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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo precipuo a analise dos efeitos sucessorios
decorrentes da inseminacdo homologa post mortem, com o consentimento do
genitor falecido. Os avancos da biomedicina possibilitam que, por meio da
criopreservacdo dos gametas, uma crianca seja gerada mesmo apds anos do
falecimento de um de seus genitores. Ainda que seja uma possibilidade médica, a
doutrina discute se seria uma possibilidade juridica. Embora o Cddigo Civil
reconheca a possibilidade do emprego da técnica em comento, prevendo, inclusive,
a presuncado de paternidade, existe uma celeuma juridica no que se refere aos
direitos sucessorios. Nesse sentido, a legislacao € silente, determinando como regra
geral que apenas o0s ja nascidos ou ja concebidos ao tempo da abertura da
sucessdo poderdao suceder. Diante dessa premissa, € possivel entender que a
crianca gerada pela técnica de reproducado estuda néo tera direito de suceder ao seu
genitor ou genitora, se a concepcao ocorrer apds a morte de um deles. Em
contrapartida, a luz dos preceitos e principios constitucionais, ndo pode a legislacéo
infraconstitucional promover a descriminacdo de um filho, independente de sua
origem ou do momento em que foi concebido. Portanto, busca-se uma interpretacéo
dos dispositivos do Cdédigo Civil que esteja em consonancia com a Constituicdo
Federal. Faz-se indispensavel discutir o problema em questdo, haja vista a
imensuravel inseguranca juridica gerada pelas contradi¢cdes legislativas as familias
gue se submetem a este método de reproducao assistida. Mostra-se indispensavel a
regulamentacdo do tema por uma legislagcdo especifica que o trate com a
complexidade merecida.

Palavras-chave: inseminacdo homdloga post mortem; presuncdo de paternidade;
direitos sucessorios; contradicdes legislativas; principios constitucionais pertinentes.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa visa analisar os efeitos juridicos sucessorios na inseminacao
artificial homoéloga post mortem, com o consentimento do genitor falecido. Tendo em
vista a auséncia de legislacdo especifica a respeito do tema, busca-se uma solugéo
justa e constitucional para a crian¢ca que foi gerada com a utilizagcdo do método
citado. Em face dos principios da igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa
humana e do livre planejamento familiar indaga-se a constitucionalidade do
tratamento desigual conferido a irmaos biologicos pelo infimo motivo da concepcéao

ocorrer antes ou apés a morte do genitor.

Os avancos cientificos no campo da genética ndo sdo acompanhados pela producéo
legislativa. A idéia de parentesco passou por uma mudanca fundamental com os
avancos da biotecnologia. N&do se trata s6 de um avanco cientifico, mas de uma
evolucdo comportamental e psicologica, que mudou a concepcédo de paternidade e

maternidade.

As contradi¢des legislativas a respeito do tema geraram para o Direito e para a
sociedade uma discussao incansavel na busca por uma solucao justa e satisfatoria,
a luz da Constituicdo Federal, que estabeleca quais seréo os efeitos sucessorios na

inseminacao artificial homéloga post mortem.

Faz-se necessario analisar o direito a reproducao assistida como consequéncia do

direito a procriacédo e, em seguida, quais serdo seus possiveis efeitos.

Ainda no primeiro capitulo serdo trazidos conceitos médicos essenciais para a
compreensao do tema. Nesse ponto sera enfatizada a importancia da biotecnologia
para 0s avangos no ambito da reproducgdo, e o descompasso das normas existentes

com a realidade fética.

Nesse contexto 0 objetivo sera demonstrar que, com 0s avancgos cientificos, surgem
guestdes em torno da autonomia reprodutiva. Ademais, o proposito desse capitulo é
propor uma analise do direito a procriagdo, a fim de que se possa sustentar o direito
a implantagcdo e a disponibilidade do sémen, mesmo que falecido o marido ou

companheiro.



Serd feita uma distingdo breve entre inseminacdo homologa e heter6loga, tédo
somente com a intencdo esclarecer como ocorre e quais 0s possiveis efeitos da
inseminacdo homologa post mortem. Urge salientar que o objeto de estudo € téo
somente a inseminacao na hipétese de consentimento do falecido, manifestando em
vida seu desejo pela utilizagdo do material genético criopreservado com fins

reprodutivos.

Por fim, fez imperioso observar que na inseminacdo homologa post mortem ainda
nao existiu concepcao, havendo apenas o material genético criopreservado. Por este
motivo ndo serdo trazidas questdes relativas ao inicio da vida, muito menos teorias a
respeito do momento em que se considera realizada a concepc¢do. No que se busca
problematizar ndo existe ainda o embrido, pois deste caso se trata a fertilizagao in
vitro. Sera analisado, em verdade, se um dia o embrido podera ser concebido e se
existe disponibilidade do material genético reservado, que € o caso da inseminagao
artificial.

Em um segundo momento, serdo abordados os tipos de filiacdo, a fim de demonstrar
a importancia dos lacos biolégicos, afetivos e legais para determinacdo da relacéo
parental. Nesse ponto, busca responder quais sdo o0s vinculos decorrentes da
geracdo de uma crianca por meio de técnicas de inseminacdo assistida, com énfase

na hipotese de inseminacao postuma.

No quarto capitulo sera feito um contraponto entre os direitos sucessoérios e a
inseminacdo homologa post mortem. Nesse compasso, sera discutido quem tem
capacidade sucessoOria legitima ou testamentaria. Ademais, serdo expostas as
diferencas entre o herdeiro legitimo e testamentario.

Ainda no ambito da sucessao testamentéaria serdo discutidas questbes em torno da
prole eventual, como exce¢cdo a regra de que apenas 0s concebidos poderédo
suceder. A finalidade neste momento é demonstrar que, mesmo gerando grande
inseguranca juridica aos herdeiros ja conhecidos no momento da abertura da
sucessdo, € um instituto devidamente regulamentado no ordenamento juridico

brasileiro e amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia.

Outrossim, sera analisada a acao de peticdo de heranca, como remédio cabivel para
herdeiros que sobrevém apos a partilha do acervo hereditario. Nesse contexto, o
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propdsito € demonstrar que a inseguranca juridica sempre estara presente no direito

sucessorio.

Diante das contradicdes legislativas sobre o tema é indispensavel que a solucao
advenha de uma interpretacdo do Caodigo Civil a luz da Constituicdo. Por este motivo
serd estudado principios constitucionais pertinentes, tais como: igualdade entre os
filhos, livre planejamento familiar e dignidade da pessoa humana.

Na auséncia de norma especifica o Direito Comparado é de suma importancia como
base para uma construcdo normativa clara e coerente, desde que se faca a
adequacao a realidade social brasileira. Diante do esposado, faz-se imprescindivel
uma pesquisa direcionada a este tema, com a analise pontual dos direitos
fundamentais do ser humano gerado, sob aspectos do Direito Civil e da Constituicéo,
buscando apresentar sugestdes que possibilitem a constru¢cdo de uma normatizacao
especifica, satisfatéria e fundamentada, que trate o tema com a importancia
merecida. Por este motivo, serd realizada uma analise juscomparatista da Franca,
Espanha e Inglaterra, em vista da forte influéncia no direito brasileiro. Neste ponto,
procura-se estudar a normatizacdo existente nos paises elencados em contraponto

com a realidade fatica do Brasil.

O presente estudo é de grande relevancia para o sistema juridico brasileiro, haja
vista que o legislador adotou uma posicdo abstencionista em relacdo a
regulamentacdo dos efeitos sucessoérios, deixando de se manifestar claramente
sobre o tema, gerando uma imensuravel inseguranca juridica quanto aos direitos
sucessoérios para 0s envolvidos nos procedimentos de inseminacao artificial

homologa post mortem.

A morosidade da producéo legislativa em descompasso com a evolugéo social n&o
pode ser razdo para deixar de solucionar a presente problematica, vez que é
inaceitavel a alegacdo de lacunas legais tendo em vista a atual evolu¢do do direito,
das técnicas de hermenéutica e da presenca de todas as fontes de direito

reconhecidas no ordenamento juridico.

Ademais, para sociedade a discussdo do tema alcanca sua relevancia maxima, vez
que, enquanto o legislador ndo se posiciona regulamentando especificadamente 0s

direitos sucessorios do ser humano gerado pela referida técnica, criancas estao
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nascendo sob grande inseguranca juridica e submetidas a decisdes de magistrados
de primeiro e segundo grau.

Assim sendo, o tema ganha evidéncia com a multiplicacdo das clinicas
especializadas em reproducdo assistida, e a recorréncia em que as técnicas vém
sendo aplicadas para solucionar casos até entdo insollveis. Passa a ser uma das
grandes celeumas juridicas, tendo grande relevancia ndo sé para o Direito, mas para

a populacédo em geral.

E oportuno esclarecer que o legislador brasileiro se restringiu a regulamentar a
presuncdo de paternidade decorrente do emprego da técnica em comento. E, ao
mesmo tempo, determinou que apenas 0s ja concebidos no momento da abertura da
sucessdo poderiam suceder. Neste ponto, aparentemente a crianga concebida por
inseminacdo homologa péstuma ndo poderia ser um herdeiro legitimo,
diferenciando-se dos demais filhos. Seria uma situacdo anacrbnica, em que se
reconhece a filiacdo, mas os efeitos que dela decorrem s&o cerceados. E essa
guestdo que se pretende enfatizar neste trabalho, analisando as contradi¢cdes
legislativas, bem como a auséncia de uma legislacao especifica, a luz dos preceitos

fundamentais e dos principios constitucionais.
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2 REPRODUCAO HUMANA

E imprescindivel tecer alguns comentarios iniciais e conceituar algumas expressoes

relacionadas a presente pesquisa para melhor compreenséao do tema.

Assim sendo, cabe esclarecer que a reproducao é a funcdo que permite que seres
vivos possam procriar, dando origem a semelhantes. Ocorre que, para algumas
pessoas, tal funcdo ndo pode ser naturalmente exercida por problemas de
infertilidade ou esterilidade. Desta forma, a ciéncia buscou incessantemente
solugbes para que casais com dificuldade de procriacdo conseguissem realizar o
sonho da maternidade e paternidade.

A reproducdo medicamente assistida € um meio utilizado para viabilizar que casais
ou pessoas sozinhas, com problema de infertilidade ou esterilidade, possam gerar
descendentes.! Percebe-se que ndo se trata da cura da esterilidade, mas sim de um
meio pelo qual, casais que jamais poderiam ter descendentes biolégicos de forma
natural alcancem o sonho da procriacdo. Consiste em técnicas desenvolvidas para
auxiliar casais que, sozinhos, jamais conseguiriam ter filhos. Existe uma variedade

de técnicas que se adéquam a dificuldade do casal.

2.1 AVANCOS BIOTECNOLOGICOS

A evolucdo da biotecnologia gerou grandes celeumas juridicas, e as técnicas de
reproducdo assistida impulsionaram uma releitura das normas vigentes, haja vista
gue o conceito de familia se modificou, assim como os conceitos de maternidade e
paternidade. Na contemporaneidade passou-se a valorizar os vinculos afetivos e a
vontade dos pais como principal condicionante para estabelecimento dos poderes

parentais, sendo colocado em segundo plano o vinculo biolégico?.

A propria concepgdo da procriagdo sofreu avangos até entdo impensaveis. Com 0s

métodos contraceptivos a liberdade de procriacdo possibilitou o planejamento de

! DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 543-
544,

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1 ed.
Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.483.
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filhos, e da propria estrutura familiar. E, em contra partida, os avangos da medicina
possibilitaram que pessoas que jamais conseguiriam procriar naturalmente

gerassem filhos.

O gue até entédo era inconcebivel passou a ser alcancavel, viabilizando mais uma
vez o livre planejamento familiar, vez que proporciona o controle da fecundidade. Os
avancos médios e cientificos, com a biotecnologia, ocorreram com celeridade tal,
que para o Direito foi impossivel acompanhar, gerando um descompasso entre a

realidade social e as normas vigentes.

Nesse contexto de avancos cientificos a bioética surgiu como medidora do
relacionamento entre a ciéncia e a ética, a fim de se evitar uma reacdo negativa das
sociedades as pesquisas, funcionando como um limite da tecnologia, na tentativa de

promover a dignidade da pessoa humana?®.

O Direito ndo deve se limitar ao discurso legal, precisando atentar-se as
necessidades da realidade social. O caso concreto, especialmente no que concerne
a area meédica, deve ser analisado de forme interdisciplinar para que esteja em

consonancia com os anseios sociais”.

A importancia fundamental da regulamentacdo especifica dos avancos médicos
trazidos pela biotecnologia concerne ao debate sobre a permissédo para realizar o
que é medicamente possivel®. E indispensavel e emergencial a imposicéo de limites
aos procedimentos médicos, haja vista a insuficiéncia e incapacidade das
disposicbes com fundamentacbes éticas do Conselho Federal de Medicina para

regulamentar casos extremamente complexos.

® SOUZA, Allan Rocha de. CASTRO, Raul Murad Ribeiro de. JUNIOR, Vitor de Azevedo Almeida. A
constituicdo e a regulamentacdo da reproducdo assistida. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/01_726.pdf.> Acesso em: 20 set 2012.

* SA, Maria Fatima Freire. NAVES, Bruni Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2009, 13.

®> JANSEN. Brigitte E. S.. A nova biotecnologia e a medicina atual necessitam de um tipo diferente de
insumo bioético, ou trata-se de conflito ético de interesses? In: CASABONA, Carlos Maira Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz. (coordenadores). Biotecnologia e suas implicagdes ético-
juridicas. Edicao 01. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 5.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/01_726.pdf
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2.2 DIREITO A PROCRIACAO

Decorrente dos avancos supracitados surgem questdes em torno da autonomia
reprodutiva, e o direito de procriar passa a ser palpavel. Este pode ser entendido
como direito fundamental, pois “dentro da perspectiva do planejamento familiar, no
campo da salde relacionado a sexualidade e a procriacdo, € livre a decisdo do

casal.”®

A Constituicdo Federal, em seu art. 196’, prevé a satde como direito de todos, bem
como o dever do Estado de garanti-la, tanto de forma negativa, como de forma
positiva. Cumpre esclarecer que a salde ndo se refere apenas as condic¢des fisicas,
vez que inclui o estado psiquico e mental da pessoa. Insta salientar que a saude
esta intimamente ligada ao direito a vida, haja vista que pressupde uma existéncia
digna, tutelando o bem juridico vida de forma a evitar qualquer lesdo ou ameaca que

o individuo possa sofrer durante sua existéncia®.

Posto isso, chega-se a conclusdo que, sendo os direitos a vida e a saude
fundamentais, deve-se interpreta-los extensivamente, de modo a propiciar uma
efetividade ampla. Desta forma, cabe ao Estado garantir o direito a vida digna,
respeitando as particularidades de cada individuo. Ademais, o principio da dignidade
da pessoa humana, também contemplado como principio fundamental, reforca esse
dever estatal de propiciar uma existéncia digna, tutelando a vida e a saude de cada

individuo.

E importante perceber que o direito a saide tera contetdos distintos conforme a
individualidade de cada sujeito. Especificadamente, no que se refere a salude sexual
e a procriagdo, a Constituicdo Federal ndo se cala, determinando que o
planejamento familiar é de livre iniciativa do casal, vedando qualquer comportamento

coercitivo por parte do Estado.

®ALBUQUERQUE,Carlos Cavalcanti. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessario.
Disponivel em <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8>.Acesso em: 22 abril 2012, p. 09.

! BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 196. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 22 abiril
2012.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1 ed..
Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.709.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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Nesse compasso, a impossibilidade de procriar pode gerar uma série de transtornos
psicolégicos em um casal, ou até individualmente, o que, consequentemente, afetara

a saude mental e psicolégica dos mesmos.

A Igreja Catolica sempre adotou postura contraria a qualquer avanco cientifico que
envolvesse a geracao de pessoas, sob 0 argumento de que este seria campo divino,
e apenas Deus teria o poder de originar novas vidas. Por este motivo, as técnicas de

reproducdo assistida eram repudiadas pelos catélicos®.

Nesse sentido, Eduardo Oliveira Leite ensina que para Igreja Catodlica a procriacédo
artificial era moralmente ilicita. Embora fosse uma possibilidade técnica, no campo
da moral ndo era admitida. Entdo, a procriagdo s6 deveria ser admitida se fosse

natural, por meio de copulagéo carnal entre homem e mulher casados™®.

Nos casos em que a reproducdo envolvesse doacdo de material genético de
terceiros a rejeicdo da Igreja Catdlica era ainda maior, por considerar como
infidelidade conjugal™'.

Em contraponto, as igrejas protestantes consideram a procriacdo elemento
secundario na relacdo conjugal, priorizando a relacdo afetiva entre os codnjuges.
Nesse ponto, a procriacdo artificial ndo € vista com rejeicdo. Sempre que ficar
comprovada a indispensabilidade da aplicacdo da inseminacgéo artificial homéloga
para a procriacdo, ela devera ser admitida.*?.

Ainda persistem dogmas religiosos e morais ha sociedade contemporanea, que
transmitem grande carga de preconceito para aplicacdo de técnicas de reproducéo

assistida, sobretudo quando se trata da utilizacdo de material genético de terceiro™.

Urge enfatizar que a religido, ainda hoje, influéncia fortemente na sociedade, e, em
consequéncia, no direito. Contudo, diante dos principios e normas constitucionais,

cabe fazer uma andlise sistematica da aplicacdo da técnica, levando em

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 655.

' LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées artificiais e o direito.1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 72.

! Ibidem, p. 74.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1 ed..
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 656.

¥ QUEIROZ, Arryanne. Tecnologias reprodutivas e direito: algumas conexdes. In: DINIZ, Debora.
BULGLIONE, Samantha. Quem pode ter acesso as tecnologias reprodutivas?. 1 ed. Brasilia:
Editora Letras Livres, 2002, p. 26.
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consideracao os reflexos psicologicos decorrentes que recairdo sobre o casal, sobre

a crianga gerada, amigos e familiares, e, em ultima instancia, na sociedade.

Analisando os aspectos psicoldgicos de um casal que ndo pode ter filhos Eduardo
Oliveira Leite ensina que a infertilidade atinge psicologicamente o homem e a
mulher. A reacédo da sociedade e dos familiares pesa sobre o casal, gerando uma

reprovacdo em cadeia®.

Desta forma, a importancia desse avanco da biotecnologia fica clara no ambito
psicolégico, haja vista que a impossibilidade de procriar gera danos diretos ao
relacionamento do casal. “Ja houve época em que a esposa estéril poderia ser
repudiada pelo marido em razdo da sua impossibilidade para procriar, 0 que a
tornava menos digna sob o prisma social e gregario.”'® Ainda hoje existem
resquicios dessa rejeicdo social em relacdo a pessoas que nao podem gerar filhos,
mas gracas as técnicas de reproducdo o problema vem sendo solucionado. E certo
que a procriacdo deixou de ser vista como um dever da mulher, e passou a ser um

desejo.

O modelo classico de familia, formado por um casal e por descendentes, ainda é
almejado por grande parte da sociedade, sendo visto como o modelo ideal. E muito
mais do que uma realizacédo pessoal, trata-se de um projeto de vida, de um reflexo

da personalidade, de uma necessidade biolégica.

Diante do entendimento de que o direito a procriagdo advém do livre planejamento
familiar, ndo existe possibilidade de reforma constitucional no que se relacione a ele.
Cumpre salientar que direitos fundamentais, como direitos e garantias individuais,
sao limitadores do poder de reforma, na forma do art. 60, §4°, inciso IV, da

Constituicao Federal.

Nesse mesmo sentido, Maria Berenice Dias afirma que “uso das técnicas de
reproducdo assistida € um direito fundamental, consequéncia do direito do livre

planejamento familiar que decorre do principio da liberdade'®”. Por este motivo seria

 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p.102.

®GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Rela¢6es Parentais. 1 ed.
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 670.

' DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p.123.
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inadmissivel restringir este direito em decorréncia da morte de quem manifestou a

vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reproducao assistida.

