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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central analisar os efeitos sucessoérios
decorrentes da utilizagdo da técnica da inseminacéo artificial homologa post mortem.
Os constantes avangos na medicina, no tocante as técnicas de reprodu¢do humana
assistida, cada vez mais possibilitam que individuos com infertilidade ou esterilidade
possam procriar e constituir a sua familia. Tais avancos na medicina, apesar de
possibilitarem a procriacdo independentemente da relacdo sexual, provocaram
impactos no ambito juridico, pois trouxeram questionamentos e conflitos perante a
doutrina e jurisprudéncia que antes ndo existiam. Ainda, no tocante a possibilidade
de reproducédo assistida postuma, tem-se como fundamento para tal possibilidade a
criopreservagdao dos gametas, logo, havera a possibilidade da crianga vir a ser
gerada, ainda que decorridos anos da morte dos seus genitores. O ordenamento
juridico n&o foi capaz de acompanhar o acelerado avango da ciéncia. Apesar do
Cddigo Civil de 2002 reconhecer a possibilidade da utilizagdo da inseminagao
postuma, presumindo a paternidade para efeitos de filiagao, ele nada dispds sobre
os direitos sucessoérios inerentes a essa crianga. Dessa forma, ante a lacuna juridica
existente e a fim de garantir os direitos sucessorios da crianga concebida por meio
de inseminacao artificial homologa post mortem, haja vista ser a heranga um direito
fundamental, € necessario analisar os posicionamentos doutrinarios acerca da
referida questdo. Para tanto, € imprescindivel a analise dos principios constitucionais
e da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, buscando alinhar suas
disposi¢des com o previsto no Cdodigo Civil, a fim de que sejam resguardados todos
os direitos sucessorios inerentes a referida crianga.

Palavras-chave: reproducdo humana assistida; inseminacgao artificial homologa post
mortem; filiac&o; principios incidentes; direitos sucessoérios; direito comparado.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho monografico tem por objetivo precipuo analisar o procedimento
da inseminacgdo artificial homdloga post mortem, tendo como base discussoes
doutrinarias, a fim de debater se o filho concebido apdés a morte do seu genitor e
advindo por meio dessa técnica de reproducéo assistida seria considerado sucessor
legitimo ou testamentario, com o escopo de buscar disposi¢des que garantam a

esse filho do de cujus os direitos hereditarios inerentes a ele.

Convém salientar que as discussbes trazidas envolvem apenas a inseminacao
artificial homéloga post mortem, ou seja, a utilizacdo de implantacdo de sémen
criopreservado apos a morte do seu doador. Por conta disso, ndo serao tratados os
entendimentos doutrinarios e discussdes acerca do embrido criopreservado para

posterior implantagao.

Atualmente, é notavel o constante crescimento das inovagdes tecnologicas na area
da medicina. Cada vez mais, estdo sendo desenvolvidos métodos e novas técnicas
que propiciam aos casais, que enfrentam problemas de esterilidade ou infertilidade,
a possibilidade de terem filhos e constituirem familia, podendo atingir a tdo esperada
maternidade e a paternidade.

A reproducdo humana assistida € um dos mecanismos que auxilia os individuos na
procriagao, resolvendo, muitas vezes, os problemas decorrentes da impossibilidade
desta. Os avancos na medicina, apesar de permitirem a possibilidade de procriar
independente de relagdo sexual e, com isso, constituir familia, causaram impactos
no ambito juridico, pois trouxeram questionamentos e conflitos perante a doutrina

que antes n&o existiam.

O Cddigo Civil de 2002 prevé a possibilidade da utilizagdo da técnica da
inseminacao artificial homologa post mortem, bem como o reconhecimento da
presuncao de paternidade. Entretanto, quanto ao direito sucessoério nada dispde. Por
conta dessa lacuna e da falta de regulamentacao juridica dispondo sobre o assunto,
traz-se a tona a relevante discussé&o sobre o direito sucessério do filho concebido

post mortem.

Posto isso, no capitulo introdutorio, foram abordados aspectos gerais da reprodugao

humana assistida, a fim de propiciar uma melhor compreensao sobre a discussao



apresentada no decorrer do trabalho. Dessa maneira, abordou-se o conceito da
reproducdo humana assistida, os problemas enfrentados pela sociedade que fazem
com que os individuos recorram a tais técnicas para constituir a sua familia, os quais
seriam, a infertilidade e esterilidade, bem como esclareceu-se as premissas basicas
sobre as principais técnicas de reproducdo assistida utilizadas hodiernamente, que
seriam a fertilizacdo in vitro e a inseminagdo artificial, englobando tanto o

procedimento homadlogo quanto o heterdlogo.

Ainda no capitulo inicial, fora discutido a existéncia do direito a procriagao,
englobando no mesmo tdpico a previsdo constitucional acerca do livre planejamento
familiar, a inseminagé&o artificial homodloga postuma e a disciplina normativa sobre a
reproducao assistida. Ainda, ante a auséncia legislativa no Brasil, fez-se uma breve
analise do direito comparado dos ordenamentos juridicos de outros paises, com
enfoque nas disposigdes sobre inseminagao artificial postuma, tendo em vista que as
técnicas de reproducdo humana assistida é um assunto que é discutido e afeta as

populagcées do mundo todo.

Insta salientar, que ha permissao legal para a ocorréncia de inseminacao artificial
postuma, sendo estabelecido para tanto apenas consequéncias juridicas em torno
da filiagcdo, bem como ha possibilidade de que a viuva venha implantar o material

genético do de cujus, tendo em vista a possibilidade de criopreservagao do sémen.

Todavia, o ordenamento brasileiro nada dispde sobre a reproducdo humana
assistida. Posto isso, faz-se necessario analisar os aspectos juridicos que decorrem
dessas técnicas a luz dos principios constitucionais e da Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina, para propiciar uma maior segurancga juridica as pessoas que se

submetem a tais técnicas e a crianga que sera concebida.

No capitulo seguinte, foram analisados os impactos das técnicas de reprodugao
medicamente assistida no instituto da filiacdo. Dessa forma, examinou-se as
relagcbes parentais e o vinculo estabelecido entre os pais e a crianga concebida
mediante tais técnicas, destrinchando ainda as classificacdes de filiagdo, que seriam

a bioldgica e a afetiva, cabendo pontuar que nao ha hierarquia entre elas.

Ja no terceiro capitulo, foram abordadas as premissas basicas acerca do direito das
sucessdes, para melhor compreensdo das discussdes e posicdes doutrinarias

apresentadas no quarto capitulo.



Dessa forma, foram esclarecidos os pressupostos do direito da sucessao, seu
conceito, momento de abertura da sucessdo, capacidade sucessoria, principio de
saisine, bem como diferenciou-se os herdeiros legitimos e testamentarios e a figura
do herdeiro e do legatario. Ainda, separadamente, analisou-se a sucessao legitima e
a testamentaria, abordando na ultima sobre a disposi¢cdo acerca da prole eventual e
breves pontuagdes sobre o testamento. Ao final, foram esclarecidos alguns pontos

sobre a acao de peticado de heranca.

Por fim, no capitulo derradeiro, examinou-se o direito sucessoério decorrente da
inseminacgao artificial homdloga post mortem e demonstrou-se os posicionamentos

doutrinarios acerca da referida questao.

Para tanto, fez-se necessario no capitulo conclusivo demonstrar o critério legitimador
da filiagao no tocante a reprodu¢ao homdéloga, bem como o elemento volitivo como
requisito permissivo para a implantagcdo post mortem. Fixada a premissa da
necessidade do elemento da vontade se fazer presente nessas situagdes,
imprescindivel fora abordar a discussdao acerca de fixacdo de prazo para a

implantacéo.

Por fim, analisou-se os principios incidentes nas situagbes que envolvem a
problematica que permeia a inseminagao artificial homdloga post mortem, como a
igualdade absoluta entre os filhos, melhor interesse da crianga e do adolescente,
livre planejamento familiar e dignidade da pessoa humana, haja vista que as
discussbes doutrinarias se valeram de tais principios para fundamentar seus

entendimentos.

O tema a ser analisado possui relevancia juridica, tendo em vista que a sociedade
esta em constante mudanca, principalmente no que se refere as evolugdes
cientificas da genética, faz-se necessario que o direito acompanhe tais avangos para
que sejam garantidos os direitos daqueles que estdo desprotegidos por conta da

lacuna juridica existente.

A inseminacgao artificial homdloga post mortem ja garante ao filho concebido o direito
de filiacdo, a presuncédo de paternidade e igualdade perante os outros filhos dos
genitores. Porém, no tocante aos seus direitos sucessorios, € insuficiente a
legislacdo, o que causa inseguranga juridica e necessidade de analise no

ordenamento juridico como um todo, bem como em posicionamentos doutrinarios e



a luz de principios constitucionais, para que, visando a busca pelo melhor interesse

da crianga, possa se garantir ao mesmo todos os seus direitos hereditarios.

As discussdes trazidas pela proposta do presente trabalho tém relevancia social,
haja vista que atingem diretamente a sociedade. A reprodu¢cdo humana assistida,
com enfoque na técnica da inseminagao artificial homdloga post mortem, € um
instrumento hoje muito comum que é utilizado por pessoas que sao inférteis ou

estéreis e que possuem a vontade de constituir uma familia.

Entretanto, a problematica surge quando a utilizagdo dessas técnicas de reprodugao
assistida para conceber um filho ocorre apos a morte do genitor, pois, por falta de
disposicao legal sobre o assunto, no tocante aos direitos sucessorios, ndo se sabe
se esse filho se enquadraria como herdeiro legitimo ou testamentario. Assim, por
existir a possibilidade de utilizacado dessas técnicas, deve existir também uma
garantia de que os filhos concebidos apds a morte do seu genitor tenham todos os
seus direitos resguardados.



10

2 REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Cabe, nesse ponto inicial, conceituar determinados institutos, mais especificamente
o da reprodugdo humana assistida (RHA), a fim de propiciar uma melhor

compreensao sobre o objeto de estudo do referido trabalho.

Com o desenfreado surgir de novas descobertas advindas de estudos cientificos e
impulsionadas devido ao surgimento das inovagbes tecnoldgicas, foram
desenvolvidas as tdo almejadas técnicas de reproducgéo assistida, para atender aos
anseios da sociedade, trazer solugbes para os problemas decorrentes de algumas
doencas e possibilitar que fosse alcangada a maternidade e paternidade por aqueles

que por si sO sdo incapazes de concretizar tal vontade.

A reproducdo humana assistida abarca as mais variadas técnicas, as quais serao
devidamente e individualmente aplicadas a depender da situagdo em que o individuo
se encontra, com o objetivo de superar, mas nao curar, os problemas de infertilidade

ou esterilidade que atingem inumeros casais nos dias de hoje.

No tocante ao tema da reproducdo humana medicamente assistida, € de extrema
importancia fazer uma breve analise do desenvolvimento histérico do conjunto das
técnicas que a englobam, tais como a inseminacgao artificial e fertilizagao in vitro,
com o escopo de demonstrar as modificacbes e evolugdes das concepgdes da

sociedade frente as inovacdes da ciéncia médica nessa area da reproducao.

Ainda, é indispensavel tecer comentarios sobre o conceito em si da reprodugao
humana assistida (RHA), bem como sobre as diversas terminologias existentes para

fazer referéncia as técnicas medicamente assistidas.

Posto isso, a breve analise do desenvolvimento historico da reprodu¢cdo humana
assistida, a sua conceituagéo e as terminologias utilizadas para se referir a tal tema
sdo considerados como o ponto inicial para melhor compreensao do objeto central
do trabalho.
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2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Desde os primérdios da antiguidade, o desejo de conceber sua prole e constituir
familia sempre foi um fator extremamente relevante em todas as sociedades. Tal
relevancia pode ser facilmente identificada, haja vista que a questao da reprodugao
se encontrava constantemente nos documentos legislativos de cada época, como
por exemplo, pode-se notar a presenca da questdo da reproducdo no Cdédigo de
Hamurabi, 2000 a.c, bem como a questao da descendéncia presente no Cédigo de
Manu, 1200, a.c (MALUF, 2013. p. 193).

Assim sendo, diante da importancia da prole para a sociedade, surgia a necessidade
de enfrentar e combater os problemas que afetavam as pessoas que nao podiam

gerar seus descendentes pelas vias naturais de reprodugéo.

A infertilidade e a esterilidade sdo enfermidades que afetam a humanidade desde
sempre. Pode-se dizer que tais doengas impulsionaram significativamente a tentativa
de busca pela sua cura e, por consequéncia, a busca pela possibilidade de procriar

e alcancar a maternidade e paternidade.

Do ponto de vista da evolugcdo histérica das técnicas de reproducdo humana
assistida, tem-se que a esterilidade sempre fora considerada desfavoravel para o
homem, vista como um defeito, enquanto que a fertilidade era vista como um fator
positivo, uma bengdo dada ao homem (FERNANDES, 2005, p. 23).

Ainda sobre a perspectiva da referida autora (2005), tem-se que analisando o passar
dos séculos, sucintamente, até o final do século XV, a esterilidade s6 afetava as
mulheres. Todavia, no século XVII, passou a se admitir que a esterilidade era uma
enfermidade que atingia também os homens. No tocante a busca para combater as
consequéncias advindas da esterilidade, tem-se que, findo o século XIX, iniciaram-
se as descobertas da fertilizagdo, a qual originava um novo ser. Porém, as grandes
descobertas médicas no ambito da genética e a evolugédo das procriagdes artificiais

tiveram como seu marco decisivo o século XX.

Hodiernamente, sabe-se que a infertiidade e a esterilidade atingem homens e
mulheres, bem como para combater as consequéncias trazidas por cada uma ha um
procedimento especifico e apropriado, cuja aplicacdo dependera de cada caso em

particular do individuo.
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No que diz respeito a sua finalidade, ante o que ja fora previamente exposto, sdo as
técnicas de reproducado medicamente assistida mecanismos que possibilitam que o
ser humano que sofra com infertilidade ou esterilidade possa procriar,

independentemente de relacdo sexual.

Sobre as técnicas de reprodug¢do humana assistida, no tocante aos aspectos
bioéticos, tem-se que muitas foram as inovagdes e vantagens trazidas pelas técnicas
de procriacao assistida, como fora possibilitado o acesso a tais técnicas as mulheres
solteiras, homossexuais e transgéneros, bem como fora viabilizado a realizagado da

reproducao heterdloga e reprodugao assistida post mortem (MALUF, 2013, p. 197).

Todavia, sdo das vantagens supracitadas trazidas por tais técnicas que surgem as

inumeras repercussoes bioéticas.

Imprescindivel salientar que o principio da dignidade da pessoa humana se faz
presente em todos os momentos, sendo considerado como a base de qualquer
avancgo cientifico. A preservagdo a uma vida digna deve sempre sobressair. Como
forma de demonstrar a relevancia de tal questdo, Severo Hryniewicz e Regina
Sauwen (2008, p. 51) afirmam que “no cume de todos os valores acessiveis ao
homem mediante a razéo, fulgindo supremamente, encontra-se o valor da pessoa

humana”.

A reproducdo humana assistida, conceituadamente falando, € um mecanismo que,
embora nao trate diretamente dos problemas de esterilidade e infertilidade, concede
aqueles sujeitos impossibilitados de gerar um filho através da concepc¢ao natural a

possibilidade de procriar através de técnicas que dispensam a relagao sexual.

No mesmo sentido, Franciele Pisetta (2014, p. 12) aduz que “[...] a reprodugao
humana assistida abrange técnicas especificas que materializa os avangos

biotecnolégicos e da engenharia genética para superar a infertilidade humana”.

Do ponto de vista legal, o artigo 1°, da se¢do dos principios gerais das normas éticas
para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida contidas na Resolugao n.
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina guiam no seguinte sentido: “1 - As
técnicas de Reproducao Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugdo dos

problemas de reprodu¢do humana, facilitando o processo de procriagcéo”.

Portanto, tem-se que a reprodugao assistida é vista como um mecanismo o qual

viabiliza que as pessoas que sofrem com problemas de infertilidade ou esterilidade,
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possam realizar o seu desejo e vir a concretizar o seu sonho de ser mae ou pai,

procriando e gerando seus descendentes.

Em relacédo a terminologia utilizada para se referir as técnicas de se conceber um
filho independente da relacdo sexual entre homem e mulher, diz Cristiano Colombo
(2012, p. 126) que “Prima facie, cumpre destacar que tanto a doutrina nacional
quanto a estrangeira utilizam ora a expressao “reprodugao assistida“, ora “procriagéo

”n

assistida™.

Dizem os Enunciados do Conselho da Justica Federal n. 105 da | Jornada de Direito

Civil e n. 258 da lll Jornada de Direito civil, respectivamente que:

105 - Art. 1.597: As expressodes “fecundacao artificial”’, “concepgéo artificial”

e “inseminacgao artificial” constantes, respectivamente, dos incs. lll, IV e V
do art. 1.597 deverado ser interpretadas como “técnica de reprodugao
assistida.

258 - Arts. 1.597 e 1.601: Nao cabe a agao prevista no art. 1.601 do Cdédigo
Civil se a filiagao tiver origem em procriagédo assistida heteréloga, autorizada
pelo marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade configura
presuncao absoluta.

Logo, nota-se nos enunciados supracitados a utilizagdo dos termos,
respectivamente, “reproducdo assistida” e “procriacdo assistida”. Diante disso, é
possivel concluir que, no Brasil, no que se refere aos métodos da reproducio
assistida, pode-se utilizar indistintamente tanto da nomenclatura de reproducao,

quanto procriacao.

Sintetizando o exposto supracitado, o conceito de reproducdo assistida, por Adriana
Maluf (2013, p. 193) seria “[...] a intervencdo do homem no processo de procriagao
natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e

esterilidade satisfagam o desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade”.

Por derradeiro, é possivel concluir que a reprodu¢cdo humana assistida nada mais é
do que uma forma de se alcancar a maternidade e a paternidade através de técnicas
que independem da relacdo sexual, pois sdo realizadas mediante procedimentos

laboratoriais que substituem ou facilitam etapas da fecundacao.
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2.2 DIREITO A PROCRIACAO

As técnicas de reproducao assistida sdo mecanismos que viabilizam a procriacao e,
por conta disso, a constituicdo de familia. Dessa forma, os questionamentos acerca
da procriagdo giram em torno da questédo se, efetivamente, ha um direito ou uma

faculdade de se ter um filho.

De inicio, é possivel afirmar que o que realmente existe € um direito a procriacdo. A
justificativa para tal afirmacéo se encontra na Lei n°® 9.263/96 e na Constituicao
Federal de 1988, que, em seu artigo 226, §7°, assegura que todo cidadao tem direito

ao planejamento familiar.

Nesse sentido, pode-se dizer que o direito a procriacdo € uma repercussao de
direitos fundamentais, ou seja, deriva de diversos outros direitos, como a dignidade
da pessoa humana, direito a saude, a vida e a liberdade (BARBOZA, 1993, p. 97).

Sobre o0 assunto, importante citar o artigo 226, caput, e §7° da Constituicdo Federal,
do qual é possivel extrair do seu texto, que o direito a procriagao esta pautado nos
principios da dignidade da pessoa humana, da parentalidade responsavel e do
melhor interesse da crianga (GAMA, 2003, p. 717)

Nessa linha, cabe dizer que o direito fundamental a procriacdo nao € absoluto e
encontra sua limitagdo no tocante ao atendimento ao melhor interesse da crianga, ao
principio da dignidade da pessoa humana e parentalidade responsavel. Por isso,
apesar do planejamento familiar ser uma livre escolha do casal, cabe ao Estado
propiciar 0 acesso a tais técnicas e estabelecer regras para a utilizagdo das

mesmas, como forma de proteger o individuo e sua dignidade.

