios, máxime os superiores, a se pronunciarem por meio da jurisprudência, a fim de sincronizar as mudanças sociais com as previsões legislativas já ultrapassadas.


São muitos esses atrasos, ora circunscritos ao Direito de Família, ora a outros ramos do Direito Privado, pois as normas editadas são anacrônicas, não acompanham a evolução social. Tomem-se como exemplos três julgados da Suprema Corte do Brasil, que marcaram essa geração, porque, da sondagem das aspirações e dos anseios da sociedade, na mesma frequência, os seus ministros souberam transformá-los em realidade jurídica palpável. Em primeiro lugar, veja-se a Ação Declaratória de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 – DF de relatoria do Min. Ayres Britto que trouxe a “proibição de discriminação das pessoas em razão do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (gênero), seja no plano da orientação sexual […]” (BRASIL, STF, 2011). 


O segundo e o terceiro exemplos de conversão dos anseios da sociedade, que estavam a reclamar das distorções do Poder Legislativo, vieram por meio do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos Recursos Extraordinários n. 646721 (BRASIL, 2019)[2] e n. 878694 (BRASIL, 2018).[3] Porquanto, as duas decisões puseram fim à abjeta discriminação que permanecia no tocante ao direito sucessório das uniões estáveis, fossem estas convivências heteroafetiva ou homoafetiva, em relação ao casamento.


De mais a mais, pensa-se que, por vezes, não existe apenas esse descompasso citado, algo anacrônico, mas um verdadeiro espaço, uma lacuna, que aumenta de distância quando se busca traçar um paralelo para além das ciências sociais aplicadas. Esta lacuna ocorre quando esse equivalente de comparação para o Direito são as ciências médicas, sobretudo a Biomedicina e, dentro dela, a parte que faz alusão à reprodução humana assistida e a filiação dela decorrente.


2.1.3 Filiação no Direito brasileiro numa breve incursão histórica


Conquanto haja esse hiato, resultante da assimetria entre o avanço das ciências médicas no campo da reprodução humana assistida e o Direito Privado, não se pode negar que no passado houve fenômeno parecido no que tange ao Direito de Família e ao sucessório, mas envolto em outro paradigma endógeno, e não exógeno como se apresenta nos dias atuais. O aludido disparate não provinha de fenômeno exterior às ciências sociais aplicadas, ao Direito Privado, ao revés, era-lhe próprio. Não se originava em causas externas, mas dimanava do próprio Direito Civil que discriminava os filhos, fossem eles biológicos ou não, e a depender das circunstâncias recebiam tratamento assimétrico, nos estágios iniciais da vigência do Código de 1916, inclusive havia uma classificação para justificar esse trato diferente.


Uma rápida visita à doutrina permite enxergar o evidente descompasso (o que não é surpresa alguma) que já existiu no passado entre Direito Civil codificado e o avanço social. Ao se fazer essa incursão no tempo, percebe-se a visão ultrapassada do legislador de então, algo que visto pela ótica atual denota estranheza, uma espécie de transgressão da verdade sensível, surreal enfim. Contudo, de conformidade com a classe onde fosse colocado o filho, este, além de discriminado no que tange à classe em que inserido em comparação com as demais, não teria direitos sucessórios, pois a preocupação era para além da proteção do núcleo familiar, buscava-se, então, proteger o patrimônio.


Quanto à classificação discriminatória dos filhos, tem-se a lição de Dias (2016, p. 383) nos seguintes termos:



	A necessidade de preservação do núcleo familiar – leia-se, preservação do patrimônio da família – autorizava que os filhos fossem catalogados de forma absolutamente cruel. Fazendo uso de terminologia plena de discriminação, os filhos se classificavam em legítimos, ilegítimos e legitimados. Os ilegítimos, por sua vez, eram divididos em naturais ou espúrios. Os filhos espúrios se subdividiam em incestuosos e adulterinos. Essa classificação tinha como único critério a circunstância de o filho ter sido gerado dentro ou fora do casamento, isto é, se os genitores eram ou não casados entre si.