O planejamento familiar é livre, e ndo pode o Estado cercear esse direito. Se um
casal ndo tem o privilégio de procriar por meios naturais podera optar pela adocéo,
entretanto, se o desejo for ter lacos de consanguinidade com seu descendente
podera escolher a procriagdo por meio da reproducdo assistida. O planejamento
familiar € um direito garantido constitucionalmente, notadamente em seu art. 226,
caput, 8 7°.

Nesse mesmo sentido, Ana Carolina Teixeira, defende que “o ato de procriar faz

parte da natureza do ser humano™’

, assim sendo, o direito a reprodugcdo esta
intimamente ligado ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
concluindo que, o impedimento da procriacdo seria uma reducdo da condicao

humana®®.

Diante do esposado, € possivel perceber que o direito a procriacdo deve ser
garantido, por ser decorrente do direito a saude, a vida e dignidade da pessoa
humana. Contudo, cabe esclarecer que, assim como os demais direitos, o direito a
procriacdo tem limites, ndo é um direito absoluto, considerando-se essencial para
boa convivéncia em grupo o respeito pelos direitos dos demais individuos, de forma

proporcional e ponderada.

A reproducdo ndo envolve apenas o desejo dos genitores, portanto, € imperioso
considerar a garantia e tutela do interesse da futura crianca. Esse deve ser o maior
limite. E indispenséavel analisar quais s&do as condicdes em que ela sera originada,
qual a estrutura familiar e social que serd condicionada, buscando-se espeque no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A despeito desse tema, o Conselho Federal de Medicina se manifesta no sentido de
viabilizar a aplicacdo das técnicas de reproducdo assistida, inclusive, em usuarios

individuais, em Resolucéo n °1.957/2010:

[..]Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA: 1 - Todas as pessoas capazes,
gue tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo n&o se afaste dos

YTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de maternidade e utilizacdo de Gtero de
substituicdo. In: CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes.(Coord.)
Biotecnologia e suas implicagfes ético-juridicas.1 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p.
312.

'® Ibidem, Loc cit.
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limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde
gue os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre o mesmo, de acordo com a legislacao vigente.[...]" .

Diante do exposto, entende-se que a falta de um companheiro ndo é Obice a
reproducao assistida. Nesse sentido, diante do contexto em que vivemos, com as
transformacdo e evolucdo social, o reconhecimento juridico de novos modelos de
familia, até entdo repugnados pelo direito classico, € descabivel contemplar a
exigéncia de um casal para autorizacdo da aplicacdo de técnicas de reproducéo
assistida.

Nesse ponto, a Constituicdo Federal, na forma do art. 226, § 4°°, reconhece
expressamente a familia monoparental. Essa aceitacdo trata-se de uma evolucéo

social e psicologica, decorrente da transformacao de habitos e costumes.

Tomando-se como base o melhor interesse da futura crianca, deve-se analisar a
presenca de requisitos basicos de planejamento familiar, da possibilidade do
oferecimento de condicbes de vida saudavel e digna, pautada em relacbes

saudaveis de afeto, educacgéo e amor.

Qualquer entendimento diferenciado tende a uma tentativa de ilegitimar institutos ja
consagrados em nosso ordenamento, como, por exemplo, a adocdo péstuma. Esta
se encontra expressamente contemplada no art. 42, §6°, do ECA?. Ora,
considerando-se indigna a existéncia de uma crianca sem pai, nascera a
necessidade da releitura de varios outros institutos que autorizam o desenvolvimento

de uma criangca sem o0 apoio de um pai ou de uma méae.

N&o seria pertinente considerar a incapacidade de uma pessoa sozinha propiciar a
uma crianca o desenvolvimento saudavel, vez que no contexto em que a sociedade

se encontra € possivel a verificacdo sucessiva dessa pratica com sucesso.

YBRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1957/2010. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 22 abril 2012.

% BRASIL. Constituicdo Federal. [...]JArt. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado. § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes.[...]. Disponivel em:

<http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf226a230.htm>. Acesso em: 03 ago 2012.

! BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 42. Podem adotar os maiores de 18
(dezoito) anos, independentemente do estado civil.[...]§ 6° A adocéo podera ser deferida ao adotante
que, apos inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a  sentenca. Disponivel em: http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/1990-008069-
eca/eca039a052.htm. Acesso em: 04 jun 2012.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cf226a230.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/1990-008069-eca/eca039a052.htm
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/1990-008069-eca/eca039a052.htm
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E oportuno explicar que esta pesquisa entende que a procriacdo € um direito a
integridade fisico-psiquica dos individuos. Posto isso, 0o acesso as técnicas de
reproducao assistida ndo pode ser de forma indiscriminada, ndo pode o casal, ou um
individuo sozinho, dispor livremente desse direito. Deve ser exigida indicacao
médica, pautada na necessidade da aplicacdo da técnica como meio que viabilize
gue pessoas solteiras ou casais que nado podem ter filhos pelos meios naturais
consigam gerar descendentes bioldgicos. Destarte, os médicos também devem estar
submetidos a limites éticos e regramentos juridicos que estabelecam quais séo as
possibilidades, como deverdo ocorrer, quais os efeitos, e quais 0s meios que cabem

as referidas técnicas?.

A auséncia de uma legislacdo especifica, bem como as contradicdes legais
existentes, causam um dano imensuravel a sociedade. No Brasil, a busca por
clinicas de Reproducdo Assistida aumentou consideravelmente. Os métodos mais
utilizados para viabilizar a procriagdo de casais com problemas de infertilidade ja sdo
oferecidos gratuitamente em hospitais publicos de Sao Paulo, o que, por si s0,

populariza as referidas técnicas?>.

Pode-se afirmar que ainda sdo procedimentos pouco acessiveis para parte
consideravel da populacdo, vez que sao tratamentos muito onerosos, com
medicacbes de alto custo, e a disponibilidade gratuita ainda € reduzida. Porém, a
parcela da populacdo que pode arcar com 0s custos utiliza os métodos de forma
indiscriminada, haja vista que ndo ha legislacdo especifica que regule e limite tal
pratica, deixando a mercé de condutas médicas baseadas regras éticas criadas
pelos proprios médicos que nem se aproximam da resolucdo do problema, haja vista
sua complexidade. Isso, inclusive, tem possibilitado a concretizacdo de desejos

reprodutivos pautados em aspectos eugénicos.

De acordo com o supracitado, recorrem as técnicas de reproducéo assistida pessoas
com problema de infertilidade ou esterilidade, ou por qualquer outro empecilho

existente a procriacao.

*2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Rela¢Bes Parentais. 1 ed.
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p.714.

»SAO PAULO. Secretaria de Estado da Satde. Hospital estadual dobra capacidade de
reproducéo assistida pelo SUS. Disponivel em:
<www.saude.sp.gov.br/ses/noticias/2012/marco/hospital-estadual-dobra-capacidade-de-reproducao-
assistida-pelo-sus>. Acesso em: 23 mar. 2012, p. 01.


http://www.saude.sp.gov.br/ses/noticias/2012/marco/hospital-estadual-dobra-capacidade-de-reproducao-assistida-pelo-sus%3e.
http://www.saude.sp.gov.br/ses/noticias/2012/marco/hospital-estadual-dobra-capacidade-de-reproducao-assistida-pelo-sus%3e.
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O objetivo final € proporcionar a reproducdo artificial de filhos, a quem a natureza
negou a possibilidade de procriar naturalmente. Para tanto, se reproduz no ambito
meédico-cientifico o que o mundo juridico ja contempla a tempos com a possibilidade
da adocdo®. Ou seja, os avancos médicos-cientificos possibilitaram que pessoas

que ndo conseguiriam procriar naturalmente pudessem ter descendentes bioldgicos.

Define-se comumente o infértil como aquele casal que “ndo obtém gestacdo apos
manter relacdes sexuais, regularmente, pelo periodo de um ano, sem o emprego de
qualquer método de anticoncepcgéo’®. Trata-se de um problema do casal, e ndo de
uma dificuldade individual. Ja o termo esterilidade é uma incapacidade individual de
conceber pelos meios naturais, nesse caso pode-se afirmar que é um problema do

homem ou da mulher?®.

Embora o objetivo central do desenvolvimento das técnicas de Reproducéo Assistida
fosse voltado para auxiliar casais com problema de infertilidade, tem-se hoje o0 uso
desses meios para fins que n&o sdo médicos. A exemplo desses fins tem-se 0 uso
dessas técnicas por homossexuais que desejam constituir familia. Longe do objetivo
dessa pesquisa discutir questdes discriminatérias, mesmo porque se defende a tese
da reproducéo independente de um casal, mas esse fato fortalece a necessidade de
regulamentacéao especifica a respeito.

A utilizacdo dos métodos de reproducao assistida encontra tutela legal decorrente do
Direto a saude e ao livre planejamento familiar, vez que além de solucionar
problemas de infertilidade que até entdo eram insollveis, ainda funciona como
prevencdo de doencas. Entretanto, € evidente a urgéncia de legislacdo que regule

sua pratica.

Raquel Alvarenga defende que, muitas vezes, utilizar-se da reproducgdo assistida é a
ultima possibilidade que viabiliza uma gravidez, sendo quadro clinico do paciente

determinante para definicdo do método adequado?®’.

% EITE, Eduardo Oliveira. Inseminag&o post mortem e a resolucdo n. 1957/2010 do conselho federal
de medicina: do equivoco ético ao comportamento juridico. In:GOZZO, Débora. LIGIERA, Wilson
Ricardo (Org.) Bioética e direitos fundamentais. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 189.
*CORLETA, Helena Von Eye; FRAJNDLICH, Renato. Infertilidade — Introducao. Disponivel
em<http://www.abcdasaude.com.br/artigo.php?658>. Acesso em 27 de marco de 2012.p. 01.

%% |bidem, Loc cit.

2" ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides.
In: CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. (Coord.) Biotecnologia e suas
implicac@es ético-juridicas. 1 ed.. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 232.


http://www.abcdasaude.com.br/artigo.php?658
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Diante do exposto, conclui-se que o direito a procriagdo deve ser garantido,
conquanto nao seja absoluto, sendo limitado pelos demais direitos. Os meios
artificiais s6 devem ser recorridos em ultimo caso, quando ficar comprovado que é

impossivel conceber naturalmente.

Atualmente existem varias técnicas de reproducdo assistida, sendo o objeto deste
trabalho o estudo dos efeitos sucessérios no caso inseminacao artificial homologa
post mortem. Urge enfatizar que ndo sera discutida a natureza juridica do embriéo,
nem os efeitos juridicos decorrentes. Tratar-se-a tdo somente da destinacdo do
material genético criopreservado apdés a morte de seu titular primario e o efeito
sucessorio na hipotese de sua implantacdo. Neste caso, ainda nao existe embrido, e

nao ha discussdo quanto a concepc¢ao, vez que esta obviamente ndo ocorreu.

Contudo, para melhor percepcdo do problema em questdo, cabe realizar uma
analise sumaria das técnicas de reproducéo divididas em dois grandes grupos, quais

sejam, fertilizac&o in vitro e inseminacgao artificial.

2.3  FERTILIZACAO IN VITRO

Nesse método de reproducdo medicamente assistida os espermatozoides fecundam
os 6vulos fora do corpo da mulher. Ocorrendo a fecundacédo e o desenvolvimento
dos embribes eles serdo transferidos para o Gtero para iniciar a gestacdo. E
possivel, ainda, que sejam colocados nas trompas de Fal6pio para que se
desenvolvam e se multipliqguem até adquirirem capacidade para implantacdo no

Gtero da mulher?.

“Com a transferéncia de mais de um embrido existe uma maior probabilidade de que
pelo menos um seja normalmente constituido e que possa ser implantado”®. Por

consequéncia, a transferéncia de embrides aumenta as possibilidades de gravidez.

ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrifes. In:
CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. (Coords.) Biotecnologia e suas
implicac@es ético-juridicas. 1 ed.. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 232.

“|bidem, p. 234.
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Apos a implantacdo com sucesso é possivel que existam embrifes excedentarios,

que serdo congelados para uma eventual utilizacdo no futuro®.

E possivel que os gametas utilizados na inseminacdo sejam do casal, caso em que a
crianca sera filha bioldégica de ambos. Este é o caso da fertilizacdo heteréloga.
Entretanto, pode ocorrer de utilizar-se de gameta de um doador andnimo, neste
caso, a crianga gerada so tera vinculo consanguineo um de seus pais, constituindo a

fertilizacdo heteréloga.

Cumpre destacar que no método em comento ja existiu a concepcéo e a formacao
dos embriGes. O tema central deste trabalho problematiza os efeitos sucessorios no
caso de inseminacdo artificial homéloga post mortem, com o consentimento do
genitor falecido, caso em que ainda ndo h& embrido, existindo tdo somente o
material genético do falecido criopreservado. Por este motivo ndo serdo discutidos
quais os efeitos juridicos da implantagcdo do embrido excedentario, nem quais as

suas tutelas do mesmo no ordenamento juridico brasileiro.

2.4 INSEMINACAO ARTIFICIAL

A inseminacdo artificial € uma técnica de reproducdo humana medicamente assistida
que consiste em introduzir o esperma no interior do canal genital feminino. Nao

existe a copulacdo carnal. Todo processo é realizado mecanicamente. 3

Neste caso, a fecundacdo ocorre dentro do corpo da mulher. O material
criopreservado € o gameta masculino, ndo existindo a formacao de embrido fora do
corpo da futura gestante. Por conseguinte, ndo existe a problematizacdo dos
embrides excedentarios, tdo pouco indagagdes sobre o inicio da vida. A formacao do
embrido ocorrerd dentro do corpo feminino apds a implantagdo do gameta

masculino, dando inicio a gravidez.

Contudo, para melhor percepcdo do problema em questdo, cabe realizar uma

analise sumaria das técnicas de inseminacéo artificial dividindo-a em dois grandes

% ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides.
In: CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicac@es ético-juridicas. 1 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 234.

8 " GOMES, Maria Rosdlia Pinfildi. Reproducdo Humana Assistida. Disponivel em:
<http://www.direitodefamilia.com.br/materia.asp?CodMater=160> . Acesso em: 05 out 2012.


http://www.direitodefamilia.com.br/materia.asp?CodMater=160
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grupos, considerando como critério fundamental a origem do material genético.
Sendo assim, temos as técnicas de inseminacdo homodloga e as técnicas de

inseminacao heterologa.

2.4.1 Heterdloga

A participacao de terceiros, alheios ao casal que pretende ter acesso as técnicas de
reproducao assistida, € o marco determinante para analisar quais os efeitos juridicos

decorrentes da reproducéo.

Se os gametas utilizados, o espermatozoide ou 6vulo, para a insemina¢do néao
pertencerem ao casal, que figurard como pai e mée da crianca, a fecundacéo sera

heterdloga, e, consequentemente, ndo haveréa relacéo de consanguinidade®?.

A inseminacgdo artificial heter6loga, mais comumente, ocorre com a implantagao
artificial do material genético masculino dentro do Utero da mulher. Essa técnica
utiliza material genético doado por uma terceira pessoa. O mais comum é a
utilizacdo de material genético de outro homem, porém, insta salientar que é
possivel que o inverso ocorra, como, por exemplo, na hipotese de gestacao por
substituicio®.

No caso em espeque, ndo ha relagdo de consanguinidade entre o marido, ou
companheiro, e a crianca gerada. Assim sendo, € indispensavel a autorizacao
daquele para evitar problemas quanto a impugnacédo de paternidade. A exigéncia de
autorizacdo prévia para presuncdo de paternidade é feita na forma do art. 1597, V,
do Cédigo Civil**. Vale salientar que a declaracdo de vontade néo precisa ser formal,

podendo ser exteriorizada, inclusive, verbalmente.

Em casos como este, a importancia da relacédo biologica é relativizada, vez que, a
vontade declarada do casal e os lacos afetivos gerados sdo suficiente para formar o

vinculo de filiacao.

%2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8 ed.. Rev., aum. e atual. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2011.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Rela¢bes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 736.

*  BRASIL. Codigo  Civil de 2002, art. 1597, V. Disponivel em
<http://www.dji.com.br/codigos/1940_dI_002848_ cp/cpl57al60.htm>. Acesso em: 25 mar. 2012.


http://www.dji.com.br/codigos/1940_dl_002848_cp/cp157a160.htm
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Técnicas como esta sdo utilizadas para casais em que o marido ou companheiro tem
problema de esterilidade, sendo necessario recorrer a um banco de sémen a procura

de um doador an6nimo®.

2.4.2 Homdloga

Nas técnicas de reproducdo homéloga o material genético utilizado sera do casal
gue deseja procriar. Assim sendo, a crianca gerada tera lacos de consanguinidade
com ambos os pais®*. Havera uma coincidéncia integral de identidade genética entre

0S pais e a prole gerada.

Guilherme Calmon ensina que o fundamento mais importante para se estabelecer os
vinculos de parentesco, tais como, paternidade, maternidade e filiacdo, é a
identidade genética. Desta forma, no caso em comento se estabelecera o

parentesco natural, e a filiacdo sera inegavel®”.

Diante dessa técnica o consentimento do genitor € dispensavel para que lhe seja
atribuida a paternidade. A verdade biologica prevalece e os direitos e deveres

decorrentes desta condigéo lhe sédo impostos.

7

A inseminacdo homodloga é adequada para casais que, embora sejam férteis,
tenham problemas para realizar a fecundacgéo por ato sexual, seja por problema de

impoténcia ou qualquer outro impedimento que impossibilite a copulacdo natural®®.

Nas hipéteses elencadas, ndo ha lacunas juridicas quanto aos direitos de filiacdo e
sucessorios, vez que nosso ordenamento juridico € claro ao dispor sobre o tema no
Cédigo Civil, artigos 1.597%° e 1.798%, estabelecendo a paternidade nos casos

citados, exigindo apenas autorizagdo prévia do marido ou companheiro quando

®LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 32.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relagdes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 724.

3" |bidem, p. 727.

%% |bidem, Loc cit.

*BRASIL. Cddigo Civil de 2002, Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos: 1l - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 abr. 2012.
0 Ibidem, Art. 1.798: Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessdo. Acesso em: 22 abr 2012


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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tratar-se de inseminacdo heter6loga**, bem como estabelece que o direito
sucessoério em ambos 0s casos, vez que a concepcgdo ocorreu antes da abertura da

sucess&o.*?

Nesse sentido, € oportuno esclarecer que entende-se por abertura da sucessao o

momento posterior ao 6bito do ator da heranca®.

2.5 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

A problematica se evidéncia quando tratamos de inseminacgdo artificial homadloga
post mortem. Isto é, aquela em que a concepcdo ocorre apds a morte do marido ou
companheiro®*. Neste caso, ainda ndo existe embri&o no momento em que 0 ex-
cOnjuge ou ex-companheiro falece, e, consequentemente, ndo se discute a
problemética de embribes excedentarios ou da origem da vida*. A concepcdo
ocorrera apos a abertura da sucesséo, e o Cddigo Civil é taxativo ao determinar que
s6 sucedem apenas 0s ja nascidos ou ja concebidos no momento da abertura da
sucessdo, excluindo, aparentemente, o direito sucessorio de um filho concebido
apos a morte do genitor, jA que, quando esta ocorreu, s6 haveria 0 sémen

congelado®®.

Urge enfatizar que a regra geral € a utilizacdo do material genético masculino, mas
nada impede que o inverso ocorra, a exemplo da gestacdo por substituicdo. Por fins
didaticos adotar-se-a o exemplo da morte do genitor e a utilizacdo do seu material

genético, por ser a hipétese mais comum.

Diante dos avancos da biotecnologia é possivel que o material genético do
companheiro seja conservado por anos, por meio de técnicas proprias de

resfriamento e congelamento, o que possibilita que a qualquer tempo sejam usados

“BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Art. 1597. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 abr. 2012.

*bidem, Loc cit. art. 1.798.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Volume VI, Direito das Sucessées. 3 ed..
S&o Paulo: Editora Saraiva,2009, p 14.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1 ed..
Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 731.

“ALBUQUERQUE,Carlos Cavalcanti. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessorio.
Disponivel em<www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8>. Acesso em: 22 abr. 2012.

“ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducdo assistida e biodireito.
Disponivel em:<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=110>. Acesso em: 22 abr. 2012, p. 01.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=110
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para realizar a fecundacéo, inclusive ap6s a morte do dono do material. O material

genético armazenado é um bem juridicamente protegido.*’

Nesse sentido Guilherme Calmon aduz que:

[...] € possivel que o sémen, o embrido, e também o évulo — quanto a este,
as experiéncias cientificas sdo mais recentes — possam ser criopreservados
[...] o que possibilita, desse modo, que mesmo apds a morte da pessoa seu
material fecundante possa ser utilizado, em tese, na reproducao

medicamente assistida.[...]48

Assim sendo, a concepcéo do filho pode ocorrer anos apds a morte de seu genitor.

Na auséncia de legislacdo especifica juristas discutem sobre o tema em busca por
solucdes que esclarecam quais séo as qualificacfes juridicas da crianca gerada pela
técnica supracitada. Nao existe no Brasil legislacdo proibitiva de tal pratica,
entretanto, ndo ha também permissdo para seu uso, muito menos limites juridicos
para sua perpetuagdo. A possibilidade da utilizagdo do material genético depois da
morte do doador é controversa, sendo, inclusive, proibida em alguns paises.
Entretanto, ndo se pode ignorar que, com fundamento no principio ontolégico do
Direito, tudo que ndo é juridicamente proibido € juridicamente permitido. Desta
forma, ndo resta divida de que a reproducdo péstuma esta autorizada.

A despeito, encontra-se divergéncias na doutrina. Ha questionamentos sobre a
viabilidade da realizacdo desse método de inseminacao, vez que ndo existe mais um
casal, e, consequentemente, a crianga ja nasceria 6rfa de pai, motivo pelo qual a

pratica ndo é aconselhada por parte da doutrina.

Segundo Eduardo Oliveira Leite, trata-se de uma situacdo anbmala, tanto em
relacdo ao estabelecimento de filiagdo, quanto para atribuicdo de direitos
sucessorios. Sobre a possibilidade de realizacdo da referida técnica ele se manifesta

afirmando que,

[...] a resposta negativa a um pedido desta natureza se impde. E isto por
diversas raz@es. Inicialmente, vale lembrar que tal pedido sai do plano ético
reconhecido a inseminacdo homologa; ou seja, se ndo ha mais casal
solicitando um filho, nada mais ha que justifique a inseminacéo. [...] Nada

*" QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz. A disponibilidade do material genético — sémem — apés a
morte do seu titular. In. CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz.
(coord.). Biotecnologia e suas implicag6es ético-juridicas. 1 ed.. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2005, p.294.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Rela¢bes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.732.
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impede que nos questionemos se esta crianca desejada pela méae vidva nao
0 é, antes de tudo, para preencher o vazio deixado pelo marido. Além disso,
a viuvez e a sensacdo de soliddo vividas pela mulher podem hipotecar
pesadamente o desenvolvimento psicoafetivo da crianca. Logo, a
inseminagé@o post mortem constitui uma prética fortemente desaconselhavel

L%

Ainda advogando nessa tese, Guilherme Calmon defende que no estado atual do
ordenamento juridico brasileiro ndo ha como se admitir a inseminagdo homéloga
apos a morte do titular do material genético, haja vista que ndo teria como se
garantir o preceito fundamental da igualdade entre os filhos. Acrescenta que seria
uma afronta a outros dispositivos constitucionais, tais como: o direito da crianca a

convivéncia familiar e o principio da paternidade responséavel.>

Entretanto, insta salientar parte significante dos doutrinadores defendem a pratica,
como por exemplo, Maria Berenice Dias e Giselda Hironaka, fundamentando sob o

direito & autonomia do planejamento familiar e o direito de gerar.

Segundo Maria Berenice Dias, havendo prévia autorizagdo do falecido a
inseminacao artificial homologa podera ocorrer. Enfatiza, ainda, que ndo existe
qualquer tipo de proibicdo quanto a este método, e a Constituicdo Federal veda
qualquer tipo de tratamento desigual entre os filhos, consagrado pelo o principio da
igualdade entre os filhos. Por este motivo, € inadmissivel que uma legislacéo

infraconstitucional restrinja os direitos do filho concebido pela técnica em comento®.

Em concluséo, Maria Berenice Dias defende que “presume-se a paternidade do filho

bioldgico concebido depois do falecimento de um dos genitores. Ao nascer, ocupa a

primeira classe dos herdeiros necessarios”.

Nesse mesmo sentido, Giselda Hironaka ensina que,

[...] supondo que tenha havido autoriza¢@o e os demais requisitos tenham
sido observados, admitindo-se, assim, a inseminacgéo artificial homdloga
post mortem, operar-se-a o vinculo paternal de filiagdo, com todas as
consequéncias dai resultantes, conforme regra basilar da Constituicao

“9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. Edicdo 01. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 155.

*® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Rela¢gdes Parentais. 1
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p. 733.

°L DIAS, Maria Berenice. Manual das Familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 359.
°2 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
123
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Federal, pelo seu art. 226, §6° incluindo os direitos sucessorios
relativamente & heranga do pai falecido [...]53.

Diante de todos os impasses decorrentes da técnica de reproducado prefalada, cabe
estudar a disponibilidade do material genético apds a morte do seu titular originario,

deixando as questfes sucessorias para analise em capitulo posterior.

Nesse compasso, urge relembrar o “caso Parpalaix”, que ocorreu na Francga, em
1984. Alain Parpalaix viveu um romance com Corine Richard. Algum tempo depois

Alain descobriu que estava com cancer incuravel nos testiculos.

Diante da situacdo em comento, Alain reservou seu esperma em um banco de
sémen para usar futuramente. A doenca avancava de forma avassaladora, e o casal
mencionado resolveu oficializar a unido se casando, contudo, dois dias apds a

cerimOnia Alain veio a 6bito.

Em vista de tudo que foi vivido, Corine continuava com o desejo de dar seguimento
ao projeto parental que tinha com Alain. Por este motivo, procurou o banco de
sémen para resgatar o material criopreservado e se submeter as técnicas de
reproducdo medicamente assistida a fim de ter um descendente fruto do

relacionamento com seu falecido marido.

Entretanto, o banco de sémen se recusou realizar o procedimento por falta de
precisdo legal. Essa negativa deu origem a uma disputa judicial que repercutiu

mundialmente.

Na Franca nado existia lei que autorizasse a inseminagao post mortem, contudo a
controvérsia se dava em razdo da existéncia de um contrato que previa a restituicao
do esperma. O banco de sémen foi condenado a entregar o material genético para
que a vilva realizasse o0 procedimento, debrucando-se somente na relacdo
contratual entre as partes, e a obrigacdo de restituicdo prevista pelo Cédigo Civil

Francés.>

*® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnolédgicas e o direito das
sucessoes. Disponivel em: <
http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/98/78>. Acesso em: 02 jul
2012, p. 71.

> PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reproducdo assistida: inseminacgao artificial homologa post
mortem e 0 direito sucessorio. Disponivel em:
<http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805>. Acesso em: 04 set 2012, p. 5.


http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/98/78
http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805
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Nao foram discutidos quais efeitos juridicos dessa deciséo, ignorando-se a relagéo
de filiacdo e sucessoéria decorrente da autorizacdo. Ocorre que, no caso em
espeque, a inseminacao nao logrou éxito, e, consequentemente, ndo houve geragao
de uma crianca. Por este motivo, ndo existiu a necessidade de se discutir naquele
momento as inimeras problematizacdes decorrentes da inseminag¢dao homaologa post

mortem.

Ainda hoje perdura a discusséo sobre a disponibilidade do material genético apos a
morte de seu titular originario. Em virtude dos anseios sociais, a doutrina e
jurisprudéncia vém discutindo veementemente esse assunto, contudo, se faz mister
que o legislador se posicione a respeito. E necessario que se estabeleca quais as
possiveis destinacdes do material genético, deixando claro para quem, como e em

quais condicdes ele podera ser transferido apds a morte.

Inicialmente cabe esclarecer a importancia do instrumento contratual, denominado
de contrato de recepcdo de sémen, que vai estabelecer a relagdo entre o casal
receptor de sémen e o centro médico que armazenara o material genético e realizara
o procedimento. O contrato é indispensavel, inclusive no que concerne a seguranca

juridica e a verificacéo de responsabilidade civil.

Nas palavras de Eduardo Oliveira Leite, na inseminacdo héa duplicidade de
consentimento. A mulher concorda ao se submeter aos procedimentos, e 0 homem
concorda ao oferecer seu material genético para o fim comum de gerar uma

crianca.>

Os procedimentos em comento séo realizados, com maior frequéncia, em clinicas

particulares que cobram valores exorbitantes para a realizacdo dos métodos.

Nesse sentido, Juliane Queiroz leciona que quando se separa 0 material genético e
0 armazena para uso futuro, ha um bem juridicamente protegido. Em vida, o
proprietario do material pode dispor do mesmo da forma que lhe for conveniente,
respeitando os limites constitucionais quanto a gratuidade da disposi¢cao, conforme
art. 199, paragrafo 4° da CF. Trata-se de um bem da personalidade extra

commercium.®®

°® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 346.

*® QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz. A disponibilidade do material genético — sémem — apés a
morte do seu titular. In: CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz.
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O patriménio de uma pessoa pode ser composto de bens mensuraveis
economicamente, e de bens insuscetiveis de valoragdo, que compdem seu proprio
corpo, gerando, consequentemente, a personalidade do ser. O Direito tutela cada

um desses bens, observando as suas especificidades.

O corpo humano e suas partes, por serem bens insuscetiveis de valoracdo, nao
podem ser comercializados. Entretanto, insta salientar que o fato de ndo serem

suscetiveis de comercializagéo n&o significa dizer que sdo indisponiveis®’.

Nosso ordenamento juridico consagra a possibilidade do homem poder dispor do
seu corpo, inclusive ap6s a morte, por disposi¢cdo de vontade manifesta em vida ou
por meio de autorizagdo de seus familiares. A despeito, cabe enfatizar a
obrigatoriedade da gratuidade no ato de disposicdo, conforme supracitado, bem

como os pressuposto de validade para tal ato.

O corpo humano vivo, como um todo, é considerado indisponivel. Contudo, algumas

partes podem ser separadas sem prejuizo e podem ser dispostas.

O material genético masculino € uma parte do corpo humano que pode ser separado
sem nenhum prejuizo, podendo, por conseguinte, ser disposto por seu titular.
Ademais, trata-se de um bem que compde o patrimdnio de seu titular, insuscetivel
de valorag&o, mas reconhecido juridicamente, que pode se tornar objeto de relagbes
sociais’®.

Juliane Queiroz conclui que € da vilva e dos pais do falecido o direito de se
manifestarem sobre a destinacdo do material genético, assim como ocorre com a

destinacdo de qualquer outro 6rgdo, substancia ou tecido do “de cujus”. *°

Em contrapartida, urge salientar o enunciado n° 106, aprovado na jornada de direito
civil de 2002, determina que para que seja presumida a paternidade do marido
falecido é indispensavel que a genitora seja vilva, e que haja autorizacdo expressa
do marido para utilizacdo do material genético apds a sua morte com a finalidade de

gerar uma crianga®.

(coord.). Biotecnologia e suas implicac8es ético-juridicas. 1 ed.. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2005, p.295.

7 Ibidem, Loc cit.

>8 Ibidem, Loc cit.

% |bidem, Loc cit.

® BRASIL. Enunciado n° 106, Jornada de Direito Civil de 2002: art. 1.597, inc. lll: para que seja
presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma



31

Aqui cabe ressaltar mais uma vez a importancia do contrato de recepcdo, em que 0
titular do material genético deve deixar clara quais sédo as possiveis destinacdes do
material criopreservado, inclusive ap6s a sua morte. Na auséncia dessas
disposicbes o contrato incorrera em erro, podendo gerar responsabilidade civil. Por
este motivo, ndo se vislumbra a possibilidade da criopreservagdo sem assinatura de
um contrato de recepc¢do que contenha disposi¢cdes sobre autorizacdo ou proibigao

da utilizacdo do material genético apos a morte de seu titular originario.

O Conselho Federal de Medicina, em resolucéo de n° 1.957/2010, dispbe que deve
ficar pré-estabelecido contratualmente a destinacdo do material genético, néo

apenas em caso de morte, mas, ainda, em caso de divorcio ou doencga grave.

Analisando a resolucdo supracitada é possivel perceber a necessidade de uma
legislacdo especifica que regulamente o tema estudado, ndo devendo ficar a mercé
de regulamentacdes feitas pelos proprios médicos, que ndo alcancam a
complexidade das relacbes decorrentes do emprego da técnica de reproducdo
assistida. Entretanto, na auséncia de uma legislacdo especifica, ha de se considerar

a importancia da atuacdo do Conselho Federal de Medicina como limitador.

Desta forma, conclui-se que, assim como ocorre com qualquer outra substancia,
com os Orgdo ou tecidos, havendo manifestacdo expressa em vida acerca da
destinacdo do material genético apds a morte, a vontade deve ser respeitada sendo

concedida a destinacéo desejada.

Contrariando a tese afirmada, Monica Aguiar diz que a morte revoga a autorizagcao
contratual, o que desautorizaria a realizacdo da inseminacéo. Defende que os pais
formam uma Unica parte na relacdo contratual, e que, mesmo se tratando da
convergéncia de duas vontades, apenas unidas terdo validade. Desta forma, a morte
seria uma causa revogadora da autorizagdo, mesmo porque deve ser assegurada a

crianca o direito a uma estrutura familiar formada por ambos os pais.®*

N&o merece prosperar a tese supracitada, haja vista que, como defende Maria

Berenice Dias, ao regulamentar o art. 1.789 do CC, admitindo-se como sucessor

das técnicas de reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja em condicao de
villva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizacdo do marido para que se utilize o seu material
genético apdés a sua morte. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/ijornada.pdf.>.
Acesso em: 20 jul de 2012.

. AGUIAR, Ménica. REIS, Sérgio Nogueira Reis. Bioética no cinema. 1 ed. Belo Horizonte: Editora
Nova Alvorada Edi¢des, 2009, p. 46/47.
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apenas 0s ja concebidos, o legislador ndo percebeu os avancgos cientificos na area
da reproducdo humana. No caso de concep¢do homodloga ndo € simples o
reconhecimento de que a morte opere a revogacdo do consentimento e, em
consequéncia, impde a destruicdo do material genético que se encontra
armazenado. O planejamento familiar originou-se durante a vida, o que legaliza e
legitima a inseminac&o post mortem. Ademais, a norma constitucional que consagra

a igualdade da filiacdo nao traz qualquer excecao®.

Percebe-se grande divergéncia na doutrina quanto ao assunto em comento,
enfatizando ainda mais a importancia de uma legislacdo especifica sobre o tema,
que esclareca as minucias da complexidade do procedimento.

Em vista contradicdo legislativa a presente pesquisa busca problematizar a questéo
e trazer opcbes que solucionem o problema de acordo com a constituicdo, que
compde a normatizagdo maxima da sociedade, levando-se em consideragdo o0s

avancos sociais, e, inclusive, culturais.

Nesse sentido, Juliane Queiroz defende que “os novos direitos sé poderdao ser
amparados sob a 6ética social, se pudermos identificar, interpretando ao seu tempo, o
modo de vida que se entende adequado para a época”®. A aplicacdo coerente da
hermenéutica depende da interpretacdo conjunta com o contexto histérico em que
se vive, devendo-se observar o nascimento de novos valores e de novos costumes,

a fim de que a norma nao esteja em descompasso com a realidade social.

A presente pesquisa entende que é indubitavel a disponibilidade do sémen pelo seu
titular, sendo indispensavel a declaracdo contratual da finalidade do seu

armazenamento e sua destinacao na hipétese de sua morte.

hY

Entretanto, em observancia a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, a
manifestagdo de vontade é indispensavel, conforme dispositivo que segue: “VIII —
Reproducdo assistida post mortem: Nao constitui ilicito ético a reproducao

assistida post mortem desde que haja autorizagédo prévia especifica do(a) falecido(a)

®2DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
123

% QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz. A disponibilidade do material genético — sémen — ap6s a
morte do seu titular. In. CASABONA, Carlos Maira Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes Queiroz.
(coord.). Biotecnologia e suas implicag6es ético-juridicas. 01 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2005, p. 288.
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para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislagdo

vigente”.®

A autorizacdo do falecido deve funcionar como demonstracdo do animus do
constituir familia, e que, de fato, 0 mesmo participou do projeto parental. Diante dos
moldes aqui expostos ndo hd como negar a disponibilidade de disposicdo do

material genético apds a morte do seu titular primario.

Reforcando este entendimento, Maria Berenice Dias leciona que a fertilizacdo s6
podera ocorrer apds o falecimento se o “de cujus” tiver autorizado expressamente
em vida. A autonomia da vontade da vilva € limitada pelo elemento volitivo, que
demonstre claramente a intencdo de utilizagdo do material genético para fins

reprodutivos®

® BRASIL. Conselho federal de medicina. N° 1957/2010. Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 12 ago 2012.

® DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 201, p.
359.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm

34

3 FILIACAO E INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

Ao regulamentar a presuncdo de paternidade o Cdédigo Civil dispde, no art. 1.597,
inciso lll, que: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...]

[l - havidos por fecundacgao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;[...]”

Desta forma, fica claro que a referida técnica de reproducéo foi recepcionada pelo
Cadigo Civil, presumindo a paternidade decorrente da geracdo da prole por meio da
inseminacdo artificial homdloga post mortem. Insta lembrar que trata-se de
presuncao juris tantum, vez que permite prova em contrario.

Nas palavras de Leila Donizetti “filiagcdo é resultado do desejo de perpetuar a

espécie, direito inerente a todo ser humano”®°.

Guilnerme Calmon Nogueira da Gama afirma que, 0s principios e garantias
constitucionais, no que concerne o estabelecimento da paternidade, maternidade e
fillacdo, demonstram grande preocupacdo com a garantia dos interesses da crianga

e do adolescente®”’.

Nesse compasso, falando-se em filiacdo, € imperioso ressaltar que deve ser
observado o principio do melhor interesse da crianga, que devera servir como

norteador em qualquer legislacéo infraconstitucional que se relacione ao tema.

3.1 TIPOS DE FILIACAO

E oportuno esclarecer que o fim dessa classificagdo n&o é discriminar, de forma
negativa, a constituicdo da filiagdo. Busca-se demonstrar que a evolucéo social, e,
inclusive, juridica, impulsionou a origem de uma realidade em que a prépria
concepc¢ao de maternidade e paternidade foi ampliada, com a valoragéo de ralacdes
socio-afetivas, bem como de relacdes de filiacdo com auséncia de identidade
bioldgica, fugindo do conceito formal de familia.

®® DONIZETTI, Leila. Filiacdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 27.

*’GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacdo e reproducédo assistida. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Editora Renovar,
2000, p. 538.
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Ante 0 exposto, consideram-se como fundamentos para a constituicdo do vinculo

parental trés hipoteses: filiacao legal, filiacdo biologica e filiacdo afetiva.

3.1.1 Filiacao legal

A Constituicdo Federal de 1989 representa a superagao expressa da discriminagéo
entre filhos legitimos e ilegitimos, haja vista que procurou proteger os desiguais por
meio da concessdo de direitos inerentes a toda pessoa humana.®® Em seu art. 226,

determina que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do estado”®°.

O fato de ser fruto de uma relagdo matrimonial ou extramatrimonial n&o influéncia na
constituicdo de filiagédo, ex vi do art. 226, § 6°, da Constituicdo Federal. Ademais,
corroborando para a seguranca e bem estar da crianca o Estatuto da Crianca e
Adolescente determina, em seu art. 27, que “o direito ao reconhecimento do estado

de filiagdo é personalissimo, indisponivel e imprescritivel”’°.

O ordenamento juridico impde hipéteses em que, independente da verificagcdo do
vinculo bioldgico, a paternidade € presumida, e, consequentemente, a filiacdo legal.
Por esta, entende-se as hipéteses trazidas em lei, que permitem que, em casos
especificos, a filiacdo seja estabelecida sem exigéncia de vinculo bioldgico ou
afetivo.

A despeito, o Cddigo Civil, em seu art. 1.597, determina quais sdo as hipoteses que
havera presuncédo de paternidade, cabendo, conquanto, prova em contrario. Para 0s
fins da presente pesquisa, 0 enfoque serd sobre o inciso lll, contemplando a
presuncdo de paternidade nos casos de inseminacdo artificial homdéloga post

mortem.