Nas questdes relativas ao direito a procriacdo, no tocante as técnicas de reproducao

medicamente assistida, deve-se levar em conta a existéncia de um projeto parental.

Sobre a tematica do planejamento familiar, dispde a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 226, §7°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.
§7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicoes oficiais ou privadas.
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Seguindo o mesmo raciocinio, diz o artigo 9° e o paragrafo unico da Lei 9.263/96:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepgao e contracepgéo cientificamente
aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a saude das pessoas,
garantida a liberdade de opgéo.

Paragrafo unico. A prescricdo a que se refere o caput sé podera ocorrer
mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e com informagao sobre os
seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia.

Portanto, a partir do entendimento de que o livre planejamento familiar € um preceito
constitucional, deve-se garantir também ao individuo com problemas de procriar
naturalmente o acesso as técnicas de reproducdo assistida, para que ele possa

também exercer a faculdade e seu direito fundamental de planejar a sua familia.

O fundamento constitucional de que ha um direito a procriagao, ou seja, um direito
ao planejamento de sua familia, reflete na efetivagdo do principio constitucional

basilar de todo o ordenamento juridico, que seria a dignidade da pessoa humana.

Cabe dizer que, de acordo com o dispositivo da Lei acima mencionada, o individuo
para desfrutar de tais técnicas de reproducdo medicamente assistida deve ter
acompanhamento de um médico, o qual ira fazer um diagnéstico da infertilidade ou
esterilidade, prescrevendo qual a melhor técnica para solucionar o problema e
informando ao individuo quais os riscos, vantagens, desvantagens e eficacia da

técnica que sera utilizada.

Imprescindivel se faz tecer comentarios sobre alguns aspectos médico-legais, tendo
em vista o importante papel que o médico possui no que se refere a utilizagdo dos
meétodos de reproducgao assistida.

Um ponto de extrema relevancia na atuacdo do médico diante da pratica das
técnicas de reproducio assistida se refere a sua responsabilidade médica. Assim
sendo, no a&mbito da responsabilidade do médico, ha que se falar em alguns
requisitos que s&o exigidos para dispor de tais técnicas.

O primeiro deles diz respeito ao fato de que a execugdao dos procedimentos de
procriagdo medicamente assistida deve ocorrer sempre por um médico legalmente
habilitado. O segundo deles se refere ao direito de informag¢do do paciente. Como é
o0 médico que detém o conhecimento dos pontos favoraveis e controvertidos das
técnicas, tem ele o dever de analisar e informar ao paciente sobre as vantagens e

possiveis complicagdes que podem vir a ocorrer. Por fim, o terceiro deles esta no
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tocante ao consentimento dos interessados, requisito o qual é indispensavel e de
extrema relevancia (FRANCA, 2013, p. 356).

Paulo Machado, Maria Perrotti e Marcos Perroti (1987, p. 49), analisando o artigo 2,
caput da supracitada Lei', conceituam o planejamento familiar como sendo “[...] o
conjunto de agdes de regulacao da fecundidade, que possibilite 0 exercicio do direito

da constituicao, da limitacdo ou do aumento da prole”.

Aduz Maria Berenice Dias (2015, p. 392), no tocante ao livre planejamento familiar:

Falando em filiagdo, cabe lembrar que o planejamento familiar é livre (CF
226, §7°), nao podendo nem o Estado nem a sociedade estabelecer limites
ou condigdes. O acesso aos modernos métodos de reproducao assistida é
igualmente garantido em sede constitucional, pois planejamento familiar
também significa a realizagdo de projeto de parentalidade. [...] Todas as
pessoas tém direito fundamental a saude sexual e reprodutiva. Assim,
disturbios da funcgéo reprodutora constituem problemas de saude publica,
devendo o Estado garantir o acesso a tratamento de esterilidade e
reprodugao.

Nesse diapasdo, pode-se concluir que o planejamento familiar é o direito do
individuo de planejar sobre a sua familia, sobre a quantidade de filhos que deseja
ter, ou seja, de efetivar o seu projeto de parentalidade. Assim, tem-se 0 acesso as
técnicas de reproducgao assistida como uma garantia constitucional acessivel a todos

os individuos de forma igualitaria.

O Conselho Federal de Medicina em sua Resolucdo n. 2.168/2017, trata sobre o
assunto da Reprodugdo Humana Assistida, viabilizando a aplicagéo de tais técnicas.

Na sua secéo Il sobre Pacientes das técnicas de RA, diz que:

1 — Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e
cuja indicagdo nédo se afaste dos limites desta resolugcdo, podem ser
receptoras das técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro
acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislagao vigente.

Assim sendo, faz-se necessario para utilizar as técnicas de reproducio assistida, a
capacidade civil, que, de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 93), seria
“[...] capacidade de exercicio ou de acao, que € a aptidao para exercer, por si sO, 0s

atos da vida civil”.

Nesse mesmo sentido, explica Fabio Ulhoa Coelho sobre capacidade civil (2012, p.
319/320):

T Lei 9.263/96. “Art. 2, caput. Para os fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de agbes de regulagdo da fecundidade, que garanta direitos de constituicdo, limitagdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal’.
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A pessoa capaz pode praticar os atos e negdcios juridicos por si s0, isto €,
diretamente, independentemente de auxilio ou intervengao de outra pessoa.
Ela é considerada, pelo direito, como dotada de condi¢des psiquico-fisicas
suficientes a compreensao das consequéncias dos seus atos. Considera-se
a lei, por isso, que a pessoa natural capaz sabe sopesar convenientemente
seus interesses e, em fungao disso, nortear suas decisdes. [...] A vontade
de uma pessoa capaz exterioriza-se validamente, portanto, pelos atos e
declaragdes dela proépria.

7

Nessa linha, a capacidade do individuo € elemento de extrema relevancia, no
tocante a submissao a tais técnicas. Isso porque, o consentimento exteriorizado do
individuo em se submeter ao procedimento medicamente assistido reflete na

efetivagdo da sua autonomia privada, logo, na proteg¢édo da sua dignidade.

Assim, faz-se necessario a presenca de um outro elemento, além da capacidade,
que seria o consentimento livre e expresso de todos os envolvidos, o qual se
concretiza com a exteriorizagdo de vontade do individuo, devendo ela ser livre, ou
seja, isenta de vicios que possam vir a invalida-la. Ainda, € necessario que haja

clareza e esclarecimentos necessarios sobre as técnicas de reprodugao.

Sobre o que dispbe a Resolucdo, na seg¢ao supracitada, € relevante frisar que o
individuo sozinho, que ndo tenha um companheiro, mas sofra com uma enfermidade
que o impossibilite de procriar de maneira natural, também tera acesso as técnicas

de reproducéio assistida.

No projeto parental, muito se fala na presenga de um sonho desejado e programado
por um casal. Todavia, por conta das constantes transformacdes da sociedade que
vém afetando os modelos de familia, deve-se permitir que o individuo sozinho
também possa se valer do seu direito a procriagdo, sob o fundamento da protecéo a

sua autonomia privada e sua propria dignidade.

Nesse sentido, ha previsao constitucional no artigo 226, §4°, que reconhece a familia
monoparental, ou seja, constituida pelo pai e filho ou mae e filho, como entidade

familiar.

Todavia, para que a situagdo acima mencionada seja possivel, assim como também
deve ocorrer na situagcdo que envolve um casal, deve-se sempre atentar aos
interesses da crianga. Tanto o casal, quanto a pessoa solteira pode vir a realizar o
seu sonho de conceber um filho por meio das técnicas de reprodugdo medicamente
assistida, desde que tenham condi¢gbes de prover para a crianga uma vida digna,

repleta de afeto e amor.
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Sobre a questdo da familia monoparental, Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2003, p. 721), leciona:

E certo que a norma constitucional ndo tem o objetivo de estimular a
constituicdo de familias monoparentais, mas conferir-lhes prote¢ao uma vez
ocorridas [...].

[...] E perfeitamente viavel e factivel que uma pessoa sozinha comprove que
tem condigbes de respeitar efetivamente todos os principios que funcionam
como limites ao direito a reprodugédo e, em comprovando [...] - a
impossibilidade de procriar naturalmente -, pretenda ter acesso as técnicas
de reproducéo assistida.

Deve-se ter como premissa de que o direito a procriagdo deve estar atrelado a

dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

No que condiz ao direito a procriagao, no tocante a reproducdo assistida post
mortem, ha divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de tal técnica ocorrer apos

a morte do genitor.

Eduardo de Oliveira Leite (2012, 193) entende n&o ser possivel a reprodugao
assistida péstuma, sob a justificativa de que a mesma serviria para atender os
interesses, de forma egoista, da viuva, como forma de superar a perda de seu
marido ou companheiro. Seria desrazoavel conceber uma criangca que, desde o
inicio, sera 6rfa de pai.

O referido autor (2012, p. 198) entende que, “a possibilidade de gestacdo de um
novo ser, sem pai, fica plenamente rechacada pelos principios do bom senso e da
razoabilidade que devem nortear a conduta humana”. Dessa forma, ele utiliza como
fundamento para seu entendimento, o disposto no artigo 227, da Constituigao
Federal, que prevé: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a

crianga [...] com absoluta prioridade, o direito a [...] convivéncia familiar”.

O mencionado autor (2012) interpreta o dispositivo supracitado, afirmando que o
legislador ndo previu a possibilidade de concepgdo uma crianga na condigdo de
orfao. Pelo contrario, visou o legislador o modelo triangular de familia, qual seja,

aquela formada pela existéncia das figuras do pai, mae e filho.

Seguindo o0 mesmo raciocinio, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 733)
leciona: “[...] ndo ha como se admitir, mesmo com vontade expressa deixada em
vida pelo falecido, o acesso da ex-esposa ou ex-companheira as técnicas de
reproducgao assistida homologa, diante do principio da igualdade em direito entre os

filhos”.
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Por outro lado, outra parte da doutrina defende a possibilidade da reproducéo
assistida péstuma, fundamentando-se nos principios da autonomia da vontade,

planejamento familiar e igualdade entre os filhos (LEVY, 2011 p. 38).

Portanto, pode-se concluir que o entendimento de Eduardo Leite (2012) e Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (2003) ndo deve prevalecer. O fundamento para tanto se
encontra no fato de que, apesar de nao existir legislagado dispondo sobre as técnicas

de reproducéo assistida, o ordenamento juridico brasileiro ndo a proibe.

Assim, ante a lacuna juridica existente, utiliza-se as disposi¢gdes contidas na
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, como sera analisado em topico
posterior, as quais fixam parametros éticos para utilizacdo de tais técnicas e

dispdem sobre a possibilidade de utilizacdo da mesma em situagcao post mortem.

Para reforcar aos que entendem a possibilidade de reproducdo medicamente
assistida postuma, convém citar o artigo 42, §6° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que dispde: “§6° - A adogéo podera ser deferida ao adotante que, apds
inequivoca manifestagao de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes

de prolatada a sentenca”.

Posto isso, a morte ndo pode ser justificativa para extinguir um projeto parental
constituido em vida pelo casal. Ainda, a reproducdo postuma nao se caracteriza
como sendo uma forma de se amenizar a dor da viuvez, mas sim uma maneira de

efetivar um projeto familiar construido com tanto amor e carinho pelo casal.

Logo, sobre a técnica da reprodu¢cdo humana post mortem, pode-se afirmar que é
possivel sua efetivacdo, desde que haja a existéncia de um projeto parental e o
consentimento do genitor para utilizagdo do seu material germinativo apos a sua

morte.

Nao se pode olvidar, ainda sobre essa questdo, que o direito a procriacdo nao
envolve apenas o interesse do casal em constituir sua familia, mas também afeta os
direitos da crianga que sera concebida por meio da técnica de reproducao assistida

e que foi planejada através do projeto parental.

Nesse sentido, convém salientar que o direito a procriacdo, pautado no livre
planejamento familiar, deve estar atrelado com as disposi¢cbes previstas pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, a fim de se proteger os direitos da crianga

fruto do projeto parental.
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Por derradeiro, pode-se concluir que o direito a procriagdo € um direito fundamental,
mas nao absoluto, tendo em vista os principios que o limitam, cabendo ao Estado
propiciar aos individuos, que possuem enfermidades que os impedem de
naturalmente procriar, o acesso as técnicas de reproducido assistida, a fim de

formarem a sua familia.

2.3 ESTERILIDADE E INFERTILIDADE

A vontade de procriar e constituir familia existe desde os primérdios da humanidade.
Entretanto, por conta de problemas biologicos, como a esterilidade e a infertilidade,
alguns casais ndo sao capazes de procriarem naturalmente. A ciéncia, buscando
solucionar tais problemas, criou técnicas e métodos para que os casais que
enfrentam os obstaculos decorrentes da esterilidade e infertilidade pudessem
alcancar a tdo esperada maternidade e paternidade.

De acordo com a Classificagdo Internacional de Doengas (CID), a esterilidade e a
infertiidade sdo enfermidades que podem ser submetidas a tratamento. Dessa
forma, deve-se ter como premissa que ambas sdo empecilhos para que casais
possam procriar através da concepc¢ao natural, tendo em vista que sdo doengas que
atingem homens e mulheres e que impossibilitam a procriagdo natural e a

constituicdo de familia.

A CID, no ambito de suas classificacbes, identifica a infertiidade feminina,
explicitando que na mesma classificacdo se enquadra a incapacidade e a
esterilidade, com a nomenclatura N.97, bem como enquadra a infertilidade
masculina como sendo N.46 (OMS, 2007, p. 689 - 672).

Em uma visdo conceitual, pode-se dizer que a esterilidade conjugal seria a
incapacidade de ambos os cbnjuges, ou de apenas um deles, fecundarem por um
periodo de, pelo menos, dois anos, sem a utilizacdo de qualquer método
contraceptivo e com uma vida sexual normal, seja por causas funcionais ou
organicas. Por outro lado, a infertiidade seria uma incapacidade provocada por
disfungdes orgéanicas ou funcionais que atuam na fecundagdo e impossibilitam a
producao de descendentes, de gerar filhos (LEITE, 1995, p. 29 - 30).
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Assim, € possivel extrair do conceito supracitado a conclusdo de que, pode-se
caracterizar a esterilidade como sendo a impossibilidade de produzir o gameta
masculino (espermatozéide), o gameta feminino (6vulo) e/ou zigotos (a fusdo entre o
ovulo e espermatozéide, sendo esta a primeira célula do filho a ser gerado) que
sejam viaveis para uma possivel gestacdo. Em suma, estéril € a pessoa que n&o é

capaz de gerar filhos naturalmente, sendo essa situagao irreversivel.

Por outro lado, caracteriza-se a infertilidade como sendo a existéncia de alteragdes
nos sistemas reprodutores masculinos e/ou femininos, que dificultam o processo da
fecundagao, diminuindo as chances de uma gravidez natural, ndo se falando aqui

em impossibilidade absoluta de haver fecundacgao.

Cabe ressaltar que a esterilidade e infertilidade podem atingir tanto homens quanto
mulheres. Todavia, como o objeto principal desse trabalho se refere a inseminagao
artificial homologa apos a morte do genitor, ou seja, individuo do sexo masculino, se
torna relevante apenas enumerar as causas dessas doengas que atingem o sexo

feminino.

Nesse sentindo, pode-se elencar como algumas causas da esterilidade feminina a
auséncia de ovulagao, aparelho reprodutivo hostil ao esperma, bloqueio de trompas,
malformagdes uterinas, como por exemplo a endometriose, as malformacgdes
tubarias, dentre outras. Ja no tocante a infertilidade, tem-se que a sua causa nao €
ainda conhecida, ndo sendo possivel, por conta disso, apresentar um rol taxativo,
mas pode-se dizer que ela normalmente € provocada por questdes de natureza
psicolégica (MALUF, 2013, p. 194).

Convém salientar que, apesar de conceituadamente serem doengas diferentes, o
importante para a problematica apresentada nesse trabalho se encontra no nucleo
de ambas as enfermidades, que é o fato de que elas impossibilitam a procriagao

decorrente do método natural da concepg¢éo de um filho.

Assim sendo, a fim de enfrentar e solucionar tais problemas decorrentes destas
doencas surge a figura da reprodu¢do humana assistida, que traz consigo as mais
diversas e eficazes técnicas que serdo escolhidas por um médico especialista no
assunto, o qual levara em consideracio o problema apresentado individualmente por

cada ser humano que recorra a tais técnicas, para que ele possa aplicar o
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procedimento que mais se adeque a situacdo do individuo e que seja mais eficiente
para poder solucionar o problema enfrentado por ele.

2.4 PRINCIPAIS TECNICAS

A reprodugdo humana assistida € um mecanismo que dispde de uma série de
técnicas que viabilizam a procriagdo de maneira assexuada, haja vista que elas
atingem, normalmente, os casais que possuem, dificuldade de procriar pelo método

natural.

Apesar de existirem as mais variadas técnicas, ndo tem o casal o livre arbitrio de
escolher a qual delas ira se submeter, mas sim cabe ao médico analisar
minuciosamente a situacdo que a ele for levada, para que ele possa avaliar as
condigdes e indicar qual o tratamento mais adequado e eficaz (MALUF, 2013, p.
195).

Em suma, explicita Adriana Maluf (2013, p. 198) que: “[...] a reprodugao assistida
consiste na orientagcao e assisténcia para a pratica reprodutiva quando os métodos

tradicionais n&o estdo atingindo o resultado desejado”.

As técnicas de reprodugdo humana assistida podem ser agrupadas levando em
consideracao dois critérios, sendo eles o local onde ocorre a fecundagéo e a origem
dos gametas. Quanto ao local, pode a fecundagéo ser in vivo, sendo aquela que
ocorre dentro do organismo feminino ou in vitro, sendo aquela que ocorre fora do
organismo feminino, em laboratoério. Quanto a origem dos gametas, eles podem ser
homodlogos, quando os gametas utilizados sédo provenientes de material genético do
casal, enquadrando aqui cénjuge ou companheiro, interessado na reprodu¢ao ou
heterdlogos, quando os gametas utilizados s&o provenientes de terceiros, que nao

do casal interessado na reprodugéo (PISETTA, 2014, p. 13-14).

Os termos “fecundacao”, “inseminacgao” e “concepg¢ao”, apesar de conceituadamente
serem diferentes, englobam todas as técnicas existentes de reproducao assistida
que propiciam, através de métodos artificiais, a concepgao de um filho (DIAS, 2015,
p. 400).
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Todavia, para fins de uma melhor compreensido, cabe conceituar os 3 termos
supracitados, diferenciando-os uns dos outros, haja vista que por muitas vezes s&o

confundidos e aplicados equivocadamente como se sindnimos fossem.

Fecundacéao é o procedimento que ocorre na fase da reproducao, que seria a efetiva
fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide. A inseminagdo seria a introdugdo do
material genético masculino, sémen, ou de um ovulo ja fecundado no corpo da
mulher. E, por fim, a concepgado seria o resultado da unido do material genético
feminino e masculino, sendo uma fase que ocorre apds o processo da fecundacao
(MALUF, 2013, p. 198).

Importante salientar, que apesar de existir a hipotese de inseminagcdo onde é
introduzido um o6vulo ja fecundado no corpo da mulher, tal questdo nao sera
aprofundada pelo fato de ndo fazer parte da proposta do trabalho, sendo
conveniente apenas citar a existéncia de tal possibilidade e conceitua-la

sucintamente.

Dentre as técnicas de reproducido assistida, tem-se os métodos da inseminacao
assistida ou fertilizagao assistida (HRYNIEWICZ e SAUWEN, 2008, p. 88).

Sobre a fertilizagao in vitro (FIV), tem-se que € um mecanismo também conhecido

como aquele que origina o “bebé de proveta”.