Por essa jornada de visitação histórica (MONTEIRO, 2012, p. 104-105), demonstra-se que essa desigualdade de tratamento evoluiu ao estágio atual, em que vigora a igualdade de tratamento entre os filhos, mas até atingir este estágio passou por um longo e árduo caminho:



	Preceitua o art. 1.834 que os descendentes da mesma classe têm os mesmos direitos à sucessão de seus ascendentes. Para efeitos sucessórios, nenhuma distinção se faz quanto à qualidade dos descendentes, todos herdarão igualmente, sejam eles, de acordo com antiga classificação, legítimos, legitimados, ilegítimos, naturais, adulterinos, espúrios, incestuosos, adotivos. O legislador apagou definitivamente qualquer diferenciação que se pudesse fazer entre eles.

	Apenas pelo interesse histórico, considerando-se que aludida igualdade entre os descendentes é fruto de lenta e tormentosa evolução, vale lembrar que legítimo era o filho havido de justas núpcias. 




Já foi mencionado, quando o Código Civil de 2002 passou a viger, em 11 de janeiro de 2003, trouxe relativos avanços para o Direito de Família e das Sucessões. Em alinhamento perfeito com a Constituição Federal de 1988, art. 227, § 6º, proscreveu quaisquer tipos de discriminações que se pudessem lançar sobre os filhos, tanto pertinentes às antigas nomenclaturas quanto aos direitos de herança. Filho passou a ser filho, sem importar, na perspectiva da nova Carta da República, se de origem biológica ou se resultava da adoção. Prevaleceu o tratamento isonômico que emana da Constituição Federal que, por sua vez, se replicou na sobredita norma codificada, Código Civil de 2002, art. 1.596: “Os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”. 


Quando se analisa a história da filiação, pelo ângulo da sucessão hereditária, percebe-se a dessemelhança de tratamento dado aos filhos chamados naturais, quando em concomitância com filhos legítimos ou legitimados. Esse registro pode ser aferido nos ensinos de Carvalho (2015, p. 308):



	Nos termos do caput do art.1.605 do Código Civil de 1916, os filhos legítimos e legitimados, e os naturais reconhecidos, tinham os mesmos direitos sucessórios, a não ser, relativamente aos filhos naturais, se fossem reconhecidos na constância do casamento de seu pai, hipótese em que herdariam a metade do que coubesse àqueles, ou seja, aos filhos legítimos e legitimados (§ 1º do art. 1.605 do CC/1916, posteriormente revogado pelo art. 54 da Lei 6.515/1977 – Lei do Divórcio).




No entanto, havia outra discriminação, concernente aos filhos, ainda mais detestável na antiga qualificação reservada a estes. Era a denominada filiação ilegítima espúria, que se subdividia em filhos adulterinos e incestuosos. O mesmo autor, retrocitado (CARVALHO, 2015, p. 309), sintetiza essa informação:



	No tocante aos outrora denominados filhos ilegítimos espúrios, nasciam esses de pais que não podiam se casar em virtude de impedimentos dirimentes absolutos ou de ordem pública, em atenção à moral familiar e social ou até mesmo para se evitar problemas físicos ou mentais à prole, dividindo-se em filhos adulterinos, que eram aqueles havidos de relacionamentos adulterinos, isto é, os que, no momento da concepção, um ou ambos os pais eram casados com outras pessoas, mesmo separados de fato (art. 183, inciso VI, do CC/1916) e, em filhos incestuosos, cujos pais eram impedidos de se casar entre si por serem parentes próximos (art. 183, incisos I a V, do CC/1916). 

	O art. 358 do Código Civil de 1916 proibia expressamente que os filhos adulterinos e incestuosos fossem reconhecidos bilateralmente, isto é, por ambos os pais (pai e mãe), a fim de não se caracterizar a situação fática e jurídica proibidas e, consequentemente, não eram chamados à sucessão do não reconhecente, normalmente o pai biológico. (Grifo nosso). 




Salta aos olhos a diferença de trato que a lei civil, de então, impunha aos filhos ilegítimos espúrios. Ora, se eram aos pais a quem se dirigiam os impedimentos correlatos ao pretenso matrimônio, fossem eles dirimentes absolutos ou de ordem pública, não se justificaria, por lógica, que os filhos decorrentes da união forjada mediante transgressão dessas mesmas regras sofressem as consequências, por ter os seus pais infringido a moral familiar e social. Injustificada era, então, a nomenclatura de filho adulterino, daqueles nascidos de relacionamentos adulterinos no momento da concepção, ou filho incestuoso.


Contudo, esse estado discriminatório, tolhendo direitos sucessórios e afligindo outros de natureza existencial, prevaleceu até que novos valores viessem a ser eleitos pela sociedade brasileira. Num irromper, dentro desse mesmo processo histórico, esse modelo estático fora quebrado pela dialética, resultado desses fenômenos empíricos, ocorridos na sociedade brasileira, que não mais assimilava ser razoável a mantença dessa segregação.


