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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar se diante da lacuna juridica em que
se apresenta a legislacdo brasileira, em relacdo a regulamentacdo dos
procedimentos de reproducdo humana assistida post mortem, seria possivel
reconhecer na hipétese de nascimento com vida do concebido péstumo, uma
entidade familiar, independente da manifestacdo expressa de consentimento do de
cujus em vida para que este procedimento ocorra. Primeiramente, fez-se uma
analise historica, tedrica, juridica e social, que envolveu o conhecimento acerca dos
meétodos de reproducdo humana assistida, a partir da analise da evolucéo da ciéncia
e medicina, que proporcionaram na criagdo de diversas técnicas, bem como, na
possibilidade de conceber um ser humano apds a morte de um dos seus genitores.
A partir disso, analisou as suas consequéncias e efeitos no mundo do direito, de
modo a constatar que o sistema juridico brasileiro ainda néo alcangcou essa nova
realidade. Além disso, verificou-se a correlacdo das searas do direito em que a
reproducdo humana assistida post mortem pode vir a alterar certas interpretagdes
normativas, e com isso, abrir margem para que outras formas de aplicacao
legislativa ocorram no caso concreto, em virtude da auséncia normativa em que se
encontra essa situacdo. Desse modo, analisou-se os impactos no direito de familia,
especificamente no que tange ao direito de reconhecimento de filiacdo, abordando
seus aspectos principiolégicos e valorativos que S&80 pressupostos para a
configuracdo desse direito, bem como, os seus critérios e modos de reconhecimento
enquanto entidade familiar. Além disso, por ser matéria interligada ao direito de
familia, especialmente por envolver consequéncias decorrentes da morte de um
membro familiar, foi necessario realizar uma breve analise acerca dos pressupostos
que envolve os direitos sucessorios, o que levou na verificagcdo das suas hipéteses
legais a viabilidade juridica e social, em relagdo ao nascimento do concebido post
mortem. Com base nisso, a abordagem acerca dos reflexos em que essa situacao
pode causar no direito de familia e sucessdes se manteve, em esséncia, a verificar
como 0 consentimento acerca desses direitos constitucionais se aplicava em cada
seara, de modo que percebeu-se, que ao se tratar da possibilidade do
reconhecimento de um filho, esta situacdo ndo requer como critério indispensavel
para consagracdo dos demais direitos e garantias decorrentes desse fato, a
manifestagdo da vontade por meio de consentimento documental. Neste sentido,
abordou-se por fim, se seria possivel ou ndo o reconhecimento de projeto parental
de reproducao assistida post mortem a partir do consentimento ndo documental, de
modo que verificou como os reflexos dos direitos de familia e de sucessao, bem
como 0s posicionamentos da jurisprudéncia atual, no que tange ao meio probatorio
gue caracterize o consentimento em vida, podem configurar na possibilidade de
aplicagcdo do reconhecimento dessa entidade familiar, independente de
manifestacdo expressa. Bem como, foram apresentadas, alternativas que visassem
garantir os direitos decorrentes dessa situacdo, tanto para o concebido apds o
nascimento, quanto para os demais individuos envolvidos nessa relacdo, de maneira
a viabilizar a melhor aplicagéo no caso concreto em face da auséncia normativa.

Palavras-chave: Reprodugéo assistida post mortem; consentimento; documental,
entidade familiar; filiacao; sucesséao.
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1 INTRODUCAO

Em razdo de um avanco tecnolégico que disparou em todo mundo desde a
Revolucdo Industrial, varias areas da vida humana acabaram sendo fortemente
atingidas e profundamente modificadas ao decorrer dos anos. O surgimento de
novos conhecimentos atrelado aos novos mecanismos tecnol6gicos, permitiram que
areas como a medicina e engenharia atuassem de maneira muito mais incisiva na
vida das pessoas, de maneira que ultrapassasse o basico ja esperado, solucionando

cada vez mais novos paradigmas que surgiam a cada momento no contexto social.

Dentre essas novidades, um fato que marcou imensamente 0s especialistas da
medicina, como também a populacdo em geral, foi a possibilidade de gerar um filho
a partir de mecanismos tecnologicos, sem envolver qualquer tipo de relacdo sexual
para isso. Ou seja, com o0 surgimento da biotecnologia, esta possibilitou que
individuos que desejassem ter filhos, porém estejam impossibilitados biologicamente
de reproduzir por meio do procedimento classico, possam ainda ter esperanca

guanto a novos meios de reproducao que permitam concretizar esse desejo.

Em tese, o surgimento dessa nova possibilidade de procriacdo decorreu dos
inUmeros casos de infertilidade que envolviam diversos casais, e consequentemente,
este fator levava ao insucesso da gravidez de muitos desses individuos. Desse
modo, a finalidade inicial a qual os especialistas tinham a partir dessa criacéo, foi
poder utilizar esses novos mecanismos reprodutivos para solucionar casos como
estes que, antes ndo eram vistos como passiveis de solucdo, porém acabaram se

tornando uma luz no fim do tanel para muitas pessoas.

Diante disso, tendo em vista a disseminacdo dos procedimentos de reproducéo
humana, também chamados de reproducédo assistida, 0 objetivo inicial de solucionar
os problemas de infertilidade que atormentava diversos casais que tentavam
engravidar, deixou de ser a questdo principal da sua utilizacdo, passando a
considerar a aplicacdo desses métodos como meio viabilizador de procriacdo, que
nao envolve necessariamente uma deficiéncia biolégica de um ou de ambos os
individuos envolvidos no procedimento, mas o mero desejo de ter filhos de maneira
mais autbnoma, ao ponto de permitir uma maior flexibilizagdo quanto ao momento de

efetivar esse desejo.
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Entretanto, essa maior autonomia e flexibilidade temporal que agregaram a vida de
muitos individuos que se encontram nessa situacéo, ndo restou limitada a uma mera
postergacao ainda em vida de ambos os envolvidos. A possibilidade de manipulacéo
de gametas e embrides ndo s6 cumpriu com o0 prometido quanto a viabilizacdo de
outros meios reprodutivos, como também, viabilizou a possibilidade de que esses
procedimentos possam ocorrer ainda que um dos genitores ja esteja morto. E assim,

diante da situacéo exequivel, esta hipétese ja foi concretizada no mundo real.

Diante disso, diversas questdes e discussfes surgiram envolvendo a seara médica,
ética e sociologica, criando davidas e receios que nao conseguiram ser
solucionados, e isto levou consequentemente, a necessidade de se recorrer a seara
juridica, a fim dela servir como instrumento apaziguador e regulador desses entraves
decorrentes das relacbes sociais provenientes do mundo real. Entretanto, até o
momento, as respostas que conseguiram encontrar ndo foram suficientes para
sanar, ou no minimo, direcionar as pessoas que desejam realizar procedimentos de
reproducao assistida post mortem, pelo simples fato de que essa situagédo, uma vez
concretizada, implica o surgimento de novas realidades, até entdo nao previstas pelo
sistema juridico brasileiro e, que perpassa por situacdes de extrema relevancia que

envolve tanto o ser concebido quanto os seus genitores, seja vivo ou morto.

A partir desse contexto, atrelada a essa problematica central, estd no que tange ao
consentimento que envolve o0s parceiros quanto a possibilidade de realizacdo
desses procedimentos de reproducdo humana assistida. Enquanto vivos, ao
considerar a hipotese da existéncia de um relacionamento, seja decorrente do
casamento ou de uma unido estavel, a efetivacdo desses métodos de reproducédo
humana assistida, encontram embasamentos legais seguros que permitem
resguardar a vontade e autonomia desses sujeitos até o momento que precede a
realizacdo desses procedimentos. Entretanto, o que nédo se previu, foi que como do
ponto de vista cientifico, esses meios de reproducdo poderiam se concretizar ainda
gue um dos genitores ja esteja morto, em contrapartida, do ponto de vista juridico,
ndo houve uma previsdo legal que resguardasse a mesma segurancga juridica
guanto a vontade desse de cujus, em querer, e consequentemente conceder, que
seu material genético possa ser utilizado para esses procedimentos apdés a sua
morte. Dessa maneira, surgiram duvidas e discussfes no que consiste considerar

essa possibilidade como consentida ou ndo ainda em vida e, de que modo esta
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situacdo pode ser expressada e comprovada diante de um requerimento do outro
parceiro ou conjuge vivo, ao querer dar prosseguimento ao feito, tendo em vista 0s
elementos normativos e faticos disponiveis atualmente no ordenamento juridico

brasileiro, ja que ndo ha elementos expressos quanto a essa situacao.

Desse modo, se faz necessario analisar e esclarecer se seria possivel o
reconhecimento do projeto parental do concebido por reproducdo humana assistida
post mortem sem a necessidade de manifestacdo escrita do de cujus, passivel de
admitir e reconhecer, outros meios de prova para a consolidacdo do respectivo
procedimento. Assim, ao se analisar a viabilidade do reconhecimento, a partir de
outros meios probatoérios, deve-se abordar também as consequéncias desse
possivel reconhecimento parental, da perspectiva da filiacdo e dos direitos
sucessorios em relacdo a esse concebido, tendo em vista 0os impactos juridicos que
automaticamente se inserem nesse plano familiar, de modo a verificar se seria viavel
a aplicacado de determinadas normas infraconstitucionais em consonancia com as

garantias constitucionais ja resguardadas pelo ordenamento brasileiro.

Os procedimentos de reproducdo assistida sdo métodos que podem ser
considerados como algo que revolucionou a reproducdo humana no mundo todo.
Essa técnica cientifica foi algo que nao sé contribuiu para dar a chance de muitos
casais realizarem seus desejos de terem filhos, como também, possibilitou que eles

tivessem mais autonomia para 0 momento em que decidissem realizar essa vontade.

7

Entretanto, o que essa técnica ainda possibilita, € o fato de que mesmo apds a
morte do dono do material genético coletado, esse procedimento possa ser
realizado, através de uma solicitagdo do ex-cdnjuge ou companheiro (a) mediante a
clinica responsavel. Desse modo, ao verificar a possibilidade de poder realizar a
reproducdo assistida post mortem, acaba o mesmo incorrendo em questbes de
grande relevancia para o direito, especialmente caso seja concebido um filho, e em
relacdo a ele, os seus direitos hereditarios e de filiacdo, os quais ainda ndo sao
pacificados pelo ordenamento juridico brasileiro, apresentando insegurancas quanto

a sua devida aplicagao.

A partir do momento em que, por exemplo, o Cédigo Civil de 2002 prevé em um dos
seus artigos, a necessidade de ter que haver um testamento que possibilite que
esse concebido possa fazer parte da sucessao desse de cujus, do mesmo modo que

é exigido uma autorizagdo escrita para que o cbnjuge ou companheiro (a) possa
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realizar esse procedimento, percebe-se que a prova documental se apresenta de

modo quase inquestionavel como meio probatorio para que se efetive esses direitos.

Entretanto, considerando que essa relacdo juridica, em tese, decorre
automaticamente de uma condicdo biologica derivada da propria relacdo de
ascendéncia paterna desse filho, e, que além disso, o animus de constituir familia
perpassa pelo préprio exercicio da autonomia da vontade, a qual admite como meio
mais usual de exteriorizacdo a prova documental, 0 mesmo pode ser questionado
tendo em vista a existéncia de outros meios que permitam manifestar e atestar a
realidade dessas vontades, de modo que consigam atingir as suas finalidades
juridicas e pessoais, da mesma maneira como se aplica por meio de prova

documental.

Desse modo, ndo restam duvidas de que as varias possibilidades de realizacdo de
procedimentos de reproducdo humana assistida, considerando também a
possibilidade de ocorrer post mortem, fez surgir para aqueles individuos
interessados, novas chances de concretizarem o desejo de terem filhos, o qual até
entdo poderia ser considerado impossivel ou dificil de ocorrer, tendo em vista as
circunstancias e realidades de cada um. Assim, consequentemente, este fato acaba
influenciando na formagé&o de diferentes entidades familiares, bem como no modo
em que podera ser organizado e estruturado o projeto parental de diversas unibes

gue carregam consigo, a vontade de em algum momento terem filhos.

Da mesma maneira, ao tratar de questdes referentes a filiacdo e reconhecimento de
entidade familiar, os efeitos juridicos os quais decorrem dessa matéria sdo de
extrema importancia e inquestionaveis quanto a necessidade de atencdo e tutela, a
vista que envolvem néo s6 a possivel vida de um futuro concebido, como também,
ao considerar a hipotese do seu nascimento com vida, as normas que envolvem o
direito de familia e de sucessdao demandaram novos efeitos quanto a essa nova
realidade, devendo abranger todos os possiveis envolvidos dessa relacéo juridica,
situacao a qual ndo mostra com o devido grau de aplicabilidade que se espera do

direito.

Por conta disso, se faz necessario que o0 presente trabalho perpasse por
bibliografias, baseadas em livros, legislagdes, jurisprudéncia e materiais publicados
a fim de garantir embasamento argumentativo suficiente que possa trazer possiveis

solugdes, ou ainda, sugestbes cabiveis a serem consideras no que tange essa
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discussdo quanto ao respectivo problema, através de falseamento de hipGteses
levantadas previamente. Além disso, a abordagem desse problema ird se basear em
pesquisas qualitativas que permitira uma melhor avaliacdo e compreensdo do

respectivo objeto de pesquisa com base nos materiais selecionados.

Dessa maneira, 0 primeiro capitulo traz uma maior abordagem quanto aos
procedimentos de reproducdo humana assistida, perpassando pelos métodos
existentes, caracteristicas e a sua normatizacao diante do sistema juridico brasileiro,
de maneira a compreender, diante das técnicas existentes e o seu grau de
incidéncia juridica, a viabilidade da ocorréncia post mortem, a partir do material

genético desse de cujus.

A partir do momento em que gera a possibilidade de procriacdo apds a morte de um
dos genitores, inevitavelmente, se fara necessario analisar as consequéncias e 0s
efeitos que essa situacao refletira na seara que abrange os direitos de familia, ao
compreender as possibilidades de filiagdo e os seus direitos decorrentes dessa
circunstancia. Desse modo, o segundo capitulo traz uma maior aproximacao quanto
a essas questbes sociais e legais que decorrem das mais variadas entidades

familiares existentes e consideradas culturalmente.

Do mesmo modo, ao tratar da hipétese de um genitor morto a época da realizacédo
do procedimento, o terceiro capitulo traz de maneira breve e pontual, as principais
consequéncias e os efeitos sucessoérios, 0s quais demandam a devida analise e
revisdo quanto as suas implicacdes no que consiste o problema dessa pesquisa,
trazendo as hipoteses juridicas aplicaveis atualmente e seus possiveis impactos

nessa situacdo post mortem.

Por fim, o quarto capitulo, sintetiza as varias vertentes das quais envolvem este
problema de pesquisa, de maneira a analisar e compreender, se diante do contexto
juridico e social atual, a reproducdo humana assistida post mortem poderia ser um
meio de configuracéo de projeto parental, independente da necessidade de qualquer
meio documental que autorize ou indique expressamente a possibilidade deste
procedimento biotecnolégico ap6s a morte de um dos genitores. Para que se chegue
a uma possivel opinido, e consequente solucdo diante dessa lacuna juridica, as
questdes principais que culminam no entendimento basico acerca dos direitos de
familia e direitos sucessérios se faz presentes e necessarios, a fim de nortear uma

linha de pensamento que possa resguardar os direitos e garantias minimas
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protegidas constitucionalmente, que nédo devem ser violadas diante do siléncio

juridico.
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2 AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

No campo das evolugdes tecnologicas e cientificas, a seara biolégica também
obteve seu espaco de atencdo e desenvolvimento quanto aos estudos e novos
conhecimentos voltados para esse ramo da ciéncia. Mais especificamente, um dos
assuntos que ganhou grande destaque e visibilidade foi a propria reproducdo
humana. Esta, ao ser aprofundada nas questbes acerca da infertiidade e
esterilidade humana pelos especialistas, p6éde com o advento de novos
conhecimentos biotecnoldgicos, avancar certos entendimentos que possibilitaram na
formulacéo de novas teorias. Nesta linha de avancos, se encontra a propria ideia de
procriacdo, a qual se chegou o conhecimento da possibilidade de ocorrer a
reproducdo humana independente do ato sexual, mesmo o casal apresentando
alguma anomalia biol6gica (FERNANDES, 2005, p. 19).

A principio, admitia-se a denominacdo dessa nova forma de reprodu¢do humana
como inseminacdo artificial. De antemdo, vale a importancia em destacar as
diferenciacdes quanto aos conceitos de termos bastante utilizados nessa seara. Ao
se tratar de inseminacao, este refere-se ao proprio ato de encaminhar o évulo ja
fecundado na mulher ou apenas o sémen do homem. Além disso, por fecundacéo,
compreende-se que é o proprio ato envolvendo a fertilizacdo do évulo a partir do uso
do préprio espermatozoide, a qual se da na fase de reproducdo. Ja o termo
concepcao, pode-se entender que este se refere ao préprio ser, o qual é formado a
partir da juncdo dos gametas feminino e masculino, ocorrendo justamente apés a
fecundacdo (REGO; MALUF, 2015, p. 198).

Assim, pelo que se tem conhecimento, a inseminacéo artificial ja ocorria com
resultados satisfatérios a partir do final do século XVIII. Porém, os avancos e
aprofundamentos técnicos s6 comegaram a ocorrer a partir do século XX, quando se
obteve melhores conhecimentos acerca do periodo menstrual da mulher e suas
interferéncias envolvendo a fecundag&o, como foi tido por Ogino e Knauss, 0s quais
eram pesquisadores de grande relevancia naquele momento. Assim como, as
descobertas acerca da sobrevivéncia do espermatozoide, o qual através do
biologista Jean Rostand, foi possivel saber que essas células germinativas poderiam
ser congeladas, sendo submetidas a esse tipo de conservacao por um longo periodo

sem ocorrer qualquer tipo de alteracdo biologica (LEITE, 1995, p. 31).
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Por meio dessas técnicas, a partir de 1978, foi possivel ainda outro meio de
fecundacdo humana, inimaginavel até entdo, na qual, a unido entre os gametas
feminino e masculino puderam ocorrer fora do organismo feminino, cabendo apenas
a transferéncia desse futuro ser humano, ja concebido externamente em uma
proveta, para o utero da mulher a fim de dar o prosseguimento a sua evolucdo
(SANTOS; SANTOS, 2001, p. 93).

Consequentemente, as questdes que envolviam a problematica da procriacdo em
casais cuja a esterilidade ou infertilidade os “atormentavam”, passaram a ser diluidos
e passiveis de solucdo a depender do caso concreto, uma vez que houve melhores
entendimentos acerca da prépria natureza humana, e inevitavelmente, o seu modo
de reproducéo, atrelado aos aspectos técnicos e médicos desenvolvidos, permitiram
gue se chegassem a novos entendimentos acerca da relacdo sexualidade e
procriagao, assim como, iniciar uma nova era de seres humanos nascidos de origens
diferentes do bioldgico classico (SANTOS; SANTOS, 2001, p. 94).

Assim, as novas formas de reproducdo humana passaram a adotar novos meios
viabilizadores de concepcbes de seres humanos. A realidade atual das formacdes
familiares, incentivou novas tecnologias a explorarem esse mundo biologico, de
maneira a tentar, no minimo, encontrar mecanismos que possibilitassem chegar
proximo a uma nova forma do conhecimento reprodutivo humano (SIMONI, 2006, p.
2).

Desse modo, pode-se compreender que hoje as técnicas de reproducdo humana
assistida sofreram influéncias de alto teor social, da mesma forma que sao tidas
como um marco importante para a sociedade. Essas interferéncias médicas e
tecnoldgicas inspiraram em novos conceitos e percepcdes acerca da prépria
sexualidade quanto da ideia de que se tinha acerca de procriacdo. Permite-se que,
tanto a mulher quanto o homem possam ultrapassar certas barreiras e paradigmas
gue eles mesmos se colocavam quando se percebia que o corpo imaginado com a
finalidade de também reproduzir, se apresenta impossibilitado para o mesmo
(BARBOSA, 2000, p. 11).

Por essa razdo, ao tornar esses procedimentos como possibilidade real de
procriagcdo, de modo a atender diversos casos concretos, de diversos casais, a
propria ideia de reproducdo acaba se afastando da ideia de que o corpo tem que

atender a esse objetivo reprodutivo, e passa entao a perceber que a relacdo entre a
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medicina e a tecnologia poderdo substituir, sem desconsiderar as relagbes naturais e
cldssicas de concepcdes, as relagdes sexuais que admitiam a mera finalidade em
procriar, abrangendo também a tecnologia como meio utii de inovar as
possibilidades de gestacdo (BARBOSA, 2000, p.12).

Assim, foi possivel compreender, que as técnicas de reproducdo assistida
possibilitam que casais antes reconhecidos como impossibilitados possam hoje,
realizar as suas vontades de reconhecimento de projeto parental, permitindo amplas

possibilidades de métodos e técnicas adequadas para cada casal e caso concreto.

2.1 NOCOES ELEMENTARES

As técnicas de reproducado assistida perpassam por etapas de extrema importancia
para a sua devida aplicacdo, que dentre elas estdo a medicina e a propria area das
ciéncias humanas (HENRIQUES, 2009, p. 2).

E possivel interpretar e admitir que as técnicas de reproducdo assistida foram
especialmente impulsionadas nas suas criacdes, devido a diversas complicacfes de
casais nas suas tentativas de obterem uma gravidez. Assim, 0S avangos
tecnologicos possibilitaram, que esses individuos, tivessem outra chance e/ou

escolha, e consequentemente a quem possam recorrer (ALVARENGA, 2005, p.232).

A principio, se tinha em mente de que, essas complicacbes de casais has suas
tentativas de gerarem um filho advinham principalmente das condi¢cdes biologicas
envolvendo a infertilidade. Dessa forma, admitiu-se que a principal finalidade médica
em que estaria por tras desses métodos reprodutivos seria sanar esses problemas
decorrentes da infertilidade para determinados casais (DINIZ; COSTA, 2005, p.1).

Dessa forma, como exp&e Raquel Alvarenga (2005, p. 229), € possivel compreender

de maneira técnica que,

A infertilidade é a incapacidade, de um ou dos dois cOnjuges, de gerar
gravidez por um periodo conjugal de, no minimo, dois anos, sem 0 uso de
contraceptivos e com vida sexual normal, quer por causas funcionais ou
organicas. A esterilidade acontece quando 0s recursos terapéuticos
disponiveis ndo proporcionam cura.

Porém, é importante esclarecer que essa infertilidade a que se refere, trata de uma

interpretagcdo, a qual costuma ser adota no ambito da saude, especificamente na
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seara médica, em que se assemelha ao que se entende como infecundidade.
Entretanto, essa infecundidade pode ser interpretada como voluntaria, a qual a
auséncia de filhos é tida como mera opcédo de escolha do casal, enquanto a
involuntaria, € entendida como aquela em que decorre de uma condicéo biologica
deficitaria de um dos companheiros ou de ambos, sendo esta a qual as técnicas de
procriagao tendem, a priori, se preocupa em atender e resolver essas demandas
(DINIZ; COSTA, 2005, p.1).

Desse modo, é de extrema importancia ter o minimo de compreensao acerca das
guestdes que envolvem a infertilidade, especialmente acercas das causas as quais
envolvem tanto mulheres quanto homens, embora trate de questbes fisioldgicas
diferentes, justamente para auxiliar em maiores possibilidades satisfatorias e efetivas

na hora da escolha do tratamento devido.

Em relacdo as mulheres, dentre diversas causas que podem propiciar a infertilidade,
as que sdo consideradas causas gerais apresentam disturbios dietéticos, anemias
agudas, estados ansiosos e fobias. Além disso, como exemplo de anomalias
congénitas que também podem influenciar, pode-se decorrer da prépria auséncia do
Gtero. J& como causas enddécrinas, 0s mesmos podem ser representados por meio
de insuficiéncia ou disfuncdo hipotalamo hipofisaria, distarbios tireoidianos, assim
como doencas genitais podem ser causas também, como inflamacdes pélvicas,
tuberculose e obstrucdo das trompas. Entretanto, € importante ressaltar que dentre
esses tipos de causa, a mais recorrente de infertilidade sdo as causas enddcrinas,
que podem atingir 6rgdos de extrema importancia do sistema reprodutor feminino
(ALVARENGA, 2005, p. 230).

Ja em se tratando das causas masculinas referentes a infertilidade, na maioria dos
homens inférteis, suas causas decorrem de doencas gque atingem e envolvem tanto
os testiculos quanto a propria producdo de espermatozoides e/ou complicacbes na
hora de expelir no momento da ejaculacdo. Além disso, problemas que envolvem
alteracdes genéticas e disturbios hormonais, também contribuem para esses fatores
causadores da diminuicdo potencial da reproducdo masculina (MADEIRA, 2016, p.
12-14).

Assim, a vontade de ter filhos decorrente de pessoas estéril, comumente com 0s
avangos biotecnoldgicos da medicina e, a grande perspectiva de demanda dessa

seara da procriacdo, estimulou a criagdo de técnicas que possam ser capazes de
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alterar essa realidade vivida por tantos casais, possibilitando atender e realizar
diversos desses desejos (AVELAR, 2008, p. 16).

Basicamente, entende-se de maneira geral, que essas técnicas, atualmente,
envolvem a unido artificial dos gametas feminino e masculino que podera dar origem
a um ser humano (DINIZ, 2017, p. 711).

Especificamente, os gametas responsaveis por esse procedimento sdo os évulos,
referente as células femininas, e 0s espermatozoides, no caso das masculinas. Pela
concepcao natural, para que ocorra o procedimento conhecido como fecundacéao, é
necessario que esses 6vulos presentes no ovario da mulher sejam liberados no
periodo em que estiver ocorrendo a ovulacdo. Assim, a partir da producdo dos
espermatozoides, os quais sdo originados nas duas glandulas localizadas no saco
escrotal, conhecidos como testiculos, os mesmos deverdo se unir aos ovulos, pelo
menos, necessitara que ocorra a unido de ao menos 1 (um) desses, e caso
fecundado, 0 mesmo dara origem a um embrido, o qual ir4 se fixar no endométrio da
mulher, local referente a parte interna da cavidade uterina (FERNANDES, 2005, p.
26).

Desse modo, a partir da juncdo dessas células, as quais carregam informacdes
genéticas de ambos os parceiros envolvidos que daré origem ao desenvolvimento e
evolucdo desse embrido, que se tornard um ser humano com carateristicas

peculiares e especificas pertencentes desse ser (FERNANDES, 2005, p. 26-27).

Essa unido de gametas realizado nos procedimentos, admite como base dois modos
que influenciam nas concepcdes das técnicas hoje existentes. Um desses modos € a
possibilidade de se executar as técnicas dentro do corpo da mulher, através do
deslocamento dos gametas para o corpo desta, permitindo que a fecundacdo se
realize internamente. Ja o outro modo, permite que a fecundagdo se opere
externamente, fora do corpo da mulher, de maneira que sdo os embrides que sdo
transferidos para o utero feminino (BARBOSA, 2000, p. 2).

Assim, a criagdo desses métodos admite como intuito base, servir como Ultima
opcdo ou chance, de possibilitar que individuos que tenham alguma dificuldade
biolégica em procriar, possam receber auxilio a partir desses novos mecanismos
tecnoldgicos. Além disso, como atesta o Conselho Federal de Medicina, em sua

resolucdo n°® 2.168/2017, é necessario apurar as condi¢des de salude que envolvem
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0S pacientes que requerem esse procedimento, assim como as possibilidades de

insucessos envolvendo esse futuro ser humano.

Ademais, esta mesma resolucdo ratifica dentre os demais dispositivos, ideias
importantes acerca da necessidade de os individuos envolvidos serem capazes, e
juntamente a isso, deverd haver um devido consentimento livre e esclarecido, acerca
das informacdes necessarias e essenciais acerca de todo procedimento. Além de
estar previsto também, a possibilidade de os métodos serem realizados a fim de
atender aos casais homoafetivos, assim como individuos que estejam na condicdo

de solteiros.

2.1.1 Os principais procedimentos de procriacdo medicamente assistida

As principais técnicas que envolvem o0s métodos de reproducdo medicamente
assistida, conhecidas atualmente, sdo a inseminacgao intrauterina (IlU), a fertilizacéo
in vitro e a injecao intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI). Assim, dentre elas,
ha o destaque das mais complicadas, de ambito técnico e financeiro, as quais se
ferem a fertilizacéo in vitro e a injecao intracitoplasmatica, enquanto a que pode ser
considerada a menos complicada € a inseminagdo intra-ulterina (lIVU)
(BARCHIFONTAINE, 2004, p.123).

Pela inseminacdo intrauterina, entende-se como aquela em que o procedimento
consiste apenas na introducdo de espermatozoides, por meio de um instrumento
chamado de cateter, o qual serd colocado na vagina da mulher, sendo o mesmo
indicado para casos que envolve principalmente alteracdes leves seja envolvendo os
espermatozoides ou do proprio 6vulo (REGO; MALUF, 2015, p. 101-102).

Ja a inseminacdo in vitro, a mesma pode ser conhecida como método de
procedimento chamado ZIFT (Zibot Intra Fallopian Transfer), também conhecido
como transferéncia intratubaria de zigoto, o qual consiste na realizacdo da
fecundacdo no meio externo, ou seja, sera utilizado o sémen do homem que ira se
unir ao ovulo retirado do ovario da mulher porém essa fecundacao ird ser realizado
em uma proveta, e apos realizado devidamente o procedimento, o resultado dessa
unido que gerarad o embrido, sera posteriormente introduzido no utero da mulher a

qual ira ser responsavel por essa gestacdo (DINIZ, 2017, p. 711).
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Outro tipo de procedimento de reproducdo humana passivel de ser utilizado é o
também conhecido como FIVETE, o qual € conhecido como fertilizagédo in vitro com
transferéncia intrauterina de embrides. Por esse método, utiliza-se a estimulacdo de
horménios para que haja a producdo de oOvulos, devidamente preparados para
receber espermatozoides, sendo retirados por meio de um procedimento chamado
de puncao guiada por ultrassonografia endovaginal, os quais seréo colocados juntos
com esses espermatozoides em um local chamado de placa PETRI, que ficara
armazenado com temperaturas previamente ajustadas e especificas de modo que

possibilite que os gametas sejam fecundados (REGO; MALUF, 2015, p. 199).

