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Resumo: O objetivo principal desse estudo foi apresentar as argumentacdes juridicas
no tocante ao reconhecimento de maternidade socioafetiva de nascituro contidas na
Apelacao Civel n° 1.0625.13.003018-6/001 MG. Ap6s o julgamento do recurso pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais, foi determinada, dentre outras disposi¢cfes, a
averbacéo da dupla maternidade no registro civil da crianca. Com o intuito de atender
ao objetivo proposto, foi realizado um estudo de caso de cunho descritivo. A analise do
voto do relator, a partir do acervo probatério do processo que originou o recurso de
apelacao (Processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625, Comarca de Sdo Joao del-ReilMG
- anulacdo de testamento publico) e das contrarrazdes por uma das recorridas para
manter a sentenca mostrou que:1) néo ficou demonstrada a incapacidade da testadora
para a manifestacdo de Ultima vontade; 2) ndo ha vedacdo ao reconhecimento de
filiacdo, no caso estudado, filiagcdo socioafetiva de nascituro. Por fim, o estudo contribui
com as discussdes sobre afetividade e reconhecimento de filiacdo socioafetiva por
testamento segundo a legislacdo brasileira.
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Introducgao

Depois de tantos anos no mundo da academia, peco licenca aos leitores para
escrever parte da introducéo desse trabalho na primeira pessoa do singular. Primeiro,
porque o caso narrado nas préximas paginas faz parte da minha histéria de vida e,
segundo, porque algumas impressdes sao tao pessoais que a impessoalidade imposta
a terceira pessoa do singular ndo seria uma boa vestimenta para certas colocacoes.

Ha pouco tempo, ouvi de uma grande professora e advogada no pais, Dra. Nadia
de Araujo, que o Direito de Familia no Brasil € um dos mais evoluidos no mundo. A
frase, que ainda ecoa nas minhas reflexfes, foi proferida ap6s a analise de um caso
envolvendo os efeitos do reconhecimento de maternidade socioafetiva no Brasil em
outro pais. Desde entdo, por questdes pessoais, decidi me debrugar nos estudos sobre

o tema socio(afetividade) e direito.



Elevada a categoria dos principios juridicos ndo expressos, a afetividade
comecou a ganhar destaque no direito brasileiro a partir dos trabalhos de Jodo Baptista
Villela, nos idos anos de 1980 (Revista da Faculdade de Direito da UFMG). Tratar de
amor, afeto e direito, hoje em dia, é sinbnimo de estudar os trabalhos de Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. E, tendo por esteio essas obras, a pergunta de
pesquisa que norteou este trabalho foi: E legal o reconhecimento de filiagéo (no caso
maternidade) socioafetiva de nascituro por testamento publico?

Para responder essa questao, foram apresentadas as argumentacdes juridicas,
a partir das contrarrazdes elaboradas pela advogada mineira Lucia Massara, para
manter a sentenca que julgou improcedente o pedido de anulacao de testamento publico
(Processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625, Comarca de Sao Jodo del-Rei/MG). A
deciséo gerou, dentre outras determinacgfes, o duplo reconhecimento de maternidade
socioafetiva. Uma das arguicdes suscitadas foi sobre a legalidade/possibilidade de
reconhecimento de maternidade socioafetiva pela testadora que faleceu antes do
nascimento da crianca que estava sendo gestada pela sua companheira. Mais
especificamente, pretendeu-se: a) demonstrar como foi provada a capacidade da
testadora que a época da lavratura do testamento estava internada e; b) analisar se ha
vedacdo ao reconhecimento de filiacdo, no caso estudado, filiacdo socioafetiva de
nascituro. Por fim, o estudo contribui com as discussoes sobre afetividade e
reconhecimento de filiacdo socioafetiva por testamento segundo a legislacao brasileira.

Com o intuito de cumprir 0os objetivos propostos, essa pesquisa pode ser
classificada como um estudo de caso descritivo. O estudo de caso tem como propdsito
a analise intensiva de um ambiente, um sujeito ou uma situacdo especifica. As
pesquisas descritivas buscam descrever as caracteristicas de um fenémeno, situacgéo,
individuo ou grupo, em detalhe, permitindo desvendar a relacdo entre os eventos (Gil,
2007). Ha de se ressaltar que a pesquisa descritiva "Nao tém o compromisso de explicar
os fendbmenos que descreve, embora sirva de base para tal explicagédo" (Vergara, 2000,
p. 47). A coleta de dados é uma das tarefas caracteristicas da pesquisa descritiva
(BERVIAN; CERVO, 2007; MALHOTRA, 2019).

As andlises e as descricfes realizadas foram tratadas de forma qualitativa,
técnica que também proporciona melhor visdo e compreensao do contexto do problema
(MALHOTRA, 2019).

Quanto a coleta de dados, o trabalho teve como foco a pesquisa documental
(processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625 e processo n° 0093608-66.2012.8.13.0625),

leis, jurisprudéncias e bibliografia sobre o tema.



1. Referencial teorico
1.1. O testamento no tocante ao reconhecimento de filhos: breves consideracdes

Um dos avanc¢os promovidos pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988) ao
ordenamento juridico brasileiro foi a determinacao da igualdade juridica entre todos os
filhos, frutos ou ndo da relacédo de casamento! (DIAS, 2021; PAIANO, 2016; PEREIRA,
2018; Art. 227, 8§ 6° da Constituicdo Federal). O reconhecimento de filhos pode ser
realizado de duas formas: 1) De forma voluntaria, no proprio termo de nascimento, por
escritura publica ou escrito particular, que sera arquivado em cartério, e por testamento;
2) De forma forgada: por meio de decisédo judicial (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS, 2020; Art. 1° da Lei n° 8.560/92).