Hodiernamente, por conseguinte, ao se ter um Direito Civil lido à luz da Constituição Federal de 1988, não mais se permite qualquer tipo de discriminação concernente aos filhos, nem no espectro do Direito de Família, nem no Direito das Sucessões, pois devem ter tratamento isonômico, protesta Madaleno (2019, p. 512):



	O artigo 227, § 6º, da Constituição Federal veio para terminar com o odioso período de completa discriminação da filiação no Direito brasileiro, sob cuja epidemia viveu toda a sociedade brasileira, e sua história legislativa construiu patamares discriminando os filhos pela união legítima ou ilegítima dos pais, conforme a prole fosse constituída pelo casamento ou fora dele.

	O texto constitucional em vigor habilita-se a consagrar o princípio da isonomia entre os filhos, ao pretender estabelecer um novo perfil na filiação, de completa igualdade entre todas as antigas classes sociais de perfilhação, trazendo a prole para um único e idêntico degrau de tratamento, e ao tentar derrogar quaisquer disposições legais que ainda ousassem ordenar em sentido contrário para diferenciar a descendência dos pais.




Logo em seguida, remata Gonçalves (2013, p. 168)



	Hoje, portanto, todos são apenas filhos, uns havidos fora do casamento, outros em sua constância, mas com iguais direitos e qualificações. O princípio da igualdade dos filhos é reiterado no art. 1.596 do Código Civil, que enfatiza: “Os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação”.

	Em suma: em face da atual Constituição Federal (art. 227, § 6º), do Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 20) e do Código Civil de 2002 (art. 1.596), não mais subsistem as desigualdades entre filhos consanguíneos e adotivos, legítimos e ilegítimos, que constavam dos arts. 377 e 1.605 e parágrafos (o § 1º já estava revogado pelo art. 54 da Lei do Divórcio) do Código Civil de 1916.

	Hoje, todos herdam em igualdade de condições (CC/2002, art. 1.834). Mesmo os adotados pelo sistema do diploma revogado (adoção restrita) preferem aos ascendentes. O mesmo sucede com os filhos consanguíneos havidos fora do casamento, desde que reconhecidos.




Fica evidente que as normas infraconstitucionais, pós-constitucionalização de 1988, com destaque à Codificação de 2002, trouxeram significativos avanços, quando vistas pelo prisma constitucional de 1988. Contudo, não se desconhece a importante contribuição dada pela jurisprudência pátria ao legislador ordinário que lhe deu concretude, pois a realidade fática que o antecedeu, quando interpretada à luz da Carta Magna de 1988, fez com que os tribunais quebrassem os paradigmas de então, forjados sob as regras ultrapassadas e que emanavam do CC/1916, modificando e ajustando a realidade fática ao novo ordenamento jurídico.


Deste modo, muito daquilo que provinha dos julgados, pelos tribunais brasileiros, foi incorporado ao sistema por meio de uma nova hermenêutica que se ajustava à Carta Magna recém-promulgada, por meio de uma atuação expansiva e proativa com reflexos em decisões de outros poderes, esses dados imanentes das decisões foram incorporados pelo legislador ordinário de então. Essa incorporação, por sua vez, trouxe esse conteúdo para a lei codificada.


É sempre bom trazer a lembrança de que, concorrentemente, e de mãos dadas andam a judicialização e o ativismo do Poder Judiciário, em que pese não terem a mesma origem. Vale lembrar, também, que, por vezes, este ativismo é um caminho, uma solução, quando inerte o legislador. Aqui vale o registro de Rios e Rodrigues Júnior (2019, p. 21), “[…] em muitos temas, quando há lacuna do legislador, o Poder Judiciário tem exercido relevante papel para a sociedade, ao suprir essa omissão, por meio do tão conclamado ativismo judicial”. Registro este que se aporta em lição do Ministro Barroso (2010, p. 3):



	A judicialização e o ativismo judicial são primos. Vêm, portanto, da mesma família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm as mesmas origens. Não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicialização, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstância que decorre do modelo constitucional que se adotou, e não um exercício deliberado de vontade política. Em todos os casos referidos acima, o Judiciário decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensão, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Já o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.