No caso em espeque, presume-se a filiagcdo de filho nascido apos o falecimento do
pai, casado ou companheiro da genitora. A presuncdo é que ha relacdo de

consanguinidade, conquanto, cabe repetir que a presuncao € relativa, sendo cabivel

®® DONIZETTI, Leila. Filiacdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 30.

® BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. art. 226, §6° Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%eC3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 abiril
2012.

® BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente, art. 27. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm.>. Acesso: 12 abril 2012.
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prova da inexisténcia do vinculo bioldgico, em conformidade com o artigo

supracitado.

Na inseminacdo artificial homologa pdéstuma ha a presuncdo, e, nesse caso,
considerando-se que foram cumpridos os requisitos autorizadores do emprego do
método, ndo caberd prova contraria vez que também esta presente a relacdo de

consanguinidade”.

Fica, novamente, comprovada a impossibilidade vedacédo a relacéo de filiacdo entre
o “de cujus” e a crianga gerada por meio da referida técnica, diante do fundamento
do dever de resguardar o melhor interesse da criangca, bem como seus direitos

fundamentais, sobretudo, o direito a convivéncia familiar.

3.1.2 Filiacdo bioldgica

Neste caso, encontra-se constatado o vinculo biolégico. A crianca possui vinculo de
consanguinidade com seus genitores. Independe da existéncia de uma relacao

afetiva entre os pais, ou da vontade comum dos mesmos.

Alec Jeffreys, em 1985, descobriu que seria possivel identificar cada ser humano de
acordo com a leitura genética de cada individuo.”? Falava-se aqui da possibilidade
de identificacdo da identidade genética por meio do exame de DNA.

Segundo Leila Donizetti “pelo sistema bioldgico, filho € aquele que detém os genes
do pai””. Logo, a descoberta do exame de DNA foi de fundamental importancia para
o direito, eis que constitui prova inequivoca da relagéo bioldgica entre duas pessoas,
possibilitando que seja tracado o grau de parentesco.

Para o direito brasileiro, o reconhecimento da paternidade traz consigo direitos e

deveres do pai em relagdo a crianga, “tais como: direito de usar o nome do pai, o

direito de alimentos, o direito & heranca”’.

" DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminacéo artificial homéloga
post mortem. Revista Sintese de Direito de Familia n°® 65. Sdo Paulo: Editora Sintese,
abril/maio.2011, p. 10-11.

2 DONIZETTI, Leila. Filiacdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 34/35

’® |Ibidem, loc cit.

* Ibidem, loc cit.
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Havendo a filiacdo biologica gera-se, consequentemente, o dever de sustendo, tanto
monetario, quanto psicolégico, conforme art. 22, do ECA”.

Qualquer entendimento que afaste a crianca gerada do direto de ter sua filiacdo
reconhecida serd uma infracéo direita ao ECA, que, em seu art. 27, determina que o

reconhecimento deste direito é personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Insta salientar que o ordenamento juridico brasileiro se limita a determinagdo da
fillacdo biologica com o exame de DNA, haja vista que ndo tem o poder de
estabelecer qualquer vinculo afetivo entre o pai e o filho. Ainda assim, é garantida a

crianca todos os direitos prefalados decorrentes do estado de filiagao.

Na inseminacao artificial homologa post mortem ha também a coincidéncia biologica
entre os pais e o0 nascido. Assim sendo, reforcado esta o entendimento da existéncia

da filiacao neste caso.

3.1.3 Filiagao afetiva

Segundo Fabio Ulhoa Coelho filiacdo sécio-afetiva é constituida “entre um adulto e
uma criangca ou adolescente, que, sob o ponto de vista das relacdes sociais e

emocionais, em tudo se assemelha a de pai ou mae e seu filho”’®.

Paulo Luiz Netto L6bo leciona que estado de filiagdo € a qualificacdo juridica dessa

relacéo de parentesco, e dele decorrem direitos e deveres’”.

A relacao socioafetiva entre os pais e a crianca tende a ser o fator condicionante de
maior importancia para o estabelecimento da relacédo parental, pautado no principio
basilar do melhor interesse da crianca. Nesse sentido justifica-se a adocao, e, em

casos determinados, a posse de estado do filho'®,

Leila Donizetti defende que o vinculo biolégico é insuficiente para estabelecer

vinculo de filiagao entre pai e filho, pois a convivéncia familiar € de suma importancia

& BRASIL, Estatuto da Crianca e Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 21 maio 2012.

® COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 160.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & otigem genética: uma distingéo
necessaria. In:FARIAS, Cristiano Chaves de. Temas atuais de direito e processo de familia. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 325

8GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais. 1 ed..
Rio de Janeiro. S0 Paulo: Renovar, 2003, p. 482
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nessa relagdo. E um erro dos operadores do direito considerarem o vinculo de
consanguinidade, confirmado pelo exame de DNA, sem observar a relevancia das

complexas relagées humanas.”

A relacéo de filiagdo deve ser pautada na afetividade, no desejo de criar uma familia,
de se responsabilizar pelo outro, de se doar, ndo devendo ser considerada apenas

na sua acepg¢ao patrimonial.

Os lacos afetivos derivam do desejo de ser pai ou mae, de se responsabilizar pela

vida e bem estar do outro, e ndo meramente do sangue.

Segundo Eduardo Oliveira Leite,

[...] as indaga¢des doutrinarias mais recentes tem insistido, de forma cada
vez mais frequente e firme, que a filiacdo ndo é somente fundada sobre os
lagos de sangue; o vinculo sanguineo determina, para a grande maioria dos
pais, um laco fundado sobre a vontade da aceitagdo dos filhos. Logo, a
vontade individual é a sequéncia ou complemento necessario do vinculo
biolégico. [...]*

No tocante ao tema central do trabalho, mais uma vez é reforgado o entendimento
de que ha relacdo de filiagdo entre o falecido e a crianca que foi gerada com seu
material genético, mesmo tendo a concepgdo ocorrido apds a morte daquele. E
oportuno relembrar que, neste caso, ha a vontade expressa do “de cujus” da
utilizacdo do material genético, ha o desejo da filiacdo, e em momento algum pode

ser revogado sem seu consentimento.

O desejo de ter um filho, de se responsabilizar por ele, de fazer parte de sua vida,
deve se prolongar, mesmo apdés a morte do genitor. Um pai que morre por causas
naturais antes do nascimento de seu filho ndo deixara de ser pai por isso, e sua
importancia na vida da crianga ndo sera diminuida. Muitas criangas perdem seus
pais cedo, mas todas elas tiveram um pai. Saber que tem um pai, ainda que ele ja

tenha falecido, € de suma importancia para estruturacéo psicolégica da crianca.

Ademais, insta salientar a importancia da igualdade entre os filhos, independente de
sua origem. Seria uma situac&do anacroénica considerar que um filho biolégico podera

ter seu direito de reconhecimento de filiacdo cerceado apenas pelo fato de ter sido

" DONIZETTI, Leila. Filiacdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 36/38.
% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 203.
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concebido ap6s a morte de seu genitor. Ja encontra-se pacificada, tano
judicialmente, quanto socialmente, a hipétese de estabelecimento de filiagdo mesmo
apos a morte do pai, sem, se sequer, exigem relacdo biologica, como, por exemplo,
no caso da adocdo poéstuma.?*Tentar limitar o projeto parental post mortem seria

claramente um retrocesso.

Por fim, conclui-se que a crianca gerada por inseminacao artificial homologa post

mortem estabelece todos os vinculos de filiagdo mencionados no trabalho.

3.2 PARENTALIDADE E FILIACAO NA INSEMINACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM

E indiscutivel o vinculo parental estabelecido, haja vista que biologicamente ndo tem
como se negar a paternidade. Havera lacos de consanguinidade, e, como
supracitado, a paternidade sera presumida. O material genético utilizado € do casal,
e, consequentemente, a prole gerada é biologicamente filho de ambos. Conquanto,
mesmo sendo indiscutivel a paternidade biol6gica, o ordenamento impds, ainda, a
presuncdo da paternidade juridica. Em conformidade com o artigo supracitado, a
crianca gerada pela referida técnica tem seu direito de filiagdo garantido pelo nosso
ordenamento juridico, estabelecendo-se tanto a filiagdo natural, quanto a filiacao
civil.

Porém, é de suma importancia esclarecer que a autonomia da vontade é limitada. A
despeito, a Resolugédo n. 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina estabelece
que:

[...]V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides,
ovulos e pré-embrides. [...] 3 - No momento da criopreservagéo, os conjuges
ou companheiros devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao
destino que ser4 dado aos pré-embribes criopreservados, em caso de
divércio, doencgas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e
quando desejam doa-los]...]*.(grifo nosso)

¥ DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminacao artificial homoéloga
post mortem. Revista Sintese de Direito de Familia n°® 65. Sdo Paulo: Editora Sintese, abril/maio.
2011, p. 10.

8 BRASIL. Conselho federal de medicina. N° 1.957/2010. Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 22 abr. 2012.
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E oportuno esclarecer que o dispositivo regulamenta a criopreservacio de gametas
e pré-embrides, conforme o titulo mesmo, ainda que, ao determinar a manifestacao
de vontade, ndo tenha mencionado os gametas. Deve-se analisar a resolucdo
inteiramente, o que possibilita 0 entendimento de que ha claramente a exigéncia da

manifestacéo de vontade nos casos de criopreservacao dos gametas.

Destarte, havendo consentimento expresso e escrito do “de cujus” ndo ha legislagao
que vede a utilizacdo do material, assim como ndo ha hipétese que negue o
reconhecimento da filiacdo. Nesse ponto, é perfeitamente invocavel o direito a
liberdade, garantido constitucionalmente pelo art. 5° inciso IlI, da Constituicao
Federal. Assim sendo, decorrente da auséncia de qualquer norma que vede a

utilizacado do material genético do genitor, o método esta juridicamente permitido.

Eduardo de Oliveira Leite entende que, diante de problemas que impossibilitem a
procriacdo natural, a decisdo de recorrer a métodos de inseminacao artificial para
gerar um filho deve ser comum ao casal, assim como o desejo de ter um filho
naturalmente. A busca por métodos ndo naturais deve decorrer de um projeto

parental comum, que atenda ao desejo de ambos®.

Porém, ha ainda divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de relacédo parental
entre o “de cujus” e a prole gerada pelos referidos métodos. Nesse sentido, existem
teses distintas a despeito da protecdo da vontade de procriar depois da morte.®* A
esse respeito, a doutrina se diverge formando dois grupos que advogam teses

distintas.

Ha um posicionamento restrito que nega qualquer direito a filiacdo a prole gerada
por meio da inseminacgdo artificial post mortem. Aduzem, em sintese, que a morte
teria efeito revogatorio da permissdo da utilizacdo do material genético para
procriacdo pela técnica ora estudada. Defendem que, ainda que ocorra a
inseminacao artificial apdés a morte do genitor, a prole concebida sera filho apenas

do sobrevivente, vez que néo existe autorizacao valida do falecido.

Nesse sentido, Ménica Aguiar leciona que:

[...] Na inseminagé&o artificial post mortem, a morte funciona como causa
revogadora da permissdo do emprego da técnica médica. [...] A procriagdo
resultante de um desejo unilateral foge a bilateralidade que caracteriza o

®EITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 346 e 153.
#AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagdo e bioética. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 117.
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auténtico projeto parental e, pois, ndo pode provocar efeitos em relagdo a
guem ndo se manifestou, ao tempo da inseminacao artificial, pela assuncéo
desse desiderato[...] ®°.

Continua o raciocinio afirmando que ambos os cbnjuges, ou companheiros, formam
uma Unica parte, com vontades que convergem entre si. Logo, a declaracdo de
vontade somente tera validade juridica quando unidas. Sendo a morte causa
revogadora da manifestacdo de vontade enquanto vivo do falecido, ndo havera a
unido das declaracbes, logo, o procedimento de inseminagdo post mortem nao

estara autorizado®.

Defende a existéncia de um consentimento prévio a conservacdo do material
genético, contudo, antes da realizacdo da inseminacdo deve-se haver novo

consentimento, que represente a vontade comum do casal.

Diante desses argumentos, alegam que o inciso lll, do art. 1.597 do Caddigo Civil,
deve ser suprimido, para que garanta que a crianca s6 nascera com possibilidade de
convivéncia familiar, em ambiente que proteja sua dignidade. Nesse sentido, o
projeto parental deve ser formado pela méae e pelo pai, e a procriagéo unilateral foge
desse ideal, ndo podendo, consequentemente, provocar efeitos para quem néo

consentiu ao tempo da inseminagado propriamente dita®’.

Ménica Aguiar conclui afirmando que o inciso lll, do art. 1.597, do Cédigo Civil é
inconstitucional, por ferir o principio constitucional da isonomia de direito entre
homens e mulheres, por proteger apenas a vilva, uma vez que se refere apenas a
fillacdo a patre. Em virtude dessa inconstitucionalidade € possivel o reconhecimento,
tdo somente, da filiacdo a matre, afastando a presuncéo prevista no inciso em

comento. &

Desta forma, o nascido sera filho apenas da mée, afastando-se a presuncédo de

paternidade contemplada no art. 1.597 do Caodigo Civil.

Fundamenta-se esse entendimento no fato de que o art. 1.597 do Cédigo Civil s6
regulamentou a presuncdo de paternidade, sendo silente quanto aos direitos

sucessorios. Por fim, alega que a pratica ndo pode ser considerada licita no

®AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p
118/119.

% |bidem, Loc cit.

¥ Ibidem, Loc cit.

% |bidem, Loc cit.
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ordenamento juridico brasileiro por ser uma violagdo flagrante ao principio

constitucional da igualdade entre os filhos®.

N&o ha de se admitir este entendimento, haja vista que existindo um projeto parental
composto pelo o desejo comum do casal de gerar descendentes, um fato
imprevisivel da vida ndo pode vedar a possibilidade dessa realizagdo, como, por
exemplo, uma morte inesperada antes da concepc¢do. Ora, se um casal inicia o
tratamento da Reproducado Assistida, mas antes da concepc¢do o marido vem a obito,
€ inaceitdvel o entendimento da inexisténcia da relacdo parental, pautada na

desconsideracéo da vontade do falecido e da existéncia de um projeto parental.

Qualquer entendimento contrario, em relagdo a filiagdo, violaria o principio
fundamental da igualdade entre os filhos, conforme art. 1.596 do Cdédigo Civil, em
homenagem ao artigo 5°, caput, inciso Il, e artigo 227, paragrafo 6°, ambos da
Constituicdo Federal. E inadmissivel que a concepcdo ap6s a morte de um dos
genitores seja fato cerceador do direito de filiac&o.

Olga Jubert Gouveia Krell defende que é vélida a manifestacdo de vontade do
homem de ter filhos por meios medicamente assistidos, mesmo ap0s a sua morte.
Logo, a morte nao funcionaria como causa revogadora da manifestacdo de

vontade.*®

Continua o raciocinio afirmando que, “o surgimento de um filho artificialmente gerado
ap6s a morte do “de cujus” ndo causa efeitos patrimoniais relativos ao espélio e aos
herdeiros, constata-se que este filho sofreria um dano patrimonial ao ser excluido da

sucess3o hereditaria™*.

Eduardo de Oliveira Leite desaconselha tal pratica, vez que, dada a inexisténcia de
um casal, ndo ha o que justifique a inseminacdo. A possibilidade de aceitacdo do
procedimento pode causar danos psicolégicos tanto para crianga, como para a mae.

A condicdo de viuvez pode ser fator que potencialize a vontade de ter filho,

% AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p
118/119.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. As principais questdes juridico-civis ligadas as técnicas de
reproducao assistida e o seu tratamento. Revista do mestrado em direito. Macei6: Edufal, vol. 2, n°
03, 2008, p.167

*! Ibidem, Loc cit.
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provocando uma relagdo desajustada em que o nascido venha para preencher o
vazio deixado pelo falecido.*

Faz-se necessario refutar a tese exposta, vez que ja é sabido que a vontade de ter
filhos ja existia no momento da autorizacdo do armazenamento do material genético.
Desvalorizando-se a condicdo de uma mae sozinha desempenhar os deveres de
assisténcia, inclusive psicolégica, ao nascido, estar-se-a iniciando uma discussao
sobre todas as possibilidades em que o sistema juridico confere a uma mée o poder
de exercer a responsabilidade sozinha. Nesse sentido, se justificaria 0 aborto em
casos que o0 pai da crianca viesse a 6bito antes do nascimento de seu filho, sob
fundamentos de que seria indigno nascer sem pai, € que 0s transtornos psicoldgicos

seriam muito grandes podendo provocar sequelas irreparavel.

Aparentemente, esse entendimento ignora os principios basilares do direito de
familia, tais como: o livre planejamento familiar, a igualdade entre os filhos, e,

principalmente, a dignidade da pessoa humana.

N&o ha de se admitir coisificacdo da crianca gerada, desconsiderando ndo apenas
os lacos de consanguinidade, como também a liberdade do planejamento familiar,
com a vontade expressa em vida pelo “de cujus”. Nosso ordenamento juridico veda,
por exemplo, a desigualdade entre filhos biol6gicos e adotados. Desta forma, é
inaceitdvel que consinta com a discriminacdo da prole gerada ap6s a morte do

genitor, principalmente diante da relacdo de consanguinidade.
Em um viés mais moderado, h& doutrinadores defendendo que, tendo em vista a
relacao bioldgica, ndo ha como se negar o direito a filiacao.

Para Guilherme Calmon a origem biolégica deve ser considerada como fundamento
mais importante para se estabelecer vinculos de maternidade e paternidade, vez

que se trata de um parentesco natural.®

Na inseminacdo artificial homologa post mortem o material genético utilizado

pertence ao pai e a mae da crianca gerada, havendo compatibilidade completa dos

’LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 155.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Rela¢bes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.727.
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vinculos de consanguinidade®. No momento em que fornecem o material genético é

flagrante a manifestagéo de vontade de ambos.

Fabio Ulhoa Coelho defende que “o homem que tiver se submetido a técnicas de
fertilizacdo assistida homologa uma vez na vida pode, enquanto vivo ou depois de
morto, ser pai contra sua expressa declaragdo de vontade”. Diante dessa afirmativa
fica clara a importancia da relacao biolégica entre os genitores e seus descendentes.
Conclui o entendimento dizendo que a crianca teria direito ao reconhecimento de
paternidade mesmo apés o falecimento de seus genitores. * Assim, considera-se os
direitos fundamentais da crianca gerada, bem como contempla-se o direito de livre

planejamento familiar.

No que concerne ao elemento volitivo, € importante perceber que sua presenca, por
se sO, fundamenta o estabelecimento da filiacdo. A autorizacdo para utilizacdo do
material genético para fins reprodutivos vincula e responsabiliza o titular originario do

gameta, mesmo depois de sua morte.

A manifestacdo de vontade demonstra claramente o desejo de gerar descendentes.
Fica evidente a existéncia do planejamento familiar, que ndo desaparece com um
Obito de um dos pais. Ha o sonho da gestacao, e ha afetividade relacionada com o

eventual sucesso da fecundacéo.

Desta forma, € possivel entender que a filiacdo é um efeito decorrente da

inseminacao homéloga post mortem.

Maria Berenice Dias reforca este entendimento, afirmando que nos casos em que
existe a autorizacdo do falecido a inseminagcdo homodloga post mortem esta
autorizada, presumindo a paternidade do filho concebido, mesmo apds a morte de

um dos genitores®®.

Nesse mesmo sentido, Giselda Hironaka ensina que o vinculo paternal de filiagéo

decorre da inseminacao artificial post mortem®’.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relagdes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.
149/150.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 359.
%" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnolédgicas e o direito das
sucessoes. Disponivel em:
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4 DIREITO SUCESSORIO E INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM

Para analise do tema faz-se necessario tecer algumas consideracdes gerais sobre

direitos sucessorios pertinentes ao tema em desenvolvimento.