Entre as formas citadas ha de se destacar o testamento. Segundo Dias (2021,
p. 247) “o testamento® é o modo voluntario mais utilizado para o reconhecimento de
filnos extramatrimoniais®. Dessa forma, ndo se afeta a tranquilidade do lar e,
paralelamente, se reconhece o filho, mesmo depois da morte”. O reconhecimento de
filhos por testamento é ato irrevogavel (Art. 1.609, 11l CC/2002; Art. 1.610 CC/2002) e
pode ser feito através de quaisquer espécies de testamento cabendo, inclusive, o
reconhecimento por codicilo (DIAS, 2021). Sobre o reconhecimento de filhos, afirma
Pereira (2018, p. 70), “A disposi¢cao de ultima vontade que reconheceu o filho, como
seu, mesmo nao bioldgico, é prova suficiente para que se busque em juizo a declaracao
da relacao de adogao ou declaratéria de paternidade/maternidade socioafetiva)”’. Ainda,
“[...] ha a possibilidade de o filho fruto de reproducgéo assistida, quer homologa, quer
heteréloga, mesmo ndo concebido, ser contemplado mediante testamento (CC 1.799
I). Basta que nasca até dois anos apoés a abertura da sucessao (CC 1.800 § 4°).” (DIAS,
2021, p.225).

1 Em relacdo a igualdade dos filhos, destaca-se a reflexdo de Dias (2021, p. 241): “Depois de
repetir a regra da igualdade constitucional (CC 1.596), o Cdédigo Civil retroage cem anos ao
reproduzir institutos totalmente ultrapassados. Quando trata de filiagdo no casamento, define a
paternidade com base em presunc¢des. Uma ficcdo juridica tédo antiga que é definida em latim:
pater is est: o pai € sempre o marido da mae. Nada mais do que presuncao de fidelidade da
mulher ao seu marido!” (Grifo de Dias (2021, P. 241).

2 Grifo de Dias (2021, p. 247).

3 Dias (2021, p. 242) destaca que o “reconhecimento espontaneo ou judicial do filho tem eficacia
declaratdria constatando uma situacdo preexistente. Isto é, tem efeito ex tunc, retroagindo a data
da concepgédo”. O nascituro, de acordo com o Direito, ja é titular de direitos (DIAS, 2021). Sobre
esse assunto, ha de se citar o Paragrafo Unico do art. 1.609 do CC: “Paragrafo Unico. O
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele
deixar descendentes.”



Toda pessoa maior de dezesseis anos, que esteja em pleno gozo das suas
faculdades mentais e que tenha condicdes de expressar a sua vontade esta apta para
testar (Art. 1.860 CC/2002). A capacidade pode ser verificada pelos tabelides,
“profissionais do direito, dotados de fé publica” (Art. 3° da Lei n° 8.935/94), e pelas
testemunhas, no ato da lavratura do testamento®.

Como negdcio juridico unilateral, o testamento esta sujeito a nulidade bem como
anulabilidade. A diferenciacao desses dois aspectos é de fundamental importancia para
o Direito das Sucessbes pois as causas e os efeitos acarretados por cada um deles se
diferem.

Se no ato da realizacdo do testamento a declaragédo de vontade do testador foi
viciada por erro, dolo ou coacédo (Art. 1.909 do CC/2002) ou se o testador ndo possuia
discernimento para realizar tal ato, o testamento sera anulavel. Nesse caso, todo o ato
ou apenas parte dele podera ser invalidado. A anulacdo devera ser pedida por “quem
interessa a invalidagao do testamento” (RODRIGUES, 1978, p. 155).

Porém, se o testamento padecer “de um dos pressupostos ou requisitos
essenciais a sua validade” (RODRIGUES, 1978, p. 155) sera considerado nulo. O
testamento considerado nulo é aquele que “em razao de defeito grave que o atinge, nao
produz os efeitos que deveria produzir.” (PEREIRA, 2018, p. 750). E, ainda, “somente a
nulidade do testamento cria oportunidade a sucesséao legal” (RODRIGUES, 1978, p.
156). As causas da nulidade de testamento podem ser intrinseca (vicios de vontade do
testador que afetardo todo o testamento) ou extrinsecas (defeitos presentes no ato
juridico). A nulidade pode ser invocada por qualquer interessado (RODRIGUES, 1978,
p. 155).

Ainda, ha de se considerar as causas de ineficacia do testamento (testamento é
vélido, mas h& causas que atingem a sua eficacia, impedindo a produc&o dos seus
efeitos (Hironaka, s.d.).

Segundo Venosa (2010, p. 1693): “Casamento e testamento sdo os atos com o
maior niamero de solenidades em nosso direito privado e na maioria dos direitos
comparados”. E complementa: “Com a solenidade, o legislador protege a manifestagcao
de vontade do testador, sua autonomia, reduzindo a possibilidade de interferéncia”

(VENOSA, 2010, p. 1693). Ao mesmo tempo que o testamento “...] permite que seu

4 Segundo Venosa (s.d., p. 1.019): “Ha uma capacidade especial para testar que ndo se confunde
com a capacidade em geral para os atos da vida civil. Para a préatica de qualquer ato juridico,
primeiramente verifica-se a existéncia da capacidade em geral; uma vez existente esta, verificar-
se-a se, para o ato em questao [...]. A regra geral é a capacidade.”



conteldo se distancie da sucessdo legitima e albergue disposi¢fes existenciais,
obedece criteriosamente aos parametros formais impostos pela lei” (FELICIANE, 2014,
p. 39).