Como visto, reforce-se, na vigência do antigo Código Civil (1916), que o tratamento jurídico dado aos filhos era bem diferente, nos dois ramos do Direito Privado, Família e Sucessões. Existia discriminação no tratamento dado aos filhos na legislação revogada. À guisa de exemplo, reprise-se, pode-se apontar que pelo sistema do Código Civil anterior os filhos poderiam ser considerados legítimos, se resultantes de casamento válido, ou contraído de boa-fé, mesmo que este fosse invalidado. Ao passo que seriam considerados ilegítimos aqueles filhos nascidos de relações livres, adultérios ou incestos. Essa realidade mudou, sem dúvida, com ajuda das decisões dos tribunais pátrios, antes mesmo de que o legislador ordinário corrigisse esse disparate. Seguindo, em certa proporção, a mesma linha do Ministro Barroso, tem-se a lapidar lição de Vitório (2013, p. 398-399):



	Para tanto os magistrados, numa permanente interpretação construtiva da lei ou de qualquer outro padrão de norma, deve criar o Direito a ser aplicado em um certo caso concreto, notadamente quando se trata dos conhecidos hard cases, que não são previstos por uma determinada regra específica da esteira jurídica nacional.

	Nessa dinâmica, buscando a reengenharia da lei, imprescindível se torna que o julgador rompa com a teoria positivista do direito e passe a utilizar, em sua interpretação, os valores explícitos e implícitos na Constituição e em todo sistema normativo pátrio.




Infere-se desta lição que, se os tribunais não tivessem corrigido o anacronismo da lei, por meio da jurisprudência, as suscitadas discriminações teriam prevalecido por mais tempo. Não se tem como razoável negar essa inferência, bem como negar que os magistrados criaram o Direito e o aplicaram nos casos concretos, e, com efeito, o que era isonômico tornou-se isonomia.


Na seara da sucessão post mortem, não era muito diferente. Existia discriminação, porquanto, segundo o art. 1.605, §§ 1º e 2º, havia a hipótese de os filhos naturais e adotivos receberem, apenas, metade do que herdassem os filhos legítimos, dentro de alguns parâmetros (vistos alhures) estabelecidos pelo antigo sistema. Tratamento esse discriminatório, um verdadeiro absurdo, quando visto pela ótica do comando constitucional vigente. Monteiro (2012, p. 105) sintetiza a sucessão legítima de então:



	Dispunha o parágrafo 1º do artigo 1.605 do Código Civil de 1916 que, “havendo filho legítimo, ou legitimado, só a metade do que a este couber em herança terá direito o filho natural reconhecido na constância do casamento”.

	A situação era, pois, a seguinte: reconhecido na constância do casamento, o quinhão hereditário do filho natural reduzido era à metade do que coubesse ao legitimo ou legitimado. Reconhecido, porém, antes do casamento do genitor, ou não mais vigendo o casamento, o quinhão seria igual, como no caso de filho de desquitado.




Venosa (2010, p. 121), com idêntica linha de raciocínio, acrescenta as razões invocadas pelos juristas, à época, para que houvesse a discriminação:



	Entendeu o legislador do início do século passado que a introdução de um descendente espúrio, ou simplesmente estranho, no seio da família, ainda que concebido antes do matrimônio, no estado de solteiro do marido (hipótese para qual se dirigir a lei), traria um fator de desconforto ao casal e ao corpo familiar, um ponto de dissensões e desavenças. Daí por que o filho natural, como um ser intruso, não tinha o mesmo direito hereditário. Na origem do Código Civil de 1916, nem havia que se pensar em algum direito sucessório ao filho adulterino ou ao incestuoso, que recebiam verdadeira pena sem delito.




Urgia para a sociedade brasileira, pelo visto, que se quebrasse esse paradigma, modelo sucessório cruel que era, por isso, muito provável, não dava mais para esperar que novo Código Civil entrasse em vigor, como era a tradição. Assim, este regime inumano sofreu atenuações antecedentes até mesmo à Constituição Federal de 1988. Mudança essa que aconteceu com o advento da Lei n. 6.515/77, que revogou expressamente o § 1º do art. 1.065 do CC/16, ao mesmo tempo em que trouxe nova regra para a sucessão dos filhos, como muito bem alerta Monteiro (2012, p. 105):