Carlos Roberto Gongalves aduz que “a palavra “sucess&o”, em sentido amplo,
significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na

titularidade de determinados bens.”®®

Nas palavras de Claudia de Almeida Nogueira o Direito das Sucessdes engloba
todas as normas referentes a transmissao do patriménio do falecido aos seus

sucessores decorrente da morte daquele®.

A sucesséo pode ocorrer em relagdes inter vivos, quando se muda a titularidade de
um bem ou direito, a exemplo do que ocorre no direitos da obrigacdes ou no direito
das coisas. Entretanto, o presente estudo fala de sucessdo causa mortis, isto €, a

sucessao decorrente do falecimento de alguém.

Orlando Gomes ressalta que a morte ndo € o Unico pressuposto para sucessao, mas
também a vocacgdo hereditaria, que tem como fonte mediata a lei, estabelecendo a
ordem de herdeiros naturais. Entretanto, pode ter, como fonte imediata, o
testamento, que representa a liberdade do autor da heranca de indicar seus
sucessores.'® Insta salientar que essa liberdade é legalmente limitada, pois parte do

acervo hereditario € indisponivel, como sera tratado adiante.

Embora essencialmente patrimonial, por se tratar da mudanca de titularidade de
bens e direitos, a sucessao encontra-se impregnada no direito de familia, tendo

repercussdes psicoldgicas e sociais.

QSGONQALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
1.

Eg NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessoes: comentario a parte geral e a

sucesséo legitma. 4 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

1% GOMES, Orlando. Sucessées. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 10.
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Nesse sentido Orlando Gomes continua afirmando que “o poder de designar
herdeiros é limitado em disposicbes legais ditadas no interesse da familia, da

concentracdo ou da fragmentacao do patriménio familiar.”*%*

Reforcando este entendimento Giselda Hironaka ensina que, embora uma das
justificacdes do direito sucessorio seja pautada no direito a propriedade, ele também
tem como base o direito de familia. O legislador considerou os valores familiares
para dispor sobre 0s regramentos sucessorios, sem deixar os descendentes
desamparados, e sem diferencia-los. Ademais, deu a devida importancia aos
ascendentes, garantindo-lhes o direito de concorréncia a sucessao, por entender
que os pais sdo a base para formacao da vida e do carater, e que devem ter direitos
a privilégios. O legislador foi mais longe, concedendo ao conjuge ou companheiro o
direito de suceder, em concorréncia com os descendentes, e, na falta destes, em
concorréncia com os ascendentes. Agindo assim, o legislador demonstrou que o
direito sucessério ndo se justifica apenas no direito de propriedade, mas se
fundamenta no direito de familia, a fim de proteger a unidade familiar e perpetua-

|a102.

O proprio regramento do direito sucessorio prevé exclusdo de herdeiro decorrente da
indignidade ou deserdacédo. Posto isto, fica claro que n&o pode dissociar este

instituto do viés emocional e familiar.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves leciona que a sucessdo hereditaria tem
como base afeicdo do falecido pelo sucessor. O rompimento dessa afetividade, por
meio da pratica de atos de inequivoco desprezo, falta de gratiddo e desrespeito
contra o autor da heranca, ou seus familiares, e ainda por atos delituosos ou

reprovaveis contra o falecido, torna o herdeiro ou legatario indigno de suceder.®®

As causas de exclusdo por indignidade estdo elencadas no art. 1.814 do Cddigo
Civil***, sendo possivel perceber neste instituto a forte ligacdo entre direito de familia

e direito sucessorio.

%0 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 10

%2 HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (coord). Direitos das Sucessdes. 2 ed. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 5.

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Vol VII, Direito das Sucessdes. 3° ed. Sado
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 93.

104 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, Art. 1.814. S&o excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:
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No que concerne a deserdacao, as hipoteses sdo mais extensas, mas em todos 0s
casos que existe exclusao por indignidade podera haver deserdacao.

O objeto do trabalho néo é discorrer sobre as hipéteses de exclusdo do herdeiro da
sucessado de forma aprofundada, buscando tdo somente demonstrar como o direito
sucessorio esta eivado do direito de familia e de seus principios. Malgrado, como
supracitado, admita-se que a esséncia do direito sucessorio é patrimonial.

Superada as regras antigas, que diferenciava filhos primogénitos dos demais, na
contemporaneidade preserva-se a sucessdo igualitaria para herdeiros que se
encontrem no mesmo grau. E nesse sentido que dispde o Caodigo Civil, ao afirmar
que concorrem igualmente todos os descendentes.’®® Como citado correntemente
nesta pesquisa, a luz da Constituicdo Federal, é vedada a desigualdade entre os
filhos, devendo ser ignorada a sua origem, a relacdo bioldgica ou qualquer outro

fator.

A sucessdo representa a continuidade de um legado, e, consequentemente, a

continuidade da vida que atravessa geracgoes.

Tais consideracfes sdo indispensaveis para entendermos que ndao ha como aceitar
que exista filiacdo sem direito sucessorio, haja vista que o direito das sucessdes
demonstra-se intimamente ligado ao direito de familia, a preservacao e continuidade
da familia. O legislador pétrio teve como influéncia basilar para elaboracdo do
regramento sucessorio a familia, foi assim que ficou determinada a ordem de
vocacao hereditaria. Ademais, ndo ha como negar a esséncia afetiva das relacées
sucessoéria, reafirmadas pela possibilidade de exclusdo da sucessdo o indigno, e
ainda pela deserdacéo. E indubitavel o viés familiar como grande influéncia para o
direito sucessorio, ainda que seja inegavel que é essencialmente patrimonial, por se

tratar da mudanca de titularidade de bens e direitos.

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste,
contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;
Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime
contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;

Ill - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.

105 BRASIL. Cédigo Civil de 2002, art. 1.835. Disponivel em
<http://www.dji.com.br/codigos/1940_dI_002848_ cp/cpl57al160.htm> Acesso em 10 abril 2012
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4.1 CAPACIDADE SUCESSORIA

A capacidade sucessoéria € uma condicdo que permite ao individuo receber a
heranca. Trata-se de um pressuposto para ser titular do direito sucessorio

invocado®,

A regra geral, decorrente de uma leitura suméria do art. 1.798, do Cdédigo Civil de
2002%", estabelece que sdo capazes para suceder os ja nascidos ou concebidos no

momento da abertura da sucessao.

Por abertura da sucessdo entende-se que € o exato momento do falecimento, e,

sucessivamente, se apura a capacidade para suceder'®®.

Nesse sentido, analisando a sucessdo da pessoa fisica, entende-se que ndo ha a
exigéncia do nascimento, e assim sendo, 0 nascituro também possui capacidade
sucessobria, conquanto tenha como condicdo o nascimento com vida. Desta forma,
se o genitor falecer durante a gestacdo de seu filho, a este estara assegurado todos

os direitos inerentes ao estado de filiacao.

Segundo Maria Helena Diniz, o nascituro tem capacidade sucessoria excepcional, ja

que s6 sucedera se nascer com vida, ficando pendente a transmisséo da heranca®®®.

Na concepcdo de Orlando Gomes o Cadigo Civil de 2002 estende a capacidade
sucesséria para os embrides excedentarios, havidos a qualquer tempo, decorrente
de fecundacéo artificial homdloga. Para este autor € indispensavel a autorizacdo dos
genitores para o emprego dos métodos de inseminagdo assistida. Entretanto,
reconhece que a problemética se agrava nos casos de inseminacéao artificial post
mortem, também prevista no art. 1.597, I, do Cédigo Civil. Neste caso, defende que,
mesmo havendo autorizacdo, esta seréd revogada com a morte, perdendo seu efeito,

e, consequentemente, o direito de realizar o procedimento™*°.

1% CAHALI, Francisco José. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avancado de
Direito Civil: Vol. 6. Direito das sucessfes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 134.
197 BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art.1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao. Disponivel em: <
http://www.dji.com.br/codigos/2002_lei 010406 cc/010406_ 2002 cc_1798 a 1803.htm>. Acesso
em: 23 ago 2012.

198 pINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Vol. 6. Direito das sucessdes. 25 ed. S0
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 61

199 Ihidem, p. 62.

"9GOMES, Orlando. SUCESSOES. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 30.
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Este entendimento desconsidera a manifestacdo de vontade do genitor falecido,
desautorizando o procedimento, e, por conseguinte, ndo concede aos ainda nao

concebido capacidade sucessoria.

Na interpretacdo de Fabio Ulhoa Coelho,

[...] para que ndo ocorra discriminagéo da filiagdo, deve-se considerar que
os embribes crioconservados produzidos com material genético fornecido
por pessoas casadas ou em unido estavel tém capacidade para suceder se

: . . . . 111
vierem um dia a ser inseminados e nascerem com vida. [...]

Esta percepcdo parece a mais coerente com a Constituicdo, por estar de acordo
com 0s principios constitucionais correntemente citados neste trabalho, do livre

planejamento familiar e da igualdade entre os filhos.

A sucessao sera decorrente de lei ou por disposicdo testamentaria declarando a

ultima vontade do falecido.

4.1.1 Sucesséo legitima

Em suma, a sucessao legitima decorre imediatamente da lei**2. Ocorre quando o de
cujos ndo estabelece, enquanto vida, no todo ou em parte, o destino do seu
patrimdénio. Aplica-se ainda a hipotese em que existam herdeiros necessarios, e,
nesse caso, por determinacdo legal o de cujos ndo pode dispor de todos os seus
bens, devendo observar a limitacdo da lei em relacdo aos herdeiros obrigatérios. Os
herdeiros necessarios nao podem ser privados da sua quota parte da heranca por
ato de ultima vontade do falecido. Existindo herdeiros necessérios a metade da
heranga é indisponivel, procedendo-se a sucessdo em favor destes. O falecido,

querendo, podera dispor da outra metade em testamento.™*

S&do herdeiros necessarios os ascendentes, descendentes e o cbnjuge. Estes tém
seu direito de herdar garantido por lei. H4 ainda uma distincdo entre herdeiro

necessario e facultativo. Ambos sédo sucessores legitimos, porém o primeiro nao

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. Sao Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 235.
“2MADALENO, Rodolfo. Testamento: Expressdo de Ultima Vontade. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=701>. Acesso em 22 abril 2012, p. 1.

113 GONCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direitos civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 24.
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pode ter seu direito & heranca cerceado, ja o segundo s6 vai herdar se ndo houver
em testamento disposicéo contraria.***

Maria Helena Diniz leciona a vocagao hereditaria “consiste na distribuicdo dos
herdeiros em classes preferenciais, baseada em relacdes de familia e de sangue.”**®
Neste ponto, fica reafirmada forte influéncia do direito de familia sobre o direito

sucessorio.

A limitacdo ao poder de dispor de seu patriménio por meio de testamento é
decorrente da protegcdo da legitima. Orlando Gomes leciona que “nem uma
disposicao testamentéria pode reduzir, inclusive no valor, a legitima, seja qual for a

forma de diminuicdo.”**®

Carlos Roberto Goncalves discorre que, na sucessao legitima séo iguais os direitos
sucessorios dos filhos, independente de suas origens, podendo ser eles biolégicos
ou adotados. Ademais, o Codigo Civil de 2002 trata sobre a inseminacéo artificial
homologa post mortem admitindo a presuncao de filiacdo da crianca gerada, e,

assim sendo, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios **’.

Diante do exposto, ndo merece prosperar qualquer entendimento que negue 0s
direitos sucessorios ao filho concebido por inseminacdo homdloga, ainda que apdés a
morte de seu genitor. Nao se pode esquivar dos dispositivos constitucionais ao
interpretar o Cddigo Civil. Qualquer entendimento que venha a cercear o direito da
crianca gerada estaria em desacordo com o art. 227, 8 6° que determina a igualde
entre os filhos, independente de sua origem. Ha, ainda, de se observar que este

dispositivo foi repetido pelo préprio Codigo Civil, em seu art. 1.597.

Desta forma, deve-se entender que a criangca gerada por inseminacéao artificial post
mortem ndo apenas tem capacidade sucessoOria, como também é um herdeiro

legitimo e necessario.

14 GONCALVES, Carlos Roberto Gongalves. Direitos civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2009, p. 24.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Vol. 6. Direito das sucesses. 25 ed. S&0
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 122.

18 GOMES, Orlando. SUCESSOES. 14 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 78

" GONCALVES, Carlos Roberto Goncalves. Loc cit, p 58.
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4.1.2 Sucesséo testamentaria

A sucessao testamentaria decorre de um ato de ultima vontade do “de cujos” que
estabelece o destino do seu patrimbnio por meio de um testamento. Como
supracitado, a sucessdo testamentaria, existindo herdeiros necessarios, s6 podera
compreender metade da heranca, com fulcro no art. 1.798 do Cadigo Civil.

A principal finalidade do testamento é dispor sobre a destinacdo do acervo
hereditario, entretanto, insta salientar que esta ndo é sua Unica finalidade. E
possivel, ainda, disposi¢cdes acerca de reconhecimento de um filho, deserdacéo,
nomeacdo de tutor, entre outros.'*® E nesse sentido que se admite disposicdes

acerca de prole eventual.

Diante do esposado, entende-se que morrendo uma pessoa sem testamento a
heranca serd transmitida aos herdeiros legitimos. Primeiro garante-se que o0s
herdeiros legitimos necesséarios nao vao ser privados de seus direitos, porém, nao
havendo herdeiros necessarios, prossegue a sucessao em relacdo aos herdeiros
legitimos facultativos. A mesma situacdo ocorre quando, havendo testamento, nao
dispbe da heranga integralmente, sem se manifestar sobre parte de seus bens,

direitos ou dividas, ou, ainda, quando o testamento caduca ou é julgado nulo.**

Na inexisténcia de herdeiros necessarios o “de cujos” tera plena liberdade de testar,

sendo possivel excluir da heranca os herdeiros legitimos facultativos.

Para Orlando Gomes a sucessao testamentaria € a Unica hipétese do ndo concebido
ao tempo da abertura da sucesséo ter capacidade sucesséria. Neste caso, faz-se
uma analogia ao artigo 1799, |, Codigo Civil, aduzindo que seria o caso de
disposicéo testamentéria sobre prole eventual, e que sua parte do acervo hereditario
ficaria reservada por no maximo dois anos. Se passado o prazo o herdeiro néo for

concebido, os bens serdo destinados aos demais sucessores’®.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de. Disposicdes testamentarias e clausulagdo da legitima. In:

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.) DIREITO DAS
SUCESSOES. 2 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 243.

19 GOMES, Orlando. SUCESSOES. 14 ed.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 84

129 |bidem, p. 30.
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Ainda na defesa dessa tese, Maria Helena Diniz, também contempla o entendimento
de que h& a possibilidade do ainda ndo concebido suceder nos casos de disposi¢ao

testamentaria®?’.

N&o obstante, Carlos Roberto Goncalves ressalta que a capacidade sucessoria
ficar4 subordinada a condicéo de nascer no prazo legal os filhos da pessoa indicada
pelo testador, e a genitora estiver viva por ocasido do falecimento do testador*?.

Corroborando este entendimento, Fabio Ulhoa Coelho diz que a disposicao
testamentaria € uma forma pacifica que possibilita que o ainda nédo concebido tenha
capacidade hereditaria, nos casos em que o testador beneficia o filho que uma
determinada pessoa possa ter, devendo, conquanto, respeitar-se o limite maximo de

dois anos seguintes & sua morte para a concepgao®.

N&o seria necessariamente um caso de sucessao post mortem, eis que poderia ser
filho de qualquer pessoa indicada pelo testamento. Trata-se do individuo ainda n&o
concebido, ou seja, ainda nao existe nascituro. Neste caso, a sucessao fica

submetida a um evento futuro e incerto.

A despeito da capacidade sucessoria da crianca gerada por inseminacdo homologa
post mortem Francisco José Cahali indaga sobre as contradi¢des legais existentes,
em que se reconhece o procedimento de inseminacgdo artificial ap6s a morte do
genitor como legitimo, admite-se a relacdo de filiacdo, e, aparentemente, exclui a
possibilidade de ser considerado um herdeiro legitimo. Nesse compasso, também

reconhece a capacidade sucesséria da prole eventual™®*.

Diante do exposto, € dificil compreender a facil aceitacdo em relacdo a prole
eventual como capaz de suceder, mesmo sem a exigéncia de nenhum vinculo
biolégico, e, em contrapartida, a resisténcia na aceitacdo de que a prole gerada por

inseminacao artificial homologa post mortem tenha seu direito de herdar garantido.

Ora, se é dado um prazo de dois anos para a concep¢ao de uma crianca indicada

pelo testador, e esta manifestacdo de vontade ndo € desconsiderada apos sua

121 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Vol. 6. Direito das sucessées. 25 ed. S&o

Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 64.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Volume VII, Direito das Sucess@es. 3 ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 54.

128 COELHO, Fabio Ulhoa. Op cit, p. 236

124 CAHALI, Francisco José. Sujeitos da sucesséo. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.) DIREITO DAS SUCESSOES. 2. ed. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, 2007, p 23.
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morte, é inadmissivel que ndo se reconheca os direitos de uma crian¢ca desejada,
oriunda de um projeto parental, devidamente planejada, biologicamente filha do

falecido.

A exigéncia de autorizacdo do procedimento pelos genitores € absolutamente
coerente, mas a revogacao dessa vontade ap6s a morte de um deles é uma afronta
ao livre planejamento familiar, e, até mesmo, da liberdade de contratacdo. Ndo se

trata de um projeto leviano, mas da estruturacdo de uma familia.

Nesse sentido, ha de se admitir, a0 menos, a capacidade sucessoOria testamentaria
da crianca gerada pelo método estudado, considerando-a prole eventual. Entretanto,
insta ressaltar que a sucessao testamentaria ndo é a solucdo adequada, eis que a
crianca ainda terd tratamento desigual em relacdo aos demais filhos do falecido, e,
ainda, ndo tera seus direitos garantidos como ocorre com 0s sucessores legitimos

necessarios.

4121 Prole eventual

A prole eventual € uma disposicao testamentéaria, regulamentada pelo art. 1.799,
inciso |, do Cdédigo Civil, que permite a disposicdo testamentaria sobre a prole
eventual de pessoas determinadas, desde que vivas estas, ao tempo da abertura da
sucess&o.® Desta forma, a prole eventual pode ser beneficiada em testamento,

mesmo se tratando de pessoa ainda ndo concebida.

A Unica hipotese pacificamente contemplada do individuo ainda ndo concebido até a
morte do testador suceder € por meio de disposicdo testamentaria de prole
eventual'®. Trata-se de uma excecao a regra geral do Codigo Civil qgue s6 permite
gue os ja concebidos ou ja nascidos ao tempo da abertura da sucessdo tenham

capacidade de sucessoria.

122 CAHALI, Francisco José. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avancado de
Direito Civil: Vol. 6. Direito das sucessdes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 371.
126 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: Vol. VI, Direito das Sucessdes. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 190.
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A prole eventual compreende apenas aos filhos da pessoa indicada pelo testador,

ndo podendo ser estendida aos netos®?’.

O beneficio também ndo alcanca as
pessoas indicadas pelo autor da heranca, tendo capacidade sucessoria tdo somente
seus filhos. A pessoa indicada pelo testador precisa estar viva ao momento da
abertura da sucessédo, haja vista que na hipGtese contraria ela ndo tera como

conceber, logo, a disposicdo testamentaria caducara'?.

Desta forma, na sucessdo testamentaria os filhos eventuais de pessoas
determinadas, indicadas em testamento e vivas ao tempo do 6bito do testador, terdo

capacidade sucesséria'®.

Trata-se de uma excec¢do a regra do art. 1.798 do Cdédigo Civil, permitindo que o

ainda ndo concebido tenha capacidade sucessoria.

Feita a distincdo entre sucessao legitima e testamentaria evidencia-se claramente o
tratamento protetivo dado aos herdeiros legitimos. Nao obstante, observando quem
sdo os herdeiros necessarios percebe-se a preocupacdo do legislador em proteger
os interesses da familia fazendo a metade da heranca do “de cujos” indisponivel

para garantir uma tutela especifica para os ascendentes, descendentes e cénjuges.

Insta enfatizar a inclusdo dos descendentes como herdeiros legitimos necessarios, e
relembrar que na ordem de vocacéo hereditaria estes sao privilegiados, concorrendo

com o conjuge.