Sobre o cumprimento das formalidades na realizacdo do testamento®, ressalta
Pereira (2018, p. 750) que:

A inobservancia do testador quanto ao formalismo do testamento pode
também acarretar sua nulidade. Entretanto, a jurisprudéncia e a
doutrina tém demonstrado certa tolerancia a inobservancia do
formalismo legal em prol da manutencéo de sua disposicédo de Ultima
vontade. Assim, mantém-se, por exemplo, as manifestacdes de carater
ndo patrimonial como o reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento ou a nomeagao de tutor aos filhos menores.” (PEREIRA,
2018, p. 750)

Neste trabalho, o foco recai no testamento publico. Esse tipo de testamento
demanda o cumprimento de diversas solenidades (Art. 1.864 CC/2002°). A sua lavratura
pode ser feita fora do cartorio, nesse caso o oficial deve ter o cuidado de situar onde se
realiza o ato.

Segundo Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil em 2021 foram
registrados 32.882 (trinta e dois mil oitocentos e oitenta e dois) testamentos publicos
nos Cartérios de Notas no Brasil (ANOREG/BR, 2021). Esse valor representa um

crescimento de mais de 13% (treze por cento) em relacdo ao ano de 2020.

1.2. Direitos do nascituro
De acordo com a Teoria Concepcionista, corrente doutrinaria majoritaria no

ordenamento juridico brasileiro’, o nascituro é pessoa humana em desenvolvimento e

5 Um item extremamente importante quando se trata de testamento € a data de sua lavratura. De
acordo com Venosa (2010, p. 1696): “A mengéo da data é essencial, embora n&o esteja no rol
especifico de formalidade do testamento publico. A capacidade testamentaria ativa é fixada
nessa data, ndo fosse ainda uma série enorme de consequéncias, a comecar pela possibilidade
de revogagéo.” (VENOSA, 2010, p. 1696).

6 CC/2002: Art. 1.864. Sao requisitos essenciais do testamento publico: | - ser escrito por tabelido
ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declara¢gfes do testador,
podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos; Il - lavrado o instrumento, ser lido em
voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um sé tempo; ou pelo testador, se o
quiser, na presenca destas e do oficial; Il - ser o instrumento, em seguida & leitura, assinado
pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido. Paragrafo Unico. O testamento publico pode
ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser feito pela inser¢cao da declaracéo de
vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo
testador, se mais de uma.

7 “As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da personalidade condicional
— fincam raizes na ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo
Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas transitava, essencialmente, dentro da 6rbita



tem seus direitos resguardados pela lei desde sua concepcdo (Art. 2° CC/2002;
MEDINA, ARAUJO, 2022; BEZERRA, s.d.; RIBEIRO, 2010).

O Cddigo Civil de 2002 abarca uma série de direitos referentes ao nascituro
como: direitos personalissimos (por exemplo, direito a vida, Art. 2°); direito ao
recebimento de heranca (art. 1798); de recebimento de doacgéo (Art. 542); direito de ser
beneficiado por legado e direito a curatela (Art. 1.779). Ainda, 0 nascituro pode ajuizar
acdo de investigacdo de paternidade representado por sua méae (Art. 1.609, Paragrafo
Unico®). Apesar de néo haver previsdo expressa na legislacdo nacional, cabe mencionar
a existéncia de corrente juridica que defende, inclusive, o direito a adoc¢édo do nascituro
(PEREIRA, 2018).

O Cadigo de Processo Civil apresenta, também, o direito a nomeacao de curador
especial para defesa dos interesses do nascituro (Art. 72 CPC/2015). Ha de se ressaltar
gque “a Lei n° 11.804/08 prevé alimentos gravidicos, portanto, reconhece o direito de
alimentos indiretamente ao nascituro.” (PEREIRA, 2018. p. 64).

O Cddigo Penal, no titulo " Dos Crimes contra a Pessoa", especificamente no
capitulo " Dos Crimes contra a Vida", trata da conduta de aborto (Arts. 124 a 127 do
Decreto-Lei n°® 2.848/1940).

Segundo Almeida Junior (2018, p. 1): “o nascituro é titular de situa¢des juridicas
subjetivas, seja de natureza patrimonial, extrapatrimonial ou duplice, ainda que o
ordenamento nao lhe tenha atribuido expressamente personalidade civil.” Em decisGes
histéricas do judiciario brasileiro, como no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade numero 3.510 Distrito Federal (ADIN 3510, sobre a Lei de
biosseguranca - pesquisas com células tronco embrionarias) pelo Supremo Tribunal
Federal (STJ), os direitos do nascituro foram amplamente debatidos. No julgado, foram
feitas 29 (vinte e nove) referéncias aos direitos do nascituro.

Em pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica (STJ), em outubro
de 2022, foram encontrados 11 (onze) acordaos e 280 (duzentos e oitenta) decisdes
monocraticas com o termo “direitos do nascituro”. Desses, destacam-se aqui, 2 (dois)

casos.

dos direitos patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
corriqueiramente, amplos catélogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa
— como a honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre outros.” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1415727 / SC. Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO).

8 CC/2002: Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
serd feito: Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.