	Mas o parágrafo 1º do artigo 1.605 foi expressamente revogado pela lei nº 6.515, dezembro de 1977, art. 54. Consequentemente, em qualquer circunstância, os direitos do filho natural passaram a ser os mesmos do filho legítimo ou legitimado, no campo sucessório. O legislador brasileiro veio assim a perfilhar a doutrina outrora sustentada pelos filósofos do direito natural e que preconizavam a total equiparação entre os filhos, como, aliás, já propusera o Prof. ORLANDO GOMES no seu originário projeto de reforma do Código Civil. Relativamente ao adulterino, a lei nº 883, de 21 de outubro de 1949, dispunha em seu artigo 2º: “o filho reconhecido na forma desta lei, para efeitos econômicos, terá o direito, a título de amparo social, à metade da herança que vier a receber o filho legítimo ou legitimado”. Ex vi da lei nº 6.515, artigo 51, n. 2, o texto ficou assim redigido: “qualquer que seja a natureza da filiação, o direito à herança será reconhecido em igualdade de condições”. Para efeitos sucessórios, desapareceu a discriminação. (Grifo nosso).




Estas notas, acerca da Lei n. 6.515/77 (a conhecida Lei do Divórcio), têm importância pela rememoração do marco histórico que ela representou, e ainda representa, para o Direito de Família e das Sucessões. De mais a mais, estas anotações servem para avivar as lembranças de que não foram somente depois das novas regras de 1988, com a promulgação da Carta da República, que a isonomia sucessória fora outorgada aos filhos, independentemente de sua origem espúria, adulterina, incestuosa etc. É bem verdade que, promulgada a Constituição Federal de 1988, todas e quaisquer discriminações foram enterradas. 


Com o advento do Código Civil de 2002, repita-se, este cristalizou o tratamento de isonomia, antes pela Lei n. 6.515/77 e depois pela Carta Magna, posto que doravante qualquer tipo de discriminação deva ser rechaçado pela jurisprudência, inclusive no que diz respeito à sucessão hereditária. Todos os filhos, independentemente da origem, passaram a ter igual quinhão hereditário.


Além desses avanços, banindo de vez a desigualdade jurídica que se dava aos filhos, poder-se-ia afirmar que, a partir de 2002, o legislador teria ido mais longe, havia atingido o seu melhor no que tange ao problema atinente à filiação, na medida em que, mais ou menos sintonizado com os avanços científicos da Biomedicina, disciplinou, no Direito de Família, embora não na sua completude, a concepção resultante da fertilização in vitro.


Não se pode negar que, quanto à eliminação de diferenças e com a equiparação dos filhos, o legislador de 2002 serviu-se de estímulos advindos da própria sociedade e, certamente, sintonizou-se na mesma frequência de vibração do constituinte de 1988 e, com efeito, com a Constituição Federal.


Ao prosseguir nessa trilha, sem desviar-se, o legislador ordinário, quando da elaboração das regras codificadas, lembrou-se de tratar da filiação resultante da reprodução medicamente assistida, que será detalhada, mais à frente, em tópico próprio, inclusive presumindo-a nos incisos III, IV e V, do art. 1.597 do CC/2002:



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

	(omissis)

	III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido;

	IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga;

	V - havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do marido.




De esse perpassar histórico, resta induvidosa a aferição de avanço no campo do Direito de Família. Estes avanços permitiram ao legislador de então sincronizar-se com a Carta Magna do Brasil, bem como a andar, em certa medida, alinhado com as ciências médicas, a Biomedicina, a ponto de prever uma filiação biológica, até mesmo de quem já se findara, ou estabelecer como admissível a filiação decorrente de embriões excedentários, por concepção artificial homóloga, sem limitação temporal. Por isso, discorre Madaleno (2019, p. 561):



	O Código Civil contempla nos incisos III, IV e V do artigo 1.597 três hipóteses de presunção da filiação no casamento proveniente da reprodução assistida, valendo-se da técnica da fecundação artificial homóloga, mesmo quando já falecido o marido; presumindo serem filhos do casamento aqueles havidos a qualquer tempo, quando se tratar de embriões excedentes de concepção artificial eminentemente homóloga, e os filhos havidos por inseminação artificial heteróloga, conquanto exista prévia autorização do marido.




Quando se explicita, aqui, acerca de o legislador de 2002 ter caminhado pari passu, em certo grau, com o Direito de Família, é porque, correlato a este ramo do Direito, o Código Civil de 2002 estabelece que todos os filhos da reprodução humana assistida também são filhos, sejam eles resultantes da fecundação artificial homóloga ou heteróloga, não importa, mesmo que venham a nascer depois da morte do pretenso pai ou da pretensa mãe (art. 1.597 do CC/2002). 