Silvia da Cunha Fernandes (2005, p. 24-25) menciona sobre o relatorio apresentado
em 1984 pela Sociedade Americana de Fertilidade, no qual constam questdes éticas
da fecundacao in vitro e que continuam em vigéncia até os dias de hoje, destacando

alguns pontos constantes no supracitado documento:

A fecundacéo in vitro é considerada um procedimento ético para os casos
de infertilidade ou esterilidade;

Os casais que se submetem a fecundagao in vitro, devem assinar,
previamente, um termo de consentimento adequado a todas as fases da
técnica;

Podem ser realizados exames cientificos em embrides doados para esta
finalidade, desde que o0 exame n&o seja posterior a época em que
normalmente ocorreria a implantagdo, ou seja, até o 14° dia apds a
fecundagao;

Embrides nao transferidos para o Utero materno ndo podem se desenvolver
em laboratério por mais de 14 dias, devendo ser descartados;

E permitida a criopreservacdo de embrides com a Unica finalidade de
posterior transferéncia para o utero materno, ndo podendo esses embrites
serem criopreservados por tempo superior a vida reprodutiva da doadora;
Os embrides nao transferidos podem ser doados a outro casal estéril, mas
deve haver renuncia a direitos relacionados com a crianga a nascer por
parte dos doadores, assegurando-se 0 anonimato entre doadores e
receptores;
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A doagao de esperma é considerada ética e normal para as mulheres cujos
maridos sao estéreis;

A fertilizacdo in vitro € uma técnica de reproducdo medicamente assistida onde a
fecundagao ocorre fora do organismo feminino (in vitro), logo, ocorre em laboratério.
Para realizar tal técnica € necessario recolher previamente os espermatozéides do
homem e o 6vulo da mulher para que eles sejam fecundados de forma extra uterina.
ApOs isso, transfere-se para o utero ou trompas de falépio o embrido decorrente da
unido desses gametas para se dar inicio a uma possivel gestacdo (ALDROVANDI,
2002, p. 7).

Sintetizando o conceito da Fertilizagao in vitro, diz Eduardo de Oliveira Leite (1995,
p. 41) que “[...] € uma técnica capaz de reproduzir artificialmente o ambiente da
trompa de Faldpio, onde a fertilizagdo ocorre naturalmente e a clivagem prossegue
até o estagio em que o é transferido para o utero”.

Diante do exposto, cabe dizer que a fertilizac&o in vitro substituiu o ato da procriagcéo
natural, através de técnicas de laboratério que simulam o processo de fecundacéao
que aconteceria dentro do organismo da mulher. Entretanto, € uma técnica que,
apesar de poder gerar resultados satisfatorios, como o nascimento de um filho, ela
nao cura os problemas que levaram o individuo a recorrer a ela, como por exemplo,

a esterilidade.

A fertilizagao in vitro, quanto a origem dos gametas, pode ser de natureza homoéloga,
quando é utilizado na inseminagdo gametas do casal interessado na técnica de
reproducao, sendo a crianga gerada considerada filha biolégico de ambos. Por outro
lado, pode a fertilizagdo ser heterdloga, ndo tendo a crianga gerada vinculo
consanguineo com ambos os pais, mas apenas com um, tendo em vista que o
gameta utilizado é proveniente de um terceiro anénimo que se constitui na figura de
doador (CHAVES e ROSENVALD, 2012, p. 239).

Outro método bastante comum e um dos mais utilizados nos dias de hoje é a
inseminacao artificial (I1A).
Assim como a fertilizagdo, a inseminacgéo artificial pode ser de natureza homologa ou

heterdloga, a depender da origem dos gametas (BARCHIFONTAINE, 2009, p. 164).

Diferentemente da fertilizagdo, na inseminagcdo ndo ha que se falar em prévia

formacdo de embrides, pois, para realizar tal procedimento, apenas se faz
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necessario a disponibilidade do material genético, haja vista que a fecundagao

ocorrera in vivo, ou seja, dentro do organismo da mulher.

Assim sendo, o método da inseminacdo artificial nada mais € do que um
procedimento intracorporeo que ocorre através do depdsito do sémen masculino
coletado no canal genital feminino. Portanto, a formagao do embrido ocorrera dentro
do corpo da mulher, apés ter ocorrido a implantagdo do gameta masculino. Conclui-
se, portanto, que a fecundagdo ocorrera internamente, dentro do organismo da
mulher, ndo havendo aqui a formagao de embrido fora do corpo da gestante, como
ocorre na fertilizacao in vitro (COLOMBO, 2012, p. 129).

Ante o exposto, pode-se concluir que as técnicas de reproducdo assistida,
sucintamente, englobam a inseminagéao artificial, a fertilizagao in vitro e a gestagéo
por substituicdo, sendo apenas tratado aprofundadamente no presente trabalho a

inseminacao artificial, que € objeto central da pesquisa.

2.5 INSEMINAGCAO ARTIFICIAL

A inseminagédo artificial € a técnica que atinge a problematica central do presente
trabalho. Tal procedimento € normalmente utilizado por casais que sofrem
problemas de infertilidade, podendo ocorrer na forma de coleta do sémen e imediata
transferéncia para as vias genitais femininas ou na figura do sémen criopreservado,

para posterior implantacao.

E relevante pontuar que tal procedimento insiste na implantagdo do material
genético no corpo da mulher, ocorrendo todo o processo de fecundagao in vivo, ou

seja, dentro do proprio corpo feminino.

Heloisa Helena Barbosa (1993, p. 45), em poucas palavras, conceitua a inseminagao
artificial como sendo “[...] a introdugdo de esperma no aparelho genital de uma

mulher por todos os outros meios que nio a relagcédo sexual®.

Sucintamente, quanto as classificagcdes da inseminacgao artificial, pode-se dizer que
ela seria homodloga, quando realizada com o material genético do casal ou
heter6loga, quando realizada com a doagao de sémen feita por um terceiro, que nao
o marido (BARBOZA, 1993, p. 45-46).
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Todavia, analisando a epistemologia do termo utilizado nas classificagées, Heloisa
Helena Barboza (1993, p. 46-47) expde que a nomenclatura mais adequada a ser
utilizada no campo juridico seria a inseminagéo artificial matrimonial, que é realizada
para as mulheres que sdo casadas e a qual se subdivide em conjugal, se o material
genético utilizado for do marido e extraconjugal ou hetero-inseminagao se o material
genético utilizado for aquele doado por um terceiro. Ainda, o outro termo mais
adequado a ser utilizado seria 0 de inseminacao artificial extramatrimonial, a qual

seria realizada nas mulheres que fossem solteiras ou viuvas.

Importante ressaltar que, atualmente, a unido estavel, embasada nos preceitos do
artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, € considerada como entidade familiar.
Dessa forma, se a nomenclatura utilizada fosse a da “inseminacao artificial
matrimonial”’, englobaria também as mulheres que se encontrassem em condigédo de

companheira e ndo de conjuge.

Todavia, apesar da reflexdo epiproposta por Heloisa Helena Barboza (1993), ja esta
convencionado e sao mais utilizados os termos inseminacgéo artificial homdloga e

inseminacao artificial heterdloga.

Por derradeiro, esclarecidas as premissas iniciais, tem-se que analisando a
inseminagdo sob o enfoque da natureza dos gametas, pode-se dividi-la em
procedimento de inseminagao artificial homéloga e procedimento de inseminagao
artificial heterdloga, sendo tal distingdo extremamente relevante do ponto de vista

juridico.

2.5.1 Heterdloga

A inseminacéao artificial heterdloga ocorre quando ha doagao de material bioldgico
por parte de um terceiro alheio ao casal. Geralmente, ela ocorre quando o casal,
seja o homem ou a mulher, por conta de uma esterilidade, sofre com a
impossibilidade de gerar filhos, sendo este o motivo pelo qual se faz necessaria a

doacao do material genético de uma terceira pessoa.
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E importante salientar que o material genético utilizado nesse procedimento advém
de uma terceira pessoa e por conta disso, a crianga concebida s6 tera vinculo

consanguineo com relagao ao pai ou a mae.

Quando se utilizar do gameta masculino doado por um terceiro, que ndo o do marido
ou companheiro, para que seja realizado o procedimento da inseminagao artificial,
implantando-se o material genético doado no utero da mulher a fim de se gerar uma
crianga, é notavel que nao havera vinculo bioldgico, consanguineo entre o marido ou

companheiro e a crianga concebida.

Assim, para evitar problemas de paternidade, dispde o Codigo Civil de 2002, quanto
as relagbes de parentesco, em seu artigo 1.597, V: “Art. Presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos: V — havidos por inseminacao artificial

heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.

Posto isso, € importante dizer que a técnica da inseminacéo artificial € permitida pelo
ordenamento juridico, podendo se gerar filhos através delas quando n&o for possivel

concebe-los naturalmente.

Quanto ao critério da filiacdo para os filhos concebidos através da técnica da
inseminagao heterdloga, por conta da ndo existéncia do critério consanguineo, ou
seja, como a filiagdo n&o pode ser comprovada através da compatibilidade da
identidade genética dos pais com a crianga, sera necessaria uma previa autorizagao
do marido, devendo ele declarar sua vontade, exteriorizar que consente com tal
técnica, a fim de ser possivel presumir a paternidade perante essa crianca levando

em consideragao o critério afetivo e a vontade expressa pelo casal.

Reforga Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 649) que deve essa

autorizagao ocorrer de maneira expressa e escrita.

Logo, conclui-se que a autorizagdo do marido no procedimento heterolégo, de
acordo com o Caodigo Civil de 2002, é suficiente para presumir sua paternidade,
tendo em vista a impossibilidade da comprovacdo de paternidade através de um
exame de DNA, haja vista que fora utilizada no procedimento da inseminagao

material genético de terceiros.

Por haver nesse procedimento a participacao de um terceiro, dispde o Conselho
Federal de Medicina em sua resolucado n. 2.168/2017, secao IV sobre Doacao de

Gametas ou Embrides:
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1 - A doacédo nao podera ter carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

4 - Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais,
informagdes sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do (a) doador (a).

Logo, € possivel extrair desse conteudo supracitado que a participagdo de terceiro

deve ocorrer sempre de maneira gratuita e sigilosa.

Quanto ao elemento da gratuidade presente nas técnicas de reprodugéo assistida,
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 793) expde que “[...] de nenhum
modo é admissivel, no direito brasileiro, a efetivacdo de pagamento em retribuicao
ao fornecimento de sémen, évulo e embrido, diante do tratamento juridico existente

em matéria de disposicio das partes do corpo humano [...]".

Sobre o elemento do sigilo, tem-se que ele € o aspecto basilar da técnica
heter6loga. Nesse sentido, aduz Genival Veloso de Franga (2013, p. 371) que “um
dos aspectos de maior relevancia na execucido de uma reproducao assistida é, sem
duvida, a imposig¢ao do sigilo profissional como forma de protecdo a todos aqueles

que estdo envolvidos nesta pratica médica“.

Ainda sobre o sigilo e o anonimato, no que se refere as pessoas envolvidas na
utilizagao das técnicas de reproducgéao assistida, quais sejam, os médicos, o doador e
o casal, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 800-801) expbe que deve

haver:

a) o sigilo do procedimento médico da reprodugao assistida heteroéloga,
préprio das intervengdes dos profissionais da Medicina no desempenho de
suas altas missdes quanto ao tratamento e tentativa de cura dos seus
pacientes;

b) o anonimato do doador, bem como o préprio anonimato do casal e da
crianga a nascer;

Existem discussdes acerca da possibilidade de se quebrar esse anonimato, mas tal
questdo nao faz parte da proposta do trabalho. Todavia, sobre esse tema é
importante pontuar, tendo como base a Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina, que existe uma possibilidade de quebra parcial desse sigilo do doador,
apenas em favor dos médicos, resguardando a sua identidade civil perante os outros
envolvidos, em caso de enfermidade, haja vista que ha um bem juridico envolvido

maior do que o sigilo, o qual seria a vida.
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Em outro sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8069/90, em seu
artigo 48, afirma:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
sua orientagéo e assisténcia juridica e psicologica.

Dessa forma, baseado nos dizeres do Estatuto da Crianca e do Adolescente, parte
da doutrina compreende que seria possivel a quebra do anonimato, sob a
justificativa do poder dado ao sujeito de pleitear o conhecimento de sua origem
bioldgica, leia-se, sua identidade genética, que, apesar de ser discussao relevante

na sociedade atualmente, n&o faz parte do objeto do trabalho.

Apenas a titulo de tecer comentarios e destacando-se a suma importancia do direito
a identidade genética, Genival Veloso de Franga (2013, p. 371) elucida que “[...] 0

“direito a identidade genética” esta fundamentado na dignidade da pessoa humana”.

Ainda, importante salientar que o direito a filiacdo € consagrado pela Constituigdo
Federal como um direito fundamental do individuo. Assim sendo, o direito a
identidade genética ndo pode ser negado ao individuo que queira conhecer a sua
origem (NALINI, 2009, p. 223).

Ante o exposto, deve-se fixar a premissa de que seria possivel essa quebra do
anonimato em casos de direito ao reconhecimento de ascendéncia genética e

enfermidade, mas n&o ha a possibilidade para fins de se constituir filiagao.

Outro ponto de extrema relevancia nesses casos de inseminagcado heterdloga é a
importancia do elemento da vontade, haja vista que a autorizagdo do marido €&
indispensavel e considerada como critério de presuncgao de paternidade. Posto isso,
mister se faz citar o principio do Venire Contra Factum Proprium, que nas palavras
de Chaves e Rosenvald (2011, p. 753):

A vedacdo de comportamento contraditério obsta que alguém possa
contradizer o seu proprio comportamento, apés ter produzido, em outra
pessoa, uma determinada expectativa. E, pois, a proibicdo da inesperada
mudanga de comportamento (vedag&o da incoeréncia), contradizendo uma
conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as expectativas de
terceiros. Enfim, é a consagracdo de que ninguém pode se opor a fato a
que ele préprio deu causa.
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Nesse mesmo sentido, adequando o Venire Contra Factum Proprium a realidade da
técnica de reprodugdo assistida heterdloga, corrobora Monica Aguiar (2005, p.
97/98):

Ao prestar o consentimento necessario a realizagcdo de ato médico
destinado a procriagdo assistida, a pessoa exerce um direito potestativo
apto ao estabelecimento de uma situagao juridica de filiagdo, que nao pode
mais, por sua vontade em sentido oposto, desconstituir.

Em sintese, é possivel concluir do conceito supracitado que, para fins de filiagao nao
mais prevalece apenas o critério bioldgico, sendo a vontade e o critério afetivo
fatores de extrema relevancia para determina-la e, consequentemente determinar a

paternidade e a maternidade.

A exteriorizacdo de vontade para se realizar tal técnica, acarreta em uma imediata
responsabilizacao relativa ao poder familiar, ndo sendo possivel a realizagdo de um
comportamento contraditério, com fins de se reverter uma situagdo juridica
anteriormente desejada que, nesse caso, seria a procriagado e a consequente filiagdo
do ser concebido (AGUIAR, 2005, p. 198).

Ainda analisando o Venire Contra Factum Proprium, dispde o Enunciado n. 362, da
IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal que: “a
vedacdo do comportamento contraditério (venire contra factum proprium) funda-se

na protecédo da confianga, tal como se extrai dos artigos 187 e 422 do Caodigo Civil”.

Pelo disposto no enunciado, é passivel se chegar a conclusdo de que o Venire
Contra Factum Proprium esta intimamente ligado a questdo da boa-fé. Presume-se a
paternidade pela autorizagcdo do marido, presume-se a boa-fé na declaragao de sua
vontade de conceber um filho. Logo, a proibigdo do comportamento contraditorio é
fundamental, pois esse principio incide de maneira imediata, a partir do momento em
que o marido expressa sua vontade e autoriza a realizacdo do procedimento da

inseminacgao heterologa.

Uma vez autorizado o procedimento ndo pode, em hipdtese alguma, o sujeito voltar
atras, tendo em vista que a autorizacdo, como dito anteriormente, € o critério que
presume a filiagdo, ndo podendo o sujeito “desistir” de ser pai do filho concebido por

tal técnica, a fim de se assegurar os direitos inerentes a crianga.
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2.5.2 Homodloga

No que se refere ao método da inseminagao artificial homdloga, tem-se que a
mesma ocorre utilizando-se material genético do préprio casal que recorreu a tal
técnica. Normalmente, ela € utilizada por casais que sofrem com problemas de
infertilidade, enfermidade a qual dificulta a fecundagdo por meio da concepcéao

natural.

Como ja fora dito, o procedimento da inseminagédo consiste em ser a utilizagcao de
um cateter, o qual ira introduzir o gameta masculino, espermatozdéide, no canal
genital da mulher e, sendo os gametas de natureza homologa, o material genético

utilizado pertence ao casal que recorreu a tal técnica (MALUF, 2013, p. 198).

No tocante a filiacdo desse filho concebido por meio da inseminagao artificial
homologa, o fato do material genético utilizado pertencer ao casal, tem-se que a
identidade genética da crianga é 100% compativel com a dos pais. Assim sendo,
trata-se aqui de uma filiagao advinda do critério bioldgico, ja que o filho concebido é
fruto do gameta masculino e feminino do casal (ALDROVANDI, 2002, p. 3).

Importante pontuar que, as técnicas de reprodugdo assistida ndo estdo restritas
apenas aos casais que contrairam o matriménio, estando tal premissa fundamentada
pela Constituicdo Federal, a qual reconhece como entidade familiar a unido estavel
(NALINI, 2009, p. 224).

Logo, deve-se concluir que o direito de constituir familia, alcangando a maternidade
e a paternidade esta resguardado para todos os individuos, ou seja, solteiros,

casados, companheiros, heterossexuais e homossexuais.

Por fim, é relevante frisar que no tocante a inseminacgéo artificial homodloga, é
dispensavel o consentimento do genitor para que lhe seja atribuida a paternidade,

posto que é o critério bioldgico que prevalece.

2.6 A INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM

A inseminagao artificial homologa post mortem é o elemento nuclear do presente

trabalho. Apesar de permitida, o momento de sua realizagcdo traz inumeras
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problematicas e discussdes ainda sem entendimento positivado, principalmente no

tocante aos direitos sucessorios do filho concebido.

O Cadigo Civil de 2002 permite a utilizagdo das técnicas de procriagao assistida,
presumindo a paternidade e a filiagdo da crianga, sendo elas acessiveis aos casais
que sofrem com problemas de esterilidade ou infertilidade, ndo havendo abertura
para se falar em existéncia de lacuna juridica diante de tais situagdes.

Todavia, como fora explicitado reiteradamente, a problematica surge quando a
tematica envolve a inseminacéo artificial homologa post mortem, a qual ocorre apds
a morte do genitor, seja ele o cbnjuge ou companheiro. Cabe dizer, que é
extremamente viavel tal procedimento post mortem, tendo em vista a possibilidade

da criopreservacao do sémen.

A criopreservagao é uma técnica de congelamento ou resfriamento que possibilita
uma durabilidade e conservagdo do material genético, espermatozdides e 6vulos,
podendo ele ser utilizado nas técnicas de reprodugao assistida (FERNANDES, 2005,
p. 38).

Nessa linha, leciona Guilherme Gama (2003, p. 732):

Com base nos avancgos cientificos, € possivel que o sémen, embrido, e
também o 6vulo — quanto a este, as experiéncias cientificas sdo mais
recentes — possam ser criopreservados, ou seja, armazenados através de
técnicas proprias de resfriamento e congelamento, o que possibilita, desse
modo, que mesmo apds a morte da pessoa seu material fecundante possa
ser utilizado, em tese, na reprodu¢cdo medicamente assistida.

Logo, é possivel haver a utilizagdo do material genético criopreservado para fins de

reprodugao assistida, ainda que passados anos da morte do seu genitor.