Dentre esses casos de métodos reprodutivos, 0s quais permitem a utilizacdo de
fertilizacdo in vitro, no decorrer desses processos pode acontecer de que ao
estimular a producdo de o6vulos, estes podem acabam produzindo mais do que o
esperado, permitindo assim que se forme mais embrides do que 0s necessarios para
que se realize as devidas tentativas ao transferir para o Gtero feminino. Desse modo,
essa situacdo pode gerar os casos em que a mulher corre o risco de obter uma
multigestacao, situacdo a qual pode ndo ser considerada segura ou, ndo traga a
devida eficiéncia esperada. E por essa razdo, que nos casos em que 0Corra excesso
de embribes, permita que esse numero de excedente possa ser congelado e
utilizado em futuras tentativas, caso alguma delas ndo ocorra como o planejado
(ALVAGENA, 2005, p. 240).

Desse modo, mais uma vez, de maneira técnica, Raquel Alvarenga (2005, p.240)
expbfe a maneira com a qual esse procedimento envolve as biotecnologias

necessarias, explicando que,

A criobiologia (estudo dos processos de congelamento de células e tecidos)
permitiu a preservagdo de células por tempos prolongados, geralmente
mantendo suas propriedades biolégicas uma vez descongeladas. A
tecnologia mantendo suas propriedades bioldgicas uma vez descongeladas.
A tecnologia desenvolveu eficientes métodos de
congelamento/descongelamento que permitem preservar células e tecidos
em temperaturas de até -160°C, na maioria das vezes sem afetar, ou
afetando muito pouco sua estrutura e funcionalidade.

Assim, percebeu-se que a opc¢ao de congelamento de embrides, ou tecnicamente a
criopreservacdo de embrides péde ser considerada como uma boa alternativa
intermediaria a esses procedimentos, de modo que, além de ser uma boa escolha
para quem sofre riscos quanto a multipla gestacdo, também é muito indicada para a

mulher que sofre de sindrome de Hiperestimulagdo Ovariana, dentre outros casos,
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como exemplo de quando se tem a finalidade de participacdo de programas de
doacdes de Ovulos ou envolve questdes fisioldgicas acerca do endométrio feminino
(ALVARENGA, 2005, p. 241).

Além desses, existe um procedimento também bastante conhecido que permite a
realizacdo de procriacdo, que é o chamado método GIFT (Gametha Intra Fallopian
Transfer), também conhecido como transferéncia intratubaria de gametas, pelo qual
haveria a propria realizacédo da introducéo do sémen na mulher, com a finalidade de
que se proceda a fecundacdo, porém nesse caso in vivo. Assim, entende-se que
dessa forma, nao iria ocorrer qualquer tipo de influéncia ou intervencao externa em
relacdo juncdo dos gametas de ambos os sexos, ou seja, ndo haveria qualquer

ingeréncia acerca do embrido (DINIZ, 2017, p. 711).

Ja em se tratando da injecéo intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI), a mesma
é escolhida para casos em que o casal ndo tenha nenhum problema envolvendo a
infertilidade, que esteja relacionada com os tubos que ligam os ovarios que saem da
parede, ou melhor, superficie ovariana, e que levam esses ovarios até o Utero
feminino, ou até mesmo, que ela esteja relacionada com a quantidade de producéo
de espermatozoides no caso do homem. Dessa forma, ela ocorre por meio de um
aparelno composto por microagulhas, as quais irdo injetar um espermatozoide
diretamente no citoplasma de um ovocito da mulher, de maneira que esse método
facilite e seja mais agil de atuar na fecundacédo, evitando que o espermatozoide
ainda tente ultrapassar a parede de barreira do ovécito (REGO, MALUF, 2015, p.
199).

Em razdo da utilizacdo da técnica de criopreservacdo, permitindo entdo a
preservacdo dos gametas feminino e masculino por meio do congelamento, ela
acaba estimulando o método também conhecido como a doa¢édo de gametas, seja 0
esperma e/ou 6vulos. Dessa forma, a estimulacdo para a realizacdo da pratica da
doacdo de gametas perpassa por preferéncias prévias, ou seja, estimula-se que
sejam doadores casais que ja tenham tido algum filho, ocorra a doacdo de pessoas
férteis para individuos inférteis, além de que, entende-se que deve existir 0
consentimento livre, prévio e devidamente expressivo por parte do conjuge ou
companheiro das pessoas que irdo se submeter ao procedimento (FERNANDES,
2005, p. 41-42).
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Além disso, por compreender que a pratica ndo pode estar pautada em interesses
patrimoniais ou pessoais, 0 que por essa razao também ndo permite que essa
pratica envolva valores pecuniarios, como mesmo expde a propria resolucao do
Conselho Federal de Medicina. Do mesmo modo, por essa pratica, ha a necessidade
de manter o anonimato em relagéo aos individuos doadores, reconhecendo a filiagdo
desse filho que foi gerado pelos individuos que solicitaram esse procedimento. Ja
pelo Projeto de Lei 1.184/03 que ainda esta tramitando no Congresso Nacional, a
guestao acerca da garantia ao anonimato se configuraria como um preceito relativo,
ja que seria possivel conceder a este individuo que foi gerado, a possibilidade de
conhecer suas caracteristicas bioldgicas e genéticas, da mesma forma em permitir
ter informacgdes acerca do modo como foi concebido e outras questdes similares, ja
que essas informacfes também fazem parte dos elementos que compfe e/ou
entende-se como parte dos direitos da personalidade do ser humano (CORREA;
LOYOLA, 2005, p. 6).

Desse modo, a partir da exposicdo dos métodos que sao, atualmente, passiveis de
utilizacao pelas clinicas e pelos casais, pode-se compreender que todos esses sao
considerados como principais praticas, uma vez que o método que sera utilizado
sera especifico para cada individuo que for recorrer a essas préticas existentes. Por
esse fato, a andlise criteriosa em relacdo a cada caso concreto torna-se de extrema
necessidade por parte do responsavel médico, uma vez que diversas falhas ou
deficiéncias podem estar envolvidas e, 0 uso dessas técnicas dentre as finalidades
de procriar, tende a diminuir a interferéncia dessas irregularidades fisiol6gicas
(REGO; MALUF, 2015, p. 200).

2.1.2 A reproducéo assistida homologa e heter6loga

A partir das concepcdes ja explanadas anteriormente, pode-se ja contatar de
maneira sintetizada, os métodos os quais a técnica de reproducédo assistida permite
realizar. Por essa razédo, se faz necessario especificar um pouco mais acercar das

possibilidades em que ainda podem ocorrer com base nesses métodos.

Desse modo, os métodos de reproducdo assistida podem ser configurados como

homologa ou heteréloga. Quando o casal escolhe realizar seu procedimento de
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maneira homologa, a mesma é entendida como a escolha do sémen que sera
utilizado e introduzido na mulher sera do homem que pode ser tanto o0 marido, como
0 seu companheiro (DINIZ, 2017, p. 717).

A utilizacdo do espermatozoide de maneira homologa se realiza de maneira simples,
por meio do médico, se utilizando do liquido o qual sera injetado no 6vulo da
parceira, no momento em que ele estiver apto para fecundar. O mesmo pode ser
indicado para casos em que 0s casais apresentam alguma anomalia envolvendo a
propria producdo de espermatozoide ou envolvendo até a mucosa cervical,
abarcando também, fatores que interfiram na propria relacdo sexual do casal
(FERNANDES, 2005, p. 29).

Basicamente, as praticas homadlogas realizam-se em operagdes “in vivo”, ou seja, a
mulher irA receber diretamente em seu proprio corpo, a célula germinativa
proveniente, seja do seu marido ou companheiro, podendo 0 mesmo apenas ser
coletado e inserido, caso haja previamente e expressamente a manifestacdo deste
homem (FERNANDES, 2005, p. 72).

Assim, embora em tese esse método ndo pareca apresentar maiores problemas,
ainda sim pode-se perceber uma forma de ratificacdo dessa propria permissdo ao
verificar o que expde o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.597, inciso lll, que expbe
“‘Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: Il -

havidos por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido;”.

J4 em se tratando da outra espécie de método, pelo procedimento de reproducéo
assistida heter6loga, entende-se como aquela em que permite que o material
genético a ser utilizado pertenca uma terceira pessoa, ou seja, a formacao desse
embrido poderd se utilizar de espermatozoides de outro homem que nado seja o
marido ou companheiro da respectiva mulher que se submetera ao procedimento, da
mesma forma, que podera ser utilizado os 6vulos de outra mulher a qual ndo faz
parte dessa relacdo (REGO; MALUF, 2015, p. 223).

Dessa maneira, do ponto de vista da utilizagdo do sémen de outro homem que néo
seja o companheiro ou cbnjuge da mulher receptora, o procedimento o qual sera
seguido, envolve o depoésito de espermatozoides masculinos, os quais foram
doados, mantendo-se assim o sigilo da sua identidade, bem como suas informacoes

e caracteristicas genéticas, sendo apenas analisado a viabilidade biol6gica quanto a
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sua capacidade e efetividade de procriacdo. Além disso, recomenda-se a utilizacdo
desse tipo de método apenas quando for possivel constatar que a infertilidade a qual
envolve o casal é de fato algo que até o momento ndo admite solucédo, a fim obter a
reversibilidade do problema (FERNANDES, 2005, p. 30).

Da mesma forma, quando o envolver a infertiidade feminina, especificamente
envolvendo sua fisiologia uterina, a op¢ao que tém se utilizado é a chamada cesséo
temporaria de utero, que também é conhecida como maternidade de substituicdo, a
qual sera cedido o utero de uma terceira mulher desconhecida até o momento, a
qual ird gerar um filho a partir do embrido que contém informacdes genéticas de
outro casal. Essa prética permite diversos questionamentos acerca da maternidade,
da possibilidade do direito do conhecimento acerca a ancestralidade biologica, e
demais conflitos sociais e juridicos (REGO; MALUF, 2015, p. 224).

Desse modo, sabe-se que para que possa ocorrer este modo de fertilizacdo, é
necessario que haja o prévio e expresso consentimento tanto do homem
responsavel pelos espermatozoides utilizados, quanto da fornecedora do 6vulo que
sera utilizado e da propria mulher que ira gestar esse futuro ser humano. E
importante ressaltar que a receptora, a mulher responsavel pela gestacdo, ao
concordar com a realizacdo desse procedimento, concorda que ela apenas ira
interferir nessa relacdo como mera mée substituta de fato, ou seja, agindo apenas a
fim de gerar essa futura crianca, e ap0s 0 seu nascimento, a mesma devera ser
entregue ao casal que solicitou e acordou junto a clinica e a mulher responsavel por
receptar e conceber esse filho (REGO; MALUF, 2015, p. 224).

Por essa razao, a fim de dar maior seguranca e devido esclarecimento acerca dos
limites os quais deverdo estar enquadrados e alinhados, a propria resolucdo do
Conselho Federal de Medicina, no exposto de n° 2.168/2017, regulamenta sobre
essa questdo da gestacdo de substituicdo. Dentre os critérios estabelecidos, dois se
mostram de grande relevancia e destaque. Assim, ao estabelecer no item VII,
namero 1, este limita acerca das pessoas que poderdo se prestar ao papel da

[1

gestacdo de substituicdo, indicando que “...deve pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — maeffilha;
segundo grau — avoé/irma; terceiro grau — tia/sobrinha; quarto grau-prima. Demais

casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina”.
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Além disso, essa mesma resolugcdo n° 2.168/2017, ao tratar do consentimento livre,
prévio e esclarecido, que deverd estar assinado, pela pessoa que devera ceder o
Gtero, a mesma situacao implicara ao casal solicitante do procedimento, bem como,
devera haver uma aprovacao por escrito do conjuge ou companheiro da cedente,
caso houver. Ademais, é ressaltado e especificado a necessidade de j& deixar
previamente esclarecido e registrado por meio de termo de compromisso, a defini¢cao

concreta de filiacdo a qual sera reconhecida por esses futuros pais.

Essa breve ponderacdo acerca dos modos como esses procedimentos podem ser
realizados, estes acabando refletindo alguns efeitos sob perspectivas tanto juridicas
quanto sociais. De modo a abranger as duas, uma das interferéncias em que
perpassa essas questdes envolvendo técnicas de reproducdo assistida heterdloga,
esta a propria questado do critério de filiacdo o qual seréa utilizado (AVELAR, 2008, p.
83).

Pela propria resolucdo normativa utilizada pela CFM, e ja exposta anteriormente,
pode-se inferir que jA ha um entendimento e aceitacdo quanto a possibilidade do
afastamento quanto ao critério biolégico de filiacdo. Ao se permitir esclarecer e
determinar qual sera a filiacdo a ser registrada, posteriormente ao nascimento desse
ser humano gerado, essa situacdo acaba servindo como hipGtese para sustento
dessa linha de pensamento.

Assim como, com base nos ideias que abarcam o entendimento acerca da
responsabilidade parental e melhor interesse da crianca e adolescente, o proprio
codigo civil de 2002, em seu art. 1.597, inciso V, em que prevé que sao
presumidamente concebidos na constancia do casamento aqueles que forem
gerados por inseminacao artificial heteréloga, mas que tenha ocorrido a prévia
autorizacdo e consentimento do conjuge, no caso o marido. Desse modo, pode-se
compreender mais uma vez, que até o préprio ordenamento juridico ja vem se
posicionando a aceitar também, ndo limitando mais o reconhecimento de filiagao
apenas ao aspecto biolégico, e sim reconhecendo que o aspecto afetivo também
admite sua carga social, ideoldgica e suficiente para permitir que se construa e
admita um novo modelo parental, contendo as mesmas especificidades e
essencialidades fundamentais que os modelos classicos ja garantem pelo
ordenamento juridico (AVELAR, 2008, p. 83-84).
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Apesar desse aspecto envolvendo a filiagdo afetiva e biologica se apresentar mais
voltada ao viés juridico e social, algumas questdes ainda perpassam por davidas e
insegurancas juridicas acerca desse método heter6logo especifico. Dentre esses
guestionamentos, esta a duvida acerca do direito desse individuo que foi gerado,
requerer posteriormente, apds atingido a sua maioridade ou até antes, para
determinados casos especificos, o conhecimento acerca da sua identidade genética,
Ou seja, ter acesso aos seus ascendentes biolégicos. Essa situacao acaba trazendo
inseguranca juridica e duvidas em relacdo ao que poderia ser juridicamente
empregado e/ou aplicado, visando todos os direitos individuais os quais estdo sendo
envolvidos (AMORIM; LEMOS, 2010, p. 15).

Esse direito, consequentemente, acaba interferindo na propria ideia da doacdo do
sémen ao banco de doacdes de gametas, o qual Ihe é garantido a sua identidade
como andnimo. Pela prépria resolucdo n° 2.168/2017 do CFM, exposto no item 1V,
nameros 2 e 4, em que expressamente dispde que sera obrigatério o sigilo quanto a
identidade do doador para com o receptor, bem como, o contrario também lhe é

proibido o conhecimento.

Dessa forma, as situacfes as quais expressamente permitem que haja o
conhecimento informativo acerca das caracteristicas essenciais do doador, se
encontram quando ha alguma necessidade médica decorrente, ou seja, questdes
que trate de risco a saude, porém as informacdes necessarias s6 poderdo ser
passadas para os médicos responsaveis ao caso, nao permitindo que se conheca a

identidade fisica e civil do doador.

Assim, questiona-se se esse dever de sigilo poderia estar retirando ou limitando o
direito desse concebido de poder saber sobre o seu ascendente biolégico, bem
como ter o devido conhecimento acerca da sua origem, uma possivel reivindicacao
de reconhecimento de paternidade genética, sustentada pela ideia do direito de ter

um pai devidamente reconhecido.

Entretanto, bem como preconiza Maria Helena Diniz (2017, p. 278), pode-se
entender que o0 acesso ao conhecimento sobre a origem biolégica do individuo néo
interferiria necessariamente nas questbes envolvendo e decorrente da filiagao.
Assim, é possivel compreender pelos entendimentos expostos por ela, de que o

direito de saber e conhecer o ascendente biolégico admite uma carga de finalidade



31

muito mais voltada para as questdes relacionadas a saude do que propriamente
filiagao.

Expondo melhor esse entendimento, é possivel entender que o acesso a essas
informacdes estéo relacionadas ao direito da personalidade do individuo, e assim, a
busca por dados que envolvam questdes psicologicas, fisicas ou outras biologicas,
gue demandam uma certa necessidade. Dessa maneira, ao se permitir 0 acesso aos
dados informacionais referentes a fisiologia e demais aspectos biolégicos do doador
do gameta em questdo, de maneira menos restritiva, permite que esse individuo
gerado possa, ou até mesmo juntamente com seus pais reconhecidos
documentalmente, ter uma maior prevengcdo e precaucdo quanto a sua saude
(DINIZ, 2017, p. 728).

Assim, essa busca nao configura, necessariamente, em reconhecimento parental ou
até mesmo como uma investigacdo parental, jA que uma vez que foi realizado esse
procedimento, os envolvidos ja de antemdo, definiram o seu projeto parental,
especialmente a paternidade e, desse modo, ndo iria incorrer em possiveis acdes de
requerimento acerca de direitos sucessorios ou até mesmo pensao alimenticia desse
genitor biolégico (DINIZ, 2017, p. 728).

A partir desse entendimento e conforme o que prevé a resolugéo n° 2.168/2017 do

CFM, poderia estabelecer:

2. Um registro permanente (obtido por meio de informa¢Bes observadas ou
relatadas por fonte competente) das gestacbes, dos nascimentos e das
malformacbes de fetos ou recém-nascidos provenientes das diferentes
técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulagdo de gametas e embrides;

3. Um registro permanente dos exames laboratoriais a que séo submetidos
0s pacientes, com a finalidade precipua de evitar a transmisséo de doencas;

4. Os registros deverdo estar disponiveis para a fiscalizacdo dos Conselhos
Regionais de Medicina.

Da mesma forma, nesse mesmo sentido, ao se questionar acerca da prépria
maternidade de substituicdo, esta também foi questionada acerca das suas
possiveis interferéncias envolvendo a filiagdo. Seguindo a mesma linha de
raciocinio, mesmo a partir da utilizagdo dessa técnica, ainda que haja ligagédo
bioldgica, sanguinea, entre esse futuro filho que sera gestado e essa mulher, a qual
cedera o seu utero, é possivel reconhecer que a vontade e o préprio vinculo afetivo,
por si sO, poderiam ser suficientes para caracterizar uma relacéo de filiagao (REGO;
MALUF, 2015, p. 227).
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Assim, ratificando os entendimentos ja explanados anteriormente, é passivel de
reconhecer pela propria jurisprudéncia, como é o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, que mesmo que ja haja o reconhecimento parental, sendo admitido
nesse caso, 0 reconhecimento a partir do critério afetivo, 0 mesmo ndo exclui ou
impede, de possibilitar que esse individuo a partir de uma determinada idade possa
conhecer ou ter acesso a sua origem biologica, uma vez que esse ato envolve
questdes referentes e incluidas no que tange aos direitos da personalidade de
qualquer ser humano (REGO; MALUF, 2015, p. 227).

Apesar de que, em comparagdo com outros ordenamentos juridicos estrangeiros,
essa mesma ideia acaba n&do sendo amplamente sustentada, tendo em vista que, ao
admitir como parametro a legislacao francesa, por exemplo, esta compreende que,
ser mée esté ligada a reproducdo do parto, ou seja, € aquela em que de fato ira
realizar a gestacdo e dar a luz a esse ser humano. Desse modo, ndo se admite e,
até se mostra repreendido, as praticas de maternidade de substituicao, por poder ser
passivel de interpretacdo esta relacdo com possivel comercializacdo do proprio
corpo humano. Nessa mesma linha, o direito italiano também segue esse
entendimento, de modo a compreender que essa pratica podera estar abrangendo
uma desvalorizacao da propria dignidade do préprio corpo feminino, assim como o
proprio embrido e futura pessoa humana (REGO; MALUF, 2015, p. 228).

J4 em se tratando dos aspectos em que envolvem as técnicas de reproducéo
assistida homologa, vale ratificar que a mesma nao apresenta 0 mesmo grau de
inseguranca guanto aos questionamentos e duvidas as quais envolve os métodos de
reproducdo assistida heteréloga, ja que as principais questbes envolvendo
principalmente a filiacdo a partir do uso de gametas de genitores externos a relacao
conjugal, para qual o procedimento foi solicitado, ndo se aplicam nas técnicas
homologas, pelo fato do proprio reconhecimento de filiagcdo, ja admitir ambos os
critérios como o bioldgico/sanguineo quanto o afetivo (AVELAR, 2008, p. 79).

Entretanto, uma questdo que ainda perpassa por esse tipo de reproducdo humana, é
guando envolve a discussdo da possibilidade de ocorrer o procedimento de
reproducao assistida post mortem. Essa indagagao nasce justamente por conta dos
avancos biotecnoldgicos, como a propria criopreservacao, especialmente em relacéo
aos espermatozoides, a qual implica a ocorréncia de possibilidades antes

inimaginaveis. Assim, a partir do momento em que se percebeu, que haveria a



33

possibilidade de mesmo ap6s a morte de um dos genitores, mais especificamente o
masculino, ainda sim, o prosseguimento quanto a procriacao iniciada pelo casal,
considerado até pouco, se manter presente a mesma vontade e de fato, poder
concretiza-la (AVELAR, 2008, p. 80).

Desse modo, varias indagacgfes juridicas surgem a fim de tentar estabelecer qual
seria a melhor aplicacdo, tendo em vista as interferéncias principais que poderéo
ocorrer, seja no ambito sucessério ou mesmo nos aspectos que envolvem o

reconhecimento parental.

2.2 AREGULAMENTACAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA NO BRASIL

Atualmente, sabe-se que ndo ha legislacéo especifica regulamentando a reproducéo
assistida no Brasil. Por conta disso, 0 que se pode considerar de mais proximo de
regulamentacdo € a propria utilizacdo da resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 2.168/2017.

Pode-se aferir que essa resolucdo, desde as anteriores amplamente revogadas,
admitia a finalidade basica de garantir um minimo de resguardo ao ser humano e o
seu corpo, de maneira que a sua dignidade ndo seja afetada de maneira bruta e
desumana. Dessa forma, a resolugcédo acaba ja abrangendo aspectos, desde normas
fundamentais, que perpassam pela ética tratada no ambito da medicina. Assim, este
dispositivo acaba direcionando 0s modos e atos 0s quais deverdo ser
cuidadosamente seguidos, especialmente no que tange ao consentimento e o
resguardo a real finalidade em se adotar essas técnicas de reproducdo humana, a
qual trata-se estritamente, a servir como outro meio de possibilitar a procriacdo
humana, ndo se admitindo assim, quaisquer finalidades adversas, como possiveis

interesses econdmicos ou até experimentais (FERNANDES, 2005, p. 117-118).

Entretanto, ndo se pode afastar a existéncia de projetos de lei que ainda tramitam no
Congresso Nacional, de maneira que se permite desde ja, fazer algumas
preconcepcdes acerca de como, provavelmente, o poder legislativo brasileiro podera
estar caminhando quanto ao seu entendimento ou o que pdde-se inferir até o

momento presente.
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A formulagéo dos projetos de lei, a fim de regulamentar a reproducdo humana
assistida, perpassam inicialmente pelo inicio do ano de 1990. Esses primérdios
projetos legislativos, admitiam parlamentares que também tinham conhecimentos
técnicos e especializados na seara da saude, o que influenciou em formulacéo de
argumentos predominantemente voltados para a atuacdo médica, de maneira a
reporta-se as proprias consideracfes e normatizacdes as quais o préprio Conselho
Federal de Medicina expde em suas resolucdes, o que fez com que, fosse possivel
compreender que os argumentos clinicos fossem mais consideraveis e enfaticos em
comparagao com outros argumentos valorativos. Entretanto, esses posicionamentos
e argumentacdes acabaram perdendo espaco e poder de influéncia, uma vez que as
modificacdes legislativas tiveram que acompanhar as mudancas do contexto social
em que se inserem a cada momento, seja em decorréncia das mudancas
socioculturais quanto tecnolégicas (CORREA; LOYOLA, 2005, p. 5-6).

Pela primeira iniciativa acerca da legislacdo sobre esse assunto, este ficou
conhecido pelo projeto de lei n° 3.638/93, o qual foi realizado sob a autoria do
Deputado Luiz Moreira, o qual definiu questdes acerca dos préprios procedimentos
de reproducdo assistida, admitindo o reconhecimento também das préaticas que
envolvem a cessao de Utero, a fertilizacdo in vitro e a propria inseminacéo artificial.
Ja em 1997, pela autoria do Deputado Confucio Moura, este formulou o projeto de
lei n° 2.855, pelo qual expde além das normas ja tratadas no projeto anterior, 0s
métodos de transferéncia intratubaria de gametas, a criopreservacao de embrides e
a cessao uterina. Em relacéo a este projeto, foi acrescentado um outro projeto de lei
de n° 4.665, realizado pelo Deputado Lamartine Posella em 2001, o qual trouxe
inicialmente o tocante acerca da finalidade, a qual hoje é atribuida as praticas das
técnicas de reproducao assistida, dispondo que os métodos de fertilizacdo humana,
especificamente in vitro, estariam voltados para o auxilio e efetivacdo da procriacao
para casais 0s quais definitivamente apresentam anomalias que os impedem de
maneira natural por meio da relagcéo sexual de conceber filhos (FERNANDES, 2005,
p. 118-119).

Definitivamente, o grande salto em que se teve destaque acerca desses projetos,
iniciou-se em 1999, a partir do projeto de lei n° 90/99, o qual foi conhecido e
considerado como um avanco de extrema relevancia, no contexto o qual foi

formulado, passivel inclusive de criticas e elogios, que levaram a modificacdes do
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texto por meio de nova redagdo. Assim, em 2003, através de um novo projeto de lei,
conhecido pelo n° 1.184, o mesmo se encontra ainda em tramitagdo na camara dos
Deputados. Por este projeto, de maneira geral, teve como finalidade limitar o acesso
a partir de certos critérios e esclarecer demais regramentos em torno dos
procedimentos (SA; NAVES, 2015, p. 144).

Assim, foi definido que primeiramente, os métodos de reproducdo assistida sO
deveriam ser aplicados quando a infertilidade que atinge um ou ambos o0s
requerentes do procedimento, ndo estejam relacionados as consequéncias advindas
do préprio avancar da idade bioldégica, bem como, ndo seja algo que vise tratar
possiveis doencas genéticas. Além disso, procurou estabelecer e ratificar, a ideia
acerca da necessidade do consentimento esclarecido, a possibilidade de realizacéo
de doacdes de gametas e embrides, admitindo também, tanto a preservacédo quanto
destruicdo dos destes embrifes, caso exceda o numero entendido como ideal para
permisséo da técnica, sendo este nimero também passivel de regulamentagéo, uma
vez que este texto traria a previsdo de que s6 poderia haver a implantacdo de no
maximo 3 fetos a partir de cada ciclo reprodutivo feminino. Também se permitiu a
possibilidade de ocorrer a pratica da cessdo de uUtero, bem como, permitir que
mulheres solteiras que tenham a efetiva vontade e desejo de procriar, possam
também serem acobertadas pela facultatividade de utilizacdo desses procedimentos,

assim como, estariam garantidos aos casais inférteis (SA; NAVES, 2015, p. 144).

Pode-se aferir também que esses aspectos e normatizacdes as quais serviram como
base de texto de projeto legislativo, como ja suscitado, tendo em vista a base
constitucional a qual deve ser seguida toda e qualquer lei infraconstitucional, ndo ha
como negar que o direito de constituir familia tem sua carga ideolégica nas
interpretacbes e fundamentos os quais servem de base. Esse raciocinio pode ser
compreendido assim, pelo préprio tratamento expresso em garantir que a aplicacao
dessas técnicas esteja especialmente relacionada aos casos de infertilidade
conjugal. Por meio desse pensamento, pode-se fazer uma relacdo com o que

preconiza Roberto Wider (2007, p. 64), ao entender que,

O conhecimento por parte da mulher ou do homem de que é estéril, via de
regra se faz acompanhar de intensa frustacdo, seguida pelo anseio
irreprimivel de buscar intermediacdo técnica no alcance da reprodugdo
humana.

Uma vez que o objetivo primordial da reproducéo assistida € possibilitar
casais inférteis a realizacdo do propésito de ter filhos biolégicos, o legitimo
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interesse em questéo é a liberdade do casal em dispor dos novos meios de
concepcdao assistida.

Desse modo, pode-se interpretar que a questdo da liberdade dos casais de poder
dispor desses métodos de procriacdo, especificamente os casais que apresentam
alguma anomalia genética envolvendo seus gametas, fazem com que, de alguma
maneira, esse projeto enfatize, ainda que ndo expressamente, a possibilidade
desses individuos poderem efetivar o seu direito de poderem constituir familia. Em
outras palavras, embora em um primeiro momento, para essas pessoas essa
realidade se pareca distante, a partir da efetivacdo e concretizacdo das técnicas
reprodutivas, o mesmo podendo ser amplamente realizado, deve-se entdo ser
garantido e resguardado o seu uso afim de preservar 0s preceitos e garantias
constitucionais, as quais abrangem o ordenamento juridico brasileiro (WIDER, 2007,
p. 64).

Se verifica, dessa maneira, que o ordenamento juridico brasileiro ainda esta muito
devagar e passivo acerca da regulamentacdo da reproducdo assistida. Ao
considerar a resolucéo n° 2.168/2017 do CFM como um parametro também juridico
a ser seguido, essa situacdo acaba dando margem para que outras inovagdes
juridicas possam advir também de outras resolucfes sejam da area de saude ou de
outas areas da ciéncia. Desse modo, ao compreender que as resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina, em especial a n°2.268/17, servem como base de
instruc@o ética e comportamental acerca das atividades médicas, as mesmas nao
podem atribuir sempre parametros legais para a seara juridica, ou seja, € necessario
gue haja a devida regulamentacéo legislativa, exercendo o controle social a qual
necessita, uma vez, que a seguranca juridica nesses casos se faz essencial ja que a
atuacdo dessas praticas e procedimentos interferem em diversas outras searas do
direito (SA; NAVES, 2015, p. 152).