Conquanto isso seja previsto e é a regra, esqueceu-se ou omitiu-se esse mesmo legislador de prever, expressamente, o direito sucessório desses filhos que venham resultar da fecundação artificial homóloga ou heteróloga, e, em decorrência disso, rompeu com a regra isonômica constitucional que ele mesmo quis codificar, como se retroagisse no tempo das discriminações multicitadas.


Urge, então, que se faça uma releitura da Vocação Hereditária e, mais que isso, exige-se que até mesmo a Ordem de Vocação Here­ditária sofra esse realinhamento, reconstituindo-as, por meio de paradigmas extraídos do próprio Direito, mormente da exegese civil-­constitucional. Para que se faça essa releitura, torna-se imperioso percorrer não só o Direito Privado e, em particular, o próprio Código Civil de 2002, vistos à luz de uma hermenêutica imantada, repita-se, pela força da Carta Magna de 1988.


Essa exegese imanizada, com abordagem minudenciada em título específico, vem contextualizada sob os influxos dos princípios da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, inciso III) e o da igualdade entre os filhos (CF, art. 227, inciso VI) em evidente concatenação com os direitos fundamentais (CF, art. 5º), com especial atenção ao direito de herança (CF, art. 5º, inciso XXX) etc.


O breve pós-introito-histórico exige que se transcorra, também, ou então se enfrenta o risco de não construir um bom alicerce, pelo necessário entendimento, rarefeito é verdade, dos motivos pelos quais as pessoas buscam a reprodução humana medicamente assistida, ao mesmo tempo em que se descortinará o seu estágio atual, acompanhado de dados estatísticos.


2.2 Filiação desejada x perpetuação da espécie


2.2.1 Inseminação artificial e fertilização in vitro


Com a nota de epígrafe “O sonho da maternidade às portas do Judiciário”, editorial do Superior Tribunal de Justiça, de 10 de dezembro de 2017, possibilita-se a seguinte reflexão:



	A maternidade é, para algumas mulheres, a simples vivência de mais uma etapa da vida. Para outras, uma longa jornada médica, possível de ser concretizada somente após a submissão a uma técnica de reprodução assistida, como é o caso da fertilização in vitro, em que o óvulo é retirado da própria mulher, fecundado em laboratório e depois transferido para o útero.




Gerar e dar à luz um filho, vistos pragmaticamente, pode-se afirmar com certo grau de certeza, considerando-se as óbvias exceções, que se contêm nessas mesmas considerações da ordem realística, do experimento cotidiano, ser inato do ser humano e ocupa o imaginário das pessoas. Talvez a razão do título escolhido pelo citado editorial para reflexão de início: o sonho da maternidade. Alguns dos consectários desse sonhar, ao que se afigura, são as técnicas de reprodução artificial que se aperfeiçoam e o sucesso que elas proporcionam faz aumentar, sobremaneira, a procura por esses métodos.


A perspectiva salta aos olhos: muitas serão as pessoas que serão concebidas e nascerão da fecundação in vitro. Muitas serão as discussões, levadas aos tribunais, sobre direitos sucessórios no futuro, se a situação não for regulamentada em lei. O aumento dessa demanda deriva dos próprios avanços tecnológicos, e a busca pelo método pode ocorrer em razão da impossibilidade de o casal gerar filhos mediante o ato sexual, geralmente pela infertilidade ou esterilidade que, por vezes, têm causas comuns mas não são sinônimas, explica Madaleno (2019, p. 561):



	As expressões infertilidade e esterilidade não são sinônimas, e são qualificadas como sendo um problema orgânico ou psicológico, de origem feminina ou masculina, que impede a procriação, e se o tratamento da esterilidade não for bem-sucedido a reprodução artificial humana tem sido uma alternativa para contornar a impossibilidade de geração de vida pela relação sexual, trazendo, portanto, novas esperanças para aqueles casais sem nenhuma solução para superarem a barreira da infertilidade.