O primeiro caso se trata de um episédio em que o pai faleceu em virtude de
acidente do trabalho deixando filhos e a esposa, gravida. A empresa ré alegou que o
valor fixado a titulo de danos morais para o filho, que ha época do acidente ainda néo
havia nascido, deveria ser reduzido “porque a época do falecimento de seu pai era
nascituro.” Dentre as alegacdes, a empresa citou que “a dor sofrida pelos menores que
conheceram o pai é maior” (REsp n. 931.556/RS). De acordo com o voto proferido pela
relatora, Ministra Nancy Andrighi:

“[...] se fosse possivel alguma mensuragédo do sofrimento decorrente
da auséncia de um pai, arriscaria dizer gue a dor do nascituro poderia
ser considerada ainda maior do que aguela suportada por seus irm&os,
ja vivos quando do falecimento do genitor. Afinal, maior do que a
agonia de perder um pai, é a angustia de jamais ter podido conhece-
lo, de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de ser
privado de qualquer lembranga ou contato, por mais remoto que seja,
com aquele que Ihe proporcionou a vida.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, REsp n. 931.556/RS, Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
2008, p. 11). (Grifos da autora)

O segundo caso diz respeito a uma acdo de indenizacdo ajuizada 23 (vinte e
trés) anos apds a morte do pai, decorrente de acidente de trabalho, em 1975. Na época,
os dois primeiros autores tinham cinco e trés anos. E o terceiro hasceu dois meses apés
0 acidente. Segundo o ministro relator: “O nascituro também tem direito aos danos
morais pela morte do pai, mas a circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem
influéncia na fixacdo do quantum.” (REsp n. 399.028/SP, Relator Ministro Salvio de
Figueiredo TEIXEIRA, 2002, p. 1.).

Diante de todo o exposto, verifica-se que o STJ tem reconhecido o nascituro

COmMo pessoa e, consequentemente, como sujeito de direito.

1.3. O afeto como norteador de direitos

Uma das areas do Direito que mais avangou ao longo do século XX,
especialmente nas ultimas duas décadas, foi o Direito de Familia (LOURIVAL, 2018;
PEREIRA, 2018). No ordenamento juridico o vinculo afetivo passou a ocupar posi¢éo
de igualdade em relacdo aos lagos de sangue: a afetividade foi elevada a principio
juridico ndo expresso no direito de familia brasileiro (CALDERON, 2011).

A definicdo de afeto é tarefa dificil, mesmo para a Psicologia® (BEE; BOYD,

2011). Dalgalarrondo (2000) prop&e que o afeto da cor, brilho e calor as experiéncias

% Para efeito deste trabalho, ndo serdo discutidas as divergéncias entre a Psicologia e a
Psicandlise. Os didlogos tecidos entre ambos os campos tedricos e o Direito promoveram o
avanco na forma de se pensar e legislar sobre as rela¢des familiares no Direito de Familia.



humanas e que a afetividade € um termo genérico que alcanca varias expressdes
afetivas como o humor, as emocgdes e os sentimentos. “Sem afetividade a vida mental
torna-se vazia, sem sabor” (DALGALARRONDO, 2000, p. 100).

O reconhecimento da importancia do afeto para a constituicdo das familias levou
o Direito brasileiro a cunhar o conceito de “socioafetividade”, o qual foi empregado por
Fachin em 1992, pela primeira vez. Na esteira histérica para se compreender o
estabelecimento deste conceito na esfera do Direito da Familia, destaca-se o texto a
“Desbiologizacado da paternidade” de Villela (1979). Ambos os trabalhos, Villela e
Fachin, sdo tomados como marco tedrico, no Brasil, para a criagcdo e consolidacéo do
conceito de “socioafetividade” para regular os vinculos parentais (IBDFAM, s.d.;
(AZEVEDO; MUNGO, 2019).

A socioafetividade introduz a vinculagéo social e afetiva como elementos cruciais
para a constituicdo da familia, ndo reduzindo o vinculo parental a biologia ou a
consanguinidade. E importante identificar a convivéncia social e afetiva para se
identificar a relacdo de filiacdo. Este conceito expressa a realidade vivida por milhdes
de familias, ao longo da histoéria (AZEVEDO; MUNGO, 2019). Mesmo que a Constituicao
do Brasil ndo tenha empregado a palavra “afeto”, enquanto principio regulador, Dias
(2021, p. 75) pondera:

Pouco importa que em nenhum momento a Constituicdo cite as
palavras afeto ou afetividade. Tal fato nem de longe afasta o caréater
constitucional do principio da afetividade. Eles séo a esséncia de varios
outros principios constitucionais explicitos, sobretudo o maior deles,
qual seja, a dignidade da pessoa humana, principios estes
umbilicalmente ligados.

A socioafetividade permite o estabelecimento e o fortalecimento das relacoes,
sendo elo estruturante entre os membros de uma familia, possibilitando as diferentes
trocas e ainda produzindo “todos os efeitos pessoais e patrimoniais que lhe sao
inerentes” (Enunciado 106 IBDFAM).

O Supremo Tribunal Federal (STF) apreciando o tema 622 da repercusséao geral,
fixou-se a seguinte tese juridica: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios”.

Esta tese “provocou verdadeira revolugdo no ambito das relagBes vivenciais, o
que gerou reflexos na propria identificagdo dos vinculos parentais”. (DIAS, 2021, p. 179).
Um exemplo dessa profunda alteragdo nas relagbes parentais € o fato de que o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva ndo pode ser retirado (STJ - REsp 1618230 /
RS 2016/0204124-4).



A partir de 2017, o reconhecimento voluntario e a averbagédo da paternidade e
maternidade socioafetiva pode ser feita diretamente no registro civil. Como afirma DIAS
(2021, p. 235): “a formalizagao deste vinculo filial diretamente nas serventias permite
gue a afetividade chegue até os balcées dos cartorios, o que representa um estagio
significativo do seu percurso”.