Quanto ao tempo maximo o qual podera o material genético ser conservado, nao ha
consenso e varios paises ao legislar sobre o tempo delimitam prazos diferentes. A
titulo de demonstragao, a lei da Noruega n° 56/ 94 estipula prazo maximo de 3 anos,
a lei da Espanha n° 35/88 tem como prazo limite 5 anos e a lei austriaca n°® 275/92
nao admite o congelamento do material genético por meio da criopreservagao por
prazo maior que o de 1 ano (FERNANDES, 2005, p. 38-39).

Sobre a criopreservagao, o Conselho Federal de Medicina em sua resolugdo n.
2.168/2017, secéao V, dispde:

1 — As clinicas, centros ou servigcos podem criopreservar espermatozoides,
6vulos, embrides e tecidos gonadicos.
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3 — No momento da criopreservagéo os pacientes devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio, doengas graves ou falecimento, de um
deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

De acordo com o disposto na resolucédo, pode-se concluir que ha admissibilidade

para se utilizar da técnica da criopreservacao.

Por outro lado, mister se faz salientar que a resolucdo reforca o quéo relevante é
expressar a vontade, através de meio escrito, no tocante ao destino dado ao

material genético criopreservado.

Todavia, deve-se atentar para um ponto de extrema importancia no tocante a
utilizagcdo da técnica da criopreservagao do material genético, o qual seria a sua
finalidade. Quando fora utilizada a técnica da criopreservacdo com a finalidade de
procriacdo, tera-se a licitude em sua utilizacdo. Por outro lado, qualquer outra
finalidade para o congelamento de material genético que néo for a reprodugao

humana, constituira crime.

Nesse sentido, a lei brasileira de biosseguranga n° 11.105/2005, em seu capitulo VIII

“Dos crimes e das Penas*, prevé:

Art. 24. — Utilizar embriao humano em desacordo com o que dispde o art. 5°
desta Lei;

Pena — detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 25. Praticar engenharia genética em célula germinal humana, zigoto
humano ou embrido humano;

Pena — Reclusao, de 1 (um) ano a 4 (quarto) anos, e multa.

Art. 26. — Realizar clonagem humana;

Pena — reclusao, de 2 (dois) anos a 5 (cinco) anos, e multa.

Logo, conclui-se que permite-se a técnica da criopreservacdo desde que a mesma
esteja sendo utilizada unicamente com a finalidade de procriagéo, sob pena de se
constituir crime, como prevé a Lei brasileira de biosseguranga n° 11.105/2005
(FERNANDES, 2005, p. 39).

Para concluir as breves pontuagdes feitas sobre a técnica da criopreservacgao, é
imprescindivel para sua utilizagdo a anuéncia do casal que ira se submeter a tal
procedimento, devendo ser claramente informado aos mesmos sobre todos os riscos
0s quais o material genético criopreservado esta submetido, tendo em vista que o
congelamento e o descongelamento pode acarretar na diminuicdo da qualidade ou
pode vir a ocasionar a morte dos gametas e embrides (FERNANDES, 2005, p. 39-
40).
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Sobre o assunto da inseminacgao artificial homologa péstuma, dispde o Caodigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.597, IlI: “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos: Ill — havidos por fecundacgao artificial homdloga,

mesmo que falecido o marido”.

Pela interpretacéo literal do artigo, € possivel perceber que é permitido a utilizagao
da técnica da inseminacéo artificial homoéloga, ainda que apds a morte do marido. E
importante salientar que o Cdodigo Civil de 2002 nada dispde sobre a necessidade de
autorizacdo do marido para utilizacdo de tal técnica. Entretanto, a doutrina vem
entendendo que se faz necessario o consentimento expresso do marido antes da

sua morte para que seja possivel a inseminagao post mortem.

A necessidade da autorizagdo expressa do genitor para utilizagdo do material
criopreservado por sua mulher apds a sua morte sera discutida oportunamente em

tépico posterior.

Por fim, cabe dizer que a utilizagdo da inseminacao artificial post mortem pode ser
aplicada nas mais diversas situacdes em que se encontra o individuo. Tais técnicas
podem ser utilizadas por mulheres na condicdo de viuva, solteira, separada,

divorciada, casada e em unidao estavel.

2.7 DISCIPLINA NORMATIVA SOBRE A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

Nao ha que se falar em legislacao brasileira dispondo sobre a reprodugédo humana
medicamente assistida. Essa lacuna juridica existente traz uma enorme inseguranga
juridica e comprova que o legislativo ndo € veloz o suficiente para acompanhar os

constantes avancos e mudancgas da sociedade.

Convém salientar que, a auséncia de uma disciplina normativa acerca das técnicas
de reprodugao humana assistida, acarretou em inumeras discussdes doutrinarias
que envolviam aspectos éticos, filosoficos, cientificos, juridicos, médicos, com o
escopo de encontrar os efeitos juridicos que delas decorriam para poder

regulamenta-los.
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O Brasil é desprovido de uma legislagao infraconstitucional sobre a reprodugéo
humana medicamente assistida e necessita de uma lei que a regulamente no seu

quadro legislativo nacional.

Atualmente, além da Constituicdo Federal, base de todo o ordenamento juridico,
utiliza-se como parémetros, ante a inexisténcia de disposigéo legal, a Resolugao n.
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que dispde sobre alguns aspectos e
critérios de utilizacdo da reproducdo humana assistida, bem como sobre os
principios gerais, usuarios das técnicas, reprodugdo assistida post mortem,

criopreservagao e outros itens.

Convém salientar, que o teor dos dispositivos previstos na Resolucédo n. 2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina € o que mais se aproxima de disposicdes com
forgca normativa (FERNANDES, 2005, p. 117).

Silvia da Cunha Fernandes, sobre a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
expde que “Essa resolugdo dispde sobre os principios gerais que devem nortear a
utilizacdo de qualquer das técnicas, dando énfase ao consentimento informado e
proibindo a fecundagcdo com outra finalidade que néo a procriagdo humana” (2005,
p. 117-118).

Ante o exposto, mais uma vez, é reforcada a existéncia da necessidade do
consentimento expresso a submissao de tais técnicas pelos envolvidos, bem como a
estrita associagdo para com a finalidade do uso de tais técnicas, qual seja, a

procriacao humana.

Ainda, tem-se o Cddigo de Etica Médica (1988) que ndo regula ou delimita a
reproducdo humana assistida, apenas se refere a necessidade da anuéncia dos
envolvidos (BARCHIFONTAIN, 2009, p. 167-168).

Nesse diapasdo, prevé o Cédigo de Etica Médica (1988) sobre procriagdo assistida

em seus artigos 67 e 68:

Art. 67 — Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre os
métodos contraceptivos ou conceptivos, devendo o médico sempre
esclarecer sobre a indicagdo, a seguranga, a reversibilidade e o risco de
cada método;

Art. 68 — Praticar fecundagéo artificial sem que os participantes estejam de
inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o procedimento;

Diante dessa inexisténcia de legislagao especifica, ha que se falar em diversos

Projetos de Lei (PL) que visam regulamentar as técnicas de reproducédo assistida.
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Dentre os projetos de lei existentes, destacam-se o PL 1.184/03, PL 2.855/97, PL
120/03, PL 90/99 e o PL 3.638/93.

Analisando individualmente cada projeto e os relacionando com as diretrizes
contidas na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, € possivel identificar
posicionamentos diferentes em diversos ambitos no tocante a reprodugcdo humana

medicamente assistida.

O PL 3.638/93 tem por sua autoria o Deputado Luiz Moreira. Tal proposta
apresentava diretrizes em torno da utilizacdo das técnicas de procriagao
medicamente assistida, mais especificamente, a fertilizagdo in vitro, inseminacao
artificial e gestacdo de substituicdo. Todavia, ndo obteve aprovacdo, logo, fora
arquivada (FERNANDES, 2005, p. 118).

O PL 2.855/97 fora apresentado pelo Deputado Confucio Moura. O teor da proposta
continha normas referentes a utilizacdo das técnicas de reproducido assistida,
abrangendo mais aspectos, tais quais o destino do embrido criopreservado,
autorizando-se seu descarte, autoriza a doagao de gametas, bem como privilegia
mulheres solteiras e casais no que se refere ao gozo de tais técnicas, dentre outras
disposi¢des (MALUF, 2013, p. 207).

Por sua vez, importante salientar, que fora o PL 2.855/97 apensado ao PL
1.184/2003, cuja autoria é do Senador José Sarney. Tal projeto especifica
disposicbes que estavam indeterminadas. Como forma de demonstragdo, o PL
2.855/97 nao delimitava sobre um numero maximo referente aos embrides que
poderiam vir a ser produzidos, bem como nada dispunha sobre a possibilidade ou
impossibilidade da ruptura do sigilo do doador em caso de necessidade clinica. Por
outro lado, o PL 1.184/2003 dispunha que o0 numero maximo de embrides que
poderiam vir a ser produzidos seria de 2, bem como possibilitava a ruptura do sigilo
do doador em caso de necessidade clinica (MALUF, 2013, p. 207).

O PL 90/99 fora apresentado pelo Senador Lucio Alcantara. Seu teor continha
disposi¢cdes referentes aos principios gerais da procriagdo assistida, frisava a
necessidade da existéncia do consentimento dos envolvidos, filiacdo, crimes
referentes a utilizacdo de tais técnicas, bem como as clinicas e os profissionais que

estariam aptos a aplicar esses mecanismos de reprodu¢cdo medicamente assistida.
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Todavia, também fora arquivado, n&o obtendo aprovagdo (FERNANDES, 2005, p.
119).

O PL 120/2003 foi instituido pelo Deputado Roberto Pessoa. Tal proposta englobava
aspectos referentes as investigacbes de paternidade frente aos individuos
concebidos por meio do procedimento da procriacdo medicamente assistida. Dentro
desse contexto, carece de disposi¢cdes de diversos aspectos, como destino do
embrido excedentario, gestagao por substituicdo, mas prevé a permissibilidade em
se romper o sigilo do doador em caso de necessidade clinica (MALUF, 2013, p. 207-
208).

Ap0s citar as particularidades do teor apresentado por cada projeto de Lei, Silvia da
Cunha Fernandes analisa comparativamente as individualidades dos projetos de lei
3.638/93, PL 2.285/97 e PL 90/99 com a Resolugcdo do Conselho Federal de

Medicina.

Ante tal analise comparativa, destacando os pontos relevantes para o tema central
do presente trabalho, pode-se demonstrar que fora obtido por Silvia da Cunha
Fernandes os seguintes resultados, dos quais pode-se destacar alguns, quais sejam
(2005, p. 119-122):

[...]

b. Todos os trés projetos, bem como a Resolugao, dispéem que a aplicagéo
das técnicas de reprodugdo assistida deve se restringir ao auxilio na
resolugdo de problemas de infertilidade; sendo que o projeto de lei do
Senador Lucio Alcantara ainda prevé a aplicacdo dessas técnicas para
prevenir doengas genéticas ligadas ao sexo;

d. Em relagdo aos usuarios das técnicas, a Resolugdo e o projeto do
Deputado Luiz Moreira dispdbem que toda mulher capaz pode ser usuaria
das técnicas de reproducado assistida; ja o projeto do Deputado Confucio
Moura coloca expressamente que toda a mulher capaz independente do
estado civil (grifo nosso) pode ser usudria das técnicas; o projeto do
Senador Lucio Alcantara dispde que somente os conjuges ou o0s
companheiros capazes em unido estavel podem utilizar-se das técnicas de
reproducgao assistida;

e. Relativamente ao consentimento informado, este é obrigatério para os
pacientes e os doadores, sendo que somente o projeto de lei do Deputado
Confucio Moura dispde sobre a exigéncia de um formulario especial para
tanto;

i. A resolugdo n® 1.358/ 92 e os projetos dos Deputados Luiz Moreira e
Confucio Moura admitem a criopreservagdo de gametas e pré-embrides,
com a obrigatoriedade do consentimento, sendo que os dois primeiros nao
estipulam o prazo de criopreservagao, que no ultimo é de, no maximo, 5
anos; o projeto do Senador Lucio Alcantara autoriza a criopreservagéo
somente para gametas pelo prazo de 2 anos, proibindo a de pré-embrides;

j- A inseminagao post mortem é considerada crime pelo projeto do Senador
Ldcio Alcantara, obrigando o descarte de gametas em caso de falecimento
do doador; no projeto do Deputado Confuicio Moura impde-se que o casal
determine o destino do material conservado em caso de morte do doador; a
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Resolug¢do, bem como o projeto do Deputado Luiz Moreira ndo proibem nem
permitem expressamente esse tipo de inseminagido, mas, pelos principios
gerais, depende de consentimento em vida;

[.]
Ante o exposto, € possivel concluir a lacuna juridica existente ante a falta de uma

legislagao infraconstitucional dispondo sobre as técnicas de reproducéo assistida.

Ainda, analisando as particularidades de cada projeto de lei apresentado, vé-se o
quédo parco é seu o teor no tocante ao controle das técnicas de procriagao assistida,
bem como € possivel perceber que alguns aspectos previstos divergem do Caodigo
Civil, fato o qual traria uma imensuravel seguranca juridica a sociedade
(FERNANDES, 2005, p. 123).

Nesse diapasado, se assim fosse, os projetos de lei iriam contra a seu objetivo
principal, o qual seria uma regulamentagao das técnicas de reproducéo assistida e
uma maior seguranga juridica para com os direitos dos cidadaos que queiram utilizar

de tais procedimentos.

Aduz Heloisa Helena Barbosa (1993, p. 112) que diante da complexidade do tema
em questdo, € imperioso que haja uma legislacdo disciplinando as técnicas de
reproducdo humana assistida, com enfoque na inseminacéo artificial e fertilizagao in
vitro, vedando as praticas consideradas inaceitaveis e atentando-se em todos os

momentos para os principios existentes no ordenamento juridico.

Sobre a auséncia de legislagdo regulamentando as técnicas de reprodugéo

assistida, Maria Helena Diniz (2011, p. 673) conclui:

[...] ante a auséncia daquela norma, dever-se-a aplicar o art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, freando, assim, a atividade
jurisdicional, que, entdo, sé podera utilizar-se dos principios gerais do direito
comparado ante a complexidade dessa tematica, sempre levando em conta
o respeito a dignidade humana (CF, art. 1°, lll), diretrizes do Cédigo de Etica
médica, arts. 15, 16 e 99 e as da Resolugdo do CFM n. 1.957/2010”

Ante o exposto, é possivel concluir que, enquanto nao houver legislagao dispondo
sobre as técnicas de reprodugdo humana assistida e seus efeitos no ambito juridico,
as questdes que emanam desses procedimentos deverao ser tratadas sob a luz de
posicionamentos doutrinarios e sobre a analise hermenéutica dos dispositivos que,
deixam a desejar, mas dispdem sucintamente de algumas dessas questdes
(HIRONAKA, 2009, p. 57).

Nessa mesma linha, defende Maria Helena Diniz (2011, p. 672) que, enquanto nao
for promovida legislagdo regulamentando a reprodugdo humana assistida, a atuagao



39

do judiciario sera limitada e ira se pautar nos principios gerais do direito, devendo
sempre respeitar a dignidade da pessoa humana, as diretrizes do Cdédigo de Etica

Médica e a Resolucido do Conselho Federal de Medicina.

Deveras, como aduz a referida autora (2011), o poder legislativo deve ter muito
cuidado na criacdo de uma lei dispondo sobre as técnicas medicamente assistidas,
tendo em vista que ao estabelecer as normas que irdo reger tais situagdes, deve
sempre se atentar no respeito ao direito a vida, a saude e a concretizagcdo da

dignidade da pessoa humana.

Sem abertura para discussodes, € imprescindivel a existéncia de normas que regulem
a utilizagdo das técnicas de reproducgédo assistida, a fim de que elas sejam aplicadas
com maior eficiéncia e, com relagao aos usuarios, que eles tenham todos os direitos

inerentes e decorrentes dessas técnicas resguardados.

2.8 REPRODUGCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA E O DIREITO
COMPARADO

As técnicas de reprodugdo humana medicamente assistida acarretam em diversos
aspectos do ambito juridico. Questdes em torno de autonomia da vontade, direito a
procriagdo, a uma vida digna, direitos da crianga, parentalidade e filiagdo sao esferas

em que tais técnicas influem diretamente.

Consoante dizeres de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho (2005, p. 172), no que
se refere a inseminagao artificial homdloga post mortem: “No Brasil, ndo temos
legislagao proibitiva da inseminagao post mortem [...], tampouco existe lei admitindo

tal pratica®“.

Dessa maneira, diante da auséncia de uma legislagdo brasileira especifica
regulando a pratica da mencionada técnica e resguardando os direitos da crianga
concebida pela inseminacgéo artificial homodloga pdéstuma, vem-se utilizando como
parametros os dispositivos da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, a

Constituicao Federal e os seus principios fundamentais e o Cédigo Civil.

Sobre a Resolugcdo do Conselho Federal de Medicina, diploma que mais dispde
sobre os requisitos e a possibilidade da reprodu¢cdo humana assistida, tem-se que,
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como sendo uma “Resolu¢ao”, sdo meros padroes de conduta, normas que guiam a
atividade na seara médica. Dessa maneira, n&do possuem cogéncia, caracteristica
inerente as normas juridicas. Fundamento que intensifica a justificativa da
necessidade de uma legislagao (LEITE, 2012, p.194/195).

Assim, pode-se dizer que os diplomas citados anteriormente ndo sado suficientes
para regular a pratica e os efeitos de uma situacdo td4o complexa quanto a
inseminacgao artificial homodloga postuma, sendo imprescindivel a criagdo de uma

legislagao dispondo sobre tal assunto.

Como sendo a reprodugdo humana assistida uma situagdo que atinge o mundo
como um todo, ndo apenas o Brasil, interessante seria fazer uma analise das
legislagdes dos outros paises, se atentando principalmente no que cada um dispde

sobre a inseminacéo artificial postuma.

2.8.1 Franga e Alemanha

Inicialmente, cabe pontuar que a situagdo da inseminacao artificial post mortem
ocorreu primeiramente na Franca com o famoso “Caso Parpelaix® em 1984, onde
uma viuva solicitou perante o Tribunal de Grande Instance de Créteil, a devolucao
pelo Banco de semén do material genético congelado do seu companheiro ora
falecido, o qual estava negando a devolugdo do material genético. Tal situagao
causou uma ampla batalha judicial, tendo em vista que envolvia uma questao
inovadora, qual seja, a inseminagédo pdstuma, e por conta da auséncia de previsao
legal sobre o assunto (LEITE, 2012, p. 190/192).

No sistema juridico francés, tem-se a a lei francesa n° 94-654 de julho de 1994, que
prevé o direito do casal de ter acessos as técnicas de reproducdo humana assistida,
mas, em contrapartida, impde diversas condi¢cdes. Dentre as condicdes trazidas pela
lei, vale destacar algumas, sendo elas: apenas possuem o direito ao acesso as
técnicas de reproducao assistida pessoas casadas ou em unido estavel; somente é
possivel utilizar as técnicas de reprodugcdo assistida casais que sofram de
infertilidade diagnosticada ou casal fértil, mas que padeca de doenca hereditaria,
logo, 0 acesso as técnicas ndo é livre e incondicionado; o casal deve estar vivo para

realizar a inseminacgao, ter idade de procriar e manifestar consentimento sobre o uso
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da técnica, apds ser informado sobre seus aspectos e consequéncias (GAMA, 2003,
p. 248/249).

Diante das imposicoes trazidas pela lei francesa e comparando-as com as
disposi¢des do ordenamento juridico brasileiro, encontram-se varias incoeréncias. A
primeira, esta no fato de que o ordenamento brasileiro reconhece no artigo 226, §4°
da Constituicdo Federal a familia monoparental, logo, embasado também no preceito
constitucional do livre planejamento familiar, o direito a procriagdo pode ser exercido
por uma pessoa sozinha, desde que observadas as condicbes necessarias de
prover para a crianga uma vida digna. Assim, no Brasil, as técnicas de reprodugao

assistida ndo se restringem apenas aos casais, como ocorre na Franga.