O avanço na procura pela reprodução humana assistida tem aumentado consideravelmente, basta volver o olhar para os dados da estatística feita pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), por meio de seu 9º relatório do Sistema Nacional de Produção de Embriões (SisEmbrio) (ANVISA, 2016). Ao transportar esses dados científicos para uma linguagem mais assimilável, consta-se no relatório:



	Até 18/02/2016, 141 (cento e quarenta e um) BCTGs informaram a produção exigida pela RDC no 23/2011. De acordo com o quadro 3 acima, foram realizadas 73.472 transferências de embriões para as pacientes que realizaram técnicas de fertilização in vitro no Brasil. Além disso, foram reportados mais de 35.615 ciclos de fertilização com mais de 327.748 oócitos produzidos. Considera-se como ciclo de fertilização in vitro, os procedimentos médicos nos quais a mulher é submetida à produção (estímulo ovariano) e retirada de oócitos para realizar a Reprodução Humana Assistida.




Conquanto se constate esses avanços, não se pode negar que questões ligadas à religião, à moral, à ética e também culturais sempre envolveram a fecundidade e, por decorrência, continuamente foi e é componente da preocupação humana. Somem-se a essas preocupações outras tantas embaraçadas questões ligadas à sexualidade e ao próprio casamento, como é o caso da responsabilidade, desde os mais remotos registros no tempo, pela concepção arrogada exclusivamente à mulher.


Essa responsabilização que sempre foi lançada à mulher valia tanto para a concepção quanto para a anticoncepção. Sabe-se que essa obrigação de procriar era tão forte que a sua impossibilidade era abordada como uma questão de deformidade biológica, um defeito da mulher, era um castigo dos deuses por não ser ela merecedora da bênção da procriação, porquanto os registros apontam que, socialmente, era inadmitida a esterilidade masculina. A culpa era sempre da mulher, asseveram Pedrosa Neto; Franco Júnior (1998, p. 114):



	Desde sua gênese, a humanidade sempre demonstrou grande preocupação com a fecundidade. Envolvendo aspectos religiosos, morais, éticos e culturais a humanidade debateu-se durante séculos sobre o problema. Principalmente por encerrar questões delicadas como a sexualidade, o matrimônio e a reprodução. Esse tema ainda hoje permanece, e com maior ênfase, como um dos dilemas éticos mais atuais da humanidade. A primordial discussão sobre a sacralidade do início da vida e da concepção sempre colocou em permanente debate a questão da reprodução humana. Desde as mais remotas épocas sempre coube à mulher a responsabilidade pela concepção – inclusive pela anticoncepção. A ela caberia receber a semente do homem e procriar. A infertilidade feminina era vista como uma grave deformidade biológica – e também considerada uma repreensão divina, já que a mulher não era merecedora da benção da procriação. Durante séculos, não admitiu-se (sic) a esterilidade masculina. A esterilidade ou a infertilidade sempre colocou a mulher em uma condição de inferioridade, submetendo-a a forte discriminação. Ao contrário, a fertilidade e a chegada de um filho sempre foi festejada e abençoada. A união entre um homem e uma mulher sempre enseja uma pergunta: quando chega o bebê?




Ainda que essas técnicas de reprodução artificial tenham se aperfeiçoado, não se pode negar que barreiras ou tabus envoltos na reprodução humana foram quebradas, e outras se mantiveram intactas no contexto social. A procura por esses métodos de reprodução humana medicamente assistida aumentaram em decorrência da superação desses tabus e do próprio avançar da Medicina. Contudo, por outro lado, algumas dessas questões incômodas persistem na linha do tempo, nem sempre é simples desejo inato que faz a mulher sonhar com a filiação, a exemplo do apelo social sobre o casal e, principalmente, sobre a mulher, para que tenha filhos. E se tudo der certo e, ao invés da infertilidade, prevalecer a fertilidade, o nascimento de um filho representa motivo de festas e comemorações, pois, para muitos, a prole faz parte do conceito de família, explicam e complementam o raciocínio Pedrosa Neto e Franco Júnior (1998, p. 114):



	É a pressão da sociedade sobre o casal e principalmente sobre a mulher, a respeito da função reprodutiva. A esterilidade ou infertilidade, vista como um “defeito” biológico, leva à discriminação que alimenta o sentimento de inferioridade e de culpa na mulher. A família, como tradicionalmente conceituada, constitui-se da união de um homem e de uma mulher e de sua prole. A ausência de filhos fragiliza a estrutura familiar e influi na relação entre os cônjuges. É comum as separações de casais que não podem conceber. E cada um dos participantes procura acreditar que o “defeito” é do outro, em uma busca desesperada para livrar-se da maldição da esterilidade.