De acordo com o documento “Cartério em Numeros”, 44.942 (quarenta e quatro
mil novecentas e quarenta e duas) paternidades socioafetivas foram reconhecidas no
pais (ANOREG/BR, 2021).

A discusséao da reducédo da paternidade ao lagco sanguineo teve como marco no
ordenamento juridico o trabalho de Villela, em 1979, como ja citado. O caso aqui
apresentado trata do reconhecimento, por testamento, em 2012, dos lacos socioafetivos
maternos da filha gestada pela companheira, mesmo antes do nascimento da crianca.
Hodiernamente, “A busca do reconhecimento da parentalidade socioafetiva pode
ocorrer apos a morte do genitor. Mesmo que o autor tenha pai registral, ndo impede que
haja o reconhecimento da filiagao socioafetivo com a declaragao de multiparentalidade.”
(DIAS, 2021, p. 234).

2. Resultados e discussdes

O objetivo principal desse estudo foi analisar as argumenta¢fes juridicas
contidas na Apelacdo Civel n° 1.0625.13.003018-6/001 MG no tocante ao
reconhecimento de maternidade socioafetiva. Apds o julgamento do recurso pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais foi determinada, dentre outras disposicdes, a
averbacao da dupla maternidade no registro civil de uma criancga.

A andlise do voto do relator da referida apelagéo foi realizada a partir: 1) Do
acervo probatorio do processo e da sentenga que deu origem ao recurso de apelagéo
(Processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625, Comarca de Sao Jodo del-Rei/MG -
anulacgéo de testamento publico); 2); Da defesa apresentada pela advogada de uma das
apeladas, visto que a outra, a menor C.A.B., foi representada por curadora especial. Em
determinadas passagens, visando melhor compreensdo do assunto exposto, foram
feitas referéncias ao processo n. 0093608-66.2012.8.13.0625, ou seja, acéo de registro,
arquivamento e cumprimento do testamento publico que foi questionado.

Para uma melhor compreensdo do caso, foi elaborada uma tabela de
acontecimentos, a partir do breve escorco do relator da apelagéo civel e de outros fatos

relacionados ao caso.



Tabela 01: Breve escorco histérico da causa
Data Escorco historico

Set 2009 Inicio relacionamento homoafetivo D.C.R.B. e M.A.C. (residiam na mesma
casa)
Nov/2011 As conviventes decidiram formalizar a unido estavel mediante confec¢éo de
um contrato particular
Dez/2011 As partes formalizaram mediante escritura publica a ratificagdo desta unido,
adotando-se o regime de comunh&o universal
Mar/2022 D.C.R.B. fica gravida por meio de inseminagdo
25 Jun/2012 | Descoberta da doenca que levou a 6bito M.A.C. (exames e prontuarios
médicos)
27 Jun/2012 | Lavratura do testamento publico de M.A.C. no nosocomio onde estava
internada
17 Jul/2012 | Obito da testadora
Set/2012 Inicio da Acdo de Registro e Cumprimento de Testamento
17 Nov/2012 | Nascimento de C.A.B.
Abril/2013 Inicio do processo de Anulacdo de Testamento Publico

Fonte: Dados da Apelagdo Civel n° 1.0625.13.003018-6/001 MG e da agdo de Registro e
Cumprimento de Testamento (Proc. n. 0093608-66.2012.8.13.0625), 2022.

Apo6s o falecimento da testadora, sua companheira e testamenteira, D. C. R. B.,
ajuizou acdo de registro, arquivamento e cumprimento de testamento publico (n.
0093608-66.2012.8.13.0625). Essa acdo ficou suspensa entre 0 primeiro semestre de
2013 e o primeiro semestre de 2020, quando tramitou em julgado a acdo de anulacéo
de testamento supracitada (Processo n° 0030186-83.2013.8.13.062 MG).

A anulatoria de testamento foi proposta pelos genitores da testadora. No polo
passivo, foram apontadas a companheira da testadora, D. C. R. B. e a menor, C. A. B,

pois também era herdeira testamentaria.

1) Andlise da primeira questdo proposta: “Incapacidade da testadora”.

Como visto, 0s requisitos para testar sdo: ser maior de dezesseis anos e estar
em pleno gozo das faculdades mentais para expressar a sua vontade (Art. 1.860
CC/2002, art. 1.857 CC/2002; art. 1.860 CC/2002, art. 1.861 CC/2002). A capacidade
para a realizagdo do ato pode ser verificada pelos tabelides, “profissionais do direito,
dotados de fé publica” (Art. 3° da Lei n® 8.935/94), e pelas testemunhas, no ato da
lavratura do testamento.

O testamento publico de M.A.C. foi lavrado no nosocdmio onde a testadora
estava internada. E ai reside a questdo imposta: De acordo com o relator da Apelagéo
Civel n® 1.0625.13.003018-6/001 MG: “O cerne de toda discusséo é o estado psiquico
da periciada e sua condi¢ao para testamentar.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, 2018, p. 5).
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Na audiéncia de conciliacdo, ndo foi possivel obter a solugdo consensual do
conflito. Na mesma oportunidade, foi saneado o processo, com deferimento da prova
pericial, sendo fixado como ponto controvertido: “a questao relativa a capacidade da
testadora, no momento de lavratura do testamento” (MASSARA, p. 564 B). As partes,
tanto autores como as rés apresentaram quesitos. Os documentos periciados foram os
registros meédico-hospitalares, que incluiram exames e prontuarios médicos referente
ao periodo de internacdo da testadora. Sobre os documentos periciados: “Mesmo que
0 estado geral estivesse comprometido, ndo quer dizer que a capacidade de tomar
decisdes e de gerir sua vida estivessem alteradas. No prontuario, nos momentos que
antecederam ou mesmo sucederam ao dia 27/06/2012, nao ha nenhuma informacao
gue possa inferir em prejuizo para a capacidade de julgamento da paciente portadora
de tumor, pelo contrario apontam para lucidez...” (MASSARA, 2018, p. 502 B)

Outras passagens foram ressaltadas pela procurada da parte ré como: “a prova
pericial deixou patente a plena capacidade mental da testadora para aquele ato.”
(MASSARA, 2018, P. 451).