2.3 A POSSIBILIDADE DE REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

Tendo em vista, as operacdoes existentes de reprodugdo humana assistida, as quais
tém como finalidade, realizar por meio de procedimentos técnicos, a unido dos
gametas feminino e masculino com intuito de gerar um futuro individuo. Assim, a

partir da possibilidade de realizar procedimentos mediante métodos realizados em
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laboratério, esta situacdo acaba fortalecendo o desejo de reproduzir, ja que permite
uma maior autonomia e seguranga quanto ao exercicio da sua vontade, enquanto
qgue do lado cientifico, essas situa¢des influenciaram em um maior aprimoramento e
influéncia da engenharia genética (DINIZ, 2017, p. 712).

Desse modo, a realizacdo de procedimentos extracorporeas, estas ocorridas em
laboratério, por viabilizarem tanto a questdo daqueles que desejam ter filhos, mas
nao conseguem por modo natural, quanto possibilitarem escolher 0 momento de
tentar procriar, acabou por instigar uma outra situacdo ndo prevista a época do
surgimento das reproducdes assistidas, que é a possibilidade da ocorréncia do
método de reproducdo assistida post mortem, ou seja, apdés a morte de um dos
genitores.

Essa possibilidade surgiu pela primeira vez, até onde se tem conhecimento, a partir
da decisdo de um caso que ocorreu em 1984, que ficou bastante conhecido como o
caso Parpelaix. Esse caso, que envolveu o casal Alain Parpelaix e sua esposa
Corinne R., decorreu de uma situacdo onde, Alain, apds a descoberta de um cancer
nos testiculos, e em razdo da quimioterapia a qual deveria se submeter, a fim de
preservar seus espermatozoides, por conta do risco de se tornar estéril, aconselhado
pelos médicos, se viu na necessidade de depositar e congelar o seu esperma.
Posteriormente, apds sua morte que se deu 2 anos apés a descoberta do cancer,
Corinne, juntamente com os parentes do casal, solicitaram da clinica responsavel
pelo depdsito, o esperma de volta para que ela pudesse realizar uma inseminacao
artificial (LUCA, 2010, p. 11-13).

Entretanto, em razdo da falta de previsdo legal quanto a essa possibilidade de
procedimento, a clinica se negou a devolver. Diante disso, essa situacdo ensejou em
um julgamento, o qual foi proferida a decisdo em favor da vidva de Alain, ao
reconhecer que o de cujus de fato havia demonstrado a sua vontade em procriar, ao
ter congelado o sémen na clinica e por ter se casado pouco tempo antes de morrer,
tendo demonstrado assim suas intenc¢des. Além disso, pelo fato da clinica nédo ter
comprovado a informacdo acerca da ndo intencdo da devolugdo do sémen mesmo
apos a morte, este fato fez presumir que tacitamente, a clinica tinha aceitado realizar
as vontades do falecido. Assim, foi possivel a devolugdo do sémen a vilva, porém o
procedimento ndo obteve o resultado desejado, em razdo da demora do julgamento
e, a potencialidade genética necesséria para a fecundacdo jA se encontrava
prejudicada (LUCA, 2010, p. 11-13).
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Assim, a possibilidade de ocorrer a fertilizagdo, do ponto de vista da ciéncia e
biologia, mesmo apds a morte de um dos donos do material genético, ja é algo
incontestavel desde muitos anos, em razdo dos avangos constantes da
biotecnologia. Porém, do ponto de vista juridico, especificamente em relacdo ao
direito brasileiro, 0 mesmo ndo pode se afirmar com tanta certeza, mas é possivel
admitir que h& uma possibilidade também ja aceita em virtude da legislacédo atual. Ao
se analisar o art. 1.597, incisos Ill e IV do Cddigo Civil de 2002, pode-se
compreender que o legislador acabou por reconhecer e permitir tais procedimentos
para fins de presuncdo de paternidade, admitindo assim o reconhecimento de
filiacdo. Pelo inciso Ill, ao reconhecer que mesmo apdés a morte do genitor, se
reconhece os filhos gerados por meios de reproducado assistida homologa, podendo
compreender que poderia ser usado os embrides congelados para tal procedimento,
bem como o inciso IV, ao utilizar a expressao “a qualquer tempo”, permite-se utilizar
embrides excedentarios para o mesmo procedimento, podendo interpretar que tais
procedimentos ndo teriam um limite temporal para serem cumpridos, podendo
ocorrer tanto em vida quanto apés a morte de um dos genitores (NERY, 2013, p.56).
Desse modo, pode-se perceber que os métodos de reproducdo assistida, partindo
de uma andlise inicial desde seu surgimento, admite-se com intuito de solucionar os
impedimentos que atormentam muitos casais que tem dificuldade, ou estdo
impossibilitados biologicamente de reproduzir. Entretanto, um outro viés que essas
técnicas permitem adotar, € a oportunidade de permitir que casais possam fazer
planejamento familiar, sem necessitar do ato sexual em si, possibilitando a
ocorréncia além da procriacdo post mortem, a realizagdo de gravidez na
menopausa, dentre outras situacdes que antes eram tidas como algo impossivel ou
pouco provavel de acontecer, mas em decorréncia dos avancos biotecnolégicos,
especialmente dos procedimentos laboratoriais, esses casos ja podem ser
considerados absolutamente possiveis, do ponto de vista cientifico, embora ainda
haja um vacuo especifico na legislacdo brasileira envolvendo a regulacdo quanto a

aplicacdo dos métodos de reproducéo assistida (LEITAO, p. 2011, p. 29-30).
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2.3.1 Caracteristicas gerais do procedimento

A priori, 0 método pelo qual sera realizado o procedimento de reproducdo assistida
post mortem, sera por meio da fertilizacdo in vitro, jA& que se trata de um
procedimento que exige ser realizada em laboratorio. Entretanto, antes da
fecundacdo propriamente dita, serda necessario a realizacdo de outra etapa, a
chamada criopreservacao.

A criopreservacdo, que admite a criobiologia como estudo, se volta para a
preservacdo da fertiidade tanto de Ovulos, espermatozoides e embrides a
temperaturas extremamente baixas, a fim de conservar tanto o embrido quanto a
vida fértil desses gametas. Assim, os Ovulos e espermatozoides sao submetidos a
conservagao em nitrogénio liquido, a temperaturas em torno de 196°C negativos,
enquanto os embrides sao submetidos a uma substancia chamada glicerol, a fim de
evitarem danos por conta do congelamento (AVELAR, 2008, p. 28).

Assim, a criopreservacdo de embrides era realizada inicialmente em razdo do
excedente de embrides que decorriam dos procedimentos de fertilizacdo in vitro,
mantendo eles em baixas temperaturas com substancia quimica a fim de conserva-
los por tempo indeterminado e protegé-los a fim de garantir futuros usos, como
exemplo para novas tentativas caso as anteriores tenham fracassado ou até
possibilitar novas gestacdes futuras, possibilidade de controle sob a quantidade de
embrides, a fim de evitar multiplas gestacdes dentre outras necessidades. Ja em
relacdo a conservacdo dos gametas, estes sdo congelados, inicialmente, a fim de
manter a fertilidade tanto dos ovdcitos quanto do sémen, em razdo de possiveis
sequelas como a infertilidade por conta da submissdo a procedimentos
guimioterapicos e afins, como forma de prevenir possiveis transtornos ao ter que
recolher o material genético em determinados momentos para a realizacdo dos
procedimentos ou até a fim de depositar para doacdo de material genético.
Entretanto, no caso do gameta feminino, em razdo de técnicas ainda ndo tao
aprimoradas nesse sentido, esses ndo conseguem manter o mesmo patamar de
fertilidade e sobrevivéncia apdés o descongelamento, igual aos demais (GOLDMAN,
2017, p. 26-27).

Assim, apdés o0 congelamento, podera ser realizado alguma das técnicas
extracorporeas para procriagdo post mortem, podendo ser tanto a fertilizagéo in vitro,

a fim de colocar os espermatozoides e 0s ovocitos em um mesmo ambiente, a fim de
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que gerem o embrido, para posteriormente ser transferido e gestado no corpo
feminino ou mesmo a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides, pela qual ha a
prépria introducdo do espermatozoide no ovécito feminino, a fim de obter um maior
grau de efetividade quanto a fertilizacdo, para em seguinte, ser transferido para o
organismo da mulher (SILVA, 2017, p. 31-33).

2.3.2 O consentimento do cdnjuge falecido: disciplina normativa vigente

Como ja foi dito, atualmente, a legislacdo brasileira ndo trouxe nenhuma
normatizacao acerca dos procedimentos de reproducdo humana assistida. Desse
modo, em relacdo ao proprio procedimento em si, 0 que se tem até entdo € um
contrato particular assinado pelos pacientes que desejam realizar esses
procedimentos, indicando todas as questdes necessarias relativas ao feito (LEITAO,
2011, p. 30).

Entretanto, as normas até entdo existentes acerca dos procedimentos de
reproducdo humana assistida sdo as que estdo dispostas pelo Conselho Federal de
Medicina. Em sua resolugcdo 2.168/2017, em relagdo ao que dispde sobre a
necessidade de consentimento, este documento traz além da exigéncia no que
consta acerca do consentimento livre e esclarecido, para a prépria realizacdo do
procedimento e, do consentimento em relagcdo a possibilidade de reproducao
humana assistida post mortem.

Em relagdo ao consentimento livre e esclarecido, 0 mesmo se volta para uma
atuacdo decorrente da relacdo médico e paciente para a realizacdo do
procedimento, por meio de uma autorizacdo, a qual sintetiza um acordo e uma
concordancia de ideias e esclarecimentos acerca do devido procedimento a ser
seguido e as suas consequéncias (AVELAR, 2008, p. 140).

Ja em relacdo ao consentimento em relacdo a procriagcdo post mortem, esta,
segundo a resolugéo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, em seu capitulo
VIIl, entende-se que podera ocorrer o procedimento desde que haja previa
autorizacéo especifica pelo de cujus para utilizar o material criopreservado, devendo
estar de acordo com a legislacdo vigente no momento. Entretanto, a questdo em

relacdo a lei vigente é algo vago, ja que ha uma lacuna em relagéo a isso, ja que a
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legislacdo atual ndo traz nenhuma especificidade em relagdo ao modo como devera
prosseguir essa autorizacao.

Além disso, é importante ressaltar, que as normas presentes na resolucdo do
Conselho Federal de Medicina sdo normas que regulam condutas éticas e morais
dos profissionais da medicina, e desse modo, se atenta principalmente a regular
essas questdes, enquanto que a prépria pratica dos procedimentos demandam uma
normatizacao, decorrente do devido poder legislativo, o qual de fato tem forca de lei,
0 que nédo se aplica aos dispositivos decorrentes do CFM. Desse modo, 0 que se
ocorre atualmente, sdo praticas que ndo detém regulamentacdo, permitindo uma
abertura de possibilidades de atos (embora dentro dos limites éticos médicos
normatizados), o que consequentemente, permite também uma maior liberdade ao
modo de consentir/autorizar previamente para a ocorréncia desses procedimentos
(GUALBERTO, 2015, p. 28).

Assim, ao ndo haver concretude e especificidade ao tratar do devido consentimento
pelo cbnjuge, também admitindo a possibilidade do companheiro ou companheira,
esta mesma situacdo possibilita uma maior interpretacdo do modo como esse ato
pode ser demonstrado. Por s6 haver projetos de lei existentes até 0 momento, mas
ainda sim fracos no sentido de discussdo e profundidade técnica, essa situacdo
acaba por permitir a continuidade de interpretacdes relativamente amplas e
extensivas acerca tanto das técnicas as quais devam ser empregadas, quanto dos

impactos juridicos possiveis de existir (MADEIRA, 2016, p.107).
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3 A FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

A filiacdo é compreendida como a vinculagdo que estabelece uma das relacdes de
parentesco do individuo. Nesse caso, trata-se da relacdo entre pais e descendentes,
sendo estes os filhos, configurando o primeiro grau de linha reta da relacdo de
parentesco (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 569-571).

Entretanto, sabe-se que com 0s novos contextos atuais, evolu¢cfes doutrinarias e
valorativas, a relacdo de filiacdo classica a qual se entendia admite hoje
compreender outras origens diversas da relacdo sexual propriamente dita. Assim,
considera-se hoje como fatores propulsores para o reconhecimento da filiacdo a
realizacdo de procedimento de inseminacgdo artificial homdéloga e heteréloga e as
relagBes socioafetivas entre individuos que n&do constituem relacdo consanguinea
(DINIZ, 2011, p. 479).

Além disso, apesar do contexto atual ter permitido uma maior abrangéncia quanto a
consideragao dos modos de se obter e conceber um filho, a mesma néo prospera
em relacdo aos modos de reconhecimento, j& que hoje ndo se configura mais
diferenciar na realidade pratica dos deveres e direitos um filho oriundo de uma
relacdo matrimonial daquele oriundo de relacdes, as quais eram consideradas
proibidas ou impedidas de se configurarem, ou mesmo fora de uma relacdo de
casamento (DINIZ, 2011, p. 481).

Assim, desde o surgimento da Constituicdo de 1988, seus valores compactuados
repercutiram, e tiveram que repercutir, por todas as demais searas do direito. Dessa
forma, no que compete ao direito de familia, especialmente na parte de filiacdo, os
seus novos ideais mudaram certas formas interpretativas e redirecionaram outras
para a criacdo de normas as quais permitem admitir outros modos conceptivos, que
nao se restrinjam mais a apenas o fator biolégico dos individuos, considerando
fatores como o cultural e social como bases originarias também incisivas na
configuracdo desse parentesco, tendo em vista, as influéncias necessarios dos

principios constitucionais na concretizacdo dos atos civis (LOBO, 2017, p. 211).
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3.1 CONCEITO

A ideia de filiacdo perpassa por cenarios sociais considerados base fundamental de
uma sociedade. Ela reflete as consequéncias e efeitos das formacdes conjugais das
pessoas, mais especificamente, em relacdo a formacédo da familia. Entretanto, da
mesma forma que a ideia de familia vem mudando seus aspectos e reflexos com
base nos modos culturais da sociedade, isso também impacta nos diferentes modos
em que a propria ideia de filiacao ir4 atuar como direito de qualquer individuo.

A priori, pode-se compreender a filiacdo como a propria relacdo de consanguinidade
entre pais e filhos, ou seja, refere-se as relacdes de parentesco, especificamente de
primeiro grau e em linha reta, estabelecendo ligacdes entre os pais e filhos, ideia
entendida também juridicamente (GONCALVES, 2017, p. 313).

Entretanto, com base nos ideais principiolégicos os quais regem a Constituicdo
Federal de 1988, juntamente com as suas nhovas diretrizes, entende-se que o0
conceito de filiacdo ndo se pode limitar apenas as ideias biologicas de
consanguinidade, ja que, se voltar estritamente a esse Unico pensamento, acaba
recaindo de alguma maneira em possiveis discriminacdes entre os filhos. A visdo
constitucional ja prevé que deve haver igualdade e impossibilidade de tratamento, de
qualquer tipo de diferenciacdo de maneira discriminatéria entre os filhos, sejam eles
frutos de uma relagcdo matrimonial ou ndo (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 571).

Assim, a partir do momento em que surgiu novos mecanismos de procriagdo, da
mesma forma como novas aceitacdes sociais de relacdes afetivas e de convivios, o
direito de filiacdo seguira acompanhando esses novos contextos. Desse modo,
sejam decorrentes de relacdes sexuais, ocorridos dentro de um casamento ou fora,
da mesma forma de relac6es anteriores ou de relacionamentos estaveis, de métodos
biotecnolégicos de reproducdo assistida, por decisdes judiciais para viabilizar
adocdes, ou até mesmo, pela propria relacdo afetiva, por si sé, jA& condizem e
caracterizam como fatos que ensejam na obrigatoriedade de filiacdo, cada qual
configurando do seu modo particular (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 571).

Os novos conceitos exercidos hoje, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia,
correspondem a tipos de filiagdo que vao para além do vinculo consanguineo. Dessa
forma, pode-se admitir, dentre essas novas defini¢cdes, que o vinculo socioafetivo é

algo que é contribui significativamente para essa nova compreensao, principalmente
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decorrente das novas relagbes de convivéncia. Assim, 0 parentesco passou a ser
aquele também decorrente da afetividade, da prépria relacdo de convivéncia e
sentimentalismo, situacfes as quais ensejam no proprio ato de adocao, por exemplo,
a qual, ainda que dependa de um reconhecimento judicial, perpassa quase que
involuntariamente, por uma troca de sensacbfes e sentimentos de identificacéo,
fraternidade e amor, aspectos os quais também séo considerados para a efetividade

desse reconhecimento parental (DIAS, 2017, p.410).

Acompanhado desses avancos, a propagacao dos métodos de reproducéo assistida
vem logo atrds desses novos conceitos atuais, de modo a integrar essa nova
identificagdo de vinculos parentais. Assim, “A partir do momento em que se tornou
possivel interferir na reproducdo humana, a procriacédo deixou de ser um fato natural

para subjugar-se a vontade do homem” (DIAS, 2017, p. 411).

Desse modo, pelo proprio fato de a mera vontade do individuo ser considerado hoje
um elemento que admite um potencial significativo para o reconhecimento, se
afastando da exclusividade genética como requisito, essa situacédo acaba ensejando

em solucBes diversas e nao lineares.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que esses meétodos permitem que pessoas que
tenham dificuldade para engravidar possam realizar esses desejos, sejam elas
casadas, separadas, solteiras e até vilvas, passiveis de configurar a parentalidade,
eles também permitem que pessoas doem seus 6évulos e espermatozoides, e ainda
sim, ndo configurarem como pais diretamente dessa gestacdo. Assim, as
presuncdes acabam também por se relativizar e consequentemente, a demandar a
vontade dos individuos em constituir filhos como algo expressivo e passivel de
considerar como requisito para a configuragcdo e reconhecimento dos mesmos
(DIAS, 2017, p. 411).

Com essas interpretacdes, € possivel verificar uma outra visao, a qual esses novos
pensamentos ideoldgicos acerca do conceito de filiagdo permitem visualizar e
compreender. Para além do acompanhamento ideolégico construido
constantemente com a evolucdo da sociedade, a filiacdo € um elemento passivel de
caracterizacdo da garantia do direito a dignidade do individuo. E assim, sendo visto
como um modo de constituicdo de dignidade humana, passivel de interpretacéo pela
propria interpretagdo normativa constitucional, merece atencdo para a sua protecao

e capacidade de efetivacdo do seu exercicio de pleno direito, livre de qualquer ato



45

de impedimento ou discriminagcdo, que impeca que um dos valores de grande
repercussao constitucional e infraconstitucional seja limitado ou restringido, em
desfavor do proprio individuo exercer seus direitos decorrentes de sua existéncia
engquanto homem e cidadao em sociedade (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 568).

Assim, para que se efetive a finalidade da filiacdo, a qual abarca muitas questdes
fundamentais, legais e principiologicas, limitar-se a Unica e estrita ideia genética ndo
estara resguardando de fato o propdsito legal protecionista a qual possivelmente foi
a intensdo do legislador, e a sua intepretacdo extensiva a que a norma permite

realizar, de maneira que seu conceito seja construido.

3.2 PREVISAO LEGAL

Pelas interpretacbes que se faz tanto do texto constitucional quanto das leis
infraconstitucionais, percebe-se que houve um grande progresso de reconhecimento
da dignidade entre todos os filhos ao estabelecer previsdes que indiguem o dever do

exercicio de filiacao.

A Constituicdo Federal de 1988 trata da filiagdo de maneira abrangente quanto aos
deveres e atribuicdes das familias. Comecando pelo art. 227, a referéncia a filiacao
esta sendo abarcada, principalmente, pela prépria ideia do “dever a dignidade”,

como uma das atribui¢cdes da familia perante seus filhos:

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

Assim, pelo que ja foi exposto anteriormente, o dever de garantir a dignidade a um
filnho envolve também, como reflexe do seu direito a personalidade, o

reconhecimento tanto da paternidade quanto da maternidade.

Corroborado com esse dever constitucional, a propria lei de Registros Publicos
estabelece os requisitos e o regramento o qual deve os pais se pautarem, a partir do
nascimento dos filhos, para exercerem esse reconhecimento garantido a qualquer

individuo, como assim prevé o art. 51 da lei 6.015/73,



46

Art. 51. Todo nascimento que ocorrer no territério nacional devera ser dado
a registro no cartério do lugar em que tiver ocorrido o parto, dentro de
quinze (15) dias, ampliando-se até trés (3) meses para os lugares distantes

mais de trinta (30) quildmetros da sede do cartério.

No entanto, sabe-se historicamente que a ciéncia juridica se pautou por muitos anos
em estabelecer uma diferenciacdo entre aqueles filhos nascidos durante o
casamento e aqueles nascidos fora da unido matrimonial. Assim, era priorizado
legalmente, estabelecer normas que tratassem dos filhos nascidos da relagdo de
casamento, agindo como forma de protecado inclusive, de garantir ndo s6 o direito
legal de filiacdo do nascido, como também, de preservar a moral e 0s bons
costumes da base da sociedade que € a familia, como algo que deve ser constituida
pelo casamento (DIAS, 2013, p. 360).

Dessa forma, a partir do momento em que a Constituicdo Federal de 1988 nasce
pautada e detém como finalidade, especialmente, de garantir os direitos
fundamentais e humanos, esse modo de entendimento acerca do estabelecimento
de filiagdo a partir do casamento muda. E com essa mudanca, a diferenciagdo de
tratamento acerca da filiacdo entre os filhos nascidos na constancia do casamento e
0s nascidos fora desse regime, acaba sendo abolida constitucionalmente, como
previsto no art. 227, § 6° em que diz que “§ 6° Os filhos, havidos ou nado da relagao
do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.”.

Dessa forma, o préprio Cdadigo Civil de 2002 decidiu ndo s6é acompanhar esse
entendimento constitucional, como prevé no seu art. 1.596 a mesma redacao.
Entretanto, esse Codigo Civil de 2002 ainda traz de maneira indireta, uma
diferenciacdo acerca de um modo de tratamento quanto aos filhos (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 567).

No que diz respeita ao Capitulo Il “Da filiagdo”, na qual as referéncias tratadas em
relacdo aos filhos, soam diretamente para aqueles constituidos na constancia do
casamento. Enquanto que, no capitulo seguinte, referente ao “Do Reconhecimento
dos Filhos”, os artigos tratados fazem referéncia aos filhos concebidos fora do

casamento.

De alguma forma, embora o legislador ndo faca referéncia diretamente, acaba
assumindo um papel de continuar com a discriminacdo, mas dessa vez com foco

para a ideia da presuncéo de paternidade, configurando essa presuncao, com base
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no que foi estabelecido pela estrutura do casamento e com base no que ndo admitia
essa relagcdo matrimonial (DIAS, 2013, p. 360).

3.2.1 Do direito a filiacdo e o reconhecimento de paternidade

Os efeitos da filiacdo j& repercutiam em diversas discussfes e situagdes sociais
anos antes do advento da Constituicdo de 1988. Ainda que de maneira
discriminatoria, por influéncias principalmente religiosas para o contexto social da
época, a consagracdo dos lacos familiares sé seria socialmente reconhecida caso
fossem decorrentes de a unido matrimonial entre homem e mulher. Desse modo, 0s
filnhos considerados legitimos seriam 0s que nascessem nha constancia do
casamento, enquanto os considerados ilegitimos seriam os fossem oriundos de
relagcdes ndo matrimoniais. (BOSCARO, 2002, p. 60).

Além disso, persistia ainda a época, antes do surgimento do Cdédigo Civil de 1916,
as consequéncias dessa discriminacdo e separacdo de consideracfes de filiacao.
Um exemplo disso, era que ainda que reconhecesse a filiagcdo, seja legitima ou
ilegitima, s6 poderiam participar da sucessao legitima aqueles herdeiros legitimos,
os considerados naturais. Os filhos considerados ilegitimos s6 poderiam fazer parte
da heranca por meio da sucessao testamentaria, e s6 na falta dos filhos legitimos
gue sucederiam os ilegitimos (BOSCARO, 2002, p.61).

Assim foi influenciado, as normas do Cédigo Civil de 2002, quanto as premissas do
reconhecimento das relagdes parentais. Aos poucos, foram criados, ainda que
admitindo diferenciagcbes quanto a origem dos concebidos, normas que estabelecem
o direito de reconhecimento parental (GONCALVES, 2013, p. 320).

Esse direito perpassou primeiramente pela consagracdo da entidade familiar, ao
admitir filho legitimo aquele decorrente do matrimonio, o proprio Codigo Civil de
2002 previu o art. 1.597. Deste artigo, ao tratar sobre as questbes de presuncédo de
paternidade, ele apenas restringe as hipéteses demasiadas aos filhos concebidos
durante o casamento (GONCALVES, 2013, p. 320).

Ja em se tratando daqueles em que antigamente eram considerados ilegitimos, de

maneira a consagra-los algum reconhecimento, foi estabelecido pelo Cadigo Civil de
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2002 no capitulo Ill, a partir do art. 1.607, a parte do reconhecimento dos filhos, no
qual tratard das hipéteses em que os concebidos sdo originados a partir de relacbes
nao matrimoniais (GONCALVES, 2013, p. 320).

Desse modo, a criacdo desses sistemas infraconstitucionais em relacdo tanto a
filiagdo quanto ao reconhecimento parental, se deu basicamente em razdo dos
valores em que o desenvolvimento humanitario e social possibilitaram consagrar
com a finalidade de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana visando
todos os individuos, assim como perpetuar o amadurecimento justo da
personalidade dos mesmos (ALMEIDA, 2004, p. 2).

Assim, considera-se como um direito decorrente do proprio exercicio do direito da
personalidade, uma vez que ele é indisponivel e ao mesmo tempo faz parte de uma
das vertentes relacionadas aos direitos fundamentais. Desse modo, a filiacdo acaba
carregando essa ascendéncia valorativa, da qual ordenamento nenhum pode abrir

mao de resguardar e fazer prevalecer (DIAS, 2013, p. 370).

Dessa valoracdo, destaca a ideia relacionada ao estado de posse de filho, a qual
admite-se diversos parametros interpretativos, ja que as atribuicées que permitem a
configuragdo parental vdo além dos classicos biolégicos. Assim, esse estado nédo
decorre necessariamente do nascimento do individuo perante a sua familia genitora,
ja que dependera do desejo de ambos em configurarem essa relacdo parental
(DIAS, 2013, p. 370).

Entretanto, em decorréncia da necessidade de efetivacdo do direito a personalidade,
conceder que o individuo faca parte de um anseio familiar faz parte de um desses
pressupostos. Ao possibilitar que ele possa conhecer a sua origem genética ou
possibilitar o reconhecimento parental a partir de outros mecanismos, 0 seu pleno
exercicio estara legitimado e possivelmente efetivado, permitindo que esse
vulneravel desfruta das condi¢cdes em que lhes séo resguardados por direito (DIAS,
2013, p. 370)

Embora formalmente ainda exista resquicios de diferenciagdes quanto a origem do
concebido, 0 mesmo nado se prospera na pratica, ou ao menos ndo deve prosperatr,
ja que admitem igualmente direitos sem distincdo. Desse modo, em face de
concretiza-los e garantirem o pleno direito de formarem a sua personalidade de

maneira harménica, a configuracdo da sua identidade pessoal acaba perpassando
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necessariamente por essas questdes parentais. Isso ainda dependerd da
importancia em que cada individuo no seu contexto social ira dar para influenciar de
maneira positiva, ou ndo, na sua personalidade, porém, é indiscutivel reconhecer as
consequéncias positivas em que a estabilidade parental, devidamente reconhecida e
exercida, geram para a vida dessas criancas e adolescentes em todas as areas da
sua vida (LOBO, 2017, p. 212).

3.2.2 Os critérios que consagram o estado de filiacdo e parentalidade

Pelo entendimento que se propaga hoje, percebe que tanto doutrinalmente quanto
jurisprudencialmente, que o conceito de filiagcdo ja apresenta diversas variacdes de

significado.

Desse modo, admite-se outras relagfes e critérios parentais de filiacdo que geram
tanto efeito quanto o classico jA consagrado pelo direito de familia. Assim,
consideram-se como critérios para reconhecimento de filiacdo o critério biologico, o
juridico/legal e o critério socioafetivo (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 590).

Assim, pelo préprio critério bioldgico, entende-se por aquele em que a referéncia
esta derivada da prépria genética do individuo. Essa o qual, foi propagada e
interpretada pelas normas anteriormente, em que defendiam sempre os valores da
tradicdo da familia brasileira, e assim privilegiar o vinculo de consanguinidade como
requisito essencial (DIAS, 2013, p. 372).

Desse modo, reforcando a ideia sustentada por muito tempo pela doutrina e
jurisprudéncia ao restringir a filiacdo a ideia biolégica, esta, também perpassa por
outros fundamentos passiveis de serem atribuidos a sua colocacdo como classica,

como realca Fabiola Santos Albuquerque (2005, p. 5):

O prestigio a consangiinidade guarda consonancia com os valores que
serviram de lastro ao Cadigo Civil/16, cujo viés patrimonialista era o signo
distintivo. A manutencdo e a preservacdo do patrimbénio da familia
perpassavam necessariamente pelo crivo da legitimidade das relacdes.
Somente com a incidéncia de valores humanistas, norteando as relacfes
juridicas e seus influxos nos institutos eminentemente privados - familia,
propriedade e contratos € que se inicia um processo de oxigenacdo e de
revisitacao critica a alguns dogmas.

E com os reflexos dessas mudancas em que esses novos valores perpassaram por

novas interpretagdes, servindo de mecanismo para outros valores os quais puderam
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criar um novo critério a ser seguido e utilizado, que foi o do socioafetivo. Com ele,
pode-se perceber que ha varias margens as quais permitiam consagrar e justificar
como filhos, aqueles em que pela mera utilizacdo do critério biolégico ndo seria

capaz de fazer reconhecer o direito desse individuo.