Diante do exposto, salta aos olhos o tratamento diferenciado entre um herdeiro
legitimo e um herdeiro testamentario, haja vista que este depende de um ato de
ultima vontade do “de cujos”, que pode ser invalido ou caducar, enquanto aquele

tem seu direito garantido por determinagéao legal.

Ora, concedendo-se a crianca nascida por inseminacao artificial post mortem apenas
a capacidade sucessoria testamentaria estar-se-a furtando um direito indisponivel da
mesma. Outrossim, cabe ressaltar que fazer testamento néo é pratica comum dos
brasileiros, e na sua auséncia a crianca ficaria desamparada. Como correntemente

enfatizado € vedada constitucionalmente a desigualdade entre os filhos, e,

127 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Vol. 6. Direito das sucessoes. 25 ed. Sdo

Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 214.
128 |pidem, Loc cit. 3
29 GOMES, Orlando. SUCESSOES. 14° Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 30.
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7

indubitavelmente, é flagrante a diferenciacdo entre um herdeiro legitimo e

testamentario.

Inicialmente observa-se desvantagem quando a parte indisponivel da heranca,
reservada aos herdeiros legais. Ademais, cabe ressaltar fragilidade das disposicdes
testamentarias, que podem ser julgadas nulas ou caducar fazendo com que um filho
biolégico perdesse seu direito de suceder. Observando os elegidos pelo legislador
como herdeiros necessarios € possivel perceber que a legitima visa proteger a
familia, reconhecendo a necessidade da concesséao de privilégios a fim de garantir a

instituicdo familiar e sua unido.

Segundo Carlos Roberto Goncalves,

[...Jna sucesséo legitima, séo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o
Cdbdigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacgéo artificial
homologa, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido concebido na
consténcia do casamento, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos
sucessorios[...]"*°.

Diante da presuncdo de paternidade regulamentada pelo Codigo Civil, o
entendimento diverso do supracitado ensejaria em uma situacao anacroénica, em que
se reconhece a existéncia de um filho que ndo tem direitos sucessorios. Seria
flagrantemente uma afronta a Constituicdo Federal, na forma de seu art. 227, § 6°,

gue veda tratamento desigual entre os filhos.

O filho gerado pelo método discutido tem ndo apenas o vinculo bioldégico, mas,
ainda, o vinculo juridico de filiacdo. Trata-se de um planejamento, provavelmente
mais estruturado e pensado que um filho por métodos naturais, eis que demanda da
assinatura de um contrato e da submissdo a um tratamento com métodos

especializados.

Como supracitado préprio legislador garante o direito a presuncdo de paternidade
das criancas concebidas por inseminacdo homodloga apds a morte do genitor, e
constitucionalmente € impugnado tratamento desigual entre os filhos pela origem de
sua filiagdo. Assim sendo, fica clara a contradicdo existente quanto aos efeitos
sucessorios decorrentes da referida técnica de reproducéo. Ora, se foi recepcionada

pelo nosso legislador a possibilidade de inseminacdo artificial post mortem,

130 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Vol VI, Direito das Sucessoées. 3 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 58.



56

presumindo-se inclusive a paternidade juridica, é inconcebivel que seja cerceado o
direito de ser sucessor legitimo do seu genitor, vez que além de ser filho biolégico

também foi concebido pela execucédo do direito de livre planejamento familiar.

Embora seja claramente uma possibilidade médica, as contradicbes legais
existentes, em face da complexidade da causa, sdo motivos de grandes
especulacdes, sendo, inclusive, um tratamento desaconselhado por alguns

doutrinadores tendo em vista a indefinicdo da situacéo juridica da prole gerada.

4.2  PETICAO DE HERANCA

O acervo hereditario tramite-se aos herdeiros automaticamente apds a abertura da
sucessdo, conforme preceitua o art. 1.784 do Cdadigo Civil de 2002. E nesta regra
gue consiste o principio saisine, que determina que, sucessivamente a morte do
autor da herancga, a propriedade e posse dos bens sejam transmitidas aos herdeiros.
Ademais, insta salientar que a heranca € transmitida como um todo unitario, e até a
partilha o direito dos co-herdeiros sera indivisivel. A heranca é vista como um bem
imovel, que pertence concomitantemente a todos os herdeiros. Por meio da acéo de
inventario e partilha obter-se-4a a divisédo do acervo hereditario, respeitando os limites

legais™’.

Entretanto, eventualmente pode ocorrer de se ter excluido da partilha um herdeiro.
Neste caso, caberd a acdo de peticdo de heranca, que podera socorrer o herdeiro
legitimo ou testamentério, sendo o meio adequado para obter a restituicdo da
heranca, no todo ou em parte, contra quem a possua. Tem o fim de proteger a
qualidade de sucessor, comprovada apenas apés a partilha dos bens do acervo
hereditario. Como preleciona Carlos Roberto Gongalves, a referida agcdo constituiu

uma protecéo especifica da qualidade de sucessor*®.

A despeito, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.824, dispde que:

[...] O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da

131 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Volume VIl, Direito das Sucess@es. 3 ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 122-123
%2 |bidem, Loc cit.
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heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua. [...]

O herdeiro que merece reconhecimento pode ter sido excluido da partilha por se
tratar de um filho n&o reconhecido, ou um companheiro com unido estavel ainda ndo
constituida judicialmente, ou mesmo porque sua condicdo de herdeiro é
testamentaria e o testamento ainda nao tinha sido encontrado. Qualquer sucessor
que for prejudicado, sem que tenha reconhecida sua condicdo de herdeiro no
momento da partilha dos bens, pode ajuizar acéo de peticdo de heranca a fim de
demonstrar a sua qualidade, e cobrar restituicdo do quinhdo que Ihe é de direito.

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro diz que € a agcdo competente para o

herdeiro que n&o é reconhecido por titulo*?,

Complementando este entendimento, Fabio Ulhoa Coelho ensina que a peticdo de
heranca sera a acdo adequada para que o verdadeiro herdeiro, até entdo nao
reconhecido, mova em face os herdeiros aparentes ou possuidores, a fim de que

seja respeitado seus direitos sucessérios.***

A referida acao sera cabivel em todos os casos que 0s bens que compde o espélio

forem transmitidos sem respeitar a ordem de vocacao hereditaria.

Como esclarece Carlos Roberto Gongalves a referida agcao “persegue, além do fim
declaratério que |he é precipuo, fim condenatério, consistente na mencionada

restituicdo.”*

Em razdo do principio da indivisibilidade da heranca a acdo poderd compreender

todos os bens hereditarios, ainda quando exercida por um sé herdeiro®3°.

E oportuno esclarecer que a acéo de peticdo de heranca é o remédio cabivel apds a
partilha para reconhecimento judicial do sucessor e destituicdo dos bens que lhe é
de direito de quem os possua. Precedente a partilha, qualquer herdeiro pode se

habilitar aos autos de inventario, alegado sua condi¢éo de sucessor e pleiteando seu

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 35 ed. Sdo

Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 83.

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. Sao Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 251.
135 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das sucessdes: V. 4. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004, p. 124.

% |bidem, p. 24.
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reconhecimento, sem que seja necessaria uma acao autbnoma. A acao de peticdo

de heranca so0 se justifica apds a partilha dos bens do acervo hereditario.

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia a respeito da imprescritibilidade da acéo de
peticAo de heranca. Admitindo-se a sua natureza condenatéria, é inegavel que a
mesma se submeta a prazo prescricional. Na auséncia de disposicdo sobre um
prazo especifico, aplica-se a regra do art. 205 do Cdédigo Civil de 2002, concluindo-

se que o prazo prescricional para a referida acao € de 10 anos.

O direito sucessorio s6 nasce apos a abertura da sucessao, entdo é neste momento
que o prazo prescricional comeca a correr. Destarte, Cristiano Chaves ressalta que,
embora o prazo prescricional se inicie com a abertura da sucesséo, ndo corre contra

os absolutamente incapazes qualquer prazo prescricional. **’

Diante do exposto, percebe-se a preocupacdo do legislador em ndo deixar de fora
da sucessédo o herdeiro ndo reconhecido até a partilha. Aqui é possivel reconhecer
inclusive o sucessor que nao tem qualquer vinculo biolégico, sendo herdeiro apenas
por disposicao testamentaria. Com isso, percebe-se, as escancaras, a preocupacao
do legislador em proteger os herdeiros legitimos, conquanto, ndo tenha deixado de
se preocupar com as disposicfes testamentarias, que representam o ato de Ultima
vontade do falecido.

Foi concedido o lastro prazo prescricional de dez anos para extingdo da acao, sem,
conquanto, deixar de considerar a protecdo aos absolutamente incapazes, que nao

poderdo ter contra si a contagem do prazo enquanto ndo for sanada a incapacidade.

O direito de herdar foi privilegiado, em detrimento da seguranca juridica dos demais
herdeiros, que terdo a obrigacdo de restituir ao herdeiro que foi excluido da partilha
nao apenas os bens que lhe for direitos, mas também seus rendimentos e

acessorios. '8

Outrossim, diante do exposto, cabe fazer uma analogia ao direito sucessorio na
inseminacao artificial post mortem, a fim de buscar uma solugéo coerente com todo

o ordenamento juridico, que garanta a crianca gerada tudo que Ihe for de direito.

3" EARIAS, Cristiano Chaves de.Incidentes & transmissao da heranca. In: HIRONAKA, Giselda Maria

Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.) DIREITO DAS SUCESSOES. 2. ed.. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 76
8EARIAS, Cristiano Chaves de.Incidentes & transmissao da heranca. In: HHRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.) DIREITO DAS SUCESSOES. 2. ed.. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 70.
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Ora, se o legislador concede a qualquer herdeiro, havendo ou n&o vinculo biolégico,
0 prazo de dez anos para ter sua condi¢cdo reconhecida judicialmente, € inconcebivel
gue negue a um filho, com lacos de consanguinidade, o direito de ter sua condicdo

sucessoria reconhecida.

Recorrer a métodos artificiais de reproducdo € mais complexo do que gerar uma
crianga por meios naturais. E preciso ter coragem para se submeter aos
tratamentos, determinacéo e paciéncia para esperar os resultados. Deve-se lembrar
que existe ainda uma burocracia, exigindo-se a assinatura de um contrato que
demonstre a vontade das partes. E flagrantemente suficiente para demonstrar o
desejo das partes de constituir uma familia, o sonho ter um filho, um descendente
bioldgico.

Imagine-se a hipotese do “de cujus” nao ter filhos conhecidos, deixando apenas sua
esposa, casa em comunhdo parcial, e seus pais. Nesse caso, 0 monte hereditario
sera dividido entre os herdeiros. Contudo, se depois da partilha aparece um filho do
“‘de cujus”, que até entdo era desconhecido, devera haver reconhecimento do
mesmo e a restituicdo dos bens, para que este figure como herdeiros, e 0s
ascendentes do falecido deixardo de herdar. Essa possibilidade é perfeitamente
aceita pelo nosso ordenamento juridico, existindo, inclusive, acdo propria para
viabilizar o reconhecimento e restituicdo em favor do herdeiro superveniente, qual
seja, acao de peticdo de heranca, conforme art. 1.824, Cédigo Civil. Assim sendo,
fica comprovado que a seguranca juridica na sucessdo hereditaria € sempre

relativa®®®.

Ora, se pode haver reconhecimento e restituicdo em casos que um filho apareca
ap0s a partilha, qual seria o Obice a possibilidade do reconhecimento por
inseminacdo artificial post mortem? O raciocinio seria 0 mesmo. Ficando
comprovada a verdade bioldgica ha de se declarar herdeiro e restituir o que lhe for

de direito.

A conclusdo que se chega é que a sucessao hereditaria sempre tera seguranca
juridica relativa. Assim sendo, ndo devem prevalecer teses acerca da inseguranca

juridica dos herdeiros ja conhecidos no momento da abertura da sucesséo, vez que

¥9ALBUQUERQUE, Carlos Cavalcanti. Fecundacéo artificial post mortem e o direito sucessoério.

Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8>. Acesso em: 24 abr. 2012, p.6.
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essa seguranca nunca serd absoluta, podendo aparecer, a qualquer tempo, um
herdeiro desconhecido.

4.3  PRINCIPIOS CONTITUCIONAIS PERTINENTES

Diante dos avancos da biomedicina, especialmente na area de reproducdo assistida,
a hermenéutica constitucional € um instrumento indispensavel para definir quais sao

as consequéncias juridicas para quem se submete ao procedimento supracitado.

Ademais, diante da falta de amparo legislativo especifico sobre o tema em comento,
0s principios constitucionais devem servir como norteadores, a fim de gerar um
entrosamento do direito com os demais ramos da ciéncia. Apenas assim sera
possivel obter uma compreensdo adequada do texto legal, solucionando, assim, as

contradigBes existentes sobre o tema estudado no ordenamento juridico.™*

4.3.1 Principio da Ilgualdade entre os Filhos

Superada a época em que se admitia diferenciacdo entre filhos, a Constituicdo
Federal de 1988 vedou qualquer tratamento de exclusdo, ou outro tipo de
desigualdade, entre irmdos. Nesse sentido, em seu art. 227, paragrafo 6°,
determinou que, independente da existéncia de vinculo entre os genitores, da
origem de parentesco, ou mesmo da época do nascimento, devera ser garantido

entre os filhos igualdade de tratamento.

E terminantemente proibida qualquer diferenciacdo, o que demonstra
expressamente que o legislador acolheu o principio da igualdade entre os filhos.
Neste contexto, pouco importa qual filho nasceu primeiro, o relacionamento de seus

genitores, se € biologico ou adotado.

Em vista desse novo valor axiologico, a Constituicdo impds uma releitura das
normas infraconstitucionais a respeito do tema, a fim de observar sua

compatibilidade com a nova concepcdo de familia. Ademais, insta ressaltar que a

19 | EVY, Laura Affonso da Costa. Inseminacédo artificial post mortem e a reflexdo constitucional.

Revista Sintese de Direito de Familia n® 65. Sdo Paulo: Editora Sintese, abril/maio. 2011, p. 26
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familia, independente de sua espécie, passa a ter funcdo de servir aos seus
integrantes, garantindo os meios materiais e imateriais para desenvolvimento de
suas personalidades. Nesse sentido, a preocupacado se centraliza nos menores, a

fim de proteger o melhor interesse da crianca e adolescente.™*

Esse preceito constitucional foi, ainda, reproduzido pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente, em seu art. 20, a fim de enfatizar a disposi¢cdo constitucional em uma
norma infraconstitucional. Ademais, o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.596,
também reproduziu o referido principio, reforcando a superacao da época em que se

era admitida a desigualdade entre irmaos.

O principio em comento imp&e, consequentemente, a igualdade de direito entre os
filhos, independente de sua origem. Trata-se da garantia de isonomia entre 0s

irmaos.

A despeito, Guilherme Calmon defende que, havendo vinculo juridico de filiacdo, os
irmaos, filhos do mesmo pai ou da mesma mée, deverdo ter os mesmo direitos

reconhecidos no ordenamento juridico.'#?

Qualquer diferenciacdo seria uma afronta
direta ao preceito constitucional fundamental, repetido pelo Cddigo Civil de 2002, e

reafirmado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Antigamente se admitia, no campo do direito sucessorio, uma distincdo entre filhos
fora do casamento, filhos adotados e filhos naturais originados de um casamento.
Essa distingdo ndo pode prevalecer em face dos novos preceitos trazidos pela
Constituicdo de 1988. Outrossim, o Estatuto da Crianca e Adolescente reforcou esse
entendimento, ndo apenas com a reproducdo do dispositivo constitucional, mas,
ainda, em seu art. 41, determinou que os filhos adotivos tém todos os direitos e

deveres inerentes a filiagdo, como se filhos naturais fossem.

Diante de todo o exposto, fica clara a preocupacao do legislador com a protecéo da
familia como uma unidade. Dispensada a analise de qualquer especificidade da
relacdo de filiagdo, irméos terdo os mesmo direitos reconhecidos no ordenamento
juridico.

A despeito da problematizagdo trazida por esta pesquisa, referente aos efeitos

sucessoérios na inseminacdo artificial homéloga post mortem, demonstra-se

1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Rela¢cbes Parentais. 1.

Ed..Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 420.
12 |bidem, p. 437.
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imperioso que se faca uma analise contemporanea das novas relacées de filiagdo
gue surgem face aos avanc¢os da biotecnologia associada ao preceito fundamental

gue garante a igualdade entre os filhos.

4.3.2 Principio do Livre Planejamento Familiar

O planejamento familiar deve ter como base uma anélise de condicbes econbémicas,
sociais e afetivas. Cabe ao Estado manter a populacdo informada da
responsabilidade que reside na reproducdo, e promover a educacao prévia sobre
controle da fecundidade. Entretanto, ndo podera interferir na formacao das familias,

incluindo o nimero de filhos e o espagamento entre eles*.

Os direitos fundamentais também se referem a liberdade sexual e reprodutiva do
homem e da mulher. Nesse sentido, as mulheres deve ser concedida a liberdade
para escolher quantas e quais vezes vai exercer seu direito de ser mae, sem,
conquanto, deixar de enfatizar sua responsabilidade social inerente a esta decisao.
Em contrapartida, ao homem, também deve ser garantida a liberdade sexual, sendo
indispensavel a conscientizacdo da responsabilidade pessoal e social pelo seu
comportamento, que pode repercutir no seus parceiros, e , principalmente, em seus

filhos.'*

7

Destarte, € imperioso que sejam disponibilizadas, para a sociedade, informacdes
importantes sobre a reproducéo responsavel. Ademais, deve ser garantido o acesso
a mecanismos de controle de fecundidade, para que possibilite o livre planejamento

familiar.

Diante dos avancos da biomedicina, os métodos anticoncepcionais se diversificaram
a fim de atender a demanda social e garantir a efetividade do direito de liberdade de
reproducdo. Nesse sentido, o Estado faz sua parte ao dispor para populacdo as
informacgOes necessarias, mais, ainda, por disponibilizar mecanismos especificos

para controle da reprodugéo.

“* EARIAS. Cristiano Chaves de. ROSELVALD, Nelson. Direito das familias. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 56.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Rela¢cbes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.446.
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Destarte, urge ressaltar que o Estado tem o dever de garantir a liberdade sexual e
de reproducgao, consistente no livre planejamento familiar. A fim de efetivar esses
direitos deve-se respeitar a vontade livre e consciente do homem e da mulher

quando a escolha for ter um ou muitos filhos**°.

Qualquer interferéncia que venha a cercear a liberdade de estruturacdo e
constituicio de uma familia seria flagrantemente uma afronta ao principio em

comento.

No mesmo entendimento, Cristiano Chaves afirma que o planejamento familiar, com
a escolha dos critérios e dos modos de agir, pertence ao casal, sendo vedada

qualquer medida coercitiva por parte do Estado™.

A Constituicdo Federal, em seu art. 226, paragrafo 7°, prevé expressamente o direito
ao livre planejamento familiar. Desta forma, € eminentemente proibida a pratica de

qualquer meio coercitivo que venha a interferir no planejamento familiar.

Guilherme Calmon discorre sobre o tema, afirmando que a norma constitucional que
reconhece o direito ao livre planejamento familiar ndo € absoluta, devendo observar
os principios da dignidade da pessoa humana, bem como o principio da paternidade
responsavel. Conclui, enfatizando que se deve priorizar o interesse da crianca e
adolescente, que, neste caso, pode funcionar como um limitador ao direito de

reproducéo™’.

Nesse ponto, cabe esclarecer que o principio da paternidade responsavel impde a
responsabilidade sobre o exercicio do direito a reproducdo. Ao exercer a liberdade
de planejamento familiar estardo inerentes deveres, a fim de garantir o bem-estar

fisico e psiquico da crianca gerada.

Entretanto, € oportuno mencionar que nao se pode considerar que seja inaceitavel o
nascimento de uma crianga sem pai. Pois, considerando essa hipotese estar-se-ia

legitimando o aborto em casos que 0 genitor morresse antes do nascimento da

14 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Vol VI, Direito de Familia. 6 ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 8.