O laudo médico pericial foi composto por: exame das cépias dos prontuarios dos
dois nosocémios onde a testadora ficou internada antes de falecer; respostas aos 12
guesitos formulados pelos autores e aos 7 quesitos formulados pelas rés. Tanto os
autores como as rés apresentaram assistente técnicos. O assistente técnico dos autores
ainda apresentou 7 quesitos suplementares e laudo divergente. A quesitacdo
suplementar foi respondida pelo perito do juizo que ratificou as informacdes constantes
no laudo. O perito, que também foi arguido na audiéncia de instrucédo e julgamento e
concluiu, em seu laudo que a: “testadora ndo estava com a capacidade comprometida
na data da lavratura do testamento.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, 2018, p. 5).

O conjunto probante do processo incluiu também provas testemunhais que
acerca da sanidade mental da testadora:

As pessoas — testemunhas — que estiveram com M.A.C., na noite que
antecedeu a celebracéo do testamento e mesmo na manha do dia em
gue este ato se realizou sdo firmes em dizer que, embora doente, a
testadora apresentava pleno discernimento mental. (MASSARA, 2018,
p. 560 B)

Ao todo, foram ouvidas seis testemunhas, sendo trés testemunhas arroladas
pelas requeridas. De acordo com Massara (2018, p. 456): “Verifica-se, assim, pelo teor
desses depoimentos, sua completa afinagdo com a conclusdo do laudo pericial, pois

patente ficou a capacidade mental de M.A.C., antes, durante e apds a celebragcédo do
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testamento.” (MASSARA, 2018, p. 456). A tabelid e as duas testemunhas convidadas
pela testadora para o ato também afirmaram “estar, a testadora e, seu Juizo perfeito.”
(MASSARA, p. 457).

Visto que néo ficou demonstrada, de forma cabal, a incapacidade da testadora
para manifestacdo de ultima vontade, conforme dita os art. 3, Il do CC/2022art. 1.860
CC/2002, nem motivos para declaracdo de anulabilidade e nulidade do testamento e,
ainda, considerando todo o acervo probatdrio trazido aos autos, votou o relator:

A incapacidade do testador deve ser demonstrada mediante provas
robustas e idéneas, quanto a falta de discernimento para a pratica do
ato por livre vontade. Com relacéo a incapacidade de testar da falecida
M.A.C., também ndo ha elementos nos autos que conduzam a esta
conclusdo. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues,
2018, p. 5).

Ha que se considerar que a capacidade é a regra sendo a incapacidade a
excecdo. Por fim, foram cumpridos todas as formalidades presentes no Art. 1.864
CC/2002 para a realizacdo do testamento publico de M.A.C..

2) Analise da segunda questdo proposta: hipotese de “ilegalidade do

reconhecimento de filiacdo por testamento”.

O processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625 que deu origem a Apelacao Civel n°
1.0625.13.003018-6/001 MG, teve como foco do pedido inicial a anulacédo do testamento
publico feito por M.A.C., sob a alegacdo de incapacidade da testadora para praticar o
ato de ultima vontade. Entretanto, no recurso de apelacdo, os apelantes, além do
argumento de incapacidade, apresentaram mais uma tese juridica:

A pretensao inicial fixou-se na incapacidade da testadora para
praticar o ato de Ultima vontade, motivo pelo qual o negécio juridico
seria nulo, tanto a disposi¢cdo dos bens como o reconhecimento de
filiacao.

Por sua vez, no recurso de apelacdo, ja trouxeram argumentos
novos relativos & ileqgalidade ou impossibilidade do
reconhecimento defiliacdo em testamento fora das hipéteses legais
elencadas. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues,
2018, p. 2). (Grifos da autora)

Como visto, um dos meios utilizados para o reconhecimento voluntario de filiacéo
é o testamento. No caso em estudo:

E aqui reside a indagac¢éao dos apelantes: é legal o reconhecimento de
filho dentro do casamento (ou da unido estavel), por aquele que nao é,
biologicamente, o genitor da criangca?

Ou seja, € legal e possivel o reconhecimento de filho por aquele que
ndo gerou a criangca, € nem foi o cbnjuge ou companheiro a se
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relacionar com outra pessoa fora do casamento e a gerar
biologicamente o filho?” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo
Rodrigues, 2018, p. 3).