Um segundo ponto, sendo este o mais relevante para o tema em pesquisa, esta no
fato de que a Franca nao autoriza a inseminacéao artificial post mortem, tendo em
vista a exigéncia da legislacdo francesa do casal estar vivo para se subemeter a
inseminagao. Tal disposicdo ndo prospera no Brasil, tendo em vista que o seu
Cddigo Civil em seu artigo 1.597, lll autoriza o procedimento da inseminacao artificial

homodloga pdstuma, dispondo ainda sobre o critério de paternidade.

Assim, diante do que fora anteriormente exposto e fazendo uma analise comparativa
da referida lei francesa com o atual ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer

que as disposi¢des da lei francesa ndo se enquadram na realidade brasileira.

No tocante a legislacdo Alema, tem-se como documento inicial o Relatério Benda, o
qual sempre fora contrario as técnicas de procriacdo medicamente assistida,
admitindo-as apenas em situagdes especiais, desde que satisfeitas exigéncias
meédicas. Posteriormente, em 1990, fora aprovada a Lei de Protecdao de Embrides ,
que proibia a inseminagéao artificial homdloga post mortem, vedando a possibilidade
de utilizagdo do esperma criopreservado apos o falecimento do seu doador (LEITE,
2012, p. 200).

Por fim, pode-se concluir que a legislagdo Alemé&, assim como a francesa, esta em
dissonancia com o ordenamento juridico brasileiro, além de estarem contra o
defendido neste trabalho, que seria a possibilidade da inseminacao artificial
homodloga post mortem e a protegao aos direitos da crianga concebida através dessa

técnica.
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2.8.2 Inglaterra

Sobre a reprodugdo humana assistida, fora publicado na Inglaterra em 1984 o
Relatério Warnock, o qual permitia o acesso as técnicas os casais inférteis para fins
de procriacdo. Todavia, o relatério possuia restricbes e trazia algumas
recomendacgdes, sendo relevante destacar a restricdo do acesso a qualquer das
técnicas de reproducdo medicamente assistida a mulher sozinha ou aquelas que tém
relacionamento homossexual (GAMA, 2003, p. 327/328).

Posteriormente, em 1987, sobreveio o "Family Law Reform Act”, que embora
permitisse expressamente a inseminagao artificial homéloga post mortem, nao
atribuia a paternidade do marido falecido a criangca concebida mediante tal técnica
(LEITE, 2012, p. 200).

Analisando o ordenamento britanico, pode-se dizer que o impedimento ao acesso as
técnicas de reprodugdo assistida por mulheres sozinhas viola preceitos
constitucionais do ordenamento brasileiro. No Brasil, a Constituicdo Federal em seu
artigo 226, §4° reconhece como entidade familiar a familia monoparental, tendo em
vista que as transformagdes sociais vém modificando e ampliando os modelos de
familia na atuailidade. As mudancas das relagcbes sociais no ambiente familiar
alteraram o conceito classico triangular de familia, ampliando-o e atualmente no
cenario familiar brasileiro sdo reconhecidas diversas novas entidades familiares,
como a familia monoparental, pluriparental, anaparental. Assim, sendo o direito a
procriagdo um reflexo do preceito constitucional do livre planejamento familiar, uma
consagracao da dignidade da pessoa humana, do direito a vida, saude e liberdade e
as técnicas de reprodugdao humana assistida podem abarcar todas as pessoas,

sozinhas ou em comunh3o.

Por fim, ainda que na Inglaterra seja possivel a inseminagao artificial homéloga post
mortem, nao ha o reconhecimento dos direitos de filiacdo e, por consequéncia,
sucessorios da crianca concebida. Ora, de acordo com o ordenamento brasileiro tal
disposicao seria inconsitucional, pois violaria o direito fundamental a heranca e os

principios da igualdade absoluta entre os filhos e dignidade da pessoa humana.
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2.8.3 Espanha

Na espanha, tem-se a lei espanhola n° 35 de 1988 que dispde sobre as técnicas de
reproducdo medicamente assistida. A mencionada lei permite que qualquer mulher
pode utilizar as técnicas de reproducédo assistida, independentemente do seu estado
civil ou opgéo sexual e estabelece a filiagdo das criangas nascidas através desses
procedimentos. No tocante a técnica da inseminagao artificial homodloga post
mortem, tem-se que a lei espanhola permite o procedimento, sob a justificativa de
que a Constituigdo Espanhola assegura o direito de procriar, ou seja, o direito da
pessoa ao livre desenvolvimento de sua personalidade (GAMA, 2003, p. 268/270).

Em contrapartida, nas explicagdes de Eduardo de Oliveira Leite (2012, p. 200) e
Guilerme Gama (2003, p. 271), apesar da lei espanhola permitir o procedimento da
inseminagdo homologa postuma, ela ndo reconhece a filiagdo da crianga oriunda
desse procedimento, salvo nos casos em que a inseminagao ocorre antes do
falecimento ou se o falecido tiver consentido em escritura publica ou testamento e
expressado claramente que o material genético por ele deixado podera ser usado
apos o seu falecimento para inseminar sua esposa, situagdo na qual a crianga

concebida tera os mesmos efeitos legais da filiagdo matrimonial.

Dessa maneira, pode-se dizer que as disposi¢cdes do ordenamento espanhol é a que
mais se aproxima da realidade brasileira, tendo em vista que se embasa na ideia do
direito ao livre planejamento familiar e permite a realizagdo da inseminacao artificial
homodloga post mortem, assegurando os direitos inerentes as criangas concebidas

através da referida técnica.
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3 A PROCRIAGAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E OS IMPACTOS NO INSTITUTO
DA FILIAGAO

E importante tecer comentarios sobre o instituto da filiagdo, haja vista que as
discussdes das técnicas de reprodugao assistida ndo giram apenas em torno dos
casais inférteis e estéreis. Além de propiciar o acesso a tais técnicas para esses
casais, € relevantissima a discussao sob o enfoque sobre qual classificagdo de
filiacdo viria a se enquadrar a crianga concebida, bem como a garantia dos seus

direitos.

As técnicas de reproducao assistida, por serem homodlogas ou heterdlogas a
depender da origem do material genético, possuem critérios determinantes de

filiacao distintos.

Ao se tratar de inseminagdo homodloga, tera-se como critério da filiagdo o fator
bioldgico, tendo em vista o vinculo genético da crianga concebida com seus pais.
Por outro lado, ao se tratar da inseminagao heteréloga, tera-se como critério da
fiiacdo o elemento volitivo e a presuncdo da paternidade, que seria imposta pelo

legislador se atendidas algumas condic¢des legais.

Por fim, além dos impactos provocados na filiagdo, as discussbes acerca das
técnicas de reproducdo humana assistida atingem também o instituto da

parentalidade.

Posto isso, € de extrema importancia esclarecer pontos e tecer comentarios sobre a
parentalidade, para que sejam melhor demonstradas as relagdes parentais e o
vinculo estabelecido entre os pais e a crianga que sera concebida por meio dessas

técnicas medicamente assistidas.

3.1 A FILIACAO E O PARENTESCO

As técnicas de reproducdao humana assistida influenciam diretamente nos institutos

da paternidade e da filiacao.
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Apenas para elucidar as classificacbes de familia, diz-se que elas sao formadas
pelos individuos que as compdem, os quais compartilham entre si um vinculo

bioldgico, legal ou afetivo.

Na compreensao de Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 41-42), sucintamente ele separa
as classificagbes de familia em dois grupos, que seriam: constitucional e né&o
constitucional. Entende-se como familias constitucionais aquelas consagradas e
previstas pela Constituicdo Federal em seu artigo 226, que seriam as formadas pelo
casamento, unidao estavel do homem com a mulher e a monoparental que seria
formada pela méde ou pelo pai junto com seus descendentes. Por sua vez, a
categoria da familia ndo constitucional englobaria todas as outras que nao foram
citadas pelo constituinte. O supracitado autor cita como exemplo as familias

formadas por pessoas do mesmo sexo e as familias ndo monogéamicas.

Hodiernamente, o conceito de familia é muito mais amplo e engloba uma pluralidade
de situacbes faticas que acompanham as mutacdes sofridas pela sociedade ao

longo dos anos.

A constituicdo da familia ndo mais se restringe ao vinculo biolégico. As relagdes
afetivas, o respeito e o carinho que sdo construidos através da convivéncia entre as
pessoas, se tornam, muitas vezes, um vinculo muito mais forte do que a simples

compatibilidade consanguinea.

Sobre a repersonalizagdo contemporanea das relacbes familiares, Paulo Lébo
(2011, p. 27) entende que, na pratica, as relagdes que derivam da afetividade e da

convivéncia familiar sdo mais relevantes do que as relagdes de consanguinidade.

Nesse sentido, sobre as mutagdes sofridas pelas entidades familiares ao longo dos
anos, Heloisa Helena Barboza (1993, p. 105) expde que “[...] as continuas
transformacodes sofridas pela familia fizeram com que deixasse de ser uma unidade
de carater religioso, econdbmico e social, para se firmar especialmente como um

grupo de afetividade e companheirismo”.

Dessa maneira, com a ampliagcdo do conceito das entidades familiares,

consequentemente, ampliou-se o conceito de parentesco e filiacao.

Sobre o instituto da filiacdo, considera-se o0 mesmo como sendo uma relacdo de
parentesco entre o0s pais e a crianga, seja ela definida por critérios de

consanguinidade, legais ou afetivos. E importante frisar que os critérios nao
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prevalecem uns sobres os outros, tendo em vista o principio de igualdade entre os
filhos, garantido pela Constituicdo Federal de 1988. Dessa maneira, é possivel
afirmar que nao ha diferenciagcdo no ambito juridico entre uma filiagdo determinada
pelo critério biolégico e uma filiagdo determinada pelo critério afetivo, haja vista que

tal diferenciagao seria inconstitucional.

Ainda, convém ressaltar que a filiagdo envolve o principio do melhor interesse da
crianca, que deve ser visto como a base de toda e qualquer discussdo que envolva a

garantia dos interesses da crianga e do adolescente.

Sobre o conceito de filiagdo, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 619)
dispbéem:

[...] relacdo juridica multifacetaria, envolvendo, a um so6 tempo, trés
diferentes perspectivas: a filiagcdo considerada pela ¢ética do filho (chamada
filiagdo propriamente dita), pela o6tica do pai (denominada paternidade) e
pela perspectiva da mae (intitulada maternidade), entrelagando diferentes
consequéncias voltadas para a realizagéo das pessoas envolvidas

Quanto aos direitos inerentes ao reconhecimento do instituto da filiagdo, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei 8069/90, prevé no dispositivo abaixo mencionado:
“‘Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo €& direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus

herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justi¢a”.

Sobre as caracteristicas que foram atribuidas pelo Estatuto da Criangca e do

Adolescente ao instituto da filiagdo, cabe tecer alguns comentarios.

O direito personalissimo, compreende-se como sendo aquele que é inerente a
prépria pessoa, ndo podendo desvincular, destacar tal direito da pessoa do seu
titular. A indisponibilidade se refere ao fato de que eles ndo podem ser transmitidos,
nao podem ser passiveis de alienagcao e o seu exercicio nao pode ser restringido por
um simples ato de vontade. Quanto a questdo de serem imprescritiveis, quer dizer
que eles nao caducam, ndo ha que se falar em perda do direito, independentemente
do lapso temporal. (COELHO, 2012, p. 363-366).

Portanto, consubstancia-se que a filiagado € um direito que reflete na dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que todos possuem um direito de conhecer a sua

origem, seja ela genética ou socioafetiva.

Em uma perfeita sintese do que fora explicado acima, leciona Maria Berenice Dias
(2015, p. 390) que “cabe ao direito identificar que o vinculo de parentesco entre pai e
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filho confere a este a posse de estado de filho e ao pai as responsabilidades

decorrentes do poder familiar”.

Analisando a questdo do parentesco, trazendo um conceito que abarque as mais
diversas situagodes, tais como as relagées que decorrem do vinculo bioldgico, afetivo,
das técnicas de reproducao assistida e adocédo, tem-se, nas palavras de Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 594) que seria o “[...] vinculo, de diferentes

origens, que atrela determinadas pessoas, implicando em efeitos juridicos diversos”.

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.593 prevé que “o parentesco € natural ou

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

A partir da disposicao legal acima citada, pode-se perceber que legislagao vigente
acompanha as evolugdes da sociedade, tendo em vista que ao se referir ao instituto
do parentesco aduz que ele pode advir de critérios biolégicos ou de outras orignes,

como o critério afetivo.

Ainda sobre o tema, a | e Ill Jornada de Direito Civil, em seus enunciados n°® 103 e

n°® 256, respectivamente, dizem sobre o parentesco:

103 — Art. 1.593: o Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a
nocédo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducgéo assistida heterdloga relativamente ao pai
(ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade sdécio-afetiva, fundada na posse do estado de filho.

256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil

Como fora dito, o parentesco e a filiagdo sao institutos que estdo intimamente
ligados. Dessa forma, cabe dizer que do reconhecimento do parentesco inumeros
serao os efeitos juridicos decorrentes, e dentre eles, muitos estardo conectados com
a figura da filiagdo. Para fins de exemplificagdo, dentre os efeitos tem-se a

instauragao do poder familiar, dever de prestar alimentos e o direito a heranca.

Assim, concluis-e que os efeitos juridicos sdo de extrema relevancia. Sobre o
assunto dispdée o ECA, em seu artigo 27, que a crianga tem o direito de ter sua

filiacao reconhecida, sendo tal direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.
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3.2 TIPOS DE FILIACAO

Apesar de existirem espécies de filiagdo, deve-se ter como premissa de que a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu texto legal a isonomia entre os
filhos.

Dessa forma, no Brasil, ndo ha mais que se falar nas discussdes e classificacdes
gue permeavam a sociedade antigamente em torno da filiagao, tais como a de filhos

ilegitimos, legitimos, incestuosos, adotados (LOBO, 2011, p. 216).

Nessa linha, nos dias de hoje, ndo importa se a filiagdo se enquadrar como
bioldgica, afetiva ou decorrer das técnicas de reprodugao assistida, tendo em vista

que, por forga constitucional, o tratamento dado ao individuo sera uniforme.

A renomada autora Maria Berenice Dias (2015, p. 390) elenca 3 critérios para se
identificar a filiagado, sendo eles o critério juridico, o qual se determina o vinculo por
forga de presungao prevista em lei, o critério bioldgico, decorrente de circunstancias
genéticas e o critério socioafetivo, baseando-se no dito popular de que “pai € aquele

que cria” independentemente de consanguinidade.

No que concerne aos critérios determinantes da filiagado, nas palavras de Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 641):

Assim, descortinam-se trés diferentes critérios para a determinagido da
filiagdo, a partir da combinacdo das suas distintas origens e caracteristicas:
i) o critério legal ou juridico, fundado em uma presungao relativa imposta
pelo legislador em circunstancias previamente indicadas no texto legal; ii) o
critério biolégico, centrado na determinagcéo do vinculo genético, contado,
contemporaneamente, com a colaboragéo e certeza cientifica do exame de
DNA; iii) o critério socioafetivo, estabelecido pelo lago de amor e
solidariedade que se forma entre determinadas pessoas.

Sobre essa questao, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 299) leciona no sentido de que:

[...] independentemente da espécie de filiagao (biolégica ou néo bioldgica;
havida dentro ou fora do matriménio) e do tipo de familia em que ela se
insere (matrimonial, nascida de uniao estavel ou mono-parental), os direitos
e deveres dos pais e filhos séo idénticos [...]

Ante a ideia de que ha igualdade entre os filhos, garantia essa constitucional, a fim
de reforcar tal premissa dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 20: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, teréo
os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatérias relativas a filiacao”.
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Dessa maneira, é importante frisar a ideia de que ndo ha que se falar em hierarquia
entre os critérios existente para se definir a filiagcdo, bem como n&o ha diferenciacao
quanto ao tratamento dado a filiagdo levando em consideracado cada critério que a

determina.

Para efeitos deste trabalho, considerar-se-a 2 classifica¢gdes do instituto da filiacao,
que sao divididas a partir dos seus critérios particulares para definir o vinculo
parental, as quais seriam: filiagdo bioldgica e filiacdo afetiva. Como a proposta do
trabalho engloba a técnica da reproducgéao assistida homodloga, tem-se a premissa de
que o critério definidor da filiagdo advinda das técnicas de procriagdo medicamente
assistida sera o bioldgico, haja vista a total compatibilidade genética existente entre
0s genitores e a crianga concebida, sendo tal ponto discutido em tépico préprio

posteriormente.

3.2.1 Filiagao biolbgica

Nessa classificagdo, o critério que prevalece para fins de filiacdo é o vinculo
consanguineo entre a crianga e seus pais. O vinculo existente € aquele que decorre
da compatibilidade genética entre os envolvidos. Esse vinculo possui uma
veracidade quase que indiscutivel, tanto € que a filiacdo sera reconhecida ainda que

venha a inexistir qualquer afetividade entre os envolvidos.

Cabe dizer que, atualmente o critério da afetividade tem ganhado muita relevancia.
Nesse sentido, explica Maria Berenice Dias (2015, p. 398) que “[...] nunca foi tao
facil descobrir a verdade bioldgica, mas essa verdade passou a ter pouca valia frente
a verdade afetiva. Tanto é assim que foi construida a diferenga entre pai e genitor.

Pai é o que cria, o que da amor, e genitor € somente o que gera”.

E importante ressaltar que o critério bioldgico para fins de se estabelecer a filiagao é
facilmente constatado. Com os avancgos da ciéncia, € possivel identificar a relagcao
parental através de um exame de DNA, que é o metdédo utilizado no Brasil para
reconhecer a filiacdo biolégica, tendo em vista que ele analisa comparativamente o
material genético daqueles que se submetem a tal teste, sendo sua veracidade,
quando realizado corretamente, quase que indiscutivel. Todavia, como fora dito, o
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critério afetivo € de extrema importancia e, nos moldes ideais, deve se fazer

presente também na filiagdo biologica.

Nesse sentido, a paternidade e a maternidade devem ir além dos limites da genética.
Além do vinculo consanguineo, no que tange a filiagdo bioldgica, a relagao entre os
pais e a crianga deve ser composta pela afetividade, o dever de prestar sustento, o
carinho e o amor. Os lagos afetivos criados entre a méae, o pai e o filho sdo muito

mais relevantes do que a simples compatibilidade genética.

Quanto ao exame do DNA, sua relevancia é tao consistente que o Superior Tribunal
de Justica, em sua Sumula 301 estabeleceu que a recusa injustificada a realizag&o
do exame de DNA induz a presuncgéo de veracidade quanto a paternidade alegada.

Nesse sentido, a Lei 12.004/2009 que trata da investigacdo de paternidade, tem
previsto em um de seus dispositivos: “Art. 1° - Esta Lei estabelece a presun¢ao de
paternidade no caso de recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de codigo
genético — DNA”.

Assim sendo, o critério consanguineo € de facil constatagdo ndo causando muitas
discussbes apds o seu reconhecimento. Todavia, mister se faz a presenca da
afetividade entre os envolvidos, ainda que a filiagcdo seja definida pela perfeita
compatibilidade genética entre os pais e o filho.

A inseminacéao artificial homologa post mortem, técnica que faz parte do cerne da
discussao do presente trabalho, tendo em vista que utiliza o material genético dos
envolvidos, também tem por critério definidor da filiagdo o vinculo consanguineo. Tal
ponto sera tratado posteriormente, mas, desde logo, € possivel perceber que o filho
concebido por meio de procedimento de inseminagdo homologa postuma ja detém

todos os direitos inerentes a filiacao.