“® FARIAS. Cristiano Chaves de. ROSELVALD, Nelson. Direito das familias. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 56.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Rela¢cbes Parentais. 1.
ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, p.448.
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crianca. **® Ademais, O préprio Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu art. 42,
paragrafo 5° contempla a adocdo post mortem, sem considerar que seria uma
afronta ao principio da paternidade responsavel, ou mesmo da dignidade da pessoa

humana.

4.3.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A pessoa humana € dotada de dignidade, atributo este que a distingue das coisas.
Motivo pelo qual ndo pode haver valoracdo patrimonial das pessoas, eis que a
dignidade é inerente a pessoa. A Constituicdo Federal inseriu a dignidade da pessoa
humana como um fundamento de Estado, sendo um valor norteador das demais

vertentes do direito, conforme seu art. 1°, inc. 111*4°.

Segundo Ingo Sarlet, a dignidade € intrinseca a pessoa humana, e,
consequentemente, independente de qualquer previsdo legal, sempre devera ser
assegurada. Neste sentido, € imperioso garantir a efetividade de direitos decorrentes
da dignidade, tais como a vida, integridade fisica e psiquica, a intimidade, a

liberdade, entre outros™®,

Nas palavras de Guilherme Calmon, a dignidade da pessoa humana, além de ser
considerada valor fundamental, €, ainda, principio norteador, eis que estabelece
normas juridicas que devem ser seguidas por todos. Assim sendo, ndo se trata

apenas de um limite, mas também de um dever do Estado e da sociedade. ***

No ambito pessoal, este principio busca como minimo existencial a garantia dos
direitos de personalidade. O respeito a este principio fundamental imp&e o respeito a

liberdade individual e aos direitos decorrentes dela. Nesse sentido, considerando-se

1“8 DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminacgéo artificial homologa

post mortem. Revista Sintese de Direito de Familia n® 65. Sdo Paulo: Editora Sintese, abril/maio.
2011.

9 SARLET, Ingo Wolgang. AS DIMENSOES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Disponivel
em: < http://escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-
Ingo_WoIfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em: 23 set 2012, p. 364.

Y9 SARLET, Ingo Wolgang. AS DIMENSOES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Disponivel
em: < http://escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-
Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em: 23 set 2012, p. 365.
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o direito a reproducdo um direito individual, o referido principio veda qualquer

limitac&o ao direito de reproduzir'>2.

A interferéncia estatal no livre direito a reproducdo seria, flagrantemente, uma
violacdo direta a dignidade da pessoa, e do proprio casal. Assim sendo, ndo apenas
€ vedado ao estado intervir no livre planejamento do casal, como também tem o
dever de garantir que a sociedade, inclusive o setor privado, ndo venha a cercear o

direito dos que escolheram exercer livremente sua liberdade de reproducéo.

Outrossim, insta salientar que integridade psiquica também é tutelada pelo principio
da dignidade. O Estado deve priorizar a integridade psicoldgica da pessoa humana,
sendo vedada qualquer agéo infundada que venha a degradar a imagem do cidadao

perante a sociedade, e, inclusive, para ele mesmo.

Cabe aqui associar o principio em questdo ao tema problematizado por esta
pesquisa. Inicialmente é possivel perceber que qualquer intervencdo estatal que
vedasse a referida técnica seria um obstaculo a liberdade da pessoa humana, e,
principalmente do casal. Por fim, cabe ainda ressaltar que, considerando que o
Estado ndo pode vedar a livre iniciativa do casal, é inconcebivel que negue ao filho
gerado todos os direitos decorrentes da filiagdo. Qualquer disposicdo que venha a
cercear o direito da crianca gerada de dispor de todas as garantias decorrentes de
sua filiacdo seria uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, eis que

atingiria sua integridade psiquica.

A diferenciacdo de uma crianca dos demais irméos, ou até mesmo dos seus outros
parentes, pode trazer transtornos e traumas irreversiveis. E possivel encontrar na
sociedade muitas pessoas que nem conheceram seus pais, haja vista que da morte
nao ha fuga. Entretanto, ndo se encontra na sociedade filhos que tenham tratamento

desigual em face da sua origem, ou mesmo do momento de seu nascimento.

%2 SARLET, Ingo Wolgang. AS DIMENSOES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Disponivel
em: < http://escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-
Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em: 23 set 2012, p.381.


http://escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf
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4.4 PROJETO DE LEI

Tramitou no Congresso o Projeto de Lei n°® 90/99, que pretendeu regulamentar a
reproducdo assistida, proibindo a fecundagcdo no caso da inseminacdo homologa
post mortem*3. Considera o emprego do método em comento um crime, e, no caso
de desrespeito, a nhorma prevé o cerceamento dos direitos sucessorios da crianca

gerada™*.

Urge salientar que este projeto ja padece em descompasso com a realidade fética.
Aceitar a proibicdo da reproducao assistida post mortem significaria um retrocesso,

apos décadas do emprego da técnica.

Segundo Rodrigo Delfim, se o referido projeto tivesse sido convertido em lei “ele ja
nascerd padecendo de grave inconstitucionalidade material, haja vista violar
frontalmente os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da

absoluta igualdade entre os filhos, do livre planejamento familiar, dentre outros™>>”.

Este projeto foi arquivado em fevereiro de 2007, conforme informacéo da Secretaria

Geral da Mesa do Senado Federal*®,

Tramitou, ainda, o projeto 90 (substitutivo)/2001, que, em observancia a realidade
fatica, autoriza a utilizacdo de gameta de pessoa falecida para fins reprodutivos,
desde que exista manifestacdo de consentimento livre em documento ou

157 " E importante observar que a importancia do elemento volitivo, sendo

testamento
indispensavel para a realizacdo da inseminacdo péstuma. Sem a manifestacdo de

vontade constituir-se-a crime.

153 BRASIL. Projeto de Lei n° 90/99. Artigo 13° - E crime: (...)VII - utilizar gametas ou embriées de
doadores ou depositantes sabidamente falecidos; Pena: detencéo, de dois a seis meses, ou multa.
Disponivel em:< http://www.dbbm.fiocruz.br/ghente/doc_juridicos/pls90.htm>. Acesso em: 12 set
2012.

1% ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducdo assistida e biodireito.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/110>. Acesso em: 1 set 2012.

% DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminacdo homéloga
“post mortem”. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/12965/as-implicacoes-juridicas-
decorrentes-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem> Acesso em: 01 set 2012.

1% BRASIL. Secretaria Geral da Mesa do Senado Federal. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1304. Acesso em: 12 set
2012.

" BRASIL. Projeto de Lei n® 90/01. Art. 19 Constituem crimes: (...)VI - utilizar o médico gametas de
doadores ou depositantes sabidamente falecidos, salvo na hip6tese em que tenha sido autorizada,
em documento de consentimento livre e esclarecido, ou em testamento, a utilizacdo pdéstuma de seus
gametas . Disponivel em: http://www.dbbm.fiocruz.br/ghente/doc_juridicos/pls90subst2.htm. Acesso em: 12
set 2012.


http://www.dbbm.fiocruz.br/ghente/doc_juridicos/pls90.htm
http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/110
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http://jus.com.br/revista/texto/12965/as-implicacoes-juridicas-decorrentes-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1304
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Este projeto também foi arquivado em 2007, conforme informacdo conforme
informacgéo da Secretaria Geral da Mesa do Senado Federal.

Embora se reconheca que a iniciativa de autorizacdo de inseminacdo apoOs o
falecimento de um dos genitores € um avanco legislativo, o projeto de lei em
comento deixa de regulamentar questbes essenciais, como a definicdo dos efeitos

juridicos decorrentes da inseminagéo postuma.

Ha, ainda, o Enunciado 127 do Conselho de Justica Federal que propde uma
alteracdo no inciso Il do art. 1.597, Codigo Civil, a fim de suprimir a parte final que
prevé a inseminacdo apds a morte do genitor. Fundamenta-se essa modificacdo nos
principios da paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana, por entender

que uma crianca nao deveria nascer sem pai*®.

A motivacdo em comento para a exclusdo da possibilidade juridica de inseminacao
post mortem ndo merece prosperar. Como afirmado anteriormente, é inconcebivel
que se exija a existéncia de um casal para criar e educar uma crianga com
dignidade. Afronta ao principio da dignidade seria vedar a realizacdo de um projeto
parental, que visa originar descendentes, de forma minimante planejada, com a
presenca indubitavel do elemento volitivo de ambos os genitores. Ademais, cumpre
reafirmar que o ordenamento juridico brasileiro contempla, por exemplo, a ado¢éo
péstuma, sem considerar uma violacdo aos principios da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responsavel*®°.

4.5 DIREITO COMPARADO

Diante da auséncia de uma legislacdo especifica que regularmente as técnicas de
reproducdo assistida, em especial a inseminagcdo homodloga post mortem, bem
como, considerando-se as contradi¢des legislativas diante das normas vigentes, faz-
se imperioso fazer uma analise juscomparatista de legislacdes vigentes em outros

paises que regulamentam o tema. Busca-se uma diretriz para uma regulamentagéo

1% BRASIL. Enunciado 127 Conselho de Justica Federal. Disponivel em:
<http://columbo?2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 01 set
2012.

% DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicagdes juridicas decorrentes da inseminagdo homologa
“post mortem”. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/12965/as-implicacoes-juridicas-
decorrentes-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem> Acesso em: 01 set 2012.
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em consonancia com os preceitos constitucionais, bem como valores e principios do
ordenamento juridico brasileiro, que ndo padeca em descompasso com a realidade

fatica.

Ménica Aguiar ressalta que, a regulamentacdo dos métodos de reproducédo somente
terd eficacia quando foi disseminada pelo ordenamento dos demais paises, haja
vista que enquanto existirem regras proibitivas e permissivas podera haver trafego

de interesses entre os centros de satde de diferentes nacdes*®.

Entretanto, insta salientar que a busca por uma solucdo deve estar em consonancia
com os preceitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, devendo-se
analisar de os dispositivos internacionais de forma sincrética com a legislacao patria

e 0s principios constitucionais.

45.1 Franga

O ordenamento juridico francés, na forma da Lei n° 94-654/94, prevé o direito do
acesso a técnicas de reproducdo assistida a casais. Contudo, impfe diversas
condicgodes.

A guestdo que vale a pena ressaltar é que 0 acesso as técnicas € restrito a casais,
casados ou em unido estavel. Ou seja, ndo pode uma mulher sozinha se valer da
doacédo de sémen para procriar por meio de inseminacédo heteréloga, ao argumento
de que a crianca deve ser gerada de um projeto parental do casal, e ndo de desejo
individual de ter um filho™®*.

Ademais, apenas o0s casais que realmente ndo possam ter filhos por meios naturais
poderdo recorrer as técnicas de reproducdo artificial. Essa patologia deve ser
atestada por médico especializado, podendo decorrer da infertilidade do casal, ou do
perigo de transmiss&do de doenca para a crianga®®®.

Ha, ainda, a exigéncia do casal esta vivo para a realizacdo da inseminacdo. Neste

ponto, fica claro que o Direito Francés veda a inseminagéao artificial post mortem. A

10 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.

125.

11 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Relagfes Parentais. 1
ed.. Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 249.

192 |bidem, loc cit.
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autorizacdo expressa em vida perde seus efeitos com a morte, o que desautoriza a
realizacdo da técnica™®.

Nesse contexto, comparando com 0 que encontra-se no ordenamento juridico
brasileiro, parece ser um retrocesso. A verdade € que a familia monoparental ja é
constitucionalmente reconhecida. Existem diversos institutos que consagram a
criagdo de uma crianga apenas com um dos pais, a exemplo da adog¢ao postuma.
Outrossim, o direito a procriacéo, por se entender que é derivado do direito a saude,
ao livre planejamento familiar e a dignidade da pessoa humana, € um direito
individual. Neste ponto, ndo pode depender da existéncia de um marido ou
companheiro para que seja reconhecido.

Ainda que se reconheca que, assim como o0s demais direitos fundamentais, o direito
a procriacao tem limitagdes, a ponderacado deve ser realizada em compasso com a
realidade social. Ha de se priorizar o interesse da crianca a ser gerada, bem como a
sua dignidade, mas nao se pode considerar que uma crianga tera mais ou menos
dignidade por ter ou ndo a presenca paterna. No contexto em que vivemos a
concepcao de familia se estendeu, passando a considerar o amor e a afetividade
como fator condicionante para o vinculo parental e para o desenvolvimento da
crianca, como supracitado no capitulo de filiacéo.

Diante do exposto, o entendimento do ordenamento francés ndo merece prosperar

na realidade brasileira.

4.5.2 Espanha

A Lei n° 35/1998, do Direito Espanhol, também reconhece a licitude da procriacéo
por meio da reproducao assistida, sem, contudo, exigir como requisito o projeto
parental de um casal. O ordenamento juridico espanhol permite que uma mulher
sozinha recorra aos métodos de reproducao assistida para gerar uma crianca™®*.

Nos casos de inseminacdo homodloga todos os direitos serdo garantidos a prole

gerada, como se fosse filho natural. Nesse ponto, serd imposta a mesma presuncao

163 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8 ed., ver., aum. e atual. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2011, 618.
14 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. 01 ed.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
132.
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de paternidade vigente no Cdédigo Civil, que prevé o reconhecimento forcado ou
voluntario™®®.

A Constituicdo Espanhola assegura o direito ao livre desenvolvimento de sua
personalidade, e nesse contexto engloba o direito a procriacdo. Sob esse
fundamento € que se justifica a admissdo da inseminacdo homologa post mortem no
ordenamento juridico espanhol. Porém, convém ressaltar que devera existir o
consentimento do falecido em escritura publica ou em testamento, vinculando a
destinacdo especifica do material criopreservado para a procriagdo com a viuva.
Ademais, a utilizagcdo do material genético criopreservado devera ocorrer nos seis
meses subsequentes ao Obito, para que sejam garantidos todos os direitos inerentes
a filiacao™®®.

Desde o inicio das discussbes sobre o tema em estudo a ordem civil espanhola se
mostrou direcionada a priorizar o melhor interesse da crianca™®’.

Neste ponto, o ordenamento espanhol parece estar mais proximo da realidade fatica
do Brasil. Ao reconhecer a possibilidade de um projeto parental individual mostra-se
em consonancia com o0 contexto atual das sociedades, em que casamento ndo é
mais objetivo central, muito embora ainda faga parte dos planos e sonhos de muitas
pessoas. Contudo, ndo podemos ignorar que ter filhos e casar-se sdo acgbes
dissociadas.

4.5.3 Inglaterra

Em 1984 foi publicado na Inglaterra o Relatério Warnock, que opinava
favoravelmente as técnicas de reproducéo. Defendia ser o meio adequado para que
casais inférteis conseguissem ter descendentes biolégicos. Entretanto, uma das
recomendacbes era que apenas casais heterossexuais'®®. Ou seja, mulheres
sozinhas e casais homossexuais ndo poderiam recorrem as técnicas de reproducao

assistida.

1°® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Relagfes Parentais. 1

ed.. Rio de Janeiro. S&o Paulo: Renovar, 2003, 268.

16 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagcdo e bioética. Edigdo 01. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005,
. 132

‘%7 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriac@es artificiais e o direito. 01 ed. S&o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 1995, p. 296.

18 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Loc cit, 328.
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Alguns anos mais tarde, em 1987, sobreveio o Family Law Reform Act., que admitiu
0 uso de técnicas de inseminacgdo artificial homologa e heterdloga, para que casais
inférteis pudessem procriar*®®.

Nesse ponto a regulamentacéo inglesa deste tema se aproxima da francesa, haja
vista que ambas restringem o acesso aos meios artificiais de procriacdo a casais, e,
consequentemente, cerceia o direito da mulher solteira ter um planejamento familiar
que independa da figura masculina. Nesse sentido, percebe-se que a mulher
sozinha é considerada incapaz de gerar uma crianca e oferecer condicbes de um
crescimento saudavel e equilibrado. Também no Brasil h4 quem se afilie a este
entendimento, defendendo que o projeto parental precisa ser construido por um
casal.

Como correntemente defendido, este trabalho ndo partilha deste entendimento. A
mulher, e também o homem, em conjunto ou sozinhos, sdo capazes de exercer 0s
direitos e deveres inerentes a filiacdo. O projeto parental deve ser baseado no amor,
no desejo de construir um lar, e para ser mae ou pai hao precisa ser casado.

Os exemplos de mées solteiras sdo notdrios no contexto historico que se presencia.
E ndo por isso se considera um afronte ao interesse da crianga, € muito menos
poderé considerar a auséncia de um projeto parental.

O Direito inglés ndo vedou o emprego da técnica de inseminagdo post mortem,
porém, neste caso, a crianca nascida ndo tera direitos de filiacdo, tdo pouco
sucessorios* .

Mais uma vez o posicionamento do Direito inglés se opde ao que este trabalho
entende como coerente. Ndo se deveria admitir a possibilidade de que nasga um
descendente biolégico sem que o reconhecesse como filho. Diante do ordenamento
juridico brasileiro essa regulamentacdo seria eminentemente inconstitucional, por
violar flagrantemente os principios fundamentais da igualdade entre os filhos e da

dignidade da pessoa humana.

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiagcdo: O Biodireito e as Relagfes Parentais. 1

ed.. Rio de Janeiro. Sao Paulo: Renovar, 2003, 268.
79 |bidem, 328
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46 DOS DIREITOS SUCESSORIOS NA INSEMINACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM

Conforme supracitado, para efeito do presente estudo, considerar-se-a como efeito
da inseminacéo artificial homoéloga post mortem o reconhecimento da filiacdo entre o
nascido e o “de cujus”. Diante dessa conclusao, discute-se quais efeitos sucessorios

serdo gerados pela aplicacédo da referida técnica de reproducéo.

E oportuno lembrar que na inseminacio em estudo, a concepgédo ocorrera apos a
morte de um dos genitores ou de ambos. A despeito, o Cédigo Civil estabelece que
tem vocacéao hereditaria “os ja nascidos ou ja concebidos no momento da abertura
da sucessao”*’!. Considera-se aberta a sucessdo no momento da morte de alguém,
nascendo, sucessivamente, o direito hereditario®".

Diante de uma leitura constitucional do Cddigo Civil, h4 de se interpretar a
possibilidade de vocacdo hereditaria de forma ampla, sob a luz do principio
fundamental da igualdade entre os filho. A Constituicdo ndo estabeleceu condi¢des a
prole gerada para exercer seus direitos de filiacdo e sucessérios, assim sendo, a
igualdade deve prevalecer, independente da origem ou tempo em que ocorreu a

concepcdo. Desta forma, ndo ha de se estabelecer excecdes ao referido principio®’>.

Entretanto, diante das contradicbes legislativas no que tange os efeitos da
inseminacao, a doutrina divaga sobre quais seriam os possiveis efeitos sucessorios
decorrentes da geracdo de uma crianca por meio de inseminacdo homéloga post

mortem.

Cabe reafirmar que ha teses no sentido de excluir qualquer direito sucessorio para
crianga gerada. Nesse caso, ndo se admite hipétese alguma em que o direito de

suceder sera concedido ao nascido.

Nesse sentido, Monica Aguiar opina que, assim como ocorre em relacdo ao direito
de filiacdo, a morte revoga a vontade do genitor, de forma que, na auséncia de

autorizacdo do mesmo, inexiste possibilidade de utilizagdo do material genético. No

' BRASIL. Codigo Civil de 2002, art. Art.1.798. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 abr 2012.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Das Sucessdes. 2. ed.. Belo Horizonte:
Del Rey,2007, p. 06.

ALBUQUERQUE, Carlos Cavalcanti. Fecundacéo artificial post mortem e o direito sucessorio.
Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=8>.Acesso em: 24 abr. 2012, p. 8
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caso em que, mesmo sem autorizacdo, o material genético seja utilizado para a
inseminacdo o filho ser4d apenas do cOnjuge sobrevivente, estando sob sua
responsabilidade. Assim sendo, a crian¢a ndo sera registrada como filha de falecido,

t&o pouco tera qualquer direito sucessoério em relagéo ao genitor'™.

A vontade das partes contratantes forma uma unica manifestagdo, devendo estar
presente no momento em que se assina o contrato e no momento da inseminagao,
somente operando efeito quando a manifestacdo das duas partes convergirem.
Entdo, falecendo o genitor ndo tera como constituir a manifestacdo de vontade no
momento do emprego da técnica, e a manifestacdo anterior sera desconsiderada.
Desta forma, sendo o elemento volitivo indispensavel, o procedimento fica

desautorizado!”.