Portanto, mesmo que as ciências biomédicas tenham superado alguns dogmas-tabus do passado pertinentes à infertilidade que, hodiernamente, sabe-se, pode ser masculina ou feminina, ainda restam outros motivos pelos quais as pessoas desejam ter filhos. Percebe-se que essa aspiração é algo inato dos seres humanos e, singularizada, especialmente, das mulheres que, às vezes, não se origina na mente, não se mescla com a experiência sensível, nem mesmo sofre os influxos da imaginação criadora.


Ao que se percebe, o almejo de gerar um filho (que não vem como esperado pelos pretensos pais) pode ser fruto do inconsciente anseio humano de perpetuar a espécie e, pela importância que desperta, gerar outros problemas na esfera psíquica feminina (LANIUS; SOUZA, 2010). Disso decorre, como consectário lógico, que não somente é válido, mas importante que se recorra aos meios de reprodução humana mediamente assistida, a fim de superar esse desejo de procriar, quando este fenômeno não puder se dar pela fertilização in vita.


Como se sabe, a chegada do novo século trouxe consigo muitos avanços no campo das ciências, inclusive na área da Biotecnologia, o que possibilitou alterações que refletissem na esfera familiar, mais precisamente quanto à concepção dos filhos. Foram vários e multiformes os métodos de reprodução medicamente assistidas. Estes métodos vão desde o auxílio, prestado ao casal, para que consiga a fecundação pelo ato sexual até aquela concepção feita em laboratório, depois de coletados os gametas masculino e feminino. É de bom tom lembrar e incluir neste catálogo, apesar de não fazer parte do objeto da pesquisa, que é possível “criar” pessoas humanas sem que haja fecundação de gametas, no caso da clonagem humana reprodutiva. No Brasil, pode-­se se ter uma noção conceitual, desta espécie reprodutiva, na Lei de Biossegurança (Lei n. 11.105, de 24 de março de 2005), art. 3.º, incisos VIII e IX. 



	Art. 3.º Para os efeitos desta Lei, considera-se:

	[…]

	VIII – clonagem: processo de reprodução assexuada, produzida artificialmente, baseada em um único patrimônio genético, com ou sem utilização de técnicas de engenharia genética;

	IX – clonagem para fins reprodutivos: clonagem com a finalidade de obtenção de um indivíduo;




Não se pretende dissecar o conceito de clonagem, mas um esboço que represente sua noção parte do seu próprio núcleo: clone. Segundo Diniz (2008, p. 83): “A palavra clone deriva do grego klón, isto é, o broto da planta que, quando quebrada, pode se desenvolver semelhante à da planta-mãe […]”. Dessa informação, infere-se que não será necessário o patrimônio genético de dois indivíduos, não se processará a fusão de gametas pela relação sexual, por ser resultado da artificialidade e por não haver relação sexual. Ao revés, o surgimento deste novo ser se dará de forma assexuada e poderá ser reproduzido diversas vezes (DINIZ, 2008, p. 83).


Vê-se, frise-se mais uma vez, que as mudanças foram gigantescas, verdadeira revolução. Necessariamente, de esse avançar resultou que, para se gerar uma prole, não mais se exige a obrigação do ato sexual entre um homem e uma mulher, há outros métodos conceptivos (DIAS, 2016, p. 395). 


Nos casos de a pessoa ser infértil ou estéril, querendo ter filhos, poderá valer-se da reprodução humana assistida, que pode ser definida, com apoio de Ribeiro (apud SÁ; NAVES, 2015, p. 138), como sendo “o conjunto de técnicas que favorecem a fecundação humana, a partir da manipulação de gametas e embriões, objetivando principalmente combater a infertilidade e propiciando o nascimento de uma nova vida humana”. 


Descontextualiza-se a ideia de clonagem humana reprodutiva, pelo motivo delineado, para se puder conferir a procriação medicamente assistida, pela fusão de gametas, sinônimo de reprodução medicamente assistida, a conglobar as diferentes técnicas médicas a serem utilizadas com o fito de auxiliar as pessoas na reprodução humana. Em decorrência, dessa noção, descortina-se que nem sempre um filho gerado por esses meios pode ser considerado resultante do não contato sexual, entre um homem e uma mulher. Quer dizer, pode ocorrer que a reprodução, em uma de suas fases, seja assistida medicamente e, por isso, sofra o seu influxo sem, contudo, ser invasiva diretamente, a Medicina apenas auxiliará os pretensos pais para que, com os meios naturais de procriação, concebam o filho desejado.
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