3.2.2 Filiagao afetiva

Nessa classificagdo, a constituicao da relacao paterno-filial ocorre por conta de
critérios mais subjetivos, quais sejam, a afetividade, zelo, amor e o carinho. Em uma
definicdo bem sucinta, a filiacao afetiva decorre de lagos construidos com base no

amor, convivéncia e o zelo reciproco entre os envolvidos.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 591), sobre a afetividade, explicam:
“deflui de um vinculo estabelecido, n&o pelo sangue, mas pela relagao cotidiana de
carinho, respeito e solidariedade entre determinadas pessoas que se tratam,

reciprocamente, como parentes®.

No tocante ao critério da afetividade, cabe dizer que a doutrina passou a denomina-
la de “posse do estado de filho”, compreendendo que a filiagdo ndo mais estaria
restrita ao critério bioldégico, mas que deveria passar a se observar a relagao afetiva
entre pai e filho (CHAVES e ROSENVALD, 2012, p. 625).

Nos dizeres de Paulo Lébo (2011, p. 236), “o estado de filiagdo compreende um
conjunto de circunstancias que solidificam a presungdo da existéncia de relagéo
entre pais, ou pai e mae, e filho, capaz de suprir a auséncia do registro do

nascimento”.

Assim, pode-se dizer que a filiagdo pode ser provada pelo registro de nascimento ou
pela realidade fatica. O fundamento para tal afirmagdo esta na consagragdo do

preceito constitucional da igualdade entre os filhos.

Dessa forma, o relevante seria para fins de filiacdo a analise do comportamento
afetivo reciproco, onde os sujeitos envolvidos se comportariam como se fossem pai

e filho perante todos.

No que diz respeito ao reconhecimento da posse do estado de filho, elucida Maria
Berenice Dias (2015, p. 406) quanto aos aspectos: “(a) tractatus — quando o filho é
tratado como tal, criado, educado e apresentado como filho pelo pai e pela mae; (b)
nominatio — usa o nome da familia e assim se apresenta; (c) reputatio — € conhecido

pela opinido publica como pertencente a familia de seus pais”.

Importante frisar que o vinculo socioafetivo tem a mesma protecdo e confere os

mesmos direitos concebidos ao filho cujo vinculo é biolégico.

Sobre a afetividade como critério de filiagao, € importante tecer comentarios sobre o

instituto da multiparentalidade ou pluriparentalidade, o qual é defendido por Maria

Berenice Dias. Diante dessa nova figura e de todas as mutagdées que vem ocorrendo
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atualmente nas relagcdes parentais, € possivel identificar situagdes em que o

individuo ndo tenha apenas um pai e uma mae.

Nesse diapaséo, verificada a presenga da multiparentalidade, é necessario que seja
reconhecido a multiplicidade de vinculos de filiacdo. Ainda, no que concerne aos
direitos e deveres, todos os pais deverao assumir as responsabilidades do poder
familiar, bem como o filho podera se valer dos direitos que |he couber, tanto no
ambito das familias, como no ambito sucessoério e com relagcdo a todos os pais
(DIAS, 2015, p. 409).

Reforcando o entendimento de Maria Berenice Dias (2015), o enunciado 9 do
IBDFAM dispde que “9. A multiparentalidade gera efeitos juridicos”.

Sintetizando, para fins de filiagdo multiparental, basta o reconhecimento da

existéncia de vinculo, afetivo e bioldgico, envolvendo mais de duas pessoas.

Sobre a inseminagéao artificial homologa post mortem, cerne do presente trabalho,
analisando sobre o ponto de vista do critério da afetividade €& pertinente fazer
algumas ponderagdes. A primeira premissa que deve ser fixada é de que a morte
nao extingue o vinculo criado entre um pai e um filho. Assim sendo, a relagao

paternal existente se perpetua através dos lagos que foram criados em vida.

Todavia, sabe-se que na técnica da inseminagao artificial homdloga n&o ha que se
falar em embrido formado, mas sim apenas em sémen criopreservado. Por conta
disso, muitos podem afirmar que ndo ha que se falar em existéncia da afetividade.
Porém, pode-se ter uma visdo de que é possivel estabelecer uma afetividade pré-
existente na situacdo em que o homem doa o seu sémen, com a anuéncia de que
sua esposa ou companheira podera se utilizar desse material para procriar, ainda
que apos sua morte. Nesse caso, a anuéncia expressa conjuntamente com a
doacao do seu material genético, demonstra a sua intengao de constituir familia e o
elemento da afetividade pode ser visto nesse desejo de instituir sua prole e na
existéncia de um projeto parental elaborado e sonhado pelo casal.
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4 NOTAS PERTINENTES SOBRE O DIREITO DAS SUCESSOES

A classificagdo dos herdeiros, como sendo legitimos ou testamentarios, bem como a
transmissao patrimonial, no tocante ao momento de sua ocorréncia devem ser

pontualmente esclarecidas para se analisar o objeto central do trabalho.

A premissa estabelecida pelo Cédigo Civil de 2002, em seus dispositivos 1.784 e
1.798, respectivamente, é que “aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” e ‘“legitimam-se a suceder as

pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Ante o exposto, pela interpretagao literal do artigo, é possivel perceber que o filho
concebido através de inseminagéao artificial homoéloga post mortem nao estaria apto
a suceder seu genitor, haja vista que foi concebido e nasceu apdés a morte do

mesmo.

Cabe dizer que o filho concebido post mortem do genitor tem os mesmos direitos
inerentes a filiacdo com relagéo a outros filhos ja existentes. Todavia, ha uma lacuna
juridica no tocante aos direitos sucessoérios desse filho, o que causa uma

inseguranca juridica e provoca uma enorme e relevante discussao.

Assim, visa o presente capitulo esclarecer premissas gerais sobre o direito
sucessorio para que melhor seja discutido a celeuma juridica que gira em torno dos
direitos sucessoérios do filho concebido por meio de inseminagéao artificial homaologa

postuma.

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Pela analise literal da palavra, tem-se a premissa de que “sucessao” significa

suceder.

Explica Benedito Euclides de Oliveira e Sebastidao Luiz Amorim que (2013, p. 35):

[-..] quando uma pessoa falece deixando bens: opera-se a sucessdo, pela
transmissao da heranga ao herdeiro, que, assim, sucede ao de cujus nos
direitos e obrigagbes relacionados ao seu patrimbénio. O direito das
sucessoOes regula a forma de suceder em caso de morte, seja pela sucessao
legitima, seja pela sucessao testamentaria. Seu objeto é a transmissao de
bens causa mortis.
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Seguindo esse raciocinio, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 441) aduz que “o direito das
sucessdes disciplina a destinagao do patriménio da pessoa fisica apds a sua morte.
[...] contempla as normas que norteiam a superacdo de conflitos de interesses

envolvendo a destinagao do patriménio da pessoa falecida”.

Orlando Gomes (2012, p. 1) tem o mesmo entendimento, e leciona no sentido de
que o direito das sucessdes se encontra na parte especial do Direito Civil e visa
regular o destino que sera dado ao patriménio do de cujus, sendo, ainda, uma das

formas de aquisicdo de propriedade.

Dessa maneira, ante os conceitos dos doutrinadores supracitados, pode-se dizer
que, através das disposi¢des previstas no Codigo Civil e dos principios que regem o
ordenamento juridico, o direito das sucessdes visa regular a destinacdo que sera
dada ao patriménio do individuo apds a sua morte, tendo em vista que o patriménio

nao pode ficar sem titular.

Assim sendo, é possivel conceituar o direito das sucessbées como sendo a
transmissao patrimonial de débitos e créditos do falecido para os seus sucessores,

que pode decorrer em virtude da lei ou através de disposicdo testamentaria.

Em sentido geral, a sucessao pode ocorrer inter vivos ou causa mortis. Nesse
sentido, Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2014, p. 16-17) explica que a sucessao inter
vivos se encontra no ambito do Direito das obrigagdes, das coisas e de familia e é
aquela que ocorre por meio dos negécios juridicos, onde a transmissao dos direitos
ou O seu exercicio acontecem durante a vida dos envolvidos e por conta de suas

manifestagdes de vontade.

Por outro lado, leciona o referido autor (2014), sobre a sucessao causa mortis,
também chamada de hereditaria, como sendo aquela onde a transmissdo do

patriménio do individuo ocorre apds a sua morte e por conta da mesma.

Convém ressaltar que, para fins do presente trabalho, a sucessdo que sera

estudada € aquela que ocorre nas situagdes que envolvem a morte do individuo.

No tocante aos pressupostos da sucessao mortis causa, tem-se a morte do de cujus
e a vocagao hereditaria, que pode ser por for¢ca legal ou pela existéncia de
testamento (GOMES, 2014, p. 10).
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O pressuposto da vocacao hereditaria sera tratado posteriormente, em tdpico
préprio. Todavia, sobre o pressuposto morte, importante fixar a premissa de que a
sua existéncia é essencial para fins sucessorios. Dessa forma, cabe dizer que o
Cddigo Civil em seu artigo 6 a estabelece como forma de extinguir a personalidade
civil?,

Para efeitos sucessorios, pode-se elencar 2 classificagdes de morte: natural ou
bioldgica (real), assemelhada a real e presumida (CARVALHO, 2014, p. 62).

Sobre a morte natural, Gisele Hironaka (2007, p. 1) explica que a mesma ocorre com
a constatacdo da morte encefalica, ou seja, com a cessacado das atividades
cerebrais do individuo, devendo a confirmagao para tanto ser atestada por um
profissional da medicina, o qual usara de técnicas cientificas comumente utilizadas

para tal constatacao.

Sobre a morte assemelhada, tratada no artigo 73 do Cadigo Civil, aduz Luiz Paulo
Vieira de Carvalho (2014, p. 63-64), que € aquela onde presume-se a morte do
individuo pelo fato dele ter se encontrado em situacboes de catastrofe ou acidente,
extremo perigo de vida, ndo havendo existéncia de cadaver ou sendo impossivel o
seu reconhecimento. Sucintamente, € uma constatacdo de que a pessoa morreu por
conta da existéncia de uma situagdo que traz indicios de que a pessoa fora vitima
fatal. Importante elucidar que a data do falecimento em tal situagao sera fixada pelo
juiz, tendo ela efeito retroativo, ou seja, considerar-se-a a data fixada pelo juiz tanto
para determinar a lei que regera, bem como para considerar o momento da abertura

da sucessao.

Ainda nos ensinamentos do referido autor (2014), convém salientar que ambas as
mortes possuiram a certidao de o6bito, a qual é prova do evento morte e fundamental
para fins sucessorios. Assim, havendo a certidao de obito, ocorrera a confirmacgao do

falecimento do individuo, sendo possivel a abertura do procedimento do inventario, a

2 Codigo Civil de 2002. Art. 6. A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta,
quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséao definitiva.

3 Cadigo Civil de 2002. Art. 7. Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagédo de auséncia:

| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nao for encontrado até dois anos apos
o término da guerra.

Paragrafo unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida
depois de esgotadas as buscas e averiguagbes, devendo a sentenga fixar a data provavel do
falecimento.
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fim de que sejam transmitidos o seu patrimdnio aos seus sucessores legitimos e

testamentarios.

Ainda nas consideracdes iniciais, importante esclarecer a diferenciacdo entre
sucessao a titulo universal e a titulo singular, bem como a diferenciacdo entre

herdeiro e legatario, logo, a distingdo também entre heranca e legado.

A sucessao a titulo universal € aquela em ha transmisséo da totalidade dos direitos,
créditos, débitos que compdem a heranga ou de quota parte da heranga. Tal
modalidade ocorre necessariamente na sucessao legitima e pode ocorrer na
sucessdo testamentaria. Enquanto que, na sucessdo a titulo singular ocorre a
transferéncia de bens determinados e, em assim sendo, ela deriva unicamente do
testamento (GOMES, 2012, p. 6-7).

Sobre os herdeiros, Francisco José Cahali (2007, p. 18-20) explica que eles podem
se encontrar na condicdo de legitimos, podendo estes ainda serem classificados
entre necessarios e facultativos ou na condicdo de testamentarios, que sdo aqueles
herdeiros instituidos e beneficiados pelo testamento, que é tido como a ultima

disposigao de vontade do de cujus.

Sobre os legatarios, o autor (2007) aduz que eles ndo se confundem com os
herdeiros. As pessoas que se encontram nessa situacdo sao aquelas instituidas por
testamento e as quais receberdo um determinado bem. Logo, cabe dizer que a
sucessao que opera para eles € a titulo singular. Importante salientar que, apesar de
serem distintos da figura do herdeiro, é possivel que haja uma coincidéncia entre o
herdeiro e o legatario, nas situagdes onde o de cujus institui, por exemplo, um filho
como legatario de um determinado imével, sem que isso prejudique a parte que Ihe

cabe na heranga, quando da concorréncia com os outros herdeiros legitimos.

Ante os preceitos supracitados, cabe dizer que a titulo de sucessao universal, quem
sucede é a figura do herdeiro e a titulo de sucess&o singular, quem sucede é a
figura do legatario.

Insta ponderar ainda, o conceito do termo heranca, que tanto é utilizado no presente
trabalho monografico. Importante ressaltar que a heranga € considerada como um
direito fundamental, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
5, XXX. Assim sendo, todos os individuos tém direito a heranca.
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7

A heranga, como bem leciona Orlando Gomes (2012, p. 7-8), é o patriménio do
falecido, a qual engloba bens moveis, imoveis, direitos e obriga¢des. Por sua vez, o
legado é “o conjunto de bens certo e determinados, integrantes da herancga, deixado

pelo testador para alguém”.

Dessa maneira, pode-se dizer que, conceitualmente, a heranga seria o patriménio
deixado pelo de cujus, o qual engloba créditos e débitos e é transferido para o

sucessor do de cujus, por conta de sua morte.

Fixadas as premissas iniciais, dentre elas os pressupostos da sucessao mortis
causa, insta finalizar o presente topico analisando o momento de abertura da

sucessao.

Verificou-se anteriormente que a morte extingue a personalidade da pessoa natural.
Logo, ocorrendo o evento morte, havera a abertura da sucessao e, a partir desse
momento, ocorrera a transferéncia do patriménio do falecido aos seus herdeiros
legitimos e testamentarios, como dispde o artigo 1.784 do Cddigo Civil (OLIVEIRA;
AMORIM, 2014, p. 42-43).

Convém salientar que o sistema brasileiro, no tocante ao momento de aquisicdo da
herancga, adotou o principio de saisine. Sobre o mencionado principio, tem-se que o
mesmo € visto como uma ficgdo juridica trazida pelo legislador, que em seu teor diz
que a propriedade dos bens deixados pelo de cujus transmitem-se automaticamente
e desde logo aos seus herdeiros, legitimos ou testamentarios, ndo se exigindo
nenhuma formalidade para tanto, tendo em vista que ndo se admite em nosso
ordenamento patrimoénio sem titular (CARVALHO, 2014, p. 75-76).

Sintetizando o que disp&e o principio de saisine, adotado pelo ordenamento juridico

patrio, Anténio Coltro leciona (2007, p. 29):

[...] o herdeiro assume a posicdo que o falecido tinha, tanto em relagao a
seus direitos quanto as suas obrigagdes, incubindo-lhe, contudo e sem que
isto interfira no anteriormente referido quanto a automatica transmisséo da
heranca, em aceita-la (Art. 1.804), como forma de consolidar tal situacao,
sendo que pode fazé-lo tanto expressa como tacita (Art. 1.805) e também
presumidamente (Art. 1.807, ultima parte).

Pode-se dizer que o direito das sucessdes esta intimamente ligado com o direito de
familia, haja vista que € uma maneira de perpetuagcdo da familia, por conta da

transmissao do patriménio do falecido aos seus sucessores.
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Seguindo esse raciocinio, Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim (2013, p. 37)
explicam: “A transmissdo da heranga preserva a continuidade do proprio ente

familiar, sendo elencada entre os direitos e garantias individuais”.

Dessa forma, sendo a heranga um direito fundamental garantido pela Constituicao
Federal de 1988, todos os individuos tém resguardado para si essa garantia. Logo,
seria uma incoeréncia dizer que o filho concebido por inseminagéo artificial
homologa post mortem nao tem direitos sucessorios, e, em assim sendo, ndo goza

do seu direito fundamental a heranga, por conta de uma omissao legislativa.

Ainda, a exclusdo dos direitos sucessoérios da crianga gerada por meio de
inseminacgao artificial postuma seria uma afronta ao principio da igualdade absoluta
entre os filhos. Assim como seus irmaos, a referida crianga também é considerada
descendente do de cujus e nédo pode ter um tratamento diferenciado com relagao a
seus direitos sucessorios, por conta de auséncia legislativa dispondo sobre esses
direitos.

Insta salientar que o Cdédigo Civil autoriza o procedimento reprodutivo post mortem e
dispde quanto ao critério da filiacdo dessa crianga, sendo ela presumidamente filha
do seu genitor, o qual doou seu material genético, autorizando a implantagéo, ainda

que apos a sua morte.

Logo, deve-se garantir o direito sucessorio do filho concebido apés a morte do seu
genitor, se valendo dos principios constitucionais e do que dispde a Resolugao do
Conselho Federal de Medicina, tendo em vista que negar a essa crianga 0 seu

direito sucessorio seria uma afronta a Constituicido Federal.

Por fim, as premissas esclarecidas no presente capitulo sdo extremamente
necessarias para melhor se analisar as posi¢coes doutrinarias acerca do direito
sucessorio do filho concebido por meio da inseminagao artificial homodloga post

mortem, que serao destrinchadas em momento posterior.
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4.2 CAPACIDADE SUCESSORIA

De acordo com o previsto no artigo 1.798 do Cddigo Civil, sobre a capacidade
sucessoria, tem-se que: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessao”.

Como fora visto anteriormente, considera-se como momento de abertura da
sucessao a morte do individuo, logo, € o no momento do 6bito onde analisa-se a

legitimidade para suceder.

Dessa forma, pela interpretacao literal do dispositivo, pode-se extrair dois requisitos
para que a pessoa esteja investida em capacidade sucessoria, que seriam o fato da
pessoa que sucedera ja estar nascida ou concebida quando da morte do de cujus.

Porém, no ambito da sucessao testamentaria, ha que se falar no artigo 1.799, | do
Cadigo Civil, que sera tratado posteriormente, o qual faz referéncia a prole eventual,
sendo esta uma situagdo excepcional, que é vista como uma excegdo a regra

prevista no artigo 1.798 do Cadigo Civil.

O legislador protegeu a figura do nascituro, conferindo-lhes capacidade sucessoria,
se vierem a nascer com vida. Todavia, o legislador se fez omisso sobre os direitos
sucessorios inerentes ao filho concebido por meio da inseminagdo postuma, em
caso de existir no momento da abertura da sucessdo apenas o sémen

criopreservado do de cujus para posterior implantagao.

Seguindo esse raciocinio, na seara dos direitos sucessérios decorrentes da
inseminacgao artificial homéloga post mortem, de inicio e pela interpretagao literal do
supracitado dispositivo, tem-se que a crianga gerada por meio da referida técnica
nao teria capacidade sucessoria, pois nao estaria nascida e nem teria sido
concebida quando da morte do de cujus, haja vista que sobre a referida técnica, sé

haveria a existéncia de sémen criopreservado.

Todavia, excluir o direito sucessorio da crianga gerada por meio de tal técnica, se
valendo da interpretacao literal do dispositivo, haja vista a omissao legislativa sobre
a questao, seria uma afronta aos principios e garantias fundamentais trazidos pela

Lei Maxima, como o da igualdade absoluta entre os filhos, do livre planejamento
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familiar, do melhor interesse da crianga e do adolescente e da dignidade da pessoa

humana.