A partir do momento em que se reconhece a afetividade como algo relevante para
caracterizar uma relagao parental, isso permite abrir portas para a consideracao a
partir de outros meios apartes do requisito consanguinidade, ja que o mesmo pode
ser reconhecido como elemento de extrema importancia para a formacdo da
identidade (DIAS, 2013, p. 381).

Como efeito direto, percebe-se o ato de adocdo uma expressa representacao dessa
relacdo socioafetiva como algo de extrema importancia também. Admite-se em
conjunto a ideia da convivéncia em familia como algo que expressa as relacoes
filiais mais proximas (ALBUQUERQUE, 2005, p.5).

A socioafetividade acaba sendo reconhecida como um critério para o0
estabelecimento da filiacdo tendo em vista que os efeitos da sua pratica possibilitam
concretizar a paternidade de maneira muito mais proxima de refletir e expor a
realidade da relagcéo. De tal modo, permite sustentar os seus reflexos em razao da
consagragéo de permitir influenciar, de uma maneira ou de outra, na formagéo da
personalidade do individuo, a qual est4 pautada e resguardada como um direito
fundamental inerente ao ser humano, que € a base da sua identidade. Dessa forma,
ndo ha rompimento legal que descaracterize as influéncias que a convivéncia

socioafetiva cria nas relagdes familiares (DIAS, 2013, p. 381/382).

Além desses, existe também o critério juridico ou legal, a qual admite-se como base
da sua incidéncia, as previsdes legislativas do texto de lei. Assim, esse critério
enseja na consideragdo da ideia da presuncéo legal, a qual admite como base
também as relacbes familiares construidas a partir do casamento (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 591).

Assim, partindo do pressuposto das relacdes estaveis, especificamente das relacdes
matrimoniais, o Ca&digo Civil de 2002 acabou se pautando a admitir como
decorréncia parental, a fidelidade e exclusividade do casamento, entendendo que o
Caodigo deveria se aplicar as demais relacdes conjugais. Percebe-se que o proprio

legislador quis dar uma maior relevancia as essas concepcgdes, tanto que as
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primeiras hipoteses previstas no art. 1.597 do Coadigo Civil de 2002 estdo
direcionadas aos filhos concebidos na constancia do casamento, embora estas ja
nao terem tanta relevancia e prioridade no contexto atual (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 592).

Porém, o critério legal possibilita uma seguranga maior para o reconhecimento dos
filhos. Isso decorre da propria previsao legal de que, ao configurar de fato a relagéo
parental, os responsaveis devem efetivar essa relacdo por meio de um registro.
Assim, o registro de nascimento, ainda que se dé tempos depois, constitui além de
um dever, um instrumento que colabora com os efeitos da presuncao de paternidade
legal, permitindo que se reconheca como verossimil as situacdes apresentadas
(DIAS, 2013, p. 373).

Consubstanciando a eficacia do registro como instrumento de prova para assegurar
as relacbes parentais, prevé o art. 1.609 do Codigo Civil de 2002, outros
instrumentos que permitem configurar essa veracidade do reconhecimento parental
para além das presuncdes restritas e disciplinadas basicamente pelas relacbes

matrimoniais:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento &
irrevogavel e sera feito:
| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

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

Assim, admitindo diversas possibilidades de efetivar a filiagdo e o reconhecimento
parental, essa situacao so ratifica ainda mais a ideia de ser um preceito fundamental.
Isso porque, ao exercer esse ato, ainda que seja voluntario ou ndo, acaba
materializando uma das principais causas legais para 0 exercicio e a pratica de
direitos e deveres os quais sdo plenamente exigiveis, e decorrem da filiagdo
parental, como os proprios direitos sucessorios, 0os deveres de mutua assisténcia,

dever de garantir os alimentos do menor (DIAS, 2013, p. 373).

Desse modo, percebe-se que todos os critérios, de alguma forma, acabam se

completando, ao reconhecer suas caracteristicas e peculiaridades as quais
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demonstram extrema funcionalidade pratica para a realidade atual. Ao verificar a
utilidade e relevancia de todos, isso permite tanto ao legislador, doutrinador e
aplicadores do direito a ndo considerar mais uma ascendéncia maior entre um ou
outro critério, jA que a sua aplicacdo devida se dard com base nas caréncias e
exigéncias as quais o caso concreto demandard (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p.
590).

3.3 PRINCIPAIS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Sabe-se que as normas juridicas se constroem com base em principios e regras as
guais compde o contexto da sociedade a qual a acompanha. Assim, ndo tem como
negar que os principios servem como referéncia essencial para a construcdo do
ordenamento juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 67).

O direito de familia representa uma seara juridica que expressa veementemente as
suas influéncias principiolégicas culturais das velhas e novas ideologias sociais,
através dos efeitos no caso concreto, e dessa forma, apresenta também principais

elos de referéncias que caracterizam com impeto o seu regramento.

3.3.1 Principio da dignidade humana

O ser humano ao agir em sociedade, ele recai em acfes e sensacdes que permitem
a construcdo de representacbes para ele. A partir dessas representacdes, 0
individuo pode se permitir escolher o que refletira sua existéncia em sociedade, e
desse modo, configurar o que representa, colocado em palavras, o termo vida.
Essas representacdes, decorrem basicamente de interagbes que se tem diante de
objetos e fatores externos que permitem que o ser humano crie intimamente, a ideia
do prazer ou do desprazer diante de tais situacdes. Decorrente dessa interacao,
essa situacdo passa a ser chamado de sentimento, tendo em vista caracterizar o
que decorre do subjetivo do individuo em decorréncia das representacdes as quais
fazem parte o ser humano em meio aos aspectos externos. Essa interacao iniciada

pelo ser humano, admite uma concepcao de acOes relacionadas ao fazer ou
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desfazer do individuo, as quais se amoldam segundo uma ligacdo a consciéncia da
capacidade de realizar essa determinada acéo, sendo esta situagéo conhecida como
arbitrio, enquanto a néo relagcdo com a consciéncia se configura como mero desejo.
Assim, o nucleo fundamental considerado como conteudo interno base do querer do
individuo, como pressuposto da razdo ao determinar o arbitrio de cada acéo, se
baseia na ideia da vontade, sendo esta, passivel de abranger tanto o mero arbitrio
pessoal quanto o desejo subjetivo como elementos que compde essa vontade
(KANT, 2013, p. 20-21).

A partir desse arbitrio, pode-se compreender que este decorre da influéncia a qual é
gerada em razdo de um estimulo externo, ndo sendo aplicado pura e simplesmente
decorrente da razdo. Entretanto, ao aplicar a ideia da razdo pura em relacdo ao
modo e aplicacéo do arbitrio, este por sua vez, s6 atingira patamares superiores de
influéncia sobre os individuos, partindo da concep¢ao do uso dos principios e, tendo
em vista a falta de lei em relacgdo a matéria especificamente, como algo
caracterizado de lei suprema que reflita uma positivacéo legal referente a comandos
decorrentes de causas subjetivas do individuo que ndo coincidam com elementos
objetivos do mesmo. Por meio desse fundamento, perpassa a nogao de que, as leis
criadas com base em questdes dessa similitude, diversas dos fundamentos que
detém como base a natureza, porém envolvendo os ditames acerca da liberdade,
refletem o que se chamam de questdes morais, as quais admitem diferentes
interpretacbes a depender de suas colocacdes em determinadas situacdes sociais.
Ao se tratar de acdes referentes as questdes externas das acdes humanas, que
estejam também de acordo com a legislacdo em questdo, essas ac¢des tratardo da
interpretacdo juridica dessas questbes. Ja por outro lado, ao se configurar como
fundamento da pratica de acles, estas irdo se refletir aspectos éticos. Dessa forma,
essas leis ao tratarem tanto do meio exterior, refletindo o que se entende pela
legalidade, quanto do meio interior, refletindo a moralidade, essas leis ainda sim,
estardo admitindo como base fundamentos relacionados ao sentido subjetivo e
interno do individuo, ja que para a configuragdo das suas representacdes, ambas
perpassam por essa noc¢ao intrinseca. Por esse modo, ao admitir o uso de leis que
reflitam a liberdade e, estas se utilizem do arbitrio e suas leis puras da razdo para a
afirmacdo dos mesmos, o conteado com o qual deverdo se pautar para afirmarem o

seu exercicio sdo aspectos internos e subjetivos, sejam para se basear as acdes
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tendo em vista o arbitrio relacionado a questdes externas ou internas dos individuos
(KANT, 2013, p. 22).

E € com base nessas nocdes, abarcando as representacdes internas e externas
pautados nos aspectos principiolégicos e, reconhecendo a existéncia de uma norma
universal necessaria a fim de orientar as acdes humanas em diversos aspectos e
espacos em que, se da o pontapé inicial e fundamental para tratar da particularidade

referente ao principio da dignidade humana.

Ao tratar da nocdo de dignidade humana, se faz necessario refletir acerca do que
traz em esséncia o seu conceito juridico. Este, por sua vez, pode ser considerado
como um conceito de natureza indeterminada, o qual compreende-se como aqueles
conceitos onde a estrutura normativa em questdo apresenta um vazio no seu
contetdo ou ainda, que dependem de influéncias valorativas externas para que o
seu conceito possa ser modulado conforme a necessidade do caso concreto,
permitindo uma maior flexibilidade de utilizacdo e aplicagdo pelos operadores do
direito. Dessa maneira, o conceito de dignidade humana acaba por se encaixar
exatamente nesse patamar de natureza conceitual, tendo em vista que a nocdo da
qual decorre o principio da dignidade humana é bastante amplo e ndo apresenta
delimitagbes concretas ou taxativas nos textos normativos. Por conta disso, se
verifica a necessidade de conceituar a dignidade humana conforme o influxo
valorativo integrado com os elementos sociais existentes a época da sua aplicacéo

conforme a situacao do caso concreto (GARCIA, 2015, p.53-54).

Entretanto, ainda que seja admitida a valoracéo do conceito normativo com base no
caso exposto da realidade, para que haja a devida conceituacdo para a aplicacao
desses conceitos indeterminados, ao se tratar de dignidade humana, esta, ainda que
se apligue dessa maneira, ndo se obsta a existéncia de um nucleo que apresente
um conteddo minimo que ndo esteja relacionado necessariamente as situacdes do
caso concreto, ou seja, um conteudo que seja subjetivo e abstrato. Essa ideia &
passivel de se compreender, a partir do momento em que, é possivel agregar a esse
conceito analises de cunho sentimental, subjugando a ideia do tratamento técnico
racional exigido demasiadamente pelo sistema juridico. Essas analises decorrem de
uma visualizacdo e conhecimento historico-temporal, a partir do estudo decorrente
da prépria sociedade, da qual permite inferir questdes similares de cunho valorativo,

ainda que minimo, que permite ja caracteriza a priori algumas noc¢des de dignidade
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humana. Porém, ndo se pode afirmar, que essa concretizacdo conceitual de maneira
valorativa e sentimental, por si sO, é capaz refletir metodologicamente o conceito
juridico ao qual se predispbe a fazer. Por esse modo, se faz necessario a devida
confirmacédo desses preceitos subjetivos, com elementos nitidamente objetivos, que
possam refletir esses valores ja consolidados, de maneira a demonstrar que ha
consonancia fatica e juridica em relagcdo as situacdes concretas de cada individuo
(GARCIA, 2015, p. 54-55).

A Constituicdo Federal de 1988 detém a sua formacéo e criacao atrelada a diversos
principios, porém dentre eles, considerado base essencial para a sua aplicacéo € o
principio da dignidade humana. Esse principio foi consagrado como o norteador dos
direitos e deveres advindos da constituicdo e, eixo principal para a configuracdo da
democracia como um ideal do atual estado de direito. Diante disso, pode-se
considerar como um instrumento legitimador das normas juridicas de um estado
pautado em direitos fundamentais que admitem a dignidade da pessoa humana
como o fundamento central do ordenamento juridico. Atrelado a essa ideia, deve-se
compreender que esse principio também admite a funcdo de servir de parametro
para a interpretacdo e aplicagdo das normas de todo os institutos legais,
reconhecendo-0 como o principio apice desencadeador da estrutura do padrao
valorativo o qual refletira nas demais searas juridicas do sistema (SARLET, 2002, p.
83-85).

Os Direitos Humanos, por sua vez, configuram-se como um parametro normativo-
sistematico de ambito internacional, o qual foi criado tendo em vista a necessidade
de positivacdo de novos valores juridicos no pos-guerra. Dessa forma, pautado na
ideia de aplicacdo ética quanto ao contexto juridico mundial, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos também reconheceu como fundamento base os ideais e
valores da dignidade humana, o que acabou proporcionando, uma énfase maior da
sua influencia na formacdo do ordenamento constitucional de alguns paises,
pautados assim, em uma maior interferéncia principiolégica quanto a aplicagdo das

normas constitucionais e infraconstitucionais (PIOVESAN, 2003, p. 196).

Em uma configuracdo pos-moderna, € possivel considerar que houve uma
incorporacdo ao ordenamento juridico, acerca de questdes que sdo inerentes a
condicdo humana, que envolvem desde aspectos subjetivos a expressdes

decorrentes de fatores externos como a economia, a cultura, politica, as quais séao
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fundamentais para a estrutura e concretizagdo das normas juridicas voltadas a
regulacdo das relagcbes sociais. Dessa maneira, a partir do momento em que a
prépria Constituicdo Federal permite uma maior incidéncia de principios vetores das
normas legais, acaba consequentemente, admitindo uma outra visdo de aplicacdo
de justica e do préprio direito. Assim, permite-se inferir que a Constituicdo, ao
permitir essa incidéncia principiolégica, passou a adotar a ideia de norma de
principio, a qual se tornou um instrumento norteador de interpretacdes juridicas e,
reconhecendo o principio da dignidade humana como a principal referéncia. E com a
utilizacdo desse novo meio de interpretacdo e essa referéncia, isso reflete em uma
direcdo de efetividade maior quanto a devida justica e ética material que consiste
nessas normas juridicas, em razdo da possibilidade de uma escala de abrangéncia
maior, permitindo interferir em questfes tanto de ordem publica quanto nas relacbes
privadas, de maneira a configurar como um parametro necessario prévio a aplicacao
de qualquer norma ao caso concreto, se submetendo-as a sua averiguagdo quanto a
devida interpretacdo pautada nos direitos humanos e os valores democraticos os

quais estéo respaldados a diretriz constitucional atual (CASTRO, 2006, p. 152-161).

Dessa forma, é possivel compreender que a dignidade humana é considerada como
um instrumento de limitacdo seja diante da atuacdo do estado ou da sociedade, no
que consiste a interpretacdo e aplicacdo juridica. Assim, ela acaba por centralizar
tanto o Estado na promocdo das suas politicas e atuacdes quanto a prépria
sociedade, ao ponto de se conscientizarem acerca dos preceitos necessarios para
garantia de uma vida digna. Por esse modo, o Estado Democrético de Direito, para
gue ele seja legitimado como tal, deve desempenhar todos 0s seus atos, intencdes e
finalidades resguardados sob a égide da dignidade humana e os demais direitos
fundamentais, dos quais estes direitos, permitem também que o principio da
dignidade humana possa ser o fundamento juridico e filoséfico, como também
permitem que sejam um canal aberto para a sua expressao em diferentes graus
(COSTA, 2008, p. 36-38).

Essa expressao dignidade pode admitir diversas referencias ideoldgicas para a sua
interpretacdo. Assim, dentre uma delas, esta a relagdo com as ideias de Immanuel
Kant, do qual pode-se entender que o ser humano ndo pode ser algo que seja
passivel de ser utilizado como um objeto, ou seja, como um instrumento que admita

apenas como finalidade para a realizacdo das vontades de outros individuos. Essa
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ideia decorre da significagdo intrinseca que o homem carrega sobre si mesmo, ou
melhor, da percepcdo da sua moral e valores os quais se fazem prioritarios em
relacdo a qualquer outra questdo material que advenha do ser humano (PEREIRA,
2012, p. 116).

Assim é possivel reconhecer que o homem carrega dentro de si algo que o dignifica
a ser um “bem” maior em sociedade, de modo que os valores que 0 regem a
constituir a sua personalidade de maneira positiva e construtiva devam ser
preservados e resguardados pelo direito, em razdo dos seus reflexos externos os
quais permitem que sejam identificados e relativizados ao contribuir para a formacéo
da personalidade de alguém que constitui a base intima da preservacdo da
dignidade humana racional (PEREIRA, 2012, p. 117-118).

Diante disso, ndo restam duvidas de que ao reconhecer e ser algo ja resguardado
tanto pelo texto legal quanto socialmente, o principio da dignidade humana é algo
que é reconhecido como algo a ser sempre protegido pelo Estado, além dele sempre
promover a maxima necessaria para garantir uma vida digna a todos. Essa protecao
a qual demanda primeiramente do Estado, destaca-se a priori, numa privacao de
atos que interfiram na vida privada do individuo, os quais possam de alguma
maneira serem consideradas diversas a propria ideia de uma vida digna, bem como
de defender contra qualquer tipo de acometimento prejudicial de quem quer que
seja, especialmente de outros individuos nas relagbes particulares. Além disso,
tendo em vista o seu conteaddo em torno dos direitos fundamentais, o mesmo
também implica, ainda que ressalvados algumas excecdes, intervencdes estatais em
atos pessoais de individuos, que podem estar agindo contra o resguardo dessa
primazia maior, restando ao Estado ainda sim, resguardar em todas as esferas
socais a efetivacdo desse principio. Assim, ao considerar a intersubjetividade da
qual decorre a aplicacéo da dignidade humana, deve-se se atentar ao seu dever de
resguardo por parte de toda sociedade e para com ela, e consequentemente, esse
resguardo acaba por interferir em algumas restricbes ainda que protegidas
constitucionalmente, de maneira que esse mesmo principio acabe por limitar certas
normas e valores, em momentos de ponderacédo, em detrimento de uma aplicacéao
maxima e sem mitigacdo de um principio o qual tem o seu local de hierarquizacao

preservado em todas as formas juridicas e sociais (SARLET, 2002, p. 111-115).
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Ao considerar essas questdes, ndo se demonstra favoravel a aplicacdo do direito
pautada em interpretacdes restritas e isoladas de textos legais do restante do
ordenamento juridico. A carga valorativa do principio da dignidade humana perpassa
por todo o sistema juridico, e dessa forma, ele se insere como um principio de
parametro tanto valorativo quanto legal, que permite compreender que consiste em
uma simetria interpretativa, a qual se encarrega de garantir uma estrutura
equilibrada em relacdo a todo o sistema juridico, contribuindo para a tutela
axiolégica que compreende todo o ordenamento brasileiro. Assim, as concepc¢des
advindas do principio da dignidade humana podem ser assim apreciadas como a
base e o0 objetivo com os quais, os aplicados do direito devem sempre se adentrar a
fim de que seus reflexos mantenham o carater ético e justo das suas decisdes
(PIOVESAN, 2003, p. 192-193).

Dessa forma, ainda que o direito venha a intervir de modo a fortalecer as bases
antropologicas formadas, e dentre elas pode-se considerar que o reconhecimento do
principio da dignidade da pessoa humana, se prosperou também e, adquiriu uma
maior abrangéncia de perpetuacdo, e desse modo, seus efeitos acabaram
repercutindo no préprio direito. Isso pdéde ser demonstrado na propria parte do
Cddigo Civil de 2002, o qual carregava por muito tempo o cunho patrimonialista no
intimo da criacdo das suas normas. Desde entdo, passou-se a permitir que se
interpretassem de maneira mais humanista e menos patrimonialista, de modo a
considerar primeiramente a tutela protecionista da pessoa humana em detrimento
das questdes patrimoniais, atuando em conjunto com a valorizagado constitucional
atual (BRITO, 2006, p. 2).

O Cadigo Civil de 2002, ao estabelecer suas normas e preceitos, admite sempre
suas influéncias constitucionais. Da mesma forma que ha a exigéncia de se pautar
nas regras constitucionais, a mesma analise precisa basear as suas normas com
base principiologica da mesma carta magna em questdo. Assim, com base no art.
1°, 11, da Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade humana deve ser o

pilar de todo o regramento do qual se adere as demais normas infraconstitucionais.

Entretanto, para que o uso da dignidade humana seja algo que produza de fato,
solucdes positivas nas relagdes sociais no plano da realidade, este depende de uma
efetiva materializacdo acerca dos seus preceitos fundamentais. Diante disso,

compreendendo que a mera definicdo em abstrato e o reconhecimento formal como
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garantia desse principio a todos os individuos, por si s6, ndo € ferramenta suficiente
para produzir os resultados desejados, havendo a necessidade da correlacédo e
interpretacdo dos preceitos normativos com base no caso individual de cada ser
humano. Assim, pode-se considerar que ha a necessidade de se atentar a
individualidade do sujeito do caso em concreto, e para isso a utilizagdo da nocgéo da
autonomia privada se faz necessario como um dos instrumentos aptos a concretizar
o principio da dignidade humana, uma vez que a autonomia privada detém o seu
exercicio, derivado e voltado para a propria condicdo humana em particular,
baseado na necessidade e ideia de vontade do mesmo. Dessa forma, sabendo-se
que o principio da autonomia privada € aquele considerado fundamental para a
normatizacao do Direito Civil, justamente por se tratar de uma seara juridica a qual
se volta para uma maior possibilidade de iniciativa e autodeterminagéo por parte do

sujeito, paralelo a regulamentacéo do Estado (REQUIAQ, 2014, p. 18-21).

Diante disso, a familia pode ser considerada como o nucleo social, o qual mais
retrata e abrange os ideais do respeito a dignidade humana. As mudancas no
contexto social refletem visivelmente as novas concepcdes de dignidade humana, a
qual vive em constancia adaptacao e evolucdo, porém sempre em permanéncia com

as compreensdes acerca dos Direitos Humanos (GOLCALVES, 2013, p.22).

A despeito disso, a autonomia privada se faz veemente presente, uma vez que em
sede de entidade familiar, este pode ser considerado como o nucleo principal que
auxilia no desenvolvimento da personalidade humana de cada individuo. E diante
dessa ideia, é possivel compreender que a autonomia privada representa um
instrumento que consolida as liberdades individuais resguardadas e decorrentes da
prépria nocao do principio da dignidade humana, o que permite reconhecer os seres

humanos como seres individualizados e singulares (GODINHO, 2014, p. 32-33).

Desse modo, todas essas mudancas contribuiram para o fortalecimento do respeito
a familia, inclusive da consideracdo das suas atribuicbes correlacionadas a
dignidade da pessoa humana como parametros de construcdo e efetivacdo dos
direitos, valores e deveres necessarios pela sociedade, garantindo de algum modo,
a base existencial valorativa basica de todos os membros, principalmente os mais
vulneraveis e dependentes de protecdo (GOLCALVES, 2013, p. 23).
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3.3.2 Principio daliberdade

O principio da liberdade reconhece-se como um dos principios que admite extrema
aplicacdo no contexto atual da sociedade. O mesmo, vale frisar, estar posto no art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, substanciado da ideia da preservacao da
igualdade entre todos os individuos.

Entretanto, a sua aplicacdo admite varios vieses a depender do contexto o qual se
aplica. Dessa forma, na seara do direito de familia, a ideia do principio da liberdade
pode se refletir de duas maneiras mais comuns que sdo a propria ideia das
liberdades dos individuos em quererem constituir familia, de viverem em comunhéo
ou constituirem uma nova, independente do modelo, assim como a prépria liberdade
de estabelecer uma afetividade entre os membros, principalmente nas relacdes entre
os pais e filhos (ALBUQUERQUE, 2005, p. 2).

Em relacdo as maneiras de estabelecerem e das familias se relacionarem é algo que
nao é mais pautado em um unico regramento e modelo de formacéao familiar. Desse
modo, seja através do casamento ou da unido estavel, o desejo de viver em
comunhdo familiar, e construir relacdes parentais decorrentes dessa jungdo sao
independentes de paradigmas. Assim, passou-se a admitir que essas acgbes
independessem também de interferéncias externas, seja do proprio estado ou
regramentos provenientes dos ordenamentos juridicos, passando apenas ao mesmo
reconhecerem e garantindo seus direitos decorrentes dessa unido (GONCALVES,
2013, p. 25).

Assim, protagonizando com essa ideia, dispbe o art. 1.513 do Cddigo Civil de 2002
que “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir
na comunhao de vida instituida pela familia.”. Embora esse artigo faca parte do
capitulo referente a familia constituida por meio do casamento, pela intepretacéo
extensiva, pode-se admitir também as unifes estaveis como um modo também de
formacao familiar, assim como possibilita a previsao pelo art. 226 § 3° da
Constituicdo Federal de 1988.

Essa abertura significativa dos conceitos, permitiu ndo apenas considerar outras
unibes de casais como entidades familiares, como também, as relagcbes

monoparentais entre um dos genitores com seus filhos. Permite reconhecer desse
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modo que a finalidade familiar estd muito mais a frente e, ratificando as ideias ja
postas anteriormente sobre os diversos critérios em que o direito de familia hoje
admite como configuracédo dessa entidade (GONCALVES, 2013, p. 25).

Dessa forma, em outras palavras, o Cddigo Civil de 2002 regulamentou essa ideia
atraves da exposicéo do art. 226, 8§ 4° que diz “Entende-se, também, como entidade

familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”.

Assim, a mesma ideia permite inferir que as possibilitar diversas maneiras de
formacado familiar, simultaneamente, permite que os genitores dessas familias se
separem e formem outras familias com outro individuo ou decidam permanecerem
sem companheiro ou coOnjuge algum. Da mesma forma, a ideia de poder
familiar/entidade familiar ndo se faz necessario acompanhar o status civil dos seus
genitores, permitindo assim que o ideal de familia permaneca e perpasse por outras
unides, mas resguardando algum critério basico do pressuposto de configuracéo
parental (ALBUQUERQUE, 2005, p. 4).

Além disso, ao visualizar o outro aspecto que o principio da liberdade permite
interpretar, o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente consegue refletir a

outra ideia a qual cabe como dever da propria familia resguardar como direito que é:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria
Assim, ratificando o que estd exposto pelo art. 227 da Constituicdo Federal, o
respectivo artigo permite interpretar que dentre as efetividades as quais 0s genitores
da familia devem realizar, estar o de garantir que os seus membros possam, além
de obterem dentre os seus direitos fundamentais pautados pela Constituicédo,
resguardar também o seu direito de viver em liberdade e assim conviverem

juntamente a sua familia (ALBUQUERQUE, 2005, p. 3).

Assim, em respaldo pelas garantias ante expostas, os artigos 15 e 16 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente ratificam essa garantia de liberdade das relacdes por parte
dos descendentes dos genitores, como esta previsto pelo “Art. 15. A crianca e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,

humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.”.
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Pelo art. 16 da respectiva legislacdo, permite-se entender quais as referéncias em
que a ideia de liberdade proposta pelo artigo anterior quer relatar. Dentre elas, esta
relacionada ao direito de emitir “opiniao e expressao”, além de “participar da vida
familiar e comunitaria, sem descriminag¢ao”. Desses incisos, consideram-se 0s mais
interligados aos preceitos familiares, uma vez que expressam de algum modo algum
modo, o lado por parte desses outros membros familiares os quais também tem o
direito de agir, dentro dos preceitos limitados por lei, de acordo como bem se
sentirem, portanto, podendo fazer uma ligacdo com a ideia da socioafetividade como
um dos preceitos do reconhecimento da filiacdo parental. Assim a liberdade vista do
outro lado da relagdo também permite inferir e considerar como pressuposto para a
devida configuracao familiar (ALBUQUERQUE, 2005, p. 3).

3.3.3 Principio daigualdade e isonomia entre os filhos

Pelo entendimento que se faz por esse principio, trata-se previamente de utilizacéao
dos ideais postos pela propria Constituicdo Federal. Assim, é imprescindivel fazer
relacdo, com essas ideias acerca da igualdade de maneira geral, para que se

consiga compreender as suas aplicagbes em mecanismos menores.

Desse modo, o préprio ordenamento juridico brasileiro estabelece a sua aplicacédo
acerca da igualdade partindo da necessidade de se estabelecer a igualdade material
previamente nos textos legais. Por conseguinte, consegue estabelecer uma protecao
visando todos os cidaddos de maneira geral, permitindo estar pautado em uma
comprovacao legal e explicita, da qual pode ser requerida e defendida caso néo
esteja sendo aplicada na prética, como contorna o art. 5° da Constituicdo Federal
(DIAS, 2013, p. 67).

Em conformidade com esse entendimento, sabe-se que a mera previsdo legal ndo é
o suficiente para produzir os efeitos desejados 0s quais, a seu intenséo
constitucional relata. Assim, faz-se necessario reconhecer e existéncia da igualdade
material como pressuposto da atuagcao efetiva do que propde a igualdade formal,
pois ao considerar todos e todas as entidades familiares igualitarias estrito senso, as

mesmas teriam o0s seus direitos da personalidade atingidos e possivelmente
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menosprezados de alguma maneira, abrindo margem para o questionamento do que
seria a efetivagéo da justica (DELGADO, 2005, p. 37).

Dessa maneira, corroborada com as ideias de justica, as quais prevalecem por todo
o ordenamento juridico instituido, as aplicacbes legais das normas deverdo
visualizar os casos concretos para que se aplique e satisfaca as demandas
conforme as suas diferencas e necessidades, mas garantindo que essa forma nao

permita espacos para discriminacdes entre os envolvidos (DIAS, 2013, p. 67).

Assim, agindo de maneira a especificar melhor a propagacdo desse principio, 0
legislador e a doutrina reconheceram a necessidade de se voltar para o direito de
familia admitindo o uso dessa igualdade, atrelada a outras facetas as quais
perpassam essa seara, porém no caso desse trabalho em questéo, a aplicacdo no
gue se refere ao tratamento dos filhos. Desse modo, a prépria Constituicdo Federal
decidiu dar a sua atencao também, como prevé o art. 227 § 6, ao especificar uma
das possiveis concepc¢les interpretativas que podem derivar do principio da
igualdade (DIAS, 2013, p. 68).