Para expor a forma como chegou as suas conclusdes, o relator do voto tracou o
gue ele proprio chamou de “evolugdo do instituto do reconhecimento de paternidade ou
maternidade” apresentada na Figura 1:

¢ ¢ ® ¢ ¢

ST Resolugao 1.358/92: Resolugéo 2.013/13:
COdlgl%%v'l & Conselho Federal de ADI 4.277 ADPF 132 Conselho Federal de Medicina

o o Medicina o o o

Adota as normas éticas
para a utilizagdo das

Estabelecimento de | Reconhecimentoda | p. o ohecimento da

Reconhecimento

. LS unido continua, i
de paternidade normas l‘ecm:zas de iblica e duradoura Ar guiigao de técnicas de reproducdo
- reprodugdo prvtica e Giradon Descumprimento de assistida, anexas d
exigia L ’ B sistida, :
o g . assistida, normas enire pessoas do rf;{esmo Preceito Fundamental presente resolugdo, como
Judicializagdo estas que foram sexo como familia. (132 como agéo direta de dispositivo deontolégico a
para assentode | sofiendo alteragdes | MeSTASTegras e inconstitucionalidade, e | - ser seguido pelos médicos
nascimento. ao longo dos anos | *O"eq1enc1As daunido |julgamento em conjunto e revoga a Resolugdo
. . . esiavel heleroafetiva. | com a ADI 4277 (STF) o CEMn° 1.957/10.
(STF)

Figura 01: Evoluc&o do instituto do reconhecimento de paternidade ou maternidade que o direito
patrio vem enfrentando.
Fonte: Dados da Apelacao Civel n°® 1.0625.13.003018-6/001 MG (2018).

A partir do breve escorco histérico da causa (Tabela 01) e com esteio na
evolucéao do instituto do reconhecimento de paternidade ou maternidade que o direito
patrio vem enfrentando (Figura 01) sobre a questdo posta, afirma Rodrigues (2018, p.
15): “[...] n&o se vislumbra um rol taxativo de possibilidade de reconhecimento de filiagdo
na legislacdo atual.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS, AC:
10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, 2018, p. 2).

E complementa: “No caso em apreco, ndo se tem qualquer duvida de que D.
C.R.B. e M.A.C. decidiram se unir para constituir uma familia, considerando-se todos os
atos praticados desde o comeco de sua convivéncia em setembro de 2009.” (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS, AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo
Rodrigues, 2018, p. 2).

As teses argumentativas dos apelantes “inteiramente superadas pela doutrina e
jurisprudéncia” sobre as hipdteses de reconhecimento de filiacdo s&o frutos do
“‘inconformismo quanto ao contetdo da clausula terceira do testamento, via da qual a
testadora declarou seu desejo de ser reconhecida como MAE da crianca que estava

sendo gestada pela ora apelada.” E ainda:
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“E induvidoso que o surgimento da doenca que, em pouco tempo,
ceifou a vida de M.A.C., trouxe para ela a necessidade de deixar fixada,
em documento auténtico, sua vontade de ser a genitora da crianga que
estava concebida.

Nao havia, até aquele momento, qualquer outra declaracdo que
pudesse ela produzir, pois a crian¢a ainda estava por nascer.

Assim, a disposicdo testamentéria foi o0 meio técnico encontrado para
que esta marca ficasse registrada com seguranca, sem que houvesse
gualquer ofensa a lei. (MASSARA, 2018, p. 555 B)

s

O reconhecimento de filhos por testamento é ato irrevogavel (Art. 1.609, Il
CC/2002%°; Art. 1.610 CC/2002'!) independentemente se filho bioldgico ou nao (STJ -
REsp 1618230 / RS 2016/0204124-4). Como afirma Massara (2018, p. 556 B): “[...] se
a crianga concebida por D.C.R.B. ndo era filha biolégica da testadora, detinha a
gualidade de filha do afeto e do desejo de solidificacdo da familia formada por ambas.”

Em seu voto, o relator da apelacao, ao tratar da possibilidade de reconhecimento
de filiacao socioafetiva por testamento, traz a tona a seguinte reflexao:

Ora, se é possivel o registro de nascimento direto pelo casal
homoafetivo, gual seria 0 impedimento para seu reconhecimento via
testamento?

Onde a lei ndo veda, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Consoante este entendimento, tem-se o disposto no art. 1.857, § 2°, do
Cédigo Civil, que considera vélidas as disposi¢c@es testamentarias de
carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha
limitado. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, 2018, p. 3).
(Grifos da autora)

De diversas formas, o afeto de M.A.C. pela crianca que estava por nascer foi
demonstrado ao longo da a¢do n° 0030186-83.2013.8.13.0625 (anulacao de testamento
publico) e da acdo n° 0093608-66.2012.8.13.0625, (cumprimento de testamento publico).
M.A.C. deixou registrado “em folhas do seu DIARIO, o acompanhamento da evolucéo
da gravidez da agravada, demonstrando, assim, seu envolvimento com aquela situacao
fatica.” (MASSARA, 2014, p. 187, grifo da advogada) acdo de cumprimento de
testamento publico. Depoimentos das testemunhas da apelante, fotografias, e-mails e
correspondéncias também foram juntados aos processos como meio de prova. Sobre
esse fato, destacam-se as seguintes passagens do voto do relator da AC
10625130030186001 MG:

Nao h& como negar que a gestacédo de D.C.R.B. era também fruto da
vontade da testadora M.A.C., a partir do momento do reconhecimento

10 CC/2002: Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito:
Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado.

11 CC/2002: Art. 1.610. O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.
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da entidade familiar formada com a unido homoafetiva devidamente
formalizada pela escritura publica.

[...]

E em que pese o evento morte da testadora, pelo simples fato da
crianca estar sendo gerada pelo casal tem-se por implicita a afetividade
com o nascituro, sentimento natural de quem pretende constituir
familia. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
AC: 10625130030186001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, 2018, p.4).

Ainda, por tudo o que foi exposto, € possivel concluir que a alegacao de que
“falecida ndo teve qualquer relagcdo socioafetivo com a menor a ensejar o
reconhecimento da filiacdo.” (Rodrigues, 2018, p. 1), ndo se sustenta.