Defende-se que o projeto parental precisa ser composto por duas vontades, e na
hipétese de falecer uma das partes, o projeto fica frustrado. Entédo, “na inseminagao
artificial post mortem, a morte funciona como causa revogadora da permissao do

emprego da técnica médica™’®

Nesse mesmo sentido, Guilherme Calmon advoga que, diante da atual conjuntura do
sistema juridico, no que concerne a protecdo da crianca gerada, ndo ha como se
admitir o acesso do cbnjuge sobrevivente ao material genético armazenado, ainda
gque exista autorizagcdo expressa com a demonstracéo clara da vontade do falecido.
Com fundamento da verdade bioldgica, decorrente do parentesco natural, ndo ha
como negar o direito a filiagdo, contudo, ndo h& possibilidade do nascido ter direitos
hereditarios, dada a clareza do Cédigo Civil, que excluiu a possibilidade de suceder
para os que nao forem nascidos, ou ao menos concebidos no momento da abertura

da sucessio. 17’

Em um pensamento um pouco mais moderado, Olga Jubert Gouveia Krell reconhece
como valida a manifestacdo de vontade expressa em vida, mesmo apos a morte do
titular do material genético. Contudo, embora defenda que a morte ndo funciona

como revogacdo da manifestacdo de vontade, afirma que o filho nascido por

7% AGUIAR, Monica. Direito a filiagdo e bioética. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.

117

17> |bidem, Loc cit.

8| hidem, p. 118/119.

""GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais.1. Ed.
Rio de Janeiro. S0 Paulo: Renovar, 2003, p. 733.
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inseminacdo homologa post mortem néo terd nenhum direito patrimonial. A crianca

sofreria um dano patrimonial '@,

Defende-se que o texto legal deve ser interpretado restritivamente, e, assim sendo,
sao legitimados a suceder os ja nascidos ou ja concebidos no momento da abertura
da sucessdo. Excluindo-se assim os direitos sucessorios da prole concebida apos a
morte do genitor.

Ha, ainda, quem advogue a tese de que nao seria possivel atribuir ao filho, objeto de
fecundacao artificial post mortem, a condicao de herdeiro legitimo, mas nada impede
que ele se torne herdeiro testamentario, quando houver disposicao em favor da prole
eventual, como ato de ultima vontade do falecido. Quando assim for, mesmo
ocorréncia da concepc¢ao sendo apos a morte do genitor, podera este filho ostentar a

condicao de herdeiro testamentario.

Fabio Ulhoa Coelho diz que é pacifico na doutrina a possibilidade de sucessédo da
prole eventual, cabivel para que o ainda nao concebido tenha capacidade
sucessoria.l”®

A despeito defende Orlando Gomes: “O outro pressuposto € a vocagao hereditaria.

Sua fonte mediata é a lei, mas, imediatamente, pode originar-se de testamento.”*®°

Para Orlando Gomes a Unica hipétese da crian¢a nascida por meio de inseminacéo
homologa post mortem suceder é por meio de disposicéo testamentéria, na figura de

prole eventual™®..

Ainda na defesa dessa tese, Maria Helena Diniz, também contempla o entendimento
de que h& a possibilidade do ainda ndo concebido suceder nos casos de disposi¢ao

testamentaria®?.

Assim sendo, claro € que o “de cujos” pode deixar em testamento a relagéo de
herdeiros e estabelecer a forma pela qual se deve proceder a partilha do patriménio.

Entretanto, € imprescindivel observar as limitacdes legais quanto a disposicdo do

patriménio em relacdo aos herdeiros necessarios. Nesse sentido dispbe Giselda

18 KRELL, Olga Jubert Gouveia. As principais questdes juridico-civis ligadas as técnicas de

reproducao assistida e o seu tratamento. Revista do mestrado em direito. Macei6: Edufal, vol. 2, n°
03, 2008, p.167
79 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. Sao Paulo: Editora Saraiva, 20086, p. 236
'8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 14. dd.. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 10.
181 :

Ibidem, p. 30.
'82 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Vol. 6. Direito das sucessdes. 25 ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 64.
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Hironaka que “algumas vezes, ainda, o poder de designar herdeiros é limitado
segundo critérios que o legislador julgou apropriados a situagédo pessoal e familiar do

titular do patriménio”®2.

A abstencdo do legislador da responsabilidade de regulamentar os efeitos
sucessorios, causa, indubitavelmente, inseguranca juridica para o filho concebido
artificialmente apos a morte do genitor e para os filhos ja concebidos no momento da
abertura da sucessdo. Ademais, também nao foi regulamentado a cerca da
autorizacdo prévia do genitor falecido ou estabelecido um prazo final para viava ter

direito de utilizar o sémen do “de cujus”.

Eduardo Oliveira Leite, fazendo uma anélise psicologica da situagéo, diz que quando
um casal € acometido pela infertilidade, tendo como inconcebivel a procriacdo
natural, a inseminacéo artificial deve sobrevir como uma opc¢ao. Contudo, assim
como o projeto de ter uma filho natural deve ser composto pela vontade do casal, a
decisdo de recorrer a auxilio médico para gerar uma crianca também ndo pode ser
individual. No caso de morte de uma das partes ndo subsiste o projeto parental
comum, logo, ndo se justica o emprego da inseminacado assistida, mesmo porque,
diante das contradicfes legislativas, a inseminacdo postuma poderia provocar varios
problemas de heranca e de sucessao. Neste sentido, desaconselha a inseminacao

homéloga post mortem.*8*

Em contrapartida, ha doutrinadores entendem que havendo o parentesco natural,
decorrente do vinculo biolégico, a presuncédo de paternidade é inegavel. Decorrente
dessa conclusdo, ndo ha como se negar a existéncia dos direitos sucessoérios
originados da propria filiagdo. Seria uma situagdo anacrdnica imaginar uma crianga
reconhecida como filho, mas, apenas pela origem e meio em que se deu sua

concepgao, ter seu direito de suceder cerceado.

Entendimento que contrarie a garantia de direitos sucessorios seria integralmente
inconstitucional, vez que é direito fundamental ter garantida a igualdade entre os
filhos, independente de sua origem. Ademais, insta repetir que a inseminacgéo

artificial homéloga é decorrente da vontade expressa de ambos os genitores, que no

183HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 2. ed.. Belo Horizonte:

Editora Del Rey, 2007, p. 02.
18| EITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e o direito. 1 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, Edicdo 01, p. 155.
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momento em que armazenam 0 material genético registram quais suas pretensoes.

Trata-se de um projeto familiar bilateral.

A despeito, como supracitado, a Constituicdo Federal garante a liberdade do
planejamento familiar, ndo podendo o Estado agir de forma coercitiva, sob pena de
estar incompativel com a Constituicdo Federal. Ainda nesse sentido, privar o nascido
de seus direitos fundamentais, seria, antes de tudo, uma afronta a dignidade do

mesmo, e, ainda, de sua genitora.

Maria Berenice Dias ensina que, havendo prévia autorizacdo do falecido, ndo ha
impedimento para gerar uma crianga por inseminacéo artificial homoéloga, mesmo
depois do 6bito do titular primario do material genético. Nao existe qualquer vedacgéao
a este método no ordenamento juridico. Ademais, considerando sua execugcao com
sucesso, e, por conseguinte, a geracdo de uma crianca, ndo se pode ignorar que a
Constituicdo Federal veda qualquer tipo de tratamento desigual entre os filhos, sem
fazer nenhuma ressalva. Posto isso, € inadmissivel que uma legislacdo

infraconstitucional restrinja os direitos do filho concebido pela técnica em comento®.

Em reforco a este entendimento Giselda Hironaka expde que, supondo que houve
autorizacdo, a inseminacdo homoéloga post mortem gerara o vinculo de filiagéo, e,
por consequéncia, todos os efeitos juridicos dai decorrentes, incluindo os direitos

sucessorio*,

No mesmo sentido, Rodrigo Delfim afirma que entendimento diverso ensejaria em
uma situacdo ainda mais perniciosa do quando se admitia distincdo entre filhos
biolégicos e adotivos. Entretanto, no caso em questdo, a descriminacao recairia
sobre o0s proprios filhos biolégicos, o que contraria diversos principios

constitucionais®®’.

Carlos Roberto Gongalves discorre que, considerando-se que na sucessao legitima

€ vedado tratamento desigual aos filhos, e que o Cdédigo Civil de 2002 trata sobre a

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Familias. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.

359.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovacdes biotecnoldgicas e o direito das
sucessoes. Disponivel em: <
http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/98/78>. Acesso em: 02 jul
2012, p. 71.

87 DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicagdes juridicas decorrentes da inseminagdo homologa
“post mortem”. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/12965/as-implicacoes-juridicas-
decorrentes-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem> Acesso em: 26 out 2012.


http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/98/78
http://jus.com.br/revista/texto/12965/as-implicacoes-juridicas-decorrentes-da-inseminacao-artificial-homologa-post-mortem
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inseminacao artificial homoéloga post mortem admitindo a presuncao de filiacdo da
crianca gerada, ndo se justifica a exclusdo dos direitos sucessorios da crianca

gerada ap6s a morte do seu genitor. 8

Conclui afirmando que, “entendimento contrario conduziria a aceitagao da existéncia,

em nosso direito, de filho que ndo tem diretos sucessorios, em situagéo incompativel

com o proclamado no art. 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal™'®.

188 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Vol VI, Direito das Sucessodes. 3 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 58.
%9 |bidem, loc cit.
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5. CONCLUSAO

As técnicas de reproducédo assistida, decorrentes das evolugbes da biotecnologia,
impulsionam uma releitura das normas vigentes. A concepcdo da familia foi

reformulada, assim como os conceitos de maternidade e paternidade.

Com os avancgos médicos e cientificos foram desenvolvidos métodos contraceptivos
que viabilizam o controle da fecundidade, e, por conseguinte, da propria

estruturacdo da familia.

Em contraponto, também foram desenvolvidos métodos de reproducdo medicamente
assistida que possibilitam que casais ou mulheres solteiras, que ndo poderiam ter
filhos pelos meios naturais, consigam realizar o sonho da maternidade ou

paternidade.

Neste contexto que surgem as questdes relativas a autonomia reprodutiva. Pode-se
considerar que o direito a procriagcdo advém do direito a saude fisica e psiquica, e
esta intrinsicamente relacionado com a dignidade da pessoa humana e do livre

planejamento familiar.

Entretanto, insta enfatizar que o direito a procriacdo ndo pode ser visto como
absoluto, tendo como limitador os demais direitos. As técnicas de reproducéo
assistidas s6 devem ser recorridas quando reproduzir naturalmente foi inviavel. E,
ainda assim, deve existir recomendacdo médica e psicologica diante da

complexidade de que se trata.

Ademais, deve-se priorizar o melhor interesse da crianga, com uma avaliacdo
competente das condi¢des da procriacdo, que devem decorrer da iniciativa de formar
uma familia, da possibilidade do oferecimento de condi¢cdes de vida saudavel e
digna, pautada em relagbes saudaveis de afeto, educagdo e amor. Mas é oportuno
esclarecer que para que se garanta 0 acesso a procriagdo ndo se deve exigir a

existéncia de um casal.

O reconhecimento juridico da familia monoparental representa um espelho da
sociedade, que a tempos se transformou, contemplando outros moldes de
paternidade e maternidade. Trata-se de uma evolug&o social e psicologica, em que
se verifica a existéncia de familias que fogem do modelo classico, formadas por pai,

mae e filhos. Nesse contexto, percebe-se a concretizacdo de projetos familiares
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individuais, de modo que exigir um casal para acesso as técnicas de reproducéo
assistida seria um retrocesso, em total descompasso com a realidade social.

Diante do exposto, entendendo-se a procriacdo como um direito individual, defende-
se que, ainda com o Obito do genitor, havendo autorizacdo em vida, a vilva tera

direito de se valer dos métodos de reproducao assistida.

No caso da inseminacdo artificial, o exemplo mais comum € a implantacdo do
gameta masculino na mulher, mas, nada impede que o inverso ocorra, como, por

exemplo, na hipotese de gestacao por substituicao.

No caso de inseminacgdo artificial homologa existe total coincidéncia de identidade
genética entre a crianca gerada e o casal contratante. No caso da ocorréncia apés a
morte de um dos genitores, ainda assim a crianca sera biologicamente filha de

ambos. Dos lacos de consanguinidade decorre a filiacdo genética.

O ordenamento juridico brasileiro reconhece a possibilidade de inseminacdo
homologa post mortem, determinando a presuncdo de filiacdo como efeito
decorrente. Desta forma, estabelece-se a filiagdo juridica da crianca gerada pelo

método em comento.

Ademais, ha de se destacar a importancia da manifestacéo de vontade em vida, que
demonstra a afetividade, o desejo de procriar, ainda que seja apds a sua morte. A
proposta de inseminacao artificial € composta por um procedimento em que fica
demonstrada a intencdo e o desejo de procriacdo. A prépria busca por uma clinica
especializada e a retirada do material genético para criopreservacdo é suficiente
para provar a existéncia do elemento volitivo dos genitores. Contudo, ainda é exigida
a formulacdo de um contrato que os signatarios deixem expressa a manifestacdo de
vontade, inclusive em caso de morte de uma das partes. Nesse ponto, fica claro o
planejamento familiar. Ndo € um filho que é gerado em uma noite. Passa-se por um
processo dificil e oneroso para alcancar um objetivo firmado. Ja existe o desejo, 0

comprometimento e a responsabilizacéo pela vida que estar por vir.

O filho foi planejado antes da morte de um dos seus genitores, entdo nao se pode
presumir que a viuvez gerara motivacdo egoistica para procriar. Se assim fosse, 0
caminho seria ilegitimar a adocdo postuma, ou, até mesmo, legitimar o aborto em
caso de morte de um dos pais, diante do argumento de que nao seria digno nascer

sem pai, e que 0s transtornos psicolégicos seriam muito grandes, podendo provocar
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danos graves e irreparaveis. Diante de uma evolucdo contraposta a este
entendimento, o ordenamento juridico brasileiro reconhece a familia monoparental e

a adocao postuma.

Entende-se, ainda, que o elemento volitivo ndo pode ser desconsiderado apés a
morte, sob pena de incorrer em uma afronta direta a liberdade de contratacéo e ao
livre planejamento familiar. Ainda que se reconhecga que tais direitos séo limitados
pelos demais, deve-se entender que a crianca que sera gerada € absolutamente

desejada e amada pelos seus genitores.

A hipétese de ndo se reconhecer o vinculo de filiagdo entre a crianca e seu genitor
falecido seria flagrantemente uma descriminacdo, expressamente veda pela
Constituicdo Federal, no que concerne a proibicdo de qualquer tratamento desigual

entre filho, independente de sua origem.

E oportuno esclarecer que n&o se vislumbra a hipotese do emprego dos métodos de
reproducao assistida sem assinatura de um contrato que tenha previsées especificas

da destinacdo do material recolhido, inclusive apds morte de um dos contratantes.

Desta forma, o vinculo de filiagdo entre a crianca gerada e seus genitores € inegavel,

ainda que a concepcdao tenha ocorrido apos a morte de um deles.

As maiores celeumas juridicas ocorrem no ambito do direito sucessoério. Mesmo
sendo consagrada a presuncdo de paternidade, o Cédigo Civil de 2002 determina
gue sdo aptos a suceder apenas 0s ja concebidos no momento da abertura da
sucessao. Nesse ponto encontra-se uma contradicdo quanto ao regramento da

inseminacao homadloga post mortem.

Aparentemente admite-se a crianca gerada apos a morte do genitor como filho do
mesmo, mas, em contrapartida, vem cercear os direitos inerentes a filiagédo, tais

como os direitos sucessorios.

Uma interpretacdo restritiva dos dispositivos infraconstitucionais pode levar a um
entendimento equivocado. N&o se pode esquivar dos preceitos fundamentais para
interpretar as demais normas do ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo
Federal veda qualquer tratamento desigual entre filhos, independente de sua origem.
Nesse ponto, inexiste qualquer ressalva, e ndo pode um lei infraconstitucional se
opor a preceitos constitucionais e limitar o que foi consagrado como direito

fundamental.
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Destarte, cumpre lembrar que seria um desrespeito a dignidade dos genitores e da
crianca gerada. A interferéncia estatal no livre direito a reproducdo seria uma
violacdo direta ao principio em comento, haja vista que o direito a procriacdo
também decorre da dignidade, assim como a saude psiquica do envolvidos na

reproducao assistida.

7

Nesse ponto, € importante destacar que o principio do livre planejamento familiar
também se faz presente. Deve-se respeitar a vontade do casal em escolher ter
muitos, poucos ou nenhum filho, cabendo ao Estado tdo somente manter a
sociedade informada das consequéncias e responsabilidades decorrentes da

procriacdo, bem como dos meios para evita-la.

Ademais, ndo também se pode considerar como um herdeiro testamentario, na
hipétese de prole eventual, pois nesse caso seria flagrante o tratamento desigual, e,

consequentemente, inconstitucional.

Foi concedido pelo legislador o prazo de dois anos apés a abertura da heranca para
gue o filho da pessoa determinada em testamento nascesse sem a exigéncia sequer
de que fosse filho do falecido, na hipétese de prole eventual. A seguranca juridica foi

relativizada em detrimento da realizacéo do desejo do falecido.

7z

Salta aos olhos que a seguranca juridica é relativizada quando se trata
reconhecimento de filiacdo e os efeitos dai decorrente. O legislador civilista
regulamentou a acéo de peticdo de heranca como remédio cabivel ao herdeiro ainda
nao conhecido no momento da partilha dos bens, concedendo um prazo de dez
anos para que reclame seu direito em juizo. Nesse ponto ndo parece se preocupar
com a seguranca juridica dos demais herdeiros.

7

Na inseminacdo homodloga postuma a crianca gerada € presumida filho e estédo
presentes os lacos de consanguinidade e o elemento volitivo, entdo é inconcebivel

gque a seguranca juridica ndo seja novamente relativizada.

Ao regulamentar o art. 1.789 do CC, admitindo-se como sucessor apenas 0sS ja
concebidos, o legislador ndo percebeu os avancos cientificos na area da reproducéo
humana. Entretanto, o Cdadigo Civil deve ser interpretado a luz da Constituicdo

Federal.

O Direito ndo deve se limitar a interpretacéo restrita do texto de lei, precisando

atentar-se as mudangas no contexto social. O caso concreto, especialmente no que
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concerne a area médica, deve ser analisado de forma interdisciplinar para que esteja
em consonancia com o0s anseios sociais. Diante dos direitos e garantias
constitucionais o dispositivo do art. 1.789, CC, deve ser interpretado extensivamente,

para garantir efetividade ampla aos preceitos e principios fundamentais.

No que concerne a capacidade sucessoria, entende-se que a crianca gerada devera
ser um herdeiro legitimo e necessério, assim como os demais filhos reproduzidos
por meios naturais. Qualquer entendimento que diferir dessa premissa sera uma
afronta direta ao principio da igualdade entre os filhos, do livre planejamento familiar

e da dignidade da pessoa humana, contemplados constitucionalmente.

Ha de se reconhecer que ndo existe um entendimento pacifico sobre o tema em
questdo, o que casal maior preocupacdo. Os crescentes casos de reproducao
assistida apés a morte de um dos genitores ficam a mercé da inseguranca juridica
decorrente das contradi¢cdes legais, dependendo de interpretacdes contraditérias de
juizes de primeiro e segundo grau. Desta forma, urge enfatizar a urgéncia na
regulamentacdo do tema, com o objetivo de por fim a celeuma juridica

problematizada.

7

Entretanto, cabe enfatizar que € imperioso que o legislador civilista observe os
preceitos constitucionais e a prépria realidade fatica. Admitir uma regulamentacéo
que proiba a técnica em estudo seria um retrocesso, haja vista que diante dos
avancos meédicos-cientificos a reproducdo assistida € um meio empregado
nacionalmente, multiplicando-se 0s casos em que a inseminagdo ocorreu apos a

morte do genitor.
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