Sobre a capacidade sucessoria, cabe salientar que a mesma nao se confunde com
capacidade de direito. Enquanto a primeira se refere a aptidao conferida a pessoa
para recolher, em todo ou em parte, o patriménio deixado pelo falecido, a segunda
se refere a aptidao para praticar por si s6 os atos da vida civil, de forma a adquirir
direitos e contrair obrigagdes. (CARVALHO, 2014, p. 158-160).

O referido autor (2014) aduz que néo cabe confundir ambas as espécies, tendo em
vista que para adquirir capacidade sucessoria, basta que o individuo esteja nascido
ou concebido quando da morte do de cujus. Dessa forma, um incapaz, estando vivo
no momento do falecimento do de cujus e se encontrando na ordem de vocagao

hereditaria, pode vir a sucedé-lo.

Esclarecidas as premissas sobre a capacidade sucessoria, convém diferenciar a
sucessao que decorre por for¢a da lei, sendo denominada de legitima, da sucesséo
que advém por meio de disposicao de ultima vontade do de cujus, denominada de

testamentaria.

4.3 SUCESSAO LEGITIMA

A sucesséao legitima é aquela que ocorre por forca de determinagao legal. Dessa
forma, diz-se que a sucessao legitima visa permanecer os bens do falecido no
nucleo familiar, ou seja, entre as pessoas que estdo ligadas por lagos de sangue ou
afetividade (PEREIRA, 2009, p. 67-69).

O fundamento supracitado ratifica a forte ligagao entre o direito de familia e o direito
das sucessobes. Dessa forma, é razoavel fixar um raciocinio de que deve-se garantir
os direitos inerentes a filiacdo e parentesco, que permeia sobre o direito de familia,
bem como os direitos sucessorios do filho concebido por inseminagéo artificial
postuma, haja vista que o mesmo é considerado como filho, ainda que nasga sem

pai, pois a morte ndo é causa revogadora da paternidade.
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O legislador elencou uma ordem de prioridade, denominada de ordem de vocagéo
hereditaria, presumindo que o falecido teria uma maior afinidade com as pessoas

elencadas em tal ordem.

Sao considerados herdeiros legitimos os descendentes, ascendentes, cbnjuge e
colaterais até 4° grau, sendo os 3 primeiros considerados legitimos e necessarios,
conforme dispde o artigo 1.829 e artigo 1.845 do Cdédigo Civil, enquanto que o ultimo

considera-se como sendo legitimo e facultativo.

Sobre a ordem de vocacao hereditaria, tem-se a premissa de que 0os mais proximos
excluem os mais remotos, ndo apenas dentro da mesma classe, como também as

préprias classes se excluem.

Sendo assim, tem-se que os descendentes se encontram em primeiro lugar na
ordem de preferéncia, logo, eles sempre irdo herdar se existirem e, em algumas
situagbes, a depender do regime de casamento, irdo concorrer com o conjuge.
Apenas com a inexisténcia de descendentes, os ascendentes poderdo herdar e
concorrerdao com o cdnjuge, independentemente do regime de casamento. Se néo
existirem descendentes e nem ascendentes, o cOnjuge herdara e se beneficiara
sozinho. Por fim, ndo existindo descendentes, ascendentes ou cOnjuge, os colaterais
se beneficiardo, desde que ndo tenham sido afastados por disposicao testamentaria,
haja vista que, apesar de serem legitimos, sao facultativos, conforme dispde o artigo
1.850 do Cddigo Civil (PEREIRA, 2009, p. 75-76).

Convém salientar, conforme leciona Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2014, p. 120-
121) que a existéncia de herdeiros legitimos e necessarios limita a liberdade de
testar do de cujus, haja vista que para tais herdeiros € protegido 50% dos bens da
heranca, considerada como a parte legitima e a qual é inatingivel, conforme dispde o
artigo 1.846 do Codigo Civil. Assim, resguardando os 50% da legitima, com relagao

ao restante podera o testador dispor como bem entender.

Nesse sentido, se o de cujus vier a falecer sem deixar testamento, a totalidade do

seu patrimonio sera destinada aos herdeiros legitimos.

Para analisar a proposta da celeuma juridica que gira em torno do presente trabalho,
apenas se faz necessario analisar a questdo sucesséria dos descendentes. Sendo
assim, o artigo 1.834 dispbe que “os descendentes da mesma classe tém os

mesmos direitos a sucessio de seus ascendentes”.
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Ora, tal dispositivo, engloba a premissa trazida pela Constituicdo Federal de 1988, a
qual estabelece, em seu artigo 227, §6°, a igualdade absoluta entre os filhos.

Dessa forma, percebe-se que os dispositivos presentes no Codigo Civil devem ser
interpretados a luz dos preceitos garantidos constitucionalmente. Logo, ndo poderia
se valer da interpretacdo literal do artigo 1.798 do Codigo Civil para justificar a
negativa do direito sucessorio ao filho concebido por inseminagéo artificial homdloga
post mortem, haja vista que, se assim fosse, haveria uma violagdo ao principio
constitucional da igualdade entre os filhos, o que seria deveras controvertido, haja

vista que em artigo posterior, o proprio Codigo Civil consagra tal principio.
Seguindo esse raciocinio, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 164-166) explica:

[...] A intencdo do legislador foi frisar que os descendentes tém iguais
direitos a sucessédo de seus ascendentes. [...] em face da atual Constituicdo
Federal (Art. 227, §6°), do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Art. 20) e
do Cddigo Civil de 2002 (Art. 1.596), ndo mais subsistem as desigualdades
entre filhos consanguineos e adotivos, legitimos e ilegitimos. [...] Hoje, todos
herdam em igualdade de condigdes.

Posto isso, assim como no ambito da filiacdo, no direito sucessério também ha que
se falar na incidéncia do principio da igualdade entre os filhos. Nesse sentido, insta
salientar que seria razoavel o filho concebido por meio de inseminacao artificial
homologa post mortem se enquadrar como legitimo, haja vista os fundamentos

supracitados.

4.4 SUCESSAO TESTAMENTARIA

A sucessao testamentaria também estda prevista no Codigo Civil e,
conceituadamente, € aquela que ocorre por ato de disposi¢ao de ultima vontade feita
em testamento pelo autor da heranca. Importante salientar que o cumprimento do
disposto no testamento ndo se refere a efetivacdo da vontade do morto, haja vista
que morto ndo tem vontade, mas sim seria a efetivacdo da vontade de uma pessoa
viva para depois da sua morte. Sucintamente, tem-se que a vontade decorreu do
vivo, mas os seus efeitos foram gerados por conta do falecimento do mesmo
(VELOSO, 2007, p. 126).

Com relagao aos pressupostos necessarios para que haja sucessao testamentaria,
leciona Orlando Gomes (2012, p. 94)
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pessoa capaz de dispor dos seus bens para depois da morte;
pessoa capaz de recebé-los;

declaragéo de vontade na forma peculiar exigida em lei;
observancia dos limites ao poder de dispor.

O 0 T o
S — =

Ante os pressupostos supracitados, tem-se que para que haja a sucessao
testamentaria, € necessario analisar a capacidade do testador para realizar o
testamento, a capacidade do individuo para receber o que lhe fora destinado por
meio do testamento, a forma e requisitos do testamento prevista em lei e os limites

que porventura existam quanto a liberdade de testar.

Nesse sentido, cabe reiterar que, existindo herdeiros necessarios, o testador sé
podera dispor de metade do seu patriménio no testamento, tendo em vista a
exigéncia legal de protegdo da legitima. Todavia, existindo apenas herdeiros

facultativos, tera o individuo liberdade plena sobre o seu patriménio para testar.

Seguindo esse raciocinio, sdo as palavras de Orlando Gomes (2012, p. 41):

A existéncia de herdeiros necessarios impede a disposi¢cédo, por ato de
ultima vontade, dos bens constitutivos da legitima ou reserva. Pode dispor,
entretanto, da outra metade, calculada sobre o total dos bens existentes ao
tempo do 6bito [...]

A existéncia de herdeiros facultativos ndao impede a disposicao, em

testamento, de todos os bens do testador. [...] Para exclui-los da sucessao,
basta, no entanto, que o testador disponha dos seus bens, sem os
contemplar.

Convém salientar que o testamento ndo é rotineiramente utilizado em nosso pais,
preponderando para efeitos sucessorios a sucessao legitima. O fundamento para
tanto se encontra no fato de que, na legitima, o legislador buscou beneficiar, em
ordem preferencial, os familiares, por serem pessoas que, presumidamente,
estariam mais proximas umas das outras. Todavia, o Cédigo Civil, na maioria dos
seus artigos ligados a questdes sucessoérias, consagrou a sucessao testamentaria,
com o escopo de melhor regulamenta-la e de interpretar a vontade do de cujus
(GONCALVES, 2014, p. 226).

7

Sobre a sucessao testamentaria, € importante conceituar o testamento, suas
caracteristicas e a capacidade para testar, haja vista que trata-se da forma pela qual
ocorre a mencionada sucessao. Todavia, tal assunto nao faz parte da proposta do

presente trabalho, sendo relevante apenas esclarecer algumas premissas basicas.

Conceituadamente, nas palavras de Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2014, p. 128),

pode-se dizer que o testamento seria um negdcio juridico unilateral, que representa
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a manifestacdo de dultima vontade, solene, personalissimo, essencialmente

revogavel e o qual pode englobar aspectos patrimoniais e extrapatriomoniais.

Do conceito supracitado, pode-se extrair as proprias caracteristicas do testamento.
Sendo assim, conveniente se faz a analise de cada uma separadamente, para fins

de melhor se compreender tal instituto.

Sobre as caracteristicas do testamento, explica Zeno Veloso (2007, p. 131-134) que
a caracteristica “negdcio juridico unilateral e personalissimo”, significa que, para que
seja realizado o testamento, basta que haja a vontade livre do testador, desde que
se verifique a sua capacidade para tanto e o preenchimento dos requisitos legais
sobre a forma do testamento que sera escolhida. Ainda, o testamento sé pode ser
realizado pela prépria pessoa do testador, sendo, dessa forma, indelegavel, pois nao
ha que se falar em vontade manifestada por meio de procuradores ou

representantes legais.

Convém dizer que tem-se atrelada a vontade do testador a caracteristica de
“negdcio juridico solene”, haja vista que a validade do testamento esta condicionada
ao atendimento das formas e tipos de testamento previstos pela lei. Assim, cabe
dizer que a vontade expressa do testador s6 sera valida se forem atendidas todas as
exigéncias previstas em lei, sob pena de nulidade.

Ainda nos ensinamentos do mencionado autor (2007) e com base no que dispde o
artigo 1.858, tem-se que o testamento é passivel de revogagdo, tanto é que
enquanto viver o testador, as pessoas beneficiadas no testamento nao tém direito

algum, haja vista que o testamento so6 produz efeitos apos a morte do testador.

Todavia, caso o testamento disponha sobre reconhecimento de filiagdo, ndo ha que

se falar em revogacao, conforme prevé o artigo 1.610 do Cddigo Civil.

Finalizando a analise acerca das caracteristicas, tem-se que o testamento pode
englobar tanto aspectos patrimoniais, quanto aspectos extrapatriomoniais
(reconhecimento de um filho, nomeag¢do de um tutor para o filho), como dispde o
artigo 1.857, §2° do Cadigo Civil.

Por derradeiro, sobre os preceitos basicos do testamento €& necessario fazer
consideragdes breves acerca da capacidade de testar, a qual € classificada como
capacidade/legitimidade ativa. Insta salientar que, verifica-se a capacidade para



65

testar no momento de realizagdo do testamento, tendo disposicao prevista para
tanto no artigo 1.861 do Caodigo Civil.

Seguindo esse raciocinio, Carlos Roberto Gongalves, pontuando o posicionamento
de Zeno Veloso (2014, p. 246), explica:

A lei que regula a testamenti factio active &, assim, a vigente na época em
que o negdcio juridico foi realizado, ndo a do tempo da abertura da
sucessdo, ou de qualquer outro, intermédio. Nesse campo prevalece
inteiramente a regra tempus regit actum, ou seja, a capacidade
testamentaria ativa € a do tempo do testamento, ndo se invalidando este
pela superveniéncia da incapacidade, nem se Vvalidando pela
superveniéncia da capacidade.

Cabe dizer que, no tocante ao testamento, imprescindivel se faz a existéncia de
capacidade/legitimidade passiva, que se refere a capacidade do individuo para

adquirir o que fora deixado para si através do testamento.

Nesse sentido, utiliza-se o disposto no artigo 1.799 do Cddigo Civil e, como leciona
Orlando Gomes (2012, p. 98), ndo sao capazes de suceder através da via
testamentaria os filhos ndo concebidos de pessoa indicada pelo testador, nao

estando a mesma viva no momento da morte do mesmo.

Cabe dizer que, conforme dispde o artigo 1.798 do Cddigo Civil, a lei considera que
nao possuem legitimidade para suceder aqueles que ndo estejam nascidos ou

concebidos quando da abertura da sucessao.

Por derradeiro, para melhor analisar a problematica das questbes sucessorias
decorrentes da reproducgao assistida postuma, € importante fazer pontuagdes acerca
da prole eventual, haja vista que tal instituto € utilizado como fundamento por parte
da doutrina para considerar que o filho concebido através da inseminagdo post
mortem se enquadraria como sucessor testamentario, como sera analisado

posteriormente.

A prole eventual seria uma excecédo ao que dispde o artigo 1.798 do Codigo Civil,
haja vista que permite que tenham capacidade para suceder aqueles ainda nao

concebidos quando da morte do de cujus.

Conforme dispde o artigo 1.799, inciso | do Cdédigo Civil, tem-se que o legislador
previu a possibilidade de se beneficiar por meio de testamento um filho ainda nao
concebido de pessoa indicada pelo testador, desde que viva no momento da

abertura da sucessao.
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Sobre a disposigdo acima mencionada, explica Francisco José Cahali (2007, p. 24):

[...] trata-se de legitimidade passiva atribuida pelo legislador a prole
eventual de pessoa ou pessoas que o testador gostaria de beneficiar. A lei
exige que as pessoas indicadas como genitoras dos futuros sucessores
estejam vivas ao tempo da abertura da sucessao. Nesse caso, entéo, o juiz
devera indicar um curador que zelara pelos bens atribuidos aos herdeiros
eventuais, curatela que cabera, salvo disposi¢cao em contrario do testador, a
pessoa cuja prole eventual foi agraciada.

Nesse sentido, importante ainda citar o que dispde o artigo 1.800 do Cdédigo Civil.
Conforme leciona Orlando Gomes (2012, p. 30), se atentando ao que dispde o artigo
acima mencionado, tem-se que o herdeiro, ou seja, a prole eventual, devera ser
concebida em até dois anos apos a abertura da sucessao e, passado esse prazo 0s
bens que caberiam ao referido herdeiro caberao aos herdeiros legitimos, salvo se o

testador dispor de forma diversa.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 456-457), tem-se que a prole
eventual € uma hipotese prevista em lei de sucessao testamentaria, em que o
testador beneficia uma pessoa ainda nao concebida quando do momento da sua
morte, devendo a pessoa que gestara a crianga estar viva no momento da abertura

da sucessao.

7

Ainda, aduz o referido autor (2012) que € requisito para se adquirir capacidade
sucessoria por meio da prole eventual a estipulacdo de um prazo para a concepgao
da crianga que se beneficiara pelo testamento, conforme dispde o artigo 1.800, §4°
do Cddigo Civil, com o escopo de conferir uma seguranga as relagdes juridicas.
Dessa maneira, por conta de previsdo legal, a concepg¢ado deve ocorrer em até 2
anos, contados da abertura da sucessao e, ultrapassado esse prazo sem haver a

concepcao, a clausula testamentaria nao mais produzira seus efeitos.

Analisadas as premissas acerca da sucessao testamentaria, tem-se que parte da
doutrina se vale dos fundamentos da prole eventual a fim de preencher a lacuna
juridica acerca do direito sucessorio do filho concebido apds a morte do genitor por
meio da técnica de reprodugdo assistida. Dessa maneira, entendem alguns
doutrinadores que a prole eventual seria uma maneira, ja pacificada e prevista pelo
Cddigo Civil, de se beneficiar e garantir os direitos sucessoérios de uma crianga

gerada apds a morte do seu ascendente.

Apesar da sucessao testamentaria, através da prole eventual, ser uma solucéo para

a lacuna juridica existente quanto aos direitos sucessorios concebidos por
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inseminagao postuma, convém salientar que nao seria a solugdo mais adequada,
haja vista que violaria o principio de igualdade entre os filhos, pois trataria um
descendente do de cujus como sucessor testamentario e ndo como legitimo, com

relacdo aos demais descendentes que por ventura possam existir.

4.5 PETICAO DA HERANGA

Conforme fora explicado anteriormente, a heranga, que € o patriménio do de cujus, €
transmitida desde a abertura da sucessdo aos seus herdeiros, haja vista que o
nosso ordenamento adotou o principio de saisine. Todavia, podem existir situacdes
em que o herdeiro deixe de se habilitar no processo de inventario e de se beneficiar
da partilha, em que existe testamento, mas o individuo nao sabia da sua existéncia,
sendo ele descoberto apds a concluséo da partilha, bem como situagdo em que haja
reconhecimento de paternidade apds o falecimento do genitor e da partilha de seus

bens.

A heranca € um direito fundamental e a partilha de bens do falecido, determinada
por meio do processo do inventario ndo acarreta na perda desse direito, caso o
herdeiro nao tenha participado do processo acima mencionado.

Nessa linha, explica Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 58):

Tendo direito a herancga, cabe ao herdeiro a sua faculdade de reclamar a
sua quota parte. [...] Ocorrendo, entretanto, o encerramento do inventario e
a homologagao da partilha, ndo perde o herdeiro os seus direitos, embora
nao seja contemplado. Cumpre-lhe, entdo, demandar o seu reconhecimento
contra qualquer possuidor ilegitimo da heranga, e a entrega dos bens

A acédo da peticdo de heranga, nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves (2014, p.

140) “[...] constitui a protecéo especifica da qualidade de sucessor”.

Conceituadamente falando, pode-se definir a peticdo da heranga como sendo a agao
intentada pelo sujeito, com o escopo de obter o reconhecimento da sua qualidade de
herdeiro e, com isso, seus direitos sucessorios (CARVALHO, 2014, p. 270).

Na mesma linha de raciocinio, Orlando Gomes (2012, p. 201) aduz que a peticéo da
heranca € uma forma que o individuo tem de obter judicialmente o reconhecimento
da sua condig¢ao de herdeiro, logo, de sua capacidade sucessoéria, bem como forma

de obter os bens da heranca que lhe cabem.
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Ante os conceitos supracitados, tem-se a agao de peticado de heranga, como meio do
herdeiro, que nao se beneficiou da quota parte que lhe cabia, de reivindicar o seu

direito a heranga, bem como ter sua capacidade sucessoria reconhecida.

Quanto ao cabimento da agao de peticdo da heranga, cabe dizer que a mesma pode
ser ajuizada apods a concluséo da partilha, haja vista que, durante o procedimento do
inventario, o individuo que se encontra na condicdo de herdeiro, mas que nao faz
parte do processo de inventario, deve pedir a sua habilitacido no referido processo
(COELHO, 2012. p. 432).

Quanto a legitimidade para propositura da agdo em questédo, pode-se dizer que a
mesma pode ser intentada pelo individuo que se afirma herdeiro e que visa, com a
presente acdo, o reconhecimento do seu direito sucessorio e a restituicdo da cota
parte da heranca que lhe cabe (CARVALHO, 2014, p. 274-275).

Por derradeiro, convém salientar sobre a existéncia de prazo prescricional para a

propositura da referida agéo, conforme o teor da Simula 149 do STF.