Ao considerar a igualdade e isonomia entre os filhos de maneira expressa, 0 mesmo
texto legal acabou sendo novamente previsto, porém na lei infraconstitucional
referente ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Dessa maneira, percebe que a
prépria academia juridica tem a intencdo de manter o mais resguardado possivel
essa avanco igualitario, se distanciando das consideracdes classicas de filiacéo, de
modo que seus efeitos materiais perpassem por outras searas as quais tratam do
direito de alimentos, do direito sucessério, do direito de ingresso da acao
investigatoria de paternidade, dentre outros direitos os quais ndo admitem qualquer
diferenciacdo depreciativa que venha a atingir quaisquer dos individuos envolvidos
na filiacdo (ELIAS, 2014, p. 33).

Desse modo, tendo em vista 0 seu carater abrangente, admitindo a finalidade de
seguir atuando em conformidade com tudo o que se expressa 0 ordenamento
juridico, juntamente com os seus principios implicitos e explicitos, especialmente ao
que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, considerado seu
corolario, ndo se permite admitir exce¢cdes as quais nao estéo previstas legalmente.
Assim, ndo caberia outros interpretes aplicar certas restricbes em determinadas

situacdes, entendendo-se que isso podera repercutir em efeitos os quais ndo faziam
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parte das reais intencOes estabelecidas ao legislar ao se basear algumas das suas
normas por esse principio (ALBUQUERQUE FILHO, 2005, p. 8).

Em outras palavras, vale reconhecer que toda a sociedade, principalmente os
aplicadores da lei, devem em plena harmonia juridica, resguardar os valores
implicitos nas normas legislativas, mesmo ndo apresentando regramento para certas
situacdes, mas privilegiando o carater isondbmico e o seu resultado na aplicacdo de

cada caso de filiagdo e sua originalidade (DIAS, 2013, p. 69).

3.3.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Este principio ganhou contornos maiores no meio juridico tendo em vista as
mudancas repercutidas na sociedade. A principal delas foi a decorrente das demais
interpretacfes em que se deu a ideia de familia, ou seja, dos novos paradigmas os
quais permitiram afastar a funcéo classica remetida ao patrimonio, ao salvaguardar o
nacleo familiar genético principalmente com a finalidade de manter preservado para

as futuras geracdes, admitindo um outro foco (PEREIRA, 2012, p. 148).

Assim, com o0s novos focos sociais, 0 nucleo familiar passou a ser de fato o individuo
e seus reflexos quanto a sua dignidade humana. A valorizagdo do que se considera
familia comecou a ser voltado para 0s sujeitos pertencentes a esse grupo. Dessa
forma, inevitavelmente, os individuos mais vulneraveis ganharam destaque também,
pelo simples reconhecimento central dos seus fundamentais adentrarem novos focos
(PEREIRA, 2012, p. 148/149).

Por admitirem novas posigdes centrais no contexto familiar, as criangas e
adolescentes passaram a consagrar mais valores fundamentais em razdo da
precariedade em que lhe eram garantidos pela legislagdo. Assim, ao passarem a ser
detentores, a propria Constituicdo Federal em seu art. 227 editou a consagragao
desses direitos fundamentais que norteiam esses individuos considerados mais
frageis em razdo da sua natural evolucdo da personalidade. (PEREIRA, 2012, p.
151).

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ressaltou em afirmar nos seu art. 3°

e 4° a consagracédo reiterada desses conceitos fundamentais. Dessa forma, pelo
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simples fato de serem considerados seres humanos, 0s mesmos ja detinham seus
direitos universais consagrados. Entretanto, vale a afirmagcdo em razdo da sua
condicdo especial como vulneravel em razdo da sua formacdo de personalidade.
Desse modo, admite-se ser imprescindivel as previsdes e regramentos, de modo a
resguardar as finalidades valorativas e garantistas das legislacdes atuais e preservar
as criacoes futuras, que se pautem conforme os ideais protetivos desses vulneraveis
(ELIAS, 2014, p. 14).

Em razdo dessas novas centralidades em que o ordenamento juridico passou a
estabelecer em detrimento das criangas e dos adolescentes, principalmente pela
consagracéao realizada pela propria Constituicdo Federal, passa entdo a considerar
como dever juridico efetivar ao maximo esses direitos resguardados e prioriza-los de
maneira absoluta, independente de diferencas, evitando qualquer tipo de
desrespeito e/ou discriminagdo (BARBOZA, 2000, p. 207).

O reforco estabelecido pelas demais leis infraconstitucionais, principalmente o
Estatuto da Crianca e do Adolescente vem garantir que o mesmo possibilite a
diversidade de mecanismos e ferramentais legais que possam efetivar os preceitos
fundamentais de existéncia de qualquer individuo, e ainda sim, lhes permitir fazer
parte de todas as outras searas as quais se desdobram o direito de familia, de modo
a garantir a sua protecao integral garantida por lei (TARTUCE, 2006, p. 11).

Assim, ndo se tem como definir com exatiddo o que definitivamente expressa o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Ele € posto de maneira a
orientar os demais aplicadores do direito e seus interpretes a considerar e analisar o
que seria de fato o bem-estar desse individuo. Além de resguardar o seu direito
principal de que € garantir o direito de ter uma familia, o mesmo exige dos
responsaveis, que analisem toda a realidade e contexto social em que esses
menores se inserem ou venham a se inserir, de modo a poder conferir & eles o

melhor que esses direitos possam lhes dar (PEREIRA, 2012, p. 162).

3.4 PRESUNCOES LEGAIS DE PATERNIDADE

Tendo em vista a preservagdo do ordenamento juridico em garantir a estabilidade e

seguranca juridica dos atos humanos em conformidade com os preceitos legais, a
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ideia de presuncdo de legalidade surgiu no direito de familia, justamente para
resguardar e fortalecer as relagcdes derivadas dessas comunhdes.

Em razdo da consideracao classica da preservacdo do casamento a qual prevaleceu
por muito tempo em torno das normas do direito de familia principalmente, as
presuncdes legais previstas no Cédigo Civil de 2002 acabaram seguindo essa regra,
se afastando nas positivacdes legais, das previsdes referentes as diversas
manifestacdes relativas a filiacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 591).

Assim, consideraram como certo historicamente, e que possibilitou refletir no
ordenamento juridico, a ideia de que sera presumidamente pai aquele em que
estiver em uma relagdo matrimonial com a genitora. Dessa forma, o estabelecimento
de uma filiacdo decorrente de um estado de casamento € 0 que permite imputar

presumidamente uma relacao de filiacdo (DIAS, 2013, p. 367).

Atrelado a isso, houve a influéncia historica e social da funcdo da mulher na
sociedade, mais especificamente, do seu papel na construcéo familiar. Sabe-se que
a mulher sempre carregou o fardo de ter que procriar, cuidar e estar em casa
dedicada a criacéo desse filho (BRAGA; AMAZONAS, 2005, p.2).

E por conta disso, criou-se paralelamente a essas conjunturas o status de que a
mulher seria sempre fiel ao seu marido. Assim, a propria interpretacéo a qual pode-
se aferir acerca das normas instituidas é que admite-se a priori que houve uma
fidelidade na relacdo conjugal desses genitores, uma vez gue a esposa ao ter que
exercer todas as suas funcdes decorrentes da sua condi¢cao de “mulher casada”, nao

teria motivo para se questionar outra paternidade (DIAS, 2013, p. 367).

A partir dessas concepc¢des que se criou o que € chamado e conhecido como
presuncado pater is est, influéncia derivada do direito romano, o qual personifica o
que era de mais valorizado dentre os valores sociais da época, que é a preservacao
da familia, j& que era considerada o nucleo social de maior prestigio da sociedade.
Assim, preservara a imagem e funcionalidade da mesma, a partir do reconhecimento
e consagracado da esposa, marido e filhos decorrentes da formacdo matrimonial
(VENCELAU, 2011, p. 4).

Assim, a sensacdo e necessidade de certeza acabam recaindo e exigindo do

legislador, que estabeleca no minimo parametros para 0s casos em que nao se
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consiga identificar de imediato as filiacdes existentes (DIAS, 2013, p. 368). Desse
modo, prevé entdo o artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002:

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

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacéo do
casamento;

Il - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autoriza¢do do marido.

Desse modo, mesmo que ainda esteja fixado essas presuncdes de filiacdo, com
base na realidade social atual, as mesmas ndo tém mais grande repercussao e
incidéncia como antes. Isso decorre do fato de que, com 0s avancos modernos
cientificos, a intencdo a qual era base da criacdo do ideal de presunc¢do, que era de
estabelecer de alguma maneira uma estabilidade, ou melhor, um estado de certeza,
diante das relacdes de filiagdo, ndo se admitira mais que certas filiacbes se
configurem apenas com base nessas consideracdes presumidas legalmente
(GONCALVES, 2013, p. 322).

A ciéncia ao trabalhar de maneira tdo avancada e precisa, trouxe suas vantagens
também para a area bioldgica/reprodutiva em questdo. Assim, com o préprio uso do
DNA é possivel concluir com certeza e seguranca quase préoxima ao 100% de
confiangca de que determinadas relagcdes parentais sdo de fato existentes, partindo
do pressuposto biolégico e em casos de duvida ou maiores esclarecimentos
(GONCALVES, 2013, p. 322-323).

Dessa forma, esses acontecimentos abrem margem para a consideracdo de provas
para o estabelecimento da filiagdo. Assim, em meios de acdo de reconhecimento de
paternidade ou mesmo em situacdes de mera confirmacéo, a utilizacdo de provas
periciais, por meio de pericias técnico-cientifica, que utilizam de identificadores
genéticos, as provas cientificas por meio dos exames de sangue, que podem se
desdobrar em diversos métodos como 0 mais comum que € o do DNA, o sistema
MEN, o método de triagem HLA ou até pelo sistema RH (DIAS; NOGUEIRA, 2013,

p.5).
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Assim, esses meios probatorios sendo utilizados para a caracterizacdo e
configuracdo das relagbes parentais também permitem enfraquecer essas
presuncdes por outro angulo também. Pelo olhar dos critérios hoje compreendidos,
como principalmente a consideracdo da filiacdo socioafetiva, na qual o mero
reconhecimento do pai por um individuo, que estabelece relacbes de afeto ja
relativizaria essa consideragao da presuncao legal de paternidade, sejam nos casos
referentes a adocdo ou dagueles em que o pai sabe que ndo é o genitor mas decide
e quer assumir como se filho biolégico fosse. (GONCALVES, 2013, p. 323).

Da mesma forma, esse outro critério de filiacdo, o socioafetivo, também iria
relativizar a presungdo nos casos relacionados as inseminagbes artificias
heter6logas. Nesses casos, essa presuncdo em virtude de uma concretizacdo de
certezas, acaba sendo mitigada ja que o reconhecimento parental nesses casos se
dard com base na prépria relacdo afetiva, tendo em vista que, o material genético
utilizado é baseada em uma doacdo, na qual embora a ligacdo representada fosse
bioldgica, na pratica, ela seria relativizada em prol do contexto social a qual se insere
o concebido, além da consideracdo do bem estar do mesmo, ao efetivar a filiagdo
com alguém que de fato o reconheca como tal, em comparacdo com alguém que
apenas quer contribuir com a procriagdo de outrem, sem interesse de permanecer
nessa relagéao (DIAS, 2013, p. 369).

Do mesmo modo, pode ser considerado em contrapartida, em relacdo as
reproducdes assistidas post mortem, as quais partindo do pressuposto em que as
mulheres, estando ainda na condicdo de vilvas, resolvam realizar a vontade do
marido ja falecido, ou até mesmo diante da vontade prépria da mesma, em realizar o
procedimento de fecundacdo homologa, em virtude do conhecimento genético do
concebido, sabendo qual seria a sua filiagédo, o critério bioldégico nesse caso estaria
preponderante sobre os demais, em um primeiro momento (GONCALVES, 2013, p.
325).

Essa ideia, parte do pressuposto de uma eventual consideracdo de familia
monoparental, a qual ndo é algo descartavel e fora do comum no contexto social
atual. Desse modo, em virtude do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, ao reconhecer a filiagdo ja consubstanciada nas comprovacoes
genéticas demonstradas e indiscutiveis e, ao conceder a essa crianga o direito de

filiacdo desde o seu nascimento, mesmo ja falecido o seu genitor, esses fatores
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acabaréo incentivando a ideia da preservacdo e contribuicdo para a formacao da
sua personalidade.

Uma vez que, podendo manter e resguardar fatores interligados ao individuo, ndo ha
0 que mitigar, além de considerar a certa contribuicdo positiva em que uma certiddo
de nascimento pode conferir ao individuo, além das questdes sociais referentes a
uma possivel convivéncia com a familia paterna, questdes sucessorias e eventuais

fatores biologicos interligados.

Desse modo, pode-se perceber que as presuncdes legais de paternidade admitem
um carater relativo, tendo em vista os novos valores e ampliagdes de consideracdes
parentais em que fazem com que as presungfes nao sejam aplicadas mais
integralmente, e sim a depender da relevancia e necessidade do caso em guestao,
podendo as mesmas serem contrapostas por outros meios de consideracfes de
filiacdo, fazendo com que os critérios parentais reconhecidos sejam amplamente
aplicados (FARIAS; RESENVALD, 2014, p. 593).
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4 DA SUCESSAO

Como consequéncia do contexto familiar, um dos vetores que compde as
implicacdes juridicas decorrentes do status familiar, indiscutivelmente se faz
necessario trazer a tona a importancia de ressaltar os aspectos do direito sucessorio

como algo que conduz com qualquer relagéo tipo de relacéo familiar existente.

Entende-se que ha diversos fundamentos para o surgimento e aplicacédo dos direitos
sucessorios, dentre eles decorrente dos preceitos religiosos, ao assumir a sucessao
como algo que seria tomado e repassado para o descendente homem que tiver a
maior autoridade dentro da familia, possivelmente o mais velho, como uma espécie
de substituicdo daquele que detinha os comandos e autoridade atrelados a uma
espécie de representante religioso da familia, devendo o0 seu descendente

prosseguir com essa ordem de heranga (HIRONAKA, 2007, p. 2)

Da mesma forma, ha defensores acerca da ideia do direito da sucessdo como algo
atrelado a propria nocdo da continuidade da vida humana, ou seja, como se 0s
direitos sucessorios pudessem caracterizar a perpetuacdo, além dos meios
patrimoniais, a propria qualificacdo biolégica do ser humano, sendo esta, também
representada a partir da possibilidade da ocorréncia da transmissao hereditaria. De
maneira que, a sucessao possa configurar o prosseguimento das caracteristicas
genéticas e bioldgicas do individuo, consequentemente familiar, ainda que numa
representacdo patrimonial (HIRONAKA, 2007, p. 3).

Para além dessas consideracdes histéricas, o entendimento que passou a adotar os
aspectos sucessorios como ramo especifico e cientifico do direito, foi a partir da
consideracdo do reconhecimento da propriedade privada. Em decorréncia desse
aspecto juridico, passou-se a ter necessidade de regulamentar a transmissao dos
patrimonios em decorréncia da morte de um individuo para os seus devidos
sucessores (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 53).

Essa relacdo decorre da propria andlise socioeconémica do Estado capitalista, o
gual se mantem na sociedade atual. Visto que esse Estado € baseado na livre
iniciativa e reconhece a apropriacdo privada dos bens de consumo e producéo, a
heranca se torna corolario natural e logico desse conceito de propriedade, sendo a
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sua subsisténcia algo necesséario para manter essa ordem econbmica e social
(PEREIRA, 2013, p. 7).

A partir dessa ideia, ao se admitir socialmente e juridicamente a protecdo da
propriedade individual, inevitavelmente a interpretacdo e finalidade da sucessao
passou a ser novamente modificada. Dessa vez, passa a abranger e ressaltar a
constancia da unidade patrimonial do individuo, porém de maneira a garantir o poder
familiar do qual o de cujus fazia parte, de modo a estimular a permanéncia
patrimonial em um mesmo grupo que implicasse a preservagdo econémica e minima
de estabilidade, a fim de resguardar essa entidade familiar representada por esses
sucessores (HIRONAKA, 2007, p. 3-5).

Desse modo, € possivel considerar as repercussoes juridicas do direito sucessorio
na realidade atual, como algo interigado a propriedade privada e 0s seus
desdobramentos, admitindo dentre eles, a sua contribuicdo especifica acerca da
representacéo da funcéo social, da qual influi efeitos (FARIAS; ROSENVALD, 2017,
p. 51).

4.1 CONCEITO

A prépria nocdo geral da palavra “sucessdo”, remete a ideia de substituicdo. No
caso, ocorre a substituicdo do proprietario de bens especificos. Porém, a ideia de
sucessao perpassa também pela l6gica de mudanca de titulares, sejam em relacdes
juridicas advindas de tradicdes ou em substituicdes em outros tipos de relagdes,
como os que abarcam as relacbes de familia, havendo substituicdo pelo tutor por
exemplo, sendo estes, hipéteses denominadas inter vivos, 0s quais ocorrem quando
a modificacédo engloba os agentes da relagéo todos em vida (GONCALVES, 2017, p.
19).

Entretanto, a nocédo de sucesséo restrita admite um outro viés conceitual. Esta, por
sua vez, refere-se a transferéncia da heranca decorrente da morte de um individuo,
para os seus herdeiros, sendo ela denominada sucessao mortis causa. Configura-
se, portanto, o direito por meio do qual, retrata a obtencédo de bens constituidos da

heranga, sendo ela no primeiro momento indeterminada e universal, porém
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abrangendo diversas relac¢des juridicas envolvendo encargos e direitos (DINIZ, 2019,
p. 26).

Por isso que, vale ressaltar, que embora haja a morte do titular das relacdes
juridicas presentes, estas continuam existentes, o que leva a ocorréncia da
necessidade de substituto responsavel por parte dos seus sucessores, nao
acabando por extinguir as relagdes por conta da ocorréncia do fato morte, o que
seria logico pensar mas ndo se aplica a realidade juridica concreta (LAFFITTE,
2018, p. 40).

Desse modo, essa situacdo de transmissdo patrimonial iniciada ap6s a morte do
titular, acaba remetendo ao entendimento da prépria percepcdo da nocdo de
heranca, a qual se justifica como algo amplo, que abrange diversas relacdes
juridicas que envolveram o titular, compreendendo tanto o ativo e 0 passivo
econdmico, bens corpéreos e incorpéreos, quanto os direitos e obrigacdes que
foram travadas pelo de cujus ainda em vida (GONCALVES, 2017, p. 32).

Assim, a transmisséo da heranca reforca a percepcéo historica de que de fato, essa
situacdo implica a transferéncia de patriménio com intuito de permanecer em um
grupo de individuos seletos e especificos, tais denominados familiares e herdeiros
intitulados como testamentarios. Porém, essa mesma situacdo demanda novas
interpretacbes, adequacdes funcionais e finalisticas, visto que o ordenamento
legislativo, especialmente constitucional, demandam novas convergéncias de
valores e principios, dos quais as relacdes interpessoais contemporaneas
necessitam para que produzam os efeitos esperados conforme o contexto social e
juridico legal (SANTOS, 2017, p. 54).

Além disso, como quesito essencial, se torna necessario esclarecer e ressaltar, ao
tratar de direitos sucessorios, no que tange a diferenca conceitual do que se entende
como heranca e sucessao. A primeira, refere-se ao monte o qual abrange todas as
relacdes patrimoniais, de maneira universal, envolvendo todos os direitos e deveres
do falecido. JA a sucessdo, denomina o direito o qual decorre do efeito da
transmissdo, sendo adotada a nocéo restrita, a visdo especializada da sucessao

mortis causa na aplicagao do direito das sucessbes (PEREIRA, 2013, p. 3).
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4.2 O DIREITO A HERANCA PREVISTO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Historicamente, ndo ha como ndo reconhecer que houve um momento em que o
direito civil era tido como algo blindado a relacbes e mutacées no seu regramento
juridico. Ou seja, embora houvesse mudanca principiolégica e valorativa nas
relacdes humanas, as normas do direito civil eram admitidas como imodificaveis em
razdo dos seus preceitos juridicos, independente da organizacdo estatal e novas
ideologias adotadas. Entretanto, essa interpretacdo civilista ja admite ultrapassar
essas barreiras, ao compreender que é necessario a interpretacdo em conjunto de
todos os institutos juridicos brasileiros, em relevancia com a Constituicdo Federal de
1988, ndo se admitindo apenas a compatibilidade logica legislativa, mas o
conhecimento profundo valorativo da aplicagcdo das normas do direito civil tendo

como base principal as normas constitucionais (LOBO, 2009, p. 23).

Com esse pensamento, pode-se compreender que a incidéncia constitucional ndo se
restringiria apenas as relacfes privadas, na aplicacdo dos direitos e deveres
decorrentes das normas civilistas, mas também na proépria elaboracéo do texto legal,
entendendo que o proprio legislador devera se atentar, em relacdo a qualquer
matéria, a devida compatibilidade com as normas constitucionais.
Consequentemente, os intérpretes do direito, também serdo participes desse

sistema de visédo e incluséo jusconstitucional (TEPEDINO, 2003, p. 118-119)

E foi a partir dessa mudanca na estrutura juridica brasileira, principalmente
interpretativa, que permitiu os preceitos gerais do direito civil permanecerem, porém,
ampliando o seu leque de aplicabilidade e eficacia na sociedade. Assim, parte-se
dessa compreensédo, a propria nocdo do direito de propriedade, da qual assume
caracteristicas e influéncias na formulagdo dos direitos sucessorios, previstos
constitucionalmente, e que se admite hoje, pertinente e necessaria intersecao com a
valoracdo da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, se extrai a nogdo da
funcd@o social, como algo que permite relativizar a antiga visdo estética quanto a
finalidade individualizada do direito de propriedade, situacdo a qual atinge
diretamente os direitos sucessorios, especificamente em relagéo a heranga (DIAS,
2013, p. 33).



74

Essa situacdo, reflete as consequéncias propriamente decorrentes da sistemética
constitucional brasileira apdés 1988. Haja vista que, o texto constitucional comeca,
em seu art. 1°, como um dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, ao reconhecer como Estado Democratico de Direito, admitindo como
fundamento dos seus preceitos legais, a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, forcoso é reconhecer que o mesmo se fez de maneira incisiva ao
reconhecer e incluir, como dentre outros direitos e garantias fundamentais, dos
direitos e deveres individuais e coletivos, o direito a heranca como exposto no art.
5°, XXX.

A partir dessa previsédo, se tornou imperioso ressaltar, dentre os diversos reflexos
que o reconhecimento fundamental do direito a heranca fez expandir, o
entendimento e a previsdo constitucional acerca da proibicdo de ser objeto de
emenda constitucional, a revogacao de qualquer dos direitos e garantias individuais,
como exposto no art. 60, 84°, IV (GOMES, 2015, p. 108).

Por meio desse reconhecimento, se torna oportuno ressaltar os reflexos do principio
da aplicabilidade direta e imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, ao passo que esse principio defende que essas normas
constitucionais admitem sempre eficacia plena e juridica, independentemente de
qualquer intervencao legislativa para alcancar e conquistar a sua efetividade.
Entretanto, as normas que definem os direitos fundamentais, sendo elas normas
constitucionais, admitem grau de normatividade e funcionalidade diferentes entre si
no tocante a sua finalidade no ordenamento juridico, situacdo a qual traz por
necessidade, enfatizar outros aspectos inerentes a esses direitos fundamentais
como forma de ratificar o seu poder de eficacia. Desse modo, um desses meios de
efetivar essas normas constitucionais, estdo na propria aplicacdo dos direitos de
defesa advindos dos direitos fundamentais, uma vez que eles a fim de garantir a
protecdo dos individuos, permitem que essas pessoas possam demandar tanto do
poder publico quanto do particular, atos que ndo obstem ou afetem a eficacia desses
direitos. Assim, admite-se como exemplo o direito de propriedade, do qual detém
conexao e influéncia com o direito de heranca, o qual reflete todos os seus efeitos
de imediato para seus titulares, sendo resguardadas quaisquer ferramentas
constitucionalmente aceitas para evitar qualquer abuso ou violagdo normativa
(CUNHA JUNIOR, 2017, p. 27-29).
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Diante desses aspectos fundamentais, torna-se mais evidente que as normas
civilistas admitidas antes da Constituicdo Federal de 1988 n&o serdo mais utilizadas,
por si sO, com base na sua interpretacdo originaria. Embora ndo mude o teor
interpretativo, algo que n&do convém tendo em vista a incorporacdo social e
prevencdo da propria instabilidade juridica, esse novo segmento passa a constar
também de novas visdes, tidas como fundamentais, que ensejara em reformulacfes
argumentativas que consequentemente, ird atingir legislacées infraconstitucionais,
possibilitando um novo viés de aplicabilidade e indagacdes, principalmente no que
tange ao direito de heranca, que podera ter dispositivos que limitem ou restrinjam o
seu emprego jusfundamental (GOMES, 2015, p. 108-109).

De todo o0 modo, ndo ha como negar que qualquer dispositivo referente ao direito de
heranca, que tenha sido modificado o seu modo e alcance de influéncia, devera
estar respaldado em valores constitucionais. A vista disso, e levando em conta a
protecdo constitucional das pessoas enquanto formadores de familia, essa carta
magna reforca a ideia de resguardar e tutelar aqueles que facam parte do ambito
familiar do de cujus, sejam decorrentes de relagbes de consanguinidade ou da
propria relacdo de familia, a qual era convivida pelo proprietario da heranca, ndo
tendo a mesmo grau de protecdo aqueles que sucederem em razdo da Ultima
vontade testamentaria, levando a necessidade de reformulacdo minuciosa de se
determinar e assegurar, quem serdo os beneficiarios de tal direito constitucional
(LAFFITTE, 2018, p. 22-24).

4.3 BREVES NOCOES ESSENCIAIS ACERCA DOS DIREITOS SUCESSORIOS

Ao se deparar com o que dispde o Cddigo Civil de 2002, em relacdo ao direito das
sucessoes, desde o inicio, ele refere-se ao termo abertura da sucessao. Este, por
sua vez, configura-se como 0 pressuposto para que ocorra a devida transmissao da
heranca. Desse modo, a sucesséo considera-se aberta no instante em que ocorre a
morte ou haja a presuncdo da morte do individuo. Assim, esse termo acaba por
representar 0 momento em que nasce o0s direitos sucessorios para os devidos
herdeiros. Este momento também é tratado e considerado pelo chamado principio

de saisine, ou também conhecido droit de saisine, o qual também reconhece que &
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neste momento da morte em que ha a substituicdo das relacdes juridicas do de

cujus pelos seus sucessores (HIRONAKA, 2007, p. 6-7).

A palavra Saisine decorre do entendimento do direito francés, o qual admite como
significado a ideia de prender, se apoderar. Desse modo, a sua aplicacdo no direito
sucessoério ocorre no exato momento da morte do autor da heranca. Ou seja,
ocorrendo a morte do titular do patrimonio, este se transfere automaticamente para o
patriménio dos seus herdeiros, sendo esta transmissao universal, uma vez que
abarca tanto os herdeiros legitimos quanto os herdeiros testamentarios, sendo esse
principio previsto no art. 1.784 do Cdédigo Civil de 2002. (DIAS, 2013, p. 108).

Entretanto, € importante deixar claro que a morte e a transmisséo da heranca nao se
configuram em um momento s6. Ao analisar o art.1.784 do Cdédigo Civil de 2002,
percebe-se que o legislador os definiu como se a ocorréncia de ambos se desse no
mesmo momento temporal da acdo. Porém, se faz necessario ressaltar que é a
morte pressuposto para que ocorra a transmissao da heranca, embora tida como
automatica, sem possibilidade de intervalo de tempo, esses elementos ndo podem

ser confundidos como um conjunto unitario de atos (GONCALVES, 2016, p. 38).

A partir da previsdo do texto legal, se configura como transmisséo da heranca, a
transferéncia da posse e da propriedade do de cujus. Tendo em vista que essa
transferéncia, por se caracterizar como uma transmissao universal, a mesma
intensifica essa ideia, de modo que esses herdeiros se tornam coproprietarios e
copossuidores dos patriménios decorrentes desse autor hereditario (FARIAS;
ROSENWALD, 2017, p. 114).

Desse modo, a legislacdo traz uma hipédtese de ficgdo juridica, de maneira a
ressaltar como finalidade, ndo permitir que o patriménio do de cujus fique sem
proprietario em razao da perda da personalidade por conta da ocorréncia do fato
morte. Por conta disso, todos os direitos, deveres e bens pertencentes ao titular sdo
transmitidos de maneira automatica e imediata, independentemente de qualquer ato
prévio ou autorizacdo judicial para que haja esse procedimento, devendo os
herdeiros receberem da mesma forma a qual foi deixada pelo individuo antes da sua
morte (CARVALHO, 2017, p. 70-75).

Essa transmissao automatica, em tese, acaba ocorrendo a titulo universal, ja que os

herdeiros poderdao sempre herdar desse modo, o qual refere-se a transmisséao total
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do patriménio do de cujus, ou uma parte indeterminada que envolvam as relacdes
juridicas dele, podendo tanto a sucessdo legitima quanto a testamentéria ocorrer
desse modo. Entretanto, existe também outro modo de suceder que € a titulo
singular, a qual sé ocorre nesse caso em relacdo aos sucessores testamentarios,
especificamente os denominados legatarios, ou seja, aqueles em que s6 poderao
herdar um bem certo e determinado disposto no testamento, diferente dos herdeiros
0s quais adquirem todas relacfes patrimoniais ou uma parte delas sem qualquer
limitag&o (LEITAO, 2011, p. 20-21).

Além disso, decorrente dessa caracteristica da heranca, esta também é pautada
pelo principio da indivisibilidade. Sua influéncia decorre, da no¢do em que o monte
hereditario detém, abrangendo um universo de relagdes juridicas, as quais caso haja
mais de um sucessor, havera o recebimento sob o aspecto de unitario, sendo ele
tratado como algo de apenas unidade Unica até o momento em que ocorrer a
partilha (LUCA, 2010, p. 15).