Ha anos que o STJ tem reconhecido 0 nascituro como pessoas e,
consequentemente, como sujeito de direito. Se é pessoa, deve considerar seus
sentimentos. Sobre a dor do nascituro que perdeu um dos seus pais, cita-se o trecho ja
mencionado do REsp n. 931.556/RS: Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, é
a angustia de jamais ter podido conhecé-lo, de nunca ter recebido dele um gesto de
carinho, enfim, de ser privado de qualquer lembranca ou contato [...].” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp n. 931.556/RS, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008,
p. 11).

Alegar que os lacos de afetividade que ensejaram o vinculo de filiagdo entre a
falecida e o nascituro eram inexistentes é negar toda a histéria de vida de uma familia.
Querer chancelar com o direito a alegacdo que o amor de uma mae por seu filho comeca
apenas a partir do seu nascimento é aniquilar o sentimento que nos torna humanos: os
sonhos de cada um.

Nesse sentindo, concluiu em seu voto o relator da AC 10625130030186001 MG:
“Afastar a afetividade da testadora pelo fato de néo ter tido contato com a crianga é
reduzir o aspecto familiar a questdo genética.” (RODRIGUES, 2018, p. 4).

Em suma, ndo ha vedacdo ao reconhecimento de filiacdo. Seja filho havido da
relacdo de casamento (Art. 1.596 CC/2002), filho havido fora do casamento (Art. 1.609
CC/2002), biolégico ou ndo, adotivo, de criacdo, filho de reproducédo assistida, filho
socioafetivo, todos séo filhos. Como bem coloca Pereira (2018, p. 378): “Filho é filho e
ndo comporta qualquer classificagdo ou designagao discriminatéria”.

Por fim, a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
por unanimidade, negou provimento ao recurso em dezembro de 2018, primavera

brasileira.
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3. Consideracdes finais

O obijetivo principal desse trabalho foi analisar a legalidade do reconhecimento
de filiacdo (no caso maternidade) socioafetiva de nascituro por testamento publico. A
davida foi suscitada pelos apelantes de uma acdo civel pois a testadora, que
reconheceu a maternidade socioafetiva, faleceu antes do nascimento da crianca que
estava sendo gestada pela sua companheira.

Para responder a essa questdo, foram apresentadas as argumentacoes
juridicas, a partir das contrarrazdes elaboradas pela advogada mineira Lucia Massara,
para manter a sentenca que julgou improcedente o pedido de anulacdo de testamento
publico (Processo n° 0030186-83.2013.8.13.0625, Comarca de Sdo Jodo del-Rei/MG).
A deciséo gerou, dentre outras determinacgdes, o duplo reconhecimento de maternidade
socioafetiva de uma crianca. Para tanto, apresentou-se como foi provada a capacidade
da testadora que a época da lavratura do testamento estava internada.

Pelo exposto ao longo do trabalho, conclui-se que ndo ha impedimento para o
reconhecimento via testamento de filiagdo socioafetiva. Segundo o relator da Apelacdo
Civeln®1.0625.13.003018-6/001 MG: “Onde a lei ndo veda, ndo cabe ao intérprete fazé-
lo.” (RODRIGUES, 2018, p. 3). A conclusao da desembargadora Hilda Teixeira da Costa
sobre o caso analisado na referida apelacao civel, resume bem a questao de pesquisa:
“‘Dessa forma, embora ndo usual, ndo h& vedacéo legal ao reconhecimento de filiacdo
socioafetiva por testamento, principalmente considerando as particularidades dos
envolvidos, a manifestacdo de vontade e seus efeitos juridicos.” (Processo:
1.0625.13.003018-6/001 MG, p. 7).

O estudo realizado contribui com as discussbes sobre afetividade e
reconhecimento de filiagcdo socioafetiva por testamento segundo a legislacéo brasileira.

Outra questdo abordada na apelagdo diz respeito a alegacdo da menor estar
mantendo contato com o suposto pai biolégico. De acordo com o relator “este fato nao
afasta a possibilidade, inclusive, de registro da paternidade e da dupla maternidade,
como corolario do reconhecimento da multiparentalidade.” (RODRIGUES, p. 2018. p.
4). Nesse sentido, pesquisas que abordem reconhecimento da multiparentalidade por
testamento publico no Brasil € uma sugestao para futuras pesquisas.

Importante observar que a situagdo posta e o resultado do julgamento abrem um
procedente importante e necessario para inimeros casos semelhantes, que continuaréo
chegando ao judiciario: o reconhecimento de filhos concebidos por inseminacéo artificial
nao assistida que ndo saem das maternidades com contratos que definam a

parentalidade. Ou seja, na concepgao genética, o simples registro da unido estavel ou
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do casamento ensejam a presuncéo da paternidade/ maternidade. De outra forma, 0s
filhos de inseminacéao artificial ainda ndo dispdem de legislacéo especifica que tutele o
registro do pai ou da mée que néo os gerou, o que demonstra uma situagédo que requer
seja regulamentada com a maxima urgéncia.

Por fim, termino esse trabalho da forma como iniciei: na primeira pessoa do
singular. De todo o aprendizado nessa jornada cientifica, deixo uma reflexdo para os
amigos leitores: “Segura teu filho no colo/ Sorria e abrace seus pais enquanto estdo
aqui/ Que a vida é trem-bala, parceiro/ E a gente é s6 passageiro prestes a partir”

(Cancéo Trem-Bala - Ana Vilela)
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