Com base no art. 1.791 caput do Cddigo Civil, e o seu paragrafo Unico, esta
demonstrado a repercussdo que esse principio gera na transitoriedade da
transmissdo da heranca. Dessa maneira, o que se determina é que havendo mais de
um herdeiro, estes ndo terdo dominio e posse exclusiva acerca de determinados
bens que fazem parte do monte hereditario. O que ocorre de fato € que esses
herdeiros detém a propriedade e posse de acordo com o regramento instituido das
relacbes de condominio, até que seja determinada a quota parte de cada herdeiro,
passando assim a cada um exercer 0s seus direitos e deveres hereditario de modo
particular (GONCALVES, 2017, p. 50-51).

Ademais, outra questdo essencial para que se dé a ocorréncia da transmissao
sucessoOria, esta na necessidade dos beneficiarios de terem capacidade sucessoéria
para usufruirem desse direito. Diferente do entendimento acerca do que se
compreende como capacidade juridica, a capacidade sucessOria restringe-se a
gualidade do individuo em poder obter os direitos decorrentes da sucessao, estando
essa capacidade incorporada na legislacdo com base na disposi¢éao do art. 1.798 do
Caodigo Civil. Além disso, corroborado com esse entendimento, se encontra o
principio da coexisténcia, que traz como base a ideia da necessidade dos herdeiros,
sejam legitimos ou testamentarios, estarem vivos, nem que sejam por pouco tempo,

com o hereditando antes, e durante o momento da ocorréncia da abertura da
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sucessdo, ou seja, antes do falecimento deste individuo, ndo sendo legitimas a
concorrer, pessoas que néo estejam vivas neste momento (CARVALHO, 2017, p.
162-163).

Entretanto, essa regra ndo € tida como absoluta, uma vez que o proéprio legislador
permitiu que aqueles na qualidade de nascituro possam vir a serem legitimos, ainda
que de maneira especial, a sucederem tanto de maneira legal quanto testamentaria.
Esses, por sua vez, que séo seres gue ainda ndo nasceram, mas ja sdo concebidos
a época da abertura da sucessédo, detém uma expectativa de direito, da qual refere-
se a aquisicdo da capacidade sucessoéria, ja que eles s6 adquirem de fato com o
nascimento com vida, ao adquirirem personalidade civil. Porém, uma outra questéao
se faz necesséaria a repercussdo, no que se refere aos concebidos por meio de
reproducdo assistida, especialmente post mortem, visto que, estes podem ter, por
exemplo, a sua fecundacdo realizada fora do Utero da mulher, o que se faz
guestionar acerca da abrangéncia da interpretacao sobre o nascituro e seu conceito
de concebido com base na legislacdo atual no que se trata do direito a suceder.
Além disso, o fato do legislador ndo trazer nenhuma normativa especifica acerca
desse modo de reproducdo, no que tange os direitos sucessorios, este acaba por
estimular dlvidas e insegurancas a respeito de qual modo ou espécie esses
individuos poderdo herdar, se admitem alguma peculiaridade sobre, ou até mesmo,
se de fato eles detém alguma expectativa de direito hereditario, assim como
resguardo aos nascituros (DIAS, 2013, p. 121-124).

4.4 AS ESPECIES SUCESSORIAS

Em razdo da cultura histdérica em garantir bens e propriedades aos individuos
membros e pertencentes a mesma familia do individuo falecido, e considerando a
evolucao principiolégica dos valores e normas juridicas, ao admitir e reconhecer a
importancia da autonomia privada, esses aspectos acabaram por produzir efeitos na

seara dos direitos sucessorios.

Assim, ao tratar do direito da sucessdo, o mesmo demanda uma breve analise
acerca do exercicio da autonomia hoje admitida a possibilidade de poder testar para

terceiros, fora do ambito familiar, como também, a importancia a qual ja dada tanto
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pelo ordenamento quanto pelo costume social, em resguardar o patriménio adquirido
pela abertura da sucessdo aos membros familiares. Dessa forma, criou-se
mecanismos 0S quais permitem reconhecer ambas as demandas sociais, tendo em
vista a relevancia a qual o tema € considerado por grande parte da sociedade
(KANG, 2018, p. 118).

4.4.1 Sucessao legitima

Essa espécie sucessotria € considerada a mais utilizada pelos individuos. Isso
decorre tanto da legislacdo brasileira quanto dos costumes sociais, em ja deixar
claro quem ira fazer parte dessa modelo sucessorio. Decorrente dos costumes, esta
a propria tradicdo cultural de priorizar a familia e a restricdo do patrimbnio para esse
exclusivo grupo social. Enquanto a normas legais, por meio do legislador, codificou o
que era ja era praticado, ao elencar e indicar aquelas pessoas que deverdo suceder.
Desse modo, acabou que esta normatizacdo, configurou como se fosse uma
vontade presumida do autor da heranca, jA que em virtude da possibilidade de
realizar o testamento, este ndo ocorrendo, presume-se que aqueles elencados
seriam aqueles de fato para qual devera se dar o destino da heranca (GONCALVES,
2017, p. 42).

Dessa forma, na sucessao legitima, o que ocorre € que, em razdo da auséncia de
um testamento expondo a Ultima vontade do titular, a lei ja presume o possivel
interesse do autor, ao indicar as pessoas as quais irdo suceder, sendo conhecido
também como uma forma de testamento tacito, ao entender que aquelas pessoas
elencadas estariam legitimadas a adquirir esse monte hereditario. A partir dessa
presuncdo, compreende-se como aqueles herdeiros legitimos, os parentes em linha
reta, colaterais até o quarto grau, conjuges. Entretanto, dentre esse elenco de
herdeiros, ha uma diferenciacdo legal, denominada de herdeiros necessarios e
herdeiros facultativos, sendo os primeiros aqueles os quais a lei atribui total protecao
a sua parte hereditaria, que corresponde aos coénjuges, descendentes e
ascendentes, ndo permitindo que ela seja restrita ou modificada, nem mesmo por
testamento, exceto em casos que venham a ser deserdados ou por meio de uma

acdo judicial de indignidade ap6s a morte do autor. J& em relagdo aos herdeiros
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facultativos, estes se referem aos parentes colaterais de segundo, terceiro ou quarto
grau, 0s quais sO poderao herdar nos casos em que o falecido ndo deixou nenhum
herdeiro necessario ou se ele ndo destinou todo o monte em testamento para
terceiros, podendo inclusive, serem afastados caso o autor tenha deixado em

testamento a sua vontade de afasta-los da heranca (DIAS, 2013, p. 113-114).

Em relacdo ao companheiro, tendo em vista o reconhecimento constitucional a unido
estavel, bem como a sua protecdo, a normativa do coédigo civil garantiu ao
companheiro ou companheira, o direito de suceder o patrimonio hereditario do outro,
desde que se trate de bens adquiridos onerosamente na constancia da unido,
podendo inclusive concorrer com herdeiros legitimos e parentes sucessiveis, como
expbe o art. 1.790 do Caodigo Civil (COLTRO, 2007, p. 35). Entretanto, necessario
ressaltar que o companheiro ndo faz parte do que se entende como herdeiro
necessario, e consequentemente, ndo faz parte da legitima como o codnjuge, o
configurando entdo como mero sucessor regular, ou seja, herdeiro sui generis
(DINIZ, 2019, p. 175-176).

Assim, conforme o Codigo Civil, esta previsto no art. 1.845 aqueles que sé&o
considerados como herdeiros necessarios, tendo a inclusdo do companheiro ou
companheira no direito de suceder, previsto no art. 1.790 do Cédigo Civil. Além
disso, os herdeiros necessarios detém o poder de averiguar o patrimdnio hereditario
da pessoa ainda viva, embora ndo seja permitido transacionar heranca de pessoa
viva, como expde o art. 426 do Caodigo Civil. Isso decorre do fato de que, embora
haja a garantira dos atos de liberalidade previstos em favor do autor da heranca, ele
deverd sempre se atentar ao que dispbe o art. 1.876, ao garantir aos herdeiros
necessarios sempre a metade do que dispde o monte, sendo esta a constituicdo da
legitima. Tendo isso em vista, a protecdo infraconstitucional acaba permitindo que
haja essa fiscalizacdo quanto as disposicfes patrimoniais realizadas pelo autor
enquanto vivo, mesmo embora, antes da morte, todos os herdeiros, sejam legitimos
ou testamentarios, ainda admitam apenas uma expectativa de direito de suceder,
tendo em vista 0Ss aspectos excepcionais que venham a impossibilitar a
concretizacao desse direito (KANG, 2018, p. 119).

A partir desses pressupostos, percebe-se que a sucessao legitima reforca o carater
social e familiar ja disciplinado antes. Justifica elencar esse viés, uma vez que de

maneira geral, os direitos sucessorios necessitam de uma estabilidade juridica, da
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qual, uma das vertentes essenciais esta a legitimidade social que se faz necessaria
e presente para essa ocorréncia. Para tanto, a ordem constitucional atual garante a
protecdo a familia, de modo que os dispositivos infraconstitucionais vigentes ao
Caodigo Civil de 2002 reflitam o carater de resguardar uma protecdo patrimonial,
ainda que considerada minima, para o nucleo familiar que ainda exista. Dessa
forma, ainda que os direitos sucessoérios continuem em constancia mudanca, porém
acompanhada das relacdes sociais as quais as norteiam, ndo se pode afastar, até o
presente momento, a relevancia e essencialidade a qual a normativa da sucessao
legitima se faz para o direito sucessorio e a seguranca juridica para as demais
relacdes sociais que continuam apos a morte (JEREISSATI, 2018, p. 202-204).

4.4.2 Sucessao testamentaria

Para além da sucesséo legitima como espécie sucessoria, outra espécie normativa
mortis causa prevista no Cédigo Civil € a sucessao testamentaria. Esta, por sua vez,
de maneira geral, ocorre em raz&o da disposi¢cdo das vontades realizadas pelo autor
da heranga, enquanto vivo. Porém este deve se atentar, a parte indisponivel
garantida aos membros que constituem a legitima, ndo podendo essa quota parte da
heranca ser objeto de modulacéo pelo autor (VELOSO, 2007, p. 126).

Como elemento necessario para a realizacdo do testamento, em razdo da
possibilidade do exercicio de liberalidade de testar em consonancia com o exercicio
da autonomia, esses aspectos acabam por qualificar o testamento como um préprio
negocio juridico unilateral, em razdo de elementos fundantes para a formulacéo
desse sistema. Desse modo, para que seja possivel, s6 podera testar para agente
capaz, como se visualiza na previsdo do art. 1.857 do Codigo Civil. Além disso,
embora se trate de ato personalissimo e unilateral, o testamento é revestido por uma
solenidade, a qual admite previsdo de formas diferentes com base no Codigo Civil.
Estas, as quais conforme o art. 1.862 estdo previstos os testamentos conhecidos
como ordinarios, sendo eles o publico, cerrado e o particular. Além deles, existem
também os testamentos especiais, como expde o art. 1.886 do Codigo Civil, os quais

sao permitidos devido a situacdes extraordinarias, que sao o testamento maritimo,
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militar e o aeronautico, tendo os requisitos de ambos o0s tipos previstos nos
dispositivos seguintes (KANG, 2018, p. 124-125).

Para além disso, compreende-se de maneira basica que o testamento ndo trata
apenas de questdes patrimoniais, iSSO porque, a sua esséncia esta na liberdade
concedida no exercicio do principio da autonomia da vontade a qual Ihe é permitida.
Desse modo, sdo possiveis realizar disposi¢cdes testamentarias que abarquem
guestdes referentes aos proprios interesses particulares do autor, como declaracfes
de paternidade, disposi¢cdes sobre o proprio corpo, nomeacdo de testamenteiro,
dentre outras vontades. Ou seja, outra visdo a qual se propde a finalidade do
testamento, é também garantir que o autor possa qualificar e salvaguardar questdes
pessoais 0Ss quais o consideram como importantes, permitindo que promova o
resguardo de situacdes juridicas personalissimas e intrinsecas que mesmo apos a
morte, ainda detém o respaldo constitucional da dignidade da pessoa humana
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 384-386).

Desse modo, podera o testador, a partir dos preenchimentos dos requisitos legais
necessarios, dispor de todo o seu patriménio caso deseje, porém isso s seria
possivel caso ndo houvesse nenhum herdeiro legitimo necessario para suceder.
Porém, caso haja, ele devera se atentar ao limite de 50% do monte o qual podera
livremente testar para terceiros. Mas a sucessdo testamentaria também podera
coexistir com a sucessao legitima, conforme a previsdo do art. 1.788 do Cadigo Civil,
em que caso as disposi¢cdes do testamento ndo versarem sobre toda a metade a
qual Ihe é permitida testar, o restante dos bens fara parte do monte destinado aos
herdeiros legitimos, assim como, caso o testamento for considerado nulo ou
caducar, os mesmos bens dispostos ndo irdo mais para os herdeiros previstos nesse
testamento (LUCA, 2010, p. 19).

Em face dessas premissas, existem algumas questdes que sdo pautadas na
sucessao testamentaria, que demandam certa relevancia, tendo em vista o enfoque

do presente trabalho.

Dentre diversas possibilidades de disposicbes testamentarias possiveis para
realizacdo por parte do autor, uma em especial merece atencédo, que se trata da
possibilidade de dispor uma parte da heranca em virtude de uma prole eventual.
Assim, o Cédigo Civil de 2002 traz previsdo quanto a essa possibilidade, em seu art.

1.799, inciso |, como expde: “Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser
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chamados a suceder: |- os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo

testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo;”.

Dessa forma, a legislacao trouxe de forma excepcional a possibilidade de a prole
eventual vir a suceder, ja que na hipotese de vocacdo hereditaria, ndo seria
possivel. Assim, permitiu-se que, em um regramento especifico, individuos que
ainda nao tenham nascido a época da abertura da sucessao, possam suceder desde
gue Vivos 0s responsaveis por conceber essa futura pessoa. A partir dessa questao,
surge inumeros questionamentos e suposi¢cdes quanto a interpretacdo a qual deva
se aplicar nessa hipotese. No que consiste na indicacdo, esta nao se limita a
quantidade de proles que poderao indicar, nem quanto aos genitores, podendo ser o
mesmo casal, apenas um individuo ou mais, ndo estando necessariamente em uma
relacdo amorosa, assim como, abre brecha também para a possibilidade do
reconhecimento das proles advindas de adocdo. Para além dessas possibilidades,
estad também a hip6tese da ocorréncia da reproducédo assistida post mortem, da qual
embora ndo havendo extensivo regramento acerca desse modo reprodutivo, a sua
relevancia no que consiste uma melhor andlise da matéria se torna indispensavel,
uma vez que atinge a seara patrimonial de um individuo, que podera repercutir nos
direitos hereditarios resguardados de outros, quanto também deste futuro ser vivo
(HENRIQUES, 2009, p. 22).

Além disso, existe uma outra perspectiva testamentaria, a qual refere-se a
possibilidade do autor da heranca, além de dispor sobre bens patrimoniais, poder
dispor sobre o seu material genético a fim de possibilitar e/ou permitir o uso para
posterior procedimento de reproducéo assistida post mortem. Desse modo, também
conhecido como testamento genético, ha quem entenda que este modelo de
testamento reflita uma forma de declaracdo da vontade deste autor, em querer
deixar o seu material genético reprodutivo para uma futura reproducéo assistida,
permitindo admitir, uma vontade de reconhecimento de filiacdo ainda que apds a sua
morte (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 387).

Desse modo, essas questdes envolvendo futuros concebidos post mortem acabam
por possibilitar novos questionamentos e analises acerca das proprias normativas
gue retratam o Codigo Civil, bem como a Constituicdo Federal, a fim de que n&o haja

injusta restricdo e mitigacao de direitos tidos como fundamentais.
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5 A (IM)POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO DE PROJETO PARENTAL DO
CONCEBIDO POR REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM A PARTIR DO
CONSENTIMENTO NAO DOCUMENTAL

Diante do exposto, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo conseguiu
ainda auxiliar de maneira clara, qual seria a melhor aplicacdo em relagdo ao
prosseguimento da reprodugcdo assistida post mortem e os direitos devidos
decorrentes desta. Desse modo, se faz necessario analisar, por quais critérios e
fundamentos, o meio de manifestacdo da vontade, pelo qual refere o consentimento
para realizacdo da reproducdo postuma, admite outras interpretacfes, pautadas no
que dispde o préprio sistema juridico brasileiro, que permitem reafirmar a sua
importancia e essencialidade, a fim de evitar quaisquer violacdo de direitos

fundamentais.

51 O USO DO MATERIAL GENETICO DO FALECIDO E O PRINCIPIO DA
AUTONOMIA

Como ja se sabe, para que haja o procedimento de reproducéo assistida utilizando o
material genético do falecido, este devera passar por um procedimento
extracorpéreo, podendo ser por meio da fertilizagé@o in vitro ou por meio da injecéo
intracitoplasmatica de espermatozoide, que € reconhecida como uma complementar
a fertilizacao in vitro. Entretanto, para que ocorra um desses procedimentos, devera
haver necessariamente o método chamado de criopreservacdo, que €é o0
congelamento, podendo ser tanto de embrides quanto de gametas (GOLDMAN,
2017, p.26-27).

Dessa maneira, reconhece-se hoje no Brasil, que esse procedimento de
congelamento, seja de embrides ou de gametas, ndo € algo considerado ilegal pela
legislacéo brasileira, uma vez que ndo ha nenhuma norma a proibindo. Porém, deve-
se atentar que independente do procedimento o qual deverd ocorrer, deve
previamente haver o devido consentimento livre e esclarecido do paciente (AVELAR,
2008, p. 29).
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Além disso, 0 que se tem como parametro ético-normativo para tais procedimentos,
€ 0 que dispde a resolucdo n°® 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina. Desse
modo, em relacdo especificamente a criopreservacdo, 0 mesmo prevé que é
necessario que no momento em que aqueles pacientes desejem se submeter a esse
procedimento, eles deverdao manifestar as suas vontades quanto ao destino dos
embrides no caso de divorcio ou dissolugdo de unido estavel ou dissolugédo de unido
estavel, doencas graves ou morte de ambos ou algum deles, e caso também se

desejam doar, devendo essa manifestacao ser realizada por escrito.

Entretanto, em relacdo ao dispositivo que trata especificamente do procedimento de
reproducdo assistida post mortem, este, por sua vez, expde que para que haja esse
procedimento, devera ter o falecido ou falecida, ter deixado uma autorizacéo prévia
e especifica quanto a este desejo, devendo esta autorizagéo estar de acordo com a
disposicdo da lei normativa vigente. Entretanto, a legislacdo brasileira € omissa
quanto a regulacdo do modo o qual se deve seguir ou compreender como
“autorizagao expressa, prévia e especifica”’, ou seja, se silenciou quanto ao modo e
exigéncia expressa quanto ao consentimento daquela pessoa que faleceu. Desse
modo, a partir do momento em que a legislacao civilista admite apenas a ideia de
presuncdo de paternidade, se omitindo quanto a necessidade de expresso
consentimento, ela acaba abrindo espaco para interpretacbes que podem prejudicar
o real desejo do casal do ponto de vista do planejamento familiar, jA que essas
interpretacbes podem ser feitas tanto pela clinica quanto poder judiciario, pessoas
que eram tidas como ndo tdo proximas a realidade do casal, que implicardo em
decis@es viciadas. Assim, tal situagcdo acaba atingindo a prépria nog¢éo do principio
da autonomia da vontade, a qual deverd ser base para melhor compreensdo e

adequabilidade para essas interpretacées (RANZONI, 2017, p. 91).

Inicialmente, deve-se compreender que o direito a autonomia da vontade € algo que
pode ser considerado como projecdo dos direitos da personalidade. Este, por sua
vez, é considerado como os direitos os quais decorrem da propria condicdo humana,
ou seja, se tutela os bens considerados como esséncias a pessoa humana,
protegendo qualidades e caracteristicas que sao proprias do ser humano, como o
direito ao proprio corpo, direito a honra, direito a liberdade, dentre outros direitos
fundamentais a esséncia humana (BORGES, 2005, p. 20-21).
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Essa tutela de direitos da personalidade vem para sustentar e refor¢car uma outra
ideia de protecdo de direitos, 0os quais considerados nao patrimoniais, que nao
tinham expressamente uma codificacdo tdo expressa quanto a sua protecdo em
ordenamentos passados, mas que agora, admite uma maior seguranca juridica
quanto ao acolhimento no sistema juridico. Desse modo, ao reconhece-los em uma
posicdo de importancia no ordenamento juridico, em razdo da sua finalidade de
resguardo aos atributos e expressfes essenciais decorrentes de uma existéncia
humana no minimo digna e respeitosa, eles ainda que de maneira espaca pelas
legislacbes, se assentam em principios que ao terem como finalidade preservar e
defender o individuo, em sua integridade fisica e moral, acabam por permitir tutelar
direitos especificos, como o caso do principio da autonomia (PEREIRA, 2013, p.
201).

A autonomia, a compreendendo como uma qualidade do direito da personalidade,
sendo reconhecido como um bem juridico tutelado de maneira ampla, pode ser
objeto de direito do qual trate de relacdes, situagdes ou negocios juridicos, por conta
da sua prépria natureza. Assim, deve-se inicialmente compreender que a nocao de
autonomia juridica perpassa pela ideia da liberdade, porém liberdade essa pautada
no ordenamento juridico. De maneira restrita a essa ideia, esta autonomia privada a
qual corresponde a liberdade de negociar, ou seja, podendo as proprias pessoas
regularem as suas préprias relacfes juridicas, devendo as suas decisbes estarem
pautadas na legislacao vigente para que se reconheca a sua aplicacdo. Entretanto,
embora a autonomia privada seja pautada, principalmente, nos negécios juridicos
para a sua concretizacdo no mundo real, esse principio ndo se restringe apenas a
esse viés. Admite-se também o uso da autonomia privada nas relagdes que tratem
de aspectos subjetivos que decorram da personalidade da pessoa humana, como
por exemplo quando envolve questdes referentes a disponibilidade do proprio corpo
(BORGES, 2005, p. 42-50).

Porém, ainda que haja expressdes em relacdo a personalidade humana e dispostas
de maneira livre e autbnoma, estas ainda sim possuem certas limitacbes. Em
relacdo aos contratos que tratem de reproducdo humana, especificamente, pode-se
perceber que eles sdo pautados na nocdo do negdcio juridico, entretanto, o poder
qual lhe é atribuido pelo poder publico tem carater limitado, pois essa espécie de

negdcio juridico trata de bens juridicos, direitos e deveres os quais ha uma limitacéo
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em relacdo a sua disposicéo, seja em decorréncia das leis, da moral ou dos bons
costumes. Dessa forma, ao falar em disposicdo de expressbes decorrentes da
prépria condicdo humana, deve-se considerar, no entanto, o exercicio da autonomia
privada restrita a certas limitacbes, embora aquelas que admitem um grau de
subjetividade, como a moral e bons costumes, sejam objetivo de divergéncia pela
doutrina ao entender que néo seriam aspectos limitadores para o pleno exercicio da
autonomia privada nesse viés (MEIRELLES, 2014, p. 59).

Essas questdes referentes a aspectos e expressoes subjetivas do individuo remetem
a uma outra nogcdo quanto a ideia da autonomia. Por abranger aspectos
pertencentes a uma seara ndo patrimonial e especifica, referente as questdes de
liberdade pessoal, esta pode configurar a autonomia para um viés existencial,
admitindo também uma interpretacdo conceitual de autonomia existencial. Esta,
pode ser compreendida como algo que se refere a questbes de disponibilidade
pessoal, envolvendo a reafirmacdo da dignidade humana de acordo com os
preceitos de liberdade de atuacdo e decisdo, que envolvem os direitos da
personalidade, também pode admitir 0 seu contexto quanto a autonomia na
perspectiva da bioética, a partir de relacédo que se faz frente as tomadas de decisfes
conscientes e necessarias quanto a situacées que envolvam relacdes entre médico
e paciente, por exemplo (REQUIAO, 2014, p. 88).

Assim, a partir do momento em gque nasce e se admite a nocdo da autonomia
existencial, esta pode ser compreendida como algo que decorreu de fato de uma
valorizacéo e colocacao da pessoa humana em primeiro plano, situacdo a qual, ndo
permite mais admitir a depreciacdo das questdes subjetivas e n&o-patrimoniais
advindas da condicdo humana, o que fez com que o proprio sistema juridico vise
aumentar a sua dimensdao de tutela a fim de garantir a protecdo da personalidade e
da prépria pessoa humana, sempre guiado e submetido ao principio da dignidade
humana. E, ratificando os reflexos dessa dimenséo a seara da bioética, 0 mesmo se
percebe em razdo da tutela juridica da pessoa humana colocada como centro das
guestbes as quais se fundam seus preceitos, pesquisas e acbes, em que atua
essencialmente o principio da autonomia, ainda que passivel de ponderacdo de
frente a outras questdes como o dever médico de beneficéncia, mas sempre

vocacionado a dignidade humana, a fim de garantir que as liberdades e decisdes
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independentes as quais se baseiam a autonomia, ndo sejam no minimo,

consideradas e resguardadas ao maximo possivel (COSTA, 2000, p. 161-163)

Pelo fato de envolver questbes que tratam da liberdade pessoal, a nocdo de
autonomia também perpassa a sua analise pela ideia da vontade. Esta, ja foi muito
utilizada como parametro bésico para as interpretacfes e realizacfes dos negdcios
juridicos. Porém, a vontade enquanto interna, apenas exposta no proprio consciente
da pessoa, além de ndo permitir que ela seja considerada por outras pessoas,
também nédo é reconhecia juridicamente, ndo admitindo relevancia social e nem
juridica. Desse modo, pode-se entender que foi a partir dessa analise quanto a
vontade, em que passou a ser considerado a ideia de manifestacédo da vontade ou
declaracdo da vontade, ao exigir repercussdes externas, seja por comportamentos,
falas, para poder se referir a ela, de maneira que esta vontade possa de fato
repercutir principalmente no mundo juridico. Por conseguinte, para que ela possa
gerar efeitos e ter relevancia no mundo real, entende-se que a pura manifestacao da
vontade, por si s6, ndo € capaz de gerar os impactos juridicos desejados, e por
conta disso, deve estar submetida ao ordenamento juridico, seja estando de acordo

com as normas ou nao confrontando-as (BORGES, 2005, p. 54).

Ao reconhecer e admitir a vontade como critério, este também ja foi muito utilizado
para caracterizar e qualificar a autonomia, sendo conhecida como autonomia da
vontade. Porém, apesar da diferenca a qual admite a autonomia privada e a
autonomia da vontade, onde relaciona-se com as questbes mais subjetivas
enquanto aquela refere-se a questbes objetivas e reais, 0 uso da autonomia da
vontade nao se faz tdo presente enquanto o seu uto terminolégico em face da nova
construcdo social. O que se quer dizer, é que ndo é que devera afastar a vontade
enquanto elemento volitivo da autonomia privada, mas que a vontade enquanto
carater ilimitado e apenas voltado para o ambito subjetivo individualista do individuo
nao € um ideal mais aceito juridicamente. Desse modo, a autonomia privada passa a
ser a linha a ser consagrada para tratar dessas questdes pertinentes, ao passo que
preserva a questao da vontade individual, porém pautada no interesse coletivo e
limitagOes juridicas quanto aos direitos e deveres legais, aos quais devem estar em
conformidade (RAPOSO, 2002, p. 84-86).

Diante desses fundamentos, tendo em vista que o uso do material genético € algo

que decorre da condigcdo humana e faz parte da sua existéncia, consequentemente,
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esta abrangido pelos direitos da personalidade, e com isso, reconhecendo 0s
institutos do direito privado e seus principios, 0 mesmo permite a incidéncia do
principio da autonomia privada, dotada de protecao juridica. Desse modo, pelo fato
de que as questdes que envolvam a manipulacdo do material genético, acabem
sempre envolvendo previamente relacdes, a priori, entre médico e paciente, ndo ha
como néo se atentar e considerar a questao do consentimento informado como algo
de grande relevancia a ser consagrado no ambito da autonomia privada e bioética.
Assim, o consentimento informado pode ser compreendido “[...] como um
instrumento de protecdo da pessoa na medida em que Ihe protege a vida, a
liberdade, a autonomia e a sua integridade psicofisica”. Ou seja, admite-se a
valoracdo quanto a algo de instituicdo dos direitos da personalidade, e por isso,
demandam uma atencao e protecdo quanto a intencdo desse consentimento, tendo
em vista também estar delineado sob os preceitos da dignidade humana (MADEIRA,
2016, p. 71).

Corroborando com essa ideia admitida acerca do consentimento informado, este por
sua vez, se faz presente, por exemplo, enquanto documento publico em situacdes
necessarias que envolvam questdes de vida ou morte, quando requisitados pelas
autoridades. Diante disso, ao ser exposto esse tipo de documentacdo, o qual
reconhece o consentimento do morto, por exemplo, em querer a criopreservacao a
fim de posteriormente efetivar um procedimento de reproducdo assistida, este fato
por si, ja caracteriza a vontade em procriar, configurando um modo projeto familiar
formulado pelo casal. Ainda que trate de um documento, o qual ndo deixa
expressamente em palavras a autorizacdo para utilizagcdo do material genético nos
procedimentos de reproducao assistida post mortem, o seu ndcleo consiste em uma
declaracdo de vontade em procriar, a qual ndo deixa duvidas em razdo do seu
consentimento ja declarado, e ao expor, a sua intengdo admitiria o0 carater erga
omnes (NERY, 2013, p.65).
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5.2 A UTILIZACAO DE OUTROS MEIOS DE PROVA COMO POSSIBILIDADE DE
CONFIGURACAO DO ANIMUS DE CONSTITUIR FAMILIA POR PARTE DO
FALECIDO

A familia, em seu conceito, se baseia basicamente em reconhecer uma variacao de
individuos, que estdo interligados entre si, sejam pela razado biolégica ou social.
Inicialmente, era tida como aquela em que os individuos que formassem essa
entidade decorriam daquelas relacdes ja estabelecidas e decorridas do tronco
ancestral comum, admitindo ainda os cunhados, enteados, noras e genros
(PEREIRA, 2017, p. 25).

Entretanto, a partir do momento em que as estruturas familiares passaram a ser
objeto de estudos e anadlises, percebe-se que a sua formacgédo ndo permanece similar
ao longo dos anos. A medida em que o avanco temporal juntamente com novas
estruturas sociais se mostra constantemente em mutagdo, percebe-se que 0s
moldes familiares tendem a se ajustar conforme as novas expressdes da sociedade
e devido a propria necessidade do ser humano em precisar se encaixar conforme a
sua identidade social. Assim, foi possivel perceber, a imersdo de dimensdes e
aspectos 0s quais norteiam a estrutura familiar, como as questfes bioldgicas,
espirituais e sociais, das quais necessitam de analises e estudos voltados para
diversas areas do conhecimento, principalmente as das ciéncias da natureza e
humanas, porém admitindo foco especial para a éarea do direito (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 35).

Por conta dessas influéncias e circunstancias, a nog¢do de familia passou a ser
considerada constantemente com base no que expressa a sociedade
contemporanea, devendo admitir também os efeitos decorrentes dos avancgos
biotecnolégicos quanto as novas formas culturais da sociedade. Dessa forma, em
razdo do surgimento de novos valores e possibilidades de relacionamentos que se
modificam ao passar dos anos, fez com que a nocdo e o conceito de familia
tivessem que se adaptarem e ampliarem as suas interpretacdes em relacdo a
entidade familiar, de acordo com os elementos que o0 norteia (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 37).

Dessa forma, a partir da renovacédo de valores, as instituicdes familiares acabam

passando por mudancgas tanto na sua composi¢cao, quanto no modo como compde,
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0 que faz com certos padrdes de familia sejam rompidos, permitindo assim, que
novas formas de relacionamento também sejam caracterizadas como familia como o
caso de casais que ndo possuem filhos, casais inter-raciais, casais homossexuais,
dentre outras formas de unido. Assim, as proprias configuracdes das entidades
familiares buscam hoje se configurarem de acordo com 0s comportamentos e

emocoOes guiados pelos novos valores contemporaneos (CASTRO, 2015, p. 32).

Partindo desse pressuposto, percebeu-se que as proprias normas legislativas
tiveram que se adaptar as novas configuracdes sociais. Por esse modo, partindo
dessa nocao, pbde-se perceber que em relagcdo aos tratamentos dados pelo art.
1.723 do Codigo Civil e o art. 226 8 3° da Constituicdo Federal, ao trazerem o
mesmo texto reconhecendo a “unido estavel entre homem e mulher”, eles passaram
por uma nova construcdo interpretativa, de maneira que esses referentes artigos
abrangem também as relacdes homoafetivas. Ou seja, se pretendeu entdo expandir
as nocdes de relagdes entre homem e mulher, a fim de que se retire o padréo
anteriormente estigmatizado heteronormativo, admitindo o reconhecimento de
tratamento igualitario (SOUZA JUNIOR, 2017, p. 68).

Por esse modo, tendo em vista que a unido de homossexuais é uma realidade, a
qual ndo pode ser desconsiderada tendo em vista 0S novos preceitos que
constituem o Estado Democratico de Direito, e dessa forma, embora ndo expressa
da mesma maneira a qual é atribuida a tutela juridica as determinadas entidades
familiares, como unido estavel, ela ndo apresenta, em termos de elementos
necessarios para constituicdo de familia, qualquer impedimento ou restricdo de

configurar também um novo modelo unido afetiva (KIM, 2010, p. 29).

Pela mesma linha, porém hoje normatizado constitucionalmente e por leis
infraconstitucionais, esta a figura da uniao estavel. Esta, por sua vez, passou a ser
considerada legalmente como uma espécie de entidade familiar, que se assemelha
as caracteristicas do casamento, porem nao admite a mesma formalidade e
solenidade que essa figura familiar. Ao passo que, essencialmente, a unido estavel
basicamente é considerada como uma unido entre duas pessoas que estabelecem
uma relacao de afetividade, admitindo diversos graus de intensidade (PERES, 2018,
p. 113-115).

Dessa forma, a unido estavel é caracterizada a partir de alguns elementos. Como

expde o art. 1.723 do Cédigo Civil, para que seja reconhecida a unido estavel, deve
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haver “configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia”. Além disso, conforme o § 1°, para configurar a
unido estavel, deve o casal ndo estar submetido aos impedimentos descritos no art.
1.521, com excecdo ao inciso VI. Desse modo, além dos elementos de natureza
objetiva como os que podem ser constatados como a convivéncia publica, continua
e duradoura, além dos impedimentos matrimoniais, existem também o de elemento
subjetivo que é a propria no¢do do animus familiare, que corresponde a vontade de
viver em familia. Pode-se considerar que este elemento subjetivo € um dos mais
importantes para a configuracao da unido estavel enquanto entidade familiar, ja que
€ por meio dessa intencdo, que caracteriza e expbe a vontade de ambos em
permanecerem juntos de duradoura e com objetivos de vida em comum atrelados ao
carater familiar. Por isso, para possibilitar a sua comprovacéao, tendo em vista o seu
carater subjetivo, € admitido pela legislacéo, diversos meios probatérios como forma
de configurar o animus familiare, como por exemplo demonstracfes e aparicdes
publicas em conjunto, demonstracfes de cunho patrimonial realizados em conjunto,
declaractes de projetos pessoais, testemunhas préximas como vizinhos e familiares,
dentre outras opcbes as quais ndo sdo exaustivas a vista das inumeras
possibilidades que esse elemento subjetivo permite configurar (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 480).

Ao observar as mudancas nas concepc¢des do conceito de familia, esta por sua vez
também merece ressaltar e dar a devida importancia as familias monoparentais.
Este modelo de entidade familiar, reconhecida legalmente pelo art. 226, § 4° da
Constituicdo Federal, veio para resguardar também o carater familiar daquelas
familias que sdo formadas s6 pela mde ou sé pelo pai, sendo apenas eles o0s
responsaveis pelos filhos. Geralmente, essa formacgéo familiar decorre de um fim de
relacionamento apos o estado gravidez ou mesmo em razdo da morte de um dos
cOnjuges ou parceiros. Porém, em razdo da evolucéo das técnicas biotecnolégicas,
em especial as técnicas de reprodugdo assistida, estas também interferiram na
concretizacdo de novos modelos de familia, ao permitir que mulheres e homens
solteiros também possam realizar esses procedimentos, como previsto na resolugcéo
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (DALABRIDA JUNIOR, 2018, p.21).

7

Dessa forma, ao passo em que € possivel visualizar a possibilidade de

reconhecimento de projeto parental por meio de reproducdo assistida a uma pessoa
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solteira, do mesmo modo, h& a presuncdo de serem concebidos na constancia do
casamento aqueles filhos havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido, havidos a qualquer tempo desde que tratando de embrides
excedentarios em relacdo a inseminacéao artificial homologa, e aqueles havidos por
fecundacao artificial heter6loga desde que com a prévia autorizacdo do marido,
como exposto no art. 1.597, incisos Ill a V do Cédigo Civil, ou seja, reconhecendo a
presuncéo de paternidade. Diante disso, pode-se compreender que poderia haver a
possibilidade de reconhecimento de entidade familiar para a vilva ou vilvo, ou até
mesmo nos casos do antigo companheiro ou companheira, a partir do procedimento

de reproducéo assistida post mortem.

Ao ressaltar a questdo do projeto monoparental, reconhecido e resguardado pelo
ordenamento juridico, em razdo do novo contexto das relacées sociais atuais, admitir
a possibilidade dessas pessoas recorrerem as técnicas de reproducao assistida ndo
deve ser interpretada como algo necessariamente sera penoso e desfavoravel ao
futuro filho ou ao préprio genitor, uma vez que ndo se pode garantir e pressupor que
um filho terd uma vida menos digna por ser criado por apenas um dos pais. Da
mesma forma, a convivéncia com os dois genitores, ndo infere, necessariamente,
que é o melhor para essa crianca, e dessa forma, se faz necesséario relativizar certos

pressupostos em relagéo a questdes como essas (MEIRELLES, 2014, p. 67).

Embora, segundo a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, ja mencionada
anteriormente, e o que dispbe o Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal em que “Para que seja presumida a paternidade do
marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas
de reproducao assistida com o material genético do falecido, esteja na condi¢do de
villva, sendo obrigatoria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para que se utilize
seu material genético apO0s sua morte”, ao considerar necessario esse
consentimento por escrito expresso para o procedimento post mortem, pode-se
perceber por meio de decisdes judiciais, que essa linha de pensamento nao é
amplamente utilizada (DUFNER; HIRAI, 2017, p. 20-21).

O caso que pode ser considerado como pioneiro que ascendeu no Brasil, as
discussbes acerca da relevancia quanto ao consentimento expresso no que tange a
utilizacado de gametas e embrides criopreservados para procedimento de reproducéo

humana assistida post mortem decorreu do caso que envolveu a professora Katia
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Lenerneier. Com base nas informacgdes reportadas pelo Portal G1 Noticias (2010), a
situacdo surgiu logo apds a morte do seu marido, decorrente de problemas no
tratamento contra o cancer, que fez com que Katia entrasse com uma acao na
justica, a fim de fazer com que a clinica responsavel pelo congelamento do sémen
do seu marido prosseguisse com o procedimento de inseminag¢ao que ambos tinham
iniciado antes do falecimento do seu cénjuge. A clinica se recusava a realizar,
alegando que com base no termo de consentimento feito por eles, previamente, para
se submeter ao procedimento, ndo indicava expressamente qual seria o destino do
gameta congelado e, tendo em vista as normas que compde as Resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina, que tratam sobre essa matéria, essa exigéncia se
mantém. Entretanto, o entendimento do juiz foi contrdrio ao da clinica, e o
magistrado acabou concedendo uma liminar determinando que a clinica realizasse o

procedimento requerido por Katia.

O fundamento que embasou esta liminar, basicamente partiu do entendimento de
gue a manifestacdo da vontade que configura o consentimento do individuo deve ser
expressa, porém ndo baseada necessariamente em documentos escritos, pois
admite-se que outros modos de aferir a vontade do ser humano, de maneira explicita
e ainda em vida, por meio de condutas indiscutiveis que permitem revelar e
representar na mesma qualidade das expressdes literais, a vontade do individuo. E
com base nesse entendimento, a sentenca seguiu a mesma linha, ao entender que
havia ocorrido a manifestacéo expressa quanto a vontade do de cujus em prosseguir
com o procedimento para ser pai e, embora néo tenha deixado nenhum documento,
entendeu-se pela necessidade de haver, na verdade, o suprimento da vontade por
decis&o judicial, o que de fato ocorreu (NAVES; SA, 2015, p. 76).

Desse modo, a partir do momento em que esse assunto permite dar inicio a
precedentes acerca dessa matéria, consequentemente, abre-se para um novo rol de
discussfes juridicas que tendem a solucionar essas possiveis questbes. Com base
no Informativo de Jurisprudéncia n° 292, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, outro caso similar também chegou ao conhecimento do judiciario, porém
com decisao final diferente. Com base no acérddo n°820873, julgado em 2014 pela
32 Turma Civel, a decisdo que a maioria dos desembargadores tiveram foi que néo
se poderia presumir o consentimento do de cujus para a realizacdo do procedimento

de inseminacdo post mortem, em face da falta de autorizacdo expressa em relacéo
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ao uso do seu material genético, podendo inclusive esse ato violar o principio da
autonomia da vontade. Entretanto, tendo em vista que a matéria ndo traz um
entendimento unanime, o voto minoritario em contrapartida, defendeu justamente o
que ja foi mencionado anteriormente, a ideia de que pode-se considerar a
celebragédo do contrato para fins de congelamento do gameta reprodutivo, para a
submissdo ao procedimento de reproducdo humana, significa dizer que esses
interessados pretendiam ter filhos, e por conta disso, € possivel considerar
caracterizado a autorizacdo implicita pelo falecido para utlizar o seu material
genético. Ou seja, esse argumento ratifica a ideia de que o comportamento humano
em vida também pode ser um meio eficiente de configurar a manifestacdo da
vontade de um individuo, ndo sendo necessario, se voltar apenas para 0S meios

documentais.

Ao seguir a mesma linha de pensamento acerca dos meios de manifestacdo da
vontade, essa questdo também perpassa por outras discussdes que também
envolvem direitos da personalidade envolvendo um individuo morto. Ao sair um
pouco da tematica principal, percebe-se que o0 enfoque juridico quanto ao
reconhecimento do consentimento em vida para produzir efeitos além da morte,
permanece em discussdao. Com base em uma decisdo recente sobre o Recurso
Especial n° 1.693.718-RJ, proferida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, em 26 de marco de 2019, no qual tratou-se de reconhecer possivel e
permitido permanecer o corpo de um brasileiro morto congelado nos Estados
Unidos. Este caso fundamenta-se com base na matéria acerca da criogenia, a qual
consiste em uma técnica de congelamento do corpo humano, em baixas
temperaturas a fim de conserva-lo inteiramente, a fim de que no futuro, com base em
novas técnicas cientificas, este corpo possa ser reanimado e voltar a ter vida. Em
tese, o de cujus, ndo deixou nenhuma declaracédo expressa quanto a disposi¢ao do
seu corpo apos a morte, porém, uma das suas filhas admitia ter pleno conhecimento
acerca da vontade do seu pai quanto a disposi¢cao do seu corpo, e assim o fez. Com
base nessas alegacdes, o Min. Relator do caso Marco Aurélio Bellizze, em seu voto,
entendeu manter a sua analise voltada para a manifesta¢éo da ultima vontade do de
cujus, se seria possivel inferir que a criopreservacao era de fato a sua vontade e, se

nao havia nenhuma violagéo a legislacdo brasileira.
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Em sintese, o voto do Min. Bellizze (2019) se baseou na ideia que, em razéo da falta
de normatizagdo acerca da criogenia, deve-se o caso ser pautado com base na
analogia juridica, se utilizando de normas similares que contenham elementos
necessarios para a solucao do caso. Além disso, se voltou a afirmar que o presente
caso, refere-se a direitos da personalidade, admitindo nesse caso o direito ao
cadaver, e desse modo voltados ao ambito do direito civil, o qual admite e rege pela
autonomia privada, desde que néo viole o restante do ordenamento. Desse modo,

em razao dessa auséncia, este Ministro entendeu que:

Ocorre que, analisando as regras correlatas dispostas no ordenamento
juridico - que disciplinam diferentes formas de disposi¢éo do corpo humano
apés a morte -, em razdo da necessidade de extracdo da norma juridica a
ser aplicada ao caso concreto, considerando a existéncia de lacuna
normativa, verifica-se que ndo ha exigéncia de formalidade especifica
acerca da manifestacao de Ultima vontade do individuo.

E assim, com base na falta de exigéncia legal quanto a essa disposi¢cao expressa de

vontade, Bellizze (2019) basicamente, concluiu que:

Logo, na falta de manifestacdo expressa deixada pelo individuo em vida
acerca da destinagdo de seu corpo apds a morte, presume-se que sua
vontade seja aquela apresentada por seus familiares mais préximos.
Trazendo a referida premissa para o caso dos autos, em decorréncia da
integracdo da norma pela analogia, conclui-se que os familiares podem
traduzir a expressao da vontade da pessoa no sentido de ser submetida ao
procedimento da criogenia apds o seu falecimento, observando-se sempre
as particularidades de cada caso concreto.

Com base nesses fundamentos, percebe-se que estes também sao argumentos
passiveis de serem aplicados de maneira analdgica, no que tange a lacuna juridica
referente ao reconhecimento do consentimento do de cujus para procedimento de

reproducao postuma independente de manifestacdo expressa por documento.

Assim, ao passo que o préprio judiciario vem admitindo e reconhecendo a
possibilidade de outros meios probat6rios sem necessariamente ser o0 meio escrito,
iIsso permite aferir que o reconhecimento de projeto parental, hoje, em razdo da

auséncia de normas restritas a esse assunto, permite se encaixar e englobar o

modelo de familia formado a partir da reproducao assistida post mortem.

Ao considerar o que dispbe a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
através do Decreto-Lei n° 4.657/42, em seu art. 4° que diz que quando a lei for
omissa, podera o juiz decidir conforme analogia, costumes e principios que fazem
parte do direito. Desse modo, percebe-se que as atuacdes do judiciario quanto as

matérias referentes a manifestacdo expressa de vontade, relativa ao consentimento
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de situacdes post mortem, esta lacuna esta sendo preenchida, por enquanto, de

maneira que ndo encontra nenhum oébice até o momento.

Essas decisdes também podem ser interpretadas tendo e vista a no¢cdo dos meios
de prova em que o préprio processo civil admite e reconhece como modo de
convencimento do juiz. Assim, a partir das manifestacées realizadas pelo ser
humano, qualquer decisdo, situacdo ou ato podem ser base de elementos de
comprovacdo de uma manifestacdo de vontade. Desse modo, a vista que o direito
admite provas diretas quanto indiretas, pessoais e reais, além das possiblidades de
formas como orais, documentais e materiais, a fim de possibilitar que, nesses casos
de judicializacao, o préprio 6rgdo julgador possa ele mesmo estabelecer o seu valor
qgquanto as provas que lhe entenderem suficientes para 0 seu convencimento
motivado e racional, conforme o contexto do caso concreto (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 49, 105-107).

Além disso, em razdo dos elementos o0s quais se configuram previamente a
realizacdo dos procedimentos de reproducdo assistida, percebe-se que perpassa
pela prépria ideia de negdcio juridico. Desse modo, a exteriorizacdo das intencdes
das partes, nesse caso do casal ao terem se submetido ao congelamento dos seus
gametas ou embrides, se mostra de extrema necessidade para os casos em que ha
morte de um deles. Embora ndo se pode admitir, de fato, que ha implicitamente a
vontade de procriar ao momento em que se realiza ou se submete a criopreservagao
de gametas (ROCHA, p. 59), mas tendo em vista que essa situacado reflete um
negacio juridico, ainda que ndo de cunho patrimonial, 0 mesmo ndo admite que a
sua interpretacdo seja apenas voltado para o que foi estabelecido no momento da
relacdo entre médico e paciente, que refletiu na formulagcdo do consentimento
informado, devendo considerar também para a devida interpretacdo da vontade
daqueles que se submeteram, a manifestacdo de atos, simbolos, sinais dentre
outras questdes presentes ao meio externo, que devem ser levados em conta,
conjuntamente, a fim de conhecer de fato a verdade e intencdo concreta dessa
vontade (GONCALVES, 2016, p. 347).

Atrelado a essa ideia, deve-se ter em mente a questao a qual deve os interpretes e
aplicadores do direito se desvincularem da ideia do formalismo exacerbado, no viés
em que admite restricdes de tutelas juridicas em razéo de conceitos estabelecidos e

gue ndo condizem mais com a sociedade atual. Em outras palavras, tendo em vista
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que o direito € uma ferramenta voltada para a regulamentacdo das relacdes
juridicas, por sua vez, ele deve atuar com o rigor minimo possivel a fim de garantir a
seguranca juridica esperada diante dos preceitos normativos, porém que 0s permita
se adequarem aos valores ideoldgicos e culturais de cada momento, permitindo que
o direito de fato regule a realidade atual. Desse modo, em razdo do complexo de
relagbes da vida mutaveis a todo momento, deve os institutos juridicos
acompanharem tais mudancas interpretativas, ndo cabendo o0s interpretes e
aplicadores do direito se restringirem a conceitos estritos, e sim facilitarem a melhor
flexibilizacdo desses conceitos a fim de refletir melhor as demandas da sociedade a
qual acompanha (PRAVATO, 2018, p. 22-25).

5.3 AS IMPLICACOES DECORRENTES DO RECONHECIMENTO PARENTAL

Tendo em vista que do ponto de vista biologico e tecnolégico, a reproducao humana
assistida post mortem ja € uma realidade de anos, a partir da possibilidade de
conservar tanto um embrido ja fecundado quanto de fecundar gametas
criopreservados posteriormente. Consequentemente, essa perspectiva nao se
delimitou apenas a criar efeitos que atingisse apenas a seara da bioética,
repercutindo necessariamente no a&mbito juridico, em razdo da importancia a qual se
trata 0 objeto em questdo, que é o ser humano e o surgimento de uma nova vida
(DINIZ, 2017, p. 712-713).

Desse modo, pode-se perceber que esses avangos Sdo conquistas as quais nao
admitem mais retrocesso, cabendo a sociedade ter que se modular em razdo dos
novos fatos sociais e biotecnolégicos. Entretanto, estando a bioética pautada, e
prevalecendo sempre, o principio da dignidade humana, pode-se compreender que
havera a atuacdo do Estado em resguardar a pessoa humana, independente dos
estagios de vida em que se apresente (ALMEIDA JUNIOR, 2009, p. 11-13).

Assim, invariavelmente, a interferéncia do direito sera solicitada e demandara
atencdo no que tange aos efeitos da repercussdo da reproducdo assistida péstuma,
nas searas juridicas que mais ressaltam as consequéncias acerca desses

procedimentos que séo tanto a area do direito de familia quanto dos direitos
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sucessoérios, que sao as searas normativas que tratam necessariamente das

questdes que envolvem o reconhecimento parental e suas implicagdes.

5.3.1 A adequabilidade do reconhecimento parental: legitima ou testamentaria

Ao considerar a protecdo constitucional exposta pelo art. 226 da Constituicéo
Federal, esta por sua vez traz a garantia e a afirmacdo de que é a familia a base da
sociedade. Dessa forma, ao ser constitucionalmente preservado essa instituicdo
social, e tendo em vista 0s novos valores que consagram essa constituicdo
democrética, esta acaba resguardando também as varias formas de modelos
familiares como a formada pelo casamento, pela unido estavel e também admitida a
monoparental, formada por apenas um dos progenitores e seus descendentes, nao
havendo entre eles qualquer distincdo valorativa, sendo todos igualmente
importantes (LUCA, 2010, p.31).

A familia ao ser resguardada propria Constituicdo Federal, acaba por refletir também
uma outra protecdo que € a garantia da dignidade humana. Ao ampliar e expandir as
interpretacbes acerca da dignidade humana, esse principio também permitiu
interferir nos membros que comp&e cada modelo de familia, ao garantir e proteger
0s seus preceitos fundamentais e vontades individuais, das quais permitem o pleno
desenvolvimento familiar (GUALBERTO, 2015, p. 59).

Como forma de caracterizacdo dessa ordem de dignidade humana em meio a uma
instituicdo geral democratica, esta a nocdo do principio do planejamento familiar.
Este, por sua vez, é algo que foi criado a fim de que novas entidades familiares
surjam e com isso, ndao tenham como se sustentar nos requisitos minimos
essenciais, além de possibilitar indiretamente um maior controle sobre o crescimento
demografico. Em razdo disso, o proprio poder publico propiciou instrumentos e
recursos a fim de viabilizar o planejamento familiar para todas as pessoas
indistintamente. Entretanto, se faz necessario ressaltar que o poder publico ndo
pode interferir, de maneira autoritaria nas escolhas e modos de planejamento
familiar, uma vez que essa decisdo pertence exclusivamente aos membros da
familia. Dessa forma, houve a criacao da lei n° 9.263/96, a qual estabeleceu normas
que regulam os direitos acerca da possibilidade de manutencdo pelo préprio

individuo e sua familia em torno da procriagdo, garantindo que todos tenham os
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mesmaos direitos, envolvendo técnicas e informacdes, embora na realidade isso nao
ocorra de fato (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 131-132).

Assim, é possivel reconhecer que o instituto de planejamento familiar permite que os
individuos, solteiros ou unidos enquanto familia, possam decidir livremente se
querem ter filhos, quantos e quando pretendem ter. Por esse modo, por ser algo
também garantido como direito fundamental, ele envolve diversas questbes que
envolvem desde o auxilio na orientacdo sexual, assisténcia a gestantes e criancas, e
inclusive, auxilio nos procedimentos de procriacdo nos casos de infertilidade. Dessa
maneira, a partir dessa autonomia a qual € concedida aos casais, sejam elas
heterossexuais ou homossexuais, da mesma forma se tiverem a intencao de formar
uma familia biparental ou monoparental, essa nao € totalmente ilimitada, a vista que
devem estar sempre submetidos aos principais principios que versam o direito de
familia como o principio do melhor interesse da crianca, da paternidade responsavel,
bem como o principio da dignidade humana (RIBEIRO, 2016, p. 30).

Desse modo, essa nocdo de planejamento familiar estimulou o entendimento e
reconhecimento acerca da nocdo do direito de procriacdo ou reproducdo. Este
direito por sua vez, embora ndo expresso na Constituicdo Federal, 0 mesmo pode
ser interpretado como algo que foi recepcionado pela ideia do planejamento familiar,
ao passo que, em razdo das evolucdes tecnolbgicas e cientificas, hoje se permite
que os individuos possam, a partir da sua liberdade e autonomia resguardada,
escolherem entre a procriacdo natural, aquela qual decorre do préprio ato sexual
entre pessoas de sexo oposto e potencialmente férteis, ou da reproducao assistida,
a qual incialmente, era escolhida em razdo da infertilidade a qual atingia um casal ou
um deles, embora hoje visa a ser utilizada sem necessariamente ter ligacdo com a
infertilidade (GUALBERTO, 2015, p. 49-57).

Além disso, entende-se que pode ser considerada as técnicas de reproducéo
assistida como um direito de acesso a saude, ao qual, ndo se refere apenas em
relacdo as enfermidades decorrentes da infertilidade dos individuos, mas
reconhecendo de maneira ampla também, o acesso a solu¢gdes que envolvem
mudancas positivas ao bem-estar psiquico do individuo. Ratificando assim, a

consideragao a existéncia de um direito de procriar (MEIRELLES, 2014, p. 65).

Esse direito de procriagdo nasceu atrelado simultaneamente a nocgao da

possibilidade do direito de escolha em nao procriar. Ao permitir que ambas opcdes
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fossem passiveis de escolhas, essa sensagdo impulsionou ainda mais a
caracterizacao da existéncia de direitos voltados a procriagcdo. Assim, ao reconhecer
esses direitos, permite-se acolher a nocdo da liberdade de escolha como ponto
central de tais decisfes. Em razéo disso, e do contetudo qual esse assunto permeia,
que trata necessariamente em relacdo a saude, se inseriu nesse campo de protecao
a carga protetiva do estado ao ter que resguardar a devida educacao sexual, plena
assisténcia médica e servicos de saude que permitam preservar e efetivar ambas
essas escolhas. Consequentemente, essas acdes permitiram que se consagrasse
uma saude reprodutiva pautada nos valores que norteiam a sociedade atual,
enfatizando a autonomia e liberdade de escolha do individuo com seu proprio corpo,
algo que admite um liame efetivo nos modelos de projetos parentais (MADEIRA,
2016, p. 113-114).

Diante disso, é possivel considerar a nocdo do direito de procriagdo como elemento
fundamental e norteador do que consiste o planejamento familiar, o qual em outras
palavras, se revela como uma ferramenta de concretizacdo de uma das vertentes
decorrentes dos direitos da personalidade. E dessa forma, ndo é a toa que a propria
Constituicdo Federal se fez por resguardar esse direito, permitindo assim né&o
desvincular essas garantias e tutelas do cunho normativo dos direitos fundamentais
(ROCHA, 2018, p. 16).

As técnicas de reproducdo assistida se fazem muito presente em torno dessas
novas concepcdes de entidade familiar. Embora ndo haja lei ordinaria que
regulamente essas técnicas, elas ainda sim se fazem presentes e licitas no
ordenamento juridico, conforme a previsdo do Cddigo Civil. E por conta disso, €
possivel admitir que a reproducéo postuma também reflete efeitos. Com base no art.
1.597, especificamente nos incisos Ill e IV, ao tratar de reproducdo assistida, o
dispositivo ja esta fazendo referéncia a indicacdo de paternidade, ainda que de
maneira presumida, em relacdo aos concebidos por meio desses procedimentos.
Assim, admite-se a reproducao assistida homoéloga em ambos os casos, certamente
apos a morte do marido no caso do inciso lll, e presumidamente também apés a
morte, em relagdo ao inciso 1V, quando se tratar de embrides excedentarios. Embora
a legislacdo esteja se referindo apenas a morte do homem (marido), pode-se
interpretar de maneira semelhante em relacdo caso haja a morte da mulher, em

razdo do principio da igualdade, porém adaptado ao fato de que necessitara de uma
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substituicdo feminina para a gerar. Do mesmo modo, deve-se compreender também
em relacdo a unido estavel. Além disso, em relacdo ao inciso V, que se refere a
reproducdo heteréloga, porém desde que tenha prévia autorizacdo do marido. Na
mesma linha, caso haja morte do marido, ou companheiro, antes do procedimento,
havendo autorizagcédo daquele ao qual deseja ter filho, compreende-se que 0 mesmo
deve prosseguir, caso for a vontade do parceiro vivo (DIAS, 2013, p. 124-126).

Diante desses argumentos, ndo ha o que contestar acerca da possibilidade tanto
juridica quanto social, da realizacdo do procedimento da procriacdo assistida, seja
em vida ou post mortem. Pode-se perceber que ndo restam duvidas, embora ainda
nao expressas de maneira clara e afirmativa pela legislagdo brasileira, ainda sim,
pautado em interpretacdes implicitas e extensivas envolvendo outros regulamentos,
gue o proprio ordenamento juridico atual, vem a reconhecer a filiacdo desses filhos
concebidos nessas situacdes especificas (SILVA, 2017, p. 88). Desse modo, a partir
de um reconhecimento que é proveniente de direitos fundamentais, que se efetivam
juntamente com o principio da igualdade entre os filhos, sendo este tutelado
constitucionalmente, ndo ha porque descriminar os filhos concebidos por meio de
métodos diferentes dos convencionais, a partir do momento do seu reconhecimento
de filiagcdo, compreendendo desse modo que esta situacdo deve estar preservada
pela filiagdo legitima, assim como se rege as demais formas de reconhecimento de

projeto parental.

5.3.2 A possibilidade de inclusdo do concebido no inventario em face dos
direitos hereditarios

O que se pode compreender é que o legislador, ao indicar que ha a presuncédo de
paternidade ao tempo em que havia o casamento (ou unido estavel), entre ambos os
sujeitos, ele estaria retroagindo tanto a no¢cdo do concebido a ideia de nascituro,
qguanto atraindo efeitos e reflexos de quando o de cujus era vivo (podendo incluir,
inclusive, a sua manifestagdo em procriar), de maneira a compreender e interpretar
essas questbes como se naquele tempo fosse, ainda que de uma maneira simulada,
mas com efeitos e atos que estejam condizentes com 0 momento atual e o restante

do ordenamento juridico. Por esse modo, facil extrair que ha o reconhecimento
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desses concebidos como filhos, havendo de fato a filiacdo em relacdo ao pai ou mae
vivos quanto com o0 outro parceiro morto, 0 que gera consequentemente, 0
reconhecimento sucessorio desses concebidos em relacéo a legitima (NERY, 2013,
p.66).

A partir dessa analise, surge entdo um novo foco quanto as consequéncias desse
procedimento post mortem, que girdo em torno dos direitos sucessoérios. Em razao
de ndo haver legislacdo que discipline essa questdo, permanece até hoje, as

discussfes no meio bioético e juridico quanto as possiveis solucdes a curto prazo.

Do ponto de vista sucessoério, considerando que ha o reconhecimento de filiacdo do
de cujus com os filhos concebidos apds a sua morte, estes também deverdo estar
garantidos, conforme legislacédo constitucional e os principios de igualdade entre os
filhos, o da dignidade humana, bem como o direito constitucional a heranca, dentre
outros. Por isso, embora se reconhegca o art. 1.798 do Cédigo Civil, que
compreende que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”, este dispositivo deve ser interpretado de
maneira ampla, de modo a compreender que esses concebidos podem ser tanto os
embrides criopreservados, mesmo embora ndo estando no momento da morte
implantados no Utero feminino, ao compreender que ja houve a fecundacdo em vida
(podendo caracterizar uma manifestacdo de intencionalidade a procriar), além de
nao haver diferenciacéo feita pelo legislador quanto a concepc¢éo extracorpérea. O
mesmo pode se aplicar em relacdo a realizacdo da fecundacéo posterior a morte, ao
deter apenas congelados os gametas, tendo em vista a consagracdo do principio da
dignidade humana em relacdo a esse possivel concebido, como também em razdo

da falta de norma que proiba tal reconhecimento (LEITAO, 2011, p. 50).

Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias (2013, p. 125), expde:

E dificil dar mais valor a uma ficcdo juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada a filiagdo (CF 227 paragrafo 6°).
Determinando a lei a transmiss@o da herangca aos herdeiros (CC 1.784),
mesmo que ndo nascidos (CC 1.798), e até as pessoas ainda nao
concebidas (CC 1.799 I), nada justifica excluir o direito sucessorio do
herdeiro por ter sido concebido post mortem. Deve ser dada ao dispositivo
legal interpretac@o constitucional, pois o filho nascido de concepgéo
péstuma ocupa a classe dos herdeiros necessarios.
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Dessa forma, ndo restam duvidas de que a partir do momento em que a legislagédo
brasileira reconhece a possibilidade de procriacdo por meio de técnicas de
reproducdo assistida post mortem, passa a considerar invariavelmente, o
reconhecimento da filiacdo do concebido decorrente desses procedimentos.
Especialmente no que tange aos embrides criopreservados, pelo fato destes
representarem o proprio fruto inicial que podera desencadear em uma nova vida,
pode ser considerado ja representado a prépria intencédo e manifestacao da vontade
de configurar um projeto parental por parte do genitor falecido ainda em vida. Por
conta disso, encontra-se respaldo juridico, o concebido nascido nessa situacdo e
sua tutela acerca dos direitos hereditarios decorridos dessa filiacdo, jA que estes
direitos decorrem necessariamente do preenchimento das condi¢cdes enquanto filho,

estando-os presentes inclusive nesses casos (ROCHA, 2018, p. 151).

Ja do ponto de vista da ocorréncia da concepcao do embrido apds a morte, porém
por meio da manipulacdo dos gametas congelados, ainda que em um primeiro
momento ndo pareca cabivel o reconhecimento da sucessdo hereditaria dos
concebidos a partir dessa situacdo, ao considerar decisbes ja favoraveis a
ocorréncia dessa possibilidade de reproducéo, e tendo em vista que as normas que
tratam do reconhecimento de filhos concebidos post mortem nédo trazem especificas
delimitacbes acerca do modo o qual se dara a legitimidade sucessoria desses filhos
postumos, em razdo de uma protecao constitucional de tratamento igualitario entre
os filhos, independente da maneira como foram originados (SANTOS, 2017, p. 78).
Diante disso, pode-se compreender que a mesma maneira a qual considera o
tratamento e reconhecimento hereditario quanto aos embriées criopreservados, o
mesmo, tendo em vista as condi¢des juridicas atuais, pode ser aplicado quanto aos

embrides formados apds a morte diante da juncdo dos gametas congelados.

Ja que ao tratar de concepc¢ao e formacdo do embrido, este por sua vez, ao ser
permitido a formacao dele ainda que apos a morte de um dos genitores, ndo se pode
afastar ou ignorar as caracteristicas as quais decorrem da formacéo desse ser, que
juntos representam a essencialidade da vida humana a qual se pretende efetivar,
tendo em vista toda a carga genética individualizada e especifica a qual foi gerada e,
por conta disso, demanda total tutela juridica em razdo do principio da dignidade
humana (SILVA, 2017, p. 90). Assim, ainda que esses direitos hereditarios possam

estar condicionados a sua efetivagdo ao nascimento com vida, do ponto de vista
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doutrindrio da corrente natalista, ou ja serem titulados por esse ser ainda na
condicdo de nascituro ao considerar a corrente concepcionista, ou ainda, serem
considerados como direitos condicionados a vista da teoria condicionalista, de todo o
modo, a necessidade do nascimento com vida se apresenta imprescindivel para
efetivar ou meramente reconhecer o momento e 0 maneira como esses direitos
subjetivos impactarao externamente (CARVALHO, 2017, p.170).

A partir dessa analise, é importante ressaltar que na hipotese da existéncia do
embrido criopreservado, assim como, a existéncia do congelamento dos gametas
feminino e masculino que poderao ser usados em uma futura inseminacao por parte
do companheiro ou conjuge vivo, ainda que possa ser algo passivel de consideracéo
de manifestacdo de vontade de formacao de entidade familiar, este por sua vez nao
apresenta previsdo legal para sua formacdo de fato. Em outras palavras, nesses
casos, ndo ha um limite temporal pré-estabelecido nem socialmente entre as partes
e nem exposto em lei. E por conta disso, em razdo da indefinicAo acerca do
momento em que ird consolidar essa vontade, esta situa¢do acaba por provocar uma
inseguranca quanto a tutela sucessoéria, ja que cria uma instabilidade inicial quanto
ao momento da abertura da sucessdo, e posteriormente, a abertura do inventario
(ROCHA, 2018, p. 156).

Assim, se faz relevante reafirmar que uma das tutelas principioldgicas pela qual se
baseia a normativa dos direitos sucessorios, assim como o restante do ordenamento
juridico brasileiro, é o principio da seguranca juridica. E desse modo, ndo se pode
ignorar o fato da possibilidade de ja existir, & época do nascimento desse concebido
post mortem, demais herdeiros, 0s quais vivos ou ja concebidos a época da morte
do falecido, sucederam automaticamente essa heranca, permitindo que estes iniciem
o processo de inventario, podendo o mesmo ja ter sido finalizado e a partilha
devidamente atribuida a cada herdeiro. Diante dessas hipoteses, nasce a
necessidade de haver no minimo uma ponderacao de principios com base no que
traz as normas atuais (SILVA, 2017, p. 95).

Desse modo, com base nesse contexto, ndo haveria como o filho pdstumo
(considerando o concebido extemporaneo e o decorrente da fertilizacdo dos
gametas), fazer parte do inventario e ja nascer com sua partilha definida, uma vez

gue nao seria razoavel considerar previsivel e certo que a parceira (0) viva (0) ira de
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fato continuar com o procedimento. Porém, a fim de resguardar o principio da
dignidade humana, o qual j& se faz jus a partir do momento em que ocorre a
fertilizacdo do embrido e, considerando os instrumentos normativos que o préprio
ordenamento dispfe atualmente, seria possivel esses herdeiros por meio dos seus
representantes legais, entrarem com uma acéo de peticdo de heranca. Esta acao
esta prevista no art. 1.824 do Codigo Civil, a qual |he é cabivel para aqueles
herdeiros conhecidos como preteridos, sejam eles legitimos ou testamentarios, 0s
quais nado fizeram parte da partilha decorrida do inventario a época do seu
acontecimento, e assim pode reclamar do seu direito sucessério a fim de modificar a
partilha, reavendo a sua parte, desde que ocorra dentro do prazo prescricional legal
(ROCHA, 2018, p. 159).

Assim, este instrumento processual poderia configurar como uma alternativa a ser
considerada tendo em vista as possibilidades juridicas existentes até o momento.
Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer que, embora essa alternativa se
apresente, em um primeiro momento, bastante viavel para a sua aplicacéo, ela
carrega consigo muitas fragilidades que poderiam limitar a finalidade desejada, seja
pela existéncia da possibilidade de se realizar o inventario extrajudicial, ou pela
indefinicdo do tempo em que esses procedimentos poderiam ocorrer tendo em vista
0 prazo previsto para essas a¢des (SANTOS, 2017, p. 87).

Ao se basear nessa ideia da indefinicdo do tempo por exemplo, como uma forma de
se buscar ainda algum atalho para reafirmar que o ordenamento juridico apresenta
mecanismos que permitem adaptar essas novas realidades ausentes de regulacéo,
ainda que de maneira analégica, podendo considerar plenamente possivel a
extensdo do que prevé o art. 1.800 § 42 do Codigo Civil. No que tange a esse artigo,
este se refere a ideia de considerar os filhos ndo concebidos a época da morte de
um dos seus genitores como herdeiros apenas se decorrer de uma manifesta
previsao no testamento desse de cujus, tendo que ocorrer a concepgao dentro de

um prazo de dois anos a contar da abertura da sucessédo (LOBO, 2016, p. 106-107).

Porém, com base na previsdo constitucional de garantir a efetivacdo do principio da
igualdade de tratamento entre os filhos, o fato de possivelmente atribuir a sucesséo
desses concebidos por meio testamentario ndo poderia prosseguir, uma vez que

haveria nitidamente violacdo ao tratamento isondmico entre os demais filhos, caso
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houvesse, os quais detém o direito a sucessao legitima, enquanto que, aqueles
concebidos post mortem sé poderiam suceder por meio de testamento. Além disso,
se for se basear pelo art. 1.799 I, do Cadigo Civil, ao tratar da possibilidade de
suceder aqueles filhos ainda ndo concebidos das pessoas em que o testador indicar,
desde que elas estejam vivas no momento da abertura da sucessdo, 0 mesmo
tratamento diferente entre filhos irh permanecer, pelo fato de que ndo seria possivel
o testador indicar o seu futuro filho, jA que em tese ndo é a sua prole eventual, em
regra, a qual sujeito deve indicar, e sim 0 seu genitor que esteja vivo no momento da
abertura da sucesséo, o que ratifica essa discriminagdo de descendentes, uma vez
que ao serem filhos, devem seguir a sucessao hereditéria pela legitima, como rege a
legislacdo atual (LEITAO, 2013, p. 52-53).

Do mesmo modo, ndo restam duvidas de que, a partir do momento em que se
defende que h& a necessidade de haver uma regulagdo quanto a limitacao temporal,
seja para que ocorra a concepcao e logo em seguida 0 nascimento com vida, ou
para que haja um prazo razoavel a fim de possibilitar o concebido pdstumo, ao
nascer, adquirir a sua parte da partilha decorrente da heranca do seu genitor
falecido, essa concepcgdo também pode configurar como uma possivel violagdo a
alguns principios. A partir do momento em que admite a intencdo de estabelecer
prazo para que ocorra a concepgao, essa situacdo acaba atingindo os valores
acerca da dignidade humana no sentido de que, estaria restringindo a sua liberdade
guanto ao livre planejamento familiar, resguardado constitucionalmente. Além disso,
o principio do tratamento igualitario entre os filhos, j& muito reafirmado até o
momento, também poderia estar sendo atingido, uma vez que estaria por diferenciar
e restringir claramente o modo pela qual, supondo a prévia existéncia de outros
filhos, estes mesmos herdeiros nas mesmas condi¢des de filiacdo, poderiam fazer
parte da sucessao hereditdria do mesmo de cujus. Entretanto, € perceptivel, a
necessidade de manter o minimo de condi¢des estaveis  para todos 0s sujeitos
envolventes ou que venham a se envolver nessa situagdo. Diante disso,
considerando a possibilidade de utilizar a peticdo de heranca como forma de
assegurar a parte a qual lhe é devida decorrente da partilha de inventario, 0 mesmo
permite afirmar que a seguranca juridica quanto aos demais herdeiros existentes e
pré-existentes a morte do titular da herancga, poderia ser mitigada, uma vez que a

propria legislacdo prevé essa possibilidade, ndo h& o que se falar em ampla violacao
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a mesma, e sim em uma aplicagéo relativa. Por esse modo, uma possivel solucédo
legislativa quanto a possibilidade de regulamento quanto a essa situagdo, seria
baseada na interpretacéo e aplicacdo de uma mudanca posterior a realizacdo de um
suposto inventario e definicdo de partilha, com base na ideia de que rege a peticédo
de partilha, bem como, atrelada a um tempo razoavel de iniciativa (ROCHA, 2018, p.
158-159).

Ao tratar da necessidade de se estabelecer prazos e um periodo temporal, é
importante se atentar quanto ao fato da viabilidade biolégica que envolve esses
futuros concebidos, tendo em vista o periodo de congelamento ao qual se submete
0s gametas e/ou 0 embrido ja concebido. Assim, pode-se tomar como base inicial, a
Lei sobre a Politica Nacional de Biosseguranca, da qual permite-se interpretar com

base no que dispde o art. 5°, II:

Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condicgbes:

Il — sejam embribes congelados h4 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta
Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

Com base nessa previsdo, compreende-se que antes de introduzir alguma limitacao
temporal quanto ao procedimento e suas consequéncias juridicas, deve-se tanto o
legislador quanto o aplicador de direito se atentar também quanto a viabilidade
bioldgica desses embrides e sua estrutura genética ao momento ainda propicio para
0 seu devido desenvolvimento. Dessa forma, ao se basear nesse art. 5° da Lei
11.105/05, pode-se inferir que a partir de 3 (trés) anos mantidos congelados, estes
poderiam apresentar alguma deficiéncia quanto ao seu pleno desenvolvimento, no
caso da escolha por parte do genitor vivo ao prosseguir com algum dos
procedimentos de reprodugcdo humana assistida, e por essa forma, se permitiu que
pudessem ser utilizados para outros fins, caso ultrapassasse esse prazo temporal
(ROCHA, 2018, p. 164).

Baseada nessa ideia, e compreendendo que ja ha um prazo delimitando situactes
decorrentes de prole eventual, por parte do Cadigo Civil ao fazer referéncia ao que
diz respeito o art. 1.800 § 42, como antes mencionado, por mais que nao demonstre

ser a melhor ideia a ser defendida, ainda é um pressuposto interessante a se

analisar, como um ponto inicial a ser considerado como margem para uma possivel
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regulacdo e limitagdo necessaria para que se possa utilizar um futuro embrido
criopreservado, mantendo suas caracteristicas funcionais assim como,
resguardando o minimo de protecéo juridica para aqueles que porventura venham a
nascer, como também na hipétese de ja existirem outros herdeiros (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 133).

7

Além disso, é importante se atentar que, caso nao haja previsdo de um prazo
temporal acerca dessa situacao, que envolve os concebidos por meio de reproducao
assistida post mortem, a estes s6 cabera o que a previsao do Cédigo Civil possibilita,
no que tange a prescricdo, o prazo maximo de 10 anos como prevé o art. 205 do
Cdbdigo Civil de 2002. Diante disso, tendo em vista se tratar de uma busca de
reconhecimento de direitos, a priori de modo imediato e, que envolve um
absolutamente incapaz (caso haja nascimento com vida), 0 mesmo deve se atentar
ao fato de que néo corre a prescricdo para os incapazes, como prevé o art. 198, | do
Cdbdigo Civil de 2002, argumentos os quais estimulam, ou ao menos deveria, 0S
legisladores a fim de tentar evitar antinomias juridicas que possam vir a tornar ainda
mais duvidoso e inseguro a solucado diante de situacdes como essas (SILVA, 2017,
p. 100).

Ao considerar essas questdes, deve-se também enfatizar no que tange o
reconhecimento de outros modelos de familia, dentre os quais, ao tratar da familia
monoparental, a qual € a referéncia que lhe cabe as circunstancias provenientes da
reproducao assistida post mortem, essa € amplamente dotada de protecdo juridica.
Presente na Constituicdo Federal de 1988, no Estatuto da Crianca e do Adolescente
— Lei n° 8.069/90, em artigos perpassados do Codigo Civil de 2002, bem como em
outros instrumentos de orientacdo legal, esse modelo de familia acaba por
demonstrar que detém reconhecimento legal e protecdo juridica suficiente para
producdo dos seus efeitos e constituicAo de novos projetos parentais. Por esse
modo, pode-se compreender que a partir do momento em que o ordenamento
juridico brasileiro permite a existéncia plena da familia monoparental, inclusive
abrangendo situagdes as quais a sua existéncia decorre tanto do falecimento dos
membros da familia, quanto permite iniciar esse modelo de familia j& de maneira
singular, como nos casos da possibilidade da ocorréncia de um dos métodos de

reproducdo assistida post mortem, esta deve vim acompanhada de todas as
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garantias e direitos 0s quais sao juridicamente assegurados a qualquer entidade
familiar (MADEIRA, 2016, p. 220).

Sendo assim, dentre os direitos os quais perpassam e decorrem do direito de
familia, o direito de heranca acaba detendo também a sua importancia dentro desse
rol. Dessa forma, ndo ha o que se negar para aqueles membros, que possuem a
carga de filiacAo seja socioafetiva ou bioldgica decorrente da relagdo familiar
formada, o seu direito enquanto herdeiro, especialmente ao herdeiro legitimo. Por
essa linha de raciocinio, é que se defende e se faz necessario assegurar que 0s
concebidos por meio de reproducdo assistida post mortem, devem fazer parte do
inventario do seu genitor morto, uma vez que ainda que ndo haja nenhuma previsao
expressa negando a sua devida participacdo, em contrapartida, o préprio
ordenamento juridico brasileiro enfatiza e resguarda esses direitos em diversos
normativos legais, o que de certo modo, implica a necessidade do legislador e/ou
dos aplicadores do direito terem que ao menos reformularem suas ferramentas
juridicas, de maneira a se adequarem ao contexto social atual a qual demandam
maiores instrumentos legais que resguardem demais direitos e ndo cerceiem os ja

protegidos legalmente.
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6 CONCLUSAO

Ao compreender que a formacdo de uma entidade familiar € algo que ja faz parte da
natureza e cultura do ser humano, desde o tempo em que conviver em sociedade se
tornou um critério de relevancia para a prépria vivéncia humana, diversos
pressupostos decorreram dessa realidade social, 0 que fez surgir novos parametros
passiveis de influenciar em circunstancias individuais de cada ser humano, que
demandaram novas analises e criticas de acordo com essas mudancas da realidade

social.

Entender que as mudancgas que ocorrem na sociedade sao produtos decorrentes de
uma agregacao de fatores que influenciam e, tendem a ser instrumentos de auxilio e
agregacdo benéfica a vida humana, ndo se pode desconsiderar a importancia em
qgue cada fator contribui para as novas compreensdes da realidade que envolve a
sociedade humana e, de que modo fez surgir novas perspectivas sobre ela. A partir
dessa consideracdo, um dos fatores que detém relevancia na vida das pessoas

decorre dos proprios preceitos e efeitos que advém da seara da ciéncia e medicina.

Assim, ndo se pode negar que as evolucdes tecnoldgicas que atingiram a medicina,
puderam refletir tantos beneficios quanto maleficios para sociedade, mas ndo restam
davidas de que novos contextos sociais foram necesséarios se adequar diante das
descobertas e respostas advindas dessa seara. Dessa forma, ao considerar que
uma das premissas que envolvem 0s especialistas nessa area € a possibilidade de
conseguir trazer o maximo possivel de respostas capazes de solucionar quaisquer
situacdes que agridem ou prejudiqguem a saude humana, em qualquer que for o seu
estado, seja fisica ou psiquica, ou ao menos, trazer o minimo de melhorias para

cada circunstancia concreta.

A partir desse viés meédico e cientifico, dentre os resultados que permitiram trazer
novas visdes e, consideraveis impactos na realidade humana, foram sem sombra de
davidas, o surgimento dos procedimentos de reprodu¢cdo humana assistida. Estes
por sua vez, nao se intimidaram em trazer uma modificacdo devidamente expressiva
e complexa, a qual revolucionou os estudos acerca da reproducdo humana, o que
permitiu ultrapassar barreiras criadas pelo arsenal de conhecimento que se tinha

decorrente da ciéncia até o momento.
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Assim, uma das situacbes que serviram como base de justificativa e incentivo para
tais criacoes, foram os diversos casos de pessoas que carregavam a infertilidade
como deficiéncia, decorrente de uma falha bioldégica quanto aos seus 0Orgaos
reprodutores. Desse modo, permitiu-se que 0s mais variados métodos de
reproducao assistida permitissem descontruir certas premissas que até entdo, eram
consideradas pela sociedade como inalteraveis, como a prépria nocdo e
conhecimento acerca do modo de reproducdo classica, decorrente da relacéo
sexual, que ja foi compreendida, como Unico meio e modo possivel de poder ter
filho.

Ao seguir o fluxo das evolugcdes que a biotecnologia pdde propiciar para os seres
humanos e, no caso daqueles interessados em procriar, diversos aprimoramentos
foram realizados, o que permitiu que as técnicas que envolviam os procedimentos de
reproducdo assistida pudessem ganhar novos contextos quanto a sua aplicacao.
Diante disso, ndo restou duvidas de que estes procedimentos, ao atingir e influenciar
as relacdes sociais em qualquer sociedade, estes demandam uma devida regulacao,
a partir do momento em que interferem na propria condicdo subjetiva, intima e
pessoal do individuo que opta em utiliza-los, além de atingir a propria satde mental
e fisica dos individuos interessados, a protecdo quanto a dignidade do ser humano
permanece e reclama de igual modo a sua tutela, independentemente da situacao

concreta aprese ntada.

Sendo a regulacdo a esses procedimentos, matéria inquestionavel diante dos
especialistas atuantes na area, bem como, das searas complementares como a
juridica, essas questdes repercutiram em todo o mundo. Ao dirigir a devida atencéo
ao Brasil, entretanto, o seu ordenamento juridico ndo se propés a acompanhar a
evolucédo biotecnolégica a qual a sociedade brasileira ja estava disposta a passar, ou
até mesmo, ja repercutindo os efeitos decorrentes do uso das técnicas de
reproducao assistida, o que se permitiu inferir, que a sua protecdo ainda se mostra
fraca e silenciosa diante de um contexto social ja configurado por diversas pessoas.
Sendo assim, pode-se compreender que a atuagéo por parte do direito ndo se faz
ainda presente no sentido de regulamentar devidamente a aplicacdo desses
procedimentos no Brasil, restando apenas com o minimo de parametro ético e
orientativo, pautado no que demonstra estar presente nas Resolu¢cdes do Conselho

Federal de Medicina, os quais admitem-se até entdo, como os indicadores que
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restaram para “normatizar” esses procedimentos, ainda que nao detenham forca de

lei.

Entretanto, ainda que ndo bastasse as novidades decorrentes das técnicas de
reproducdo assistida, estas se aprimoraram ao ponto de possibilitarem que a sua
ocorréncia pudesse se dar ainda que apdés a morte de um dos genitores. Essa
situacdo, ainda que parecessem demonstrar como mais um meio inovador de
reproducdo humana, este ndo se restringiu apenas aos modos e técnicas que
envolviam essa ciéncia. Assim, tendo em vista a sua carga inovadora, a reproducéo
assistida post mortem repercutiu seus efeitos em outras areas que envolvem o ser

humano enquanto ser digno perante toda a sociedade.

Porém, um fator essencial para que pudesse ocorrer este procedimento, perpassa
pela ideia da comprovacao juridica do consentimento do de cujus para que este fato

ocorra ap0s a sua morte. Entretanto, é possivel reconhecer que diante da realidade

Dessa maneira, pdde-se perceber que ao compreender as técnicas de reproducédo
assistida como um meio que possibilita a realizacdo do desejo de se ter um filho, o
mesmo implicava a analise quanto aos seus reflexos no direito de familia. Assim,
uma vez demonstrados que as caracteristicas e pressupostos essenciais que
norteiam o direito de familia também condizem e se aplicam a essa nova
possibilidade de geracdo familiar, ndo restam davidas de que o reconhecimento de
fillacdo esta garantido. Do mesmo modo, os concebidos da reproducdo assistida
post mortem também detiveram o seu resguardo na legislacédo infraconstitucional,
como demonstra os artigos do Codigo Civil de 2002, exaustivamente mencionados,
que nao permite afastar o devido reconhecimento, tdo qual Ihe é devido em razao da
condicdo de filho, e tendo em vista as garantias constitucionais, ndo ha
embasamento suficiente que restrinja esse reconhecimento a condicdo de um
consentimento prévio documental para tanto, ja que 0 mesmo demonstra ndo estar

condizente com os valores constitucionais atuais.

Do mesmo modo, ao tomar como base o reconhecimento de filiagdo anteriormente
defendido ao concebido por reproducdo assistida post mortem, ao envolver os
aspectos sucessorios 0s quais decorrem da situacdo da morte, e nesse caso, da
morte de um dos genitores do concebido por este meio, ainda que a legislacéo
brasileira atual n&o traga normativas suficientes que permita garantir com seguranca

o resguardo quanto a heranca a estes concebidos, a aplicacdo dos principios
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constitucionais como o tratamento igualitario entre os filhos, o da dignidade humana,
bem como a garantia do direito & heranca, estes por sua vez, configuram como
instrumentos legais suficientes que permitem fundamentar e criar embasamentos
com base nas normas que dispde, no minimo, de reconhecimento quanto a hipotese
de concepcdo humana a partir de reproducédo assistida post mortem. Sendo assim,
ao se utilizar de instrumentos que admitam alto grau de protecdo e tutela juridica,
estes permitem que, ao considerar agqueles concebidos apés a morte de um dos
genitores como filho destes, a sua vocacéo hereditaria enquanto herdeiro legitimo
acaba por ficar resguardada, inevitavelmente em decorréncia do reconhecimento
dessa filiacdo. Diante disso, a concessdo quanto a heranca decorrente da abertura
da sucessao quanto a esta hipotese, deve ser modulada e adaptada com base nas
normas positivadas, as ocorréncias do caso concreto, que o sistema juridico deve se
voltar, impedindo que em decorréncia das lacunas juridicas, o préprio direito acabe

violando demais normas e garantias legais.

Por fim, ao compreender que o concebido por meio de reproducdo assistida post
mortem, uma vez ja prevista as hipoteses por meio de legislacbes
infraconstitucionais, de maneira clara no que tange as normas de direito de familia e
direitos sucessorios, nao restam davidas de que a sua condicdo como filho, ao
nascer com vida, deve ser reconhecido. Dessa maneira, consequentemente, seus
direitos decorrentes dessa filiacdo e condicdo individual, também merecem ser
resguardados. Ao se atentar a essas questdes, pdde-se perceber que a exigéncia de
consentimento documental para reconhecimento enquanto filho, bem como o
reconhecimento enquanto herdeiro legitimo, por si sé, ndo se vigora diante do
sistema juridico brasileiro atual. A partir do momento em que, ao considerar o
nascimento desse concebido, a formacgdo de uma entidade familiar, a qual caberia a
priori a monoparental, sendo esta tutelada juridicamente pela legislacéo patria e, ao
considerar as demais maneiras de formacado de entidades familiares, bem como, o
reconhecimento de filiagdo decorrente delas, percebe-se que o tratamento de
consentimento para reconhecimento por meio documental ndo se prospera. Do
mesmo modo, ndo deve ser aplicada de maneira diferente ou desigual, ao exigir uma
prova documental de consentimento como esta, para os casos dos concebidos post
mortem, o que infringiria muito mais direitos e garantias do que simplesmente

garantisse a seguranca juridica dos individuos envolvidos.



115

Nesta mesma linha, compreende-se que se permite o reconhecimento de filiagéo,
automaticamente seu direito a herdeiro legitimo j& se configura como tal, ndo sendo
exigivel um consentimento documental para isso. Da mesma forma, esta situacao
deve ser visualizada aos demais casos de reproducado assistida post mortem, porém
de maneira adequada e aplicada a esta situacdo, tendo em vista que esse
entendimento se baseia em utilizagdo de normas e instrumentos juridicos permitem
aplicar de maneira analoga e complementar essas situacfes que admitem lacunas

juridicas.

Assim, tendo em vista a realidade juridica brasileira, se demonstra bastante clara e
especifica quanto a falta de regramento no que consiste os procedimentos de
reproducao assistida, bem como nas hipéteses em que permite a ocorréncia post
mortem. Desse modo, em meio as consideragdes legais e os indicios que permeiam
os entendimentos jurisprudenciais, pode-se compreender que com base na situacao
juridica atual, é possivel o reconhecimento de projeto parental por meio de
reproducdo assistida post mortem a partir do consentimento ndo documental.
Entretanto, enquanto ndo ha nenhuma positivacdo legal quanto ao assunto, cabe
aos aplicadores do direito, os mais adequados no momento, por dirimir as melhores
decisbes quanto a ocorréncia dessas questdes, com base na ponderacdo dos
mecanismos que o direito brasileiro permite hoje utilizar, porém de maneira adaptada
a essa diferente, porém nao tdo nova realidade para alguns individuos, de modo a
propiciar a melhor aplicacdo e efetivacao juridica, resguardada dos pressupostos
principioldgicos e de garantias constitucionais que devem abranger a todos

igualmente.
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