Nesse sentido, explica Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2014, p. 282):

[...] vem prevalecendo o entendimento de que a Sumula 149 do Supremo
Tribunal Federal, em vigor, deve ser adaptada a redacg&o do dispositivo legal
precitado®, com a conclusdo de que a pretensdo estampada na agao de
peticdo de heranga prescrevera em dez anos, contado o prazo a partir da
data da abertura da sucessdo, prazo que, se vier ser ultrapassado, vai
provocar a improcedéncia do pedido e a consequente perda do direito
sucessorio.

Ainda nos ensinamentos do mencionado autor (2014), € importante ressaltar que,
conforme dispde o artigo 198, inciso | do Codigo Civil, o prazo prescricional n&o

corre contra absolutamente incapazes.

Ante o exposto e no tocante a crianga concebida por meio de inseminacéao artificial
postuma, tem-se que a mesma pode se valer da acédo de peticdo de heranca para

ter seus direitos sucessorios conhecidos.

Nesse sentido, seria uma incoeréncia negar os direitos sucessorios a uma crianga
concebida por meio de inseminagcdo post mortem, haja vista a auséncia de
disposicao legal, pois a mesma poderia se valer da peticdo da heranga para ter a
sua condi¢cao de herdeiro reconhecida, bem como ter restituido para si os direitos

4 Simula 149 do STF: “E imprescritivel a acdo de investigacéo de paternidade, mas ndo o é a de
peticdo de heranga”.

5 Cadigo Civil de 2002. “Art. 205. A prescrigédo ocorre em 10 anos, quando a lei ndo lhe haja fixado
prazo menor”.
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sucessorios que Ihe cabem. Importante relembrar que, por se tratar de procedimento
homologo, havera total compatibilidade consanguinea da crianga com seu genitor

falecido, logo, a prova da sua condigédo de herdeiro sera de simples constatacgéo.
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5 DIREITO SUCESSORIO NA INSEMINAGAO ARTIFICIAL POST MORTEM

O direito sucessoério do filho concebido através do procedimento da inseminagao
artificial homologa post mortem € o problema basilar do presente trabalho
monografico. Posto isso, deve-se fixar como premissa substancial de que o direito
deve buscar ao maximo atender as necessidades e 0s anseios sociais, protegendo e

garatindo todos os direitos dos individuos.

No tocante aos dispositivos legais acerca da crianga gerada apds a morte do seu
genitor, tem-se que ha disposigcédo legal quanto a possiblidade de utilizagdo de tal
técnica e critério determinante de filiagdo, mas em contrapartida ha uma lacuna

juridica quando o assunto € o direito sucessorio dessa criancga.

E importante salientar que a Constituicdo consagra como direito fundamental a
igualdade entre os filhos. A partir disso, € possivel se fixar a premissa de que um
filho concebido apds a morte do seu genitor é igual perante aos ja concebidos para
efeitos de filiacdo, sendo injustificavel trata-lo diferentemente no tocante aos direitos

sucessorios.

A auséncia de legislacdo dispondo sobre tal assunto traz inumeras discussodes e
posicionamentos, ficando a cargo da doutrina buscar regular e defender o direito
sucessorio que o filho decorrente de reproducéo assistida péstuma teria.

Como bem pontua Giselda Hironaka (2009, p. 56-57), [...] “nem mesmo o proprio
direito das sucessdes, positivado em 2002, se expressa com desejavel atualidade e
segurancga a respeito de temas interligados com as novas biotecnologias, como no

caso: [...] b) no caso de concepcgéo (ou fertilizagdo homodloga) post mortem”.

Por derradeiro, € importante frisar que o fato da legislagdo nada dispor sobre o
assunto, existindo apenas posicionamentos doutrinarios, revela um ambiente de
inseguranca juridica e um desfalque no ordenamento juridico, haja vista que o direito
como um todo n&o esta sendo capaz de acompanhar as mudangas e evolucdes
sociais, principalmente no tocante as técnicas de reproducido assistida e seus

reflexos no direito dos individuos.
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Dessa forma, o presente capitulo visa analisar o critério determinante da paternidade
na inseminacgao artificial homologa post mortem, bem como o elemento volitivo como

pressuposto para a possibilidade de utilizacdo da referida técnica.

Ainda, por conta da omissao legislativa das questdes sucessérias decorrentes da
inseminagao péstuma, importante analisar os principios incidentes nessa situagao,

para que nao haja um desamparo da crianga que sera concebida.

E, por fim, o presente capitulo demonstrara as discussdes que envolvem a
problematica central do trabalho, analisando as duas correntes doutrinarias
existentes sobre os direitos sucessorios da crianga concebida por meio de

inseminacgao artificial homéloga post mortem.

5.1 DO CRITERIO CONSANGUINEO NA REPRODUCAO HOMOLOGA COMO
LEGITIMADOR DA FILIAGAO

Como fora explicado reiteradas vezes, a inseminacgao artificial pode ocorrer tanto na
forma homodloga, quando s&o utilizados o sémen e o 6vulo fornecido pelo casal que
irA se submeter a tal técnica ou heteroléga, quando utiliza-se o material de um
terceiro doador. Importante frisar que a diferenciagdo entre homologa e heteroléga é
de extrema relevancia para o ambito juridico (HRYNIEWICZ e SAUWEN, 2008, p.
88-89).

Para fins do presente trabalho, ira se analisar apenas a técnica da inseminacéao

artificial homdloga postuma.

De inicio, ja é possivel concluir que o critério da consanguinidade sera o definidor da
filiagdo, no tocante as técnicas de reproducdo assistida, tendo em vista que no
procedimento homadlogo séo utilizados os gametas do casal (BERALDO, 2010.1, p.
69).

Apesar de nédo existir legislacdo dispondo sobre a utilizacdo das técnicas
medicamente assistidas, como analisado em tépico anterior, o Cédigo Civil de 2002
apenas permitiu a utilizagcdo das técnicas de reproducao assistida, ainda que em

situacdes post mortem, presumindo a paternidade do falecido em relagao a crianca
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gue sera concebida, mas nada disp6s sobre os requisitos, consequéncias juridicas e

forma como tais procedimentos seriam realizados.

Nessa linha, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, utiliza o critério da
presungdo de paternidade em algumas situagdes que envolvem as técnicas de
reproducdo assistida e, em seu inciso lll, dispde que presumir-se-a paternidade dos
filhos quando: “havidos por fecundacgao artificial homologa, mesmo que falecido o

marido®.

Seguindo o raciocinio do Cédigo Civil de 2002, leciona Anna Beraldo (2010.1, p. 70):
“‘Havendo inseminagao post mortem com material do cdnjuge supérstite, o pai sera o

marido, por for¢ca da presuncéo legal de paternidade”.

Convém salientar que, por se tratar de procedimento homaélogo, ndo havera duvidas
ou implicagcdes para se definir a paternidade, haja vista a total compatibilidade

genética entre os pais e a crianga.

Nesse sentido, leciona Guilherme Calmon (2003, p. 732): “a pessoa falecida (ex
cbnjuge ou ex companheiro) sera considerada pai, diante do fundamento da verdade

bioldgica [...] para fins de estabelecimento do vinculo parental”.

A doutrina se divide sobre a possibilidade de reprodugao assistida péstuma, o que ja
fora discutido anteriormente. Cabe relembrar que o direito a procriagcao esta baseado
na dignidade da pessoa humana, livre planejamento familiar, parentalidade
responsavel e melhor interesse da crianga. Logo, a morte ndo extingue um projeto
parental e a técnica da reprodugao assistida post mortem é uma forma de efetivacao
desse projeto, a fim de que o individuo possa vir a constituir o seu tdo desejado

nucleo familiar.

Ainda, é importante fixar a premissa que o Cddigo Civil permite a inseminagao

postuma, utilizando-se do material genético criopreservado.

Dessa forma, o Codigo Civil autorizou de maneira expressa a técnica da
inseminacao artificial homologa postuma, estabelecendo como critério definidor da
filiacdo a presuncdo da paternidade do de cujus, ainda que exista a completa
compatibilidade biolégica entre o de cujus e a crianga que sera concebida, tendo em
vista que o material criopreservado que sera utilizado é o do casal submetido a tal

técnica.
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Importante salientar que apesar do Codigo Civil utilizar a expressdo “marido”,
estende-se a aplicacdo de tal dispositivo para o companheiro, nas situagbes que
envolvam a uniao estavel. A justificativa para tanto se encontra no artigo 226, §3° da
Constituicao Federal, que reconheceu a uniao estavel como entidade familiar. Dessa
forma, todas as permissdes e discussdes atinentes a reprodugdo homologa postuma
para as pessoas casadas, se aplicam para as pessoas que se encontram em uniao

estavel.

Esclarecida a premissa de que ha permissdo para ocorréncia da inseminacao
postuma, importante citar outro elemento que deve estar presente para a efetivacao
de tal procedimento, o qual seria a manifestagcdo de vontade por escrito do genitor,

elemento que sera analisado e discutido no tdpico seguinte.

Nessa linha, Anna Beraldo (2010.1, p. 72), entende ser possivel a inseminagao
artificial homologa postuma, desde que haja a autorizagdo expressa do marido, para

que o seu material genético criopreservado seja utilizado apds a sua morte.

Outra questdo de extrema relevancia que se faz presente sobre a técnica de
procriagdo assistida péstuma seria 0 prazo para implantagdo do material genético

criopreservado do de cujus.

Ante a auséncia de legislacdo dispondo sobre a utilizagdo das técnicas de
reproducgao assistida, também nao ha que se falar em previséo legal dispondo sobre
0 prazo que a viuva teria para implantar o material criopreservado, fator que agrava

ainda mais a inseguranca juridica existente.

Nesse sentido, Anna Beraldo (2010.1, p. 82-83) aduz que é necessario que 0O
legislador fixe um prazo para que a viuva implante o material criopreservado do de
cujus, tendo em vista que a justificativa para a implantagdo post mortem se encontra

em dar continuidade ao projeto parental construido.

Entdo, o prazo fixado ndo deve ser muito extenso, pois ndo ha coeréncia que apos
muitos anos apds a morte do genitor, a viuva venha utilizar o material criopreservado
para conceber um filho, a fim de se resguardar a segurancga juridica de outros

herdeiros que, por ventura, possam existir.

Sobre a necessidade de fixacdo de prazo para implantacdo postuma, Carlos
Cavalcanti (2005, p. 190) entende:
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Objetivando ndo permitir que se prolongue indefinidamente a perspectiva da
fecundagdo post mortem entendemos que devera o falecido haver
estabelecido, por documento escrito ou através de testamento, prazo néo
superior a dois anos para realizagao do procedimento e concepgéo de sua
prole eventual, caso contrario, ha de se aplicar, por analogia, o prazo
maximo de dois anos, previsto para concepcdo da prole eventual de
terceiro, beneficiada na sucessao testamentaria, de acordo com o artigo
1.799, inciso 18, c/c. artigo 1.800, §4°7, do Cdodigo Civil

Ante os posicionamentos supracitados dos mencionados autores (2010.1 e 2005), é
possivel concluir que ambos defendem a necessidade de existéncia de um prazo
para implantacdo. Todavia, Anna Beraldo (2010.1) entende que o prazo deve ser
fixado pelo legislador, diferentemente de Carlos Cavalcanti (2005), que entregou ao

genitor a faculdade de fixar tal prazo.

Em posicionamento contrario, no que se refere ao estabelecimento de prazo, Marcio
Delfim (2011, p. 16) entende que a fixagdo de um prazo, limitando a vilva a
utilizagdo do material do de cujus, violaria a dignidade humana da mesma e o
principio do livre planejamento familiar. Assim, para ele, poderia a viuva utilizar o
material criopreservado do seu falecido marido ou companheiro a qualquer tempo, e,

caso venha a engravidar, podera vir a realizar uma sobrepartilha.

Todavia, por questdes de seguranga juridica, seria razoavel defender a necessidade
de estipulagcdo de um prazo para implantagcdo post mortem, devendo a mesma ser

feita pelo legislador.

Entdo, como nao ha disciplina normativa dispondo sobre o prazo, seria plausivel se
aplicar o disposto no artigo. 1.800, §4° do Cdédigo Civil, ou seja, tera a viuva o prazo
de 2 anos contados da abertura da sucessao para realizar a implantacdo do material
criopreservado do de cujus.

Passado esse prazo, ndo seria mais possivel a realizagdo da procriacdo assistida
postuma com o material criopreservado, sob os fundamentos de que: deve-se
proteger também os herdeiros ja existentes do de cujus, ndo podendo eles ficarem
esperando indefinidamente um comportamento da viuva; a demora da viuva para

requerer a implantacdo do material criopreservado do de cujus poderia

6 Cddigo Civil de 2002. “Artigo 1.799, I: Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser
chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
que vivas estas ao abrir-se a sucessao’;

7 Artigo 1.800, §4° “Art. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga serdo
confiados, ap6s a liquidagao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. §4° Se, decorridos dois anos
ap6s a abertura da sucessdo, nao for concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberao aos herdeiros legitimos”.
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descaracterizar o desejo que deu origem ao projeto parental; e, a demora na
manifestacdo de vontade para implantagcdo pode fazer com que o filho que sera
concebido seja lesado patrimonialmente e nao tenha todos os seus direitos

assegurados.

Por derradeiro, pode-se concluir que a filiacdo decorrente das técnicas de
reproducao assistida, especificamente a inseminagao artificial homdloga pdéstuma,
tem como critério de parentesco a consanguinidade e a presuncao de paternidade

estabelecida pelo Cadigo Civil de 2002.

Ainda, por se tratar de situagdo que ocorre apos a morte, necessario se faz a
estipulacdo de prazo para a implantagdo do material criopreservado do de cujus,
bem como a sua manifestagao de vontade autorizando a realizacdo do procedimento
de inseminacgao apods o seu falecimento, requisito o qual é de extrema importancia e

que sera tratado devidamente no topico a seguir.

5.2 A VONTADE COMO CRITERIO PERMISSIMO PARA IMPLANTACAO POST
MORTEM

A vontade é um elemento de extrema relevancia ao se tratar das técnicas de
reproducdo humana assistida. O fundamento de tal afirmacao esta no fato de que
cabe as partes exteriorizarem sua vontade de se submeterem as técnicas de
reproducdo humana assistida, apds terem sido devidamente informadas sobre o

procedimento, a sua eficacia e implicagoes.
Sobre autonomia privada, Roxana Borges (2005, p. 47) explica:

[...] poder atribuido pelo ordenamento juridico ao individuo para que este
possa reger, com efeitos juridicos, suas préprias relacdes. Esse poder
confere as pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as proprias
acdes e suas consequéncias juridicas, ou de determinar o conteudo e os
efeitos de suas relagdes juridicas, tendo o reconhecimento e podendo
contar com a protegao do ordenamento juridico.

Importante frisar que a autonomia da vontade foi superada pela autonomia privada.
Um dos fundamentos para tanto, aduz a referida autora (2005, p. 53), esta no fato de
que a autonomia da vontade traz uma ideia de que ndo ha limites para a liberdade

de negociagéao, pois tudo depende da vontade que o sujeito tem. Por outro lado, a
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autonomia privada, além do elemento da vontade, tem-se a limitagdo, ou seja, a

vontade do sujeito esta limitada pelo permitido pela ordem juridica.

A autonomia privada esta intimamente ligada as técnicas de reprodugao assistida,
tendo em vista que cabe as partes realizarem negdécios juridicos ndo patrimoniais

para doarem seu material germinativo, bem como se submeterem a tais técnicas.

Nas palavras de Roxana Borges (2001, p. 121): “Os negdcios com conteudo nao
patrimonial, mais do que os outros, encontram seus limites no principio

constitucional da dignidade da pessoa humana”.

Assim, é de extrema relevancia fixar a premissa de que as questdes que envolvem
as técnicas de reproducdo assistida devem sempre respeitar a dignidade do
individuo. A gratuidade, ndo comercializagao e confidencialidade s&o requisitos que

existem para proteger a dignidade da pessoa humana.

No ambito médico, as questdes que envolvem a manifestacdo de vontade dos
individuos fazem com que seja necessario fazer algumas pontuagdes sobre o

consentimento informado.

Como a submissdo as técnicas de reproducdo assistida dependem unicamente da
manifestacdo de vontade dos envolvidos, devem os mesmos estarem bem
informados sobre os procedimentos e possiveis consequéncias do tratamento que

irdo se submeter.

Sobre a questdo do consentimento informado, tem-se a sua extrema relevancia no
fato de que a sua concretizagao nas relagdes que envolvem os seres humanos tem

por objetivo a protegdo dos mesmos.

O direito a informagcéo é protegido constitucionalmente, tendo em vista a sua
previsdo no artigo 5° XIV da Constituicdo Federal de 1988. Assim, a nao
concretizacdo do consentimento informado, no tocante as técnicas medicamente

assistidas, configuraria como uma violagdo a um preceito constitucional.

Nos ensinamentos de Anna de Morais Salles Beraldo (2000, p. 37), sobre o
consentimento informado nas técnicas de reproducao assistida: “[...] a informagao
prévia, clara e suficiente deve levar em conta que o objeto dessa prestacdo de
servico médico é a procriagao e, por isso, o consentimento deve constituir muito

mais do que um mero documento assinado pelos beneficiarios”.
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A supracitada autora (2000) entende que, apesar da procriagdo medicamente
assistida possibilitar a concretizagdo do desejo de alcangar a maternidade e
paternidade, ela também traz inumeras dificuldades no transcorrer do seu
procedimento. Assim, os pacientes devem ser informados pelo profissional médico
dos riscos da técnica, da necessidade de haver diversas tentativas até conseguir a
eficacia da fecundacdo, para que nao sejam frustradas as expectativas dos

pacientes em constituir a sua familia mediante tais procedimentos.

Dessa forma, o consentimento informado € essencial para que seja protegido a

dignidade da pessoa humana e sua autodeterminagcdo (BERALDO, 2000, p. 37).

A vontade exteriorizada e documentada por escrito € um elemento considerado
essencial para a realizagao de tais técnicas. Para que seja possivel que a mulher, na
condigado de cbnjuge ou companheira, venha a utilizar o sémen criopreservado do
seu marido ou companheiro ja falecido, mister se faz a comprovagdo de que, em
vida, ele expressou sua vontade de conceber um filho, deixando por escrito a
autorizacado do destino que seria dado ao seu material criopreservado, o qual seria,

a possibilidade da utilizacdo do mesmo apds a sua morte.

A necessidade de autorizagdo prévia € a posicdo do Conselho Federal de Medicina,
que dispde, em sua Resolugdo n. 2.168/2017, secado VI, sobre Reprodugao
Assistida Post Mortem: “E permitida a reproducdo assistida post mortem desde que
haja autorizagao prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biolégico

criopreservado, de acordo com a legislagao vigente”.

Para reforcar tal entendimento, o enunciado n. 106, da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal dispde:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigdo de viuva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte.

Assim sendo, € possivel extrair do conteudo trazido pelo enunciado a necessidade
de autorizacao escrita do marido antes da sua morte para que a vilva possa se
utilizar da técnica da inseminagdo, bem como para que seja possivel presumir a

paternidade do falecido perante a crianga que vira a ser concebida.

Dentre os posicionamentos doutrinarios acerca dessa questdo, posiciona-se Maria
Berenice Dias (2015, p. 401) sobre a necessidade de autorizagao escrita:
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Ainda que o cbnjuge tenha fornecido o sémen, ndo ha como presumir o
consentimento para a inseminagdo depois de sua morte. Somente na
hipétese de ter havido expressa autorizagdo do marido é que a fertilizacao
pode ser feita apds o seu falecimento. O principio da autonomia da vontade
condiciona a utilizacao do material genético.

No mesmo sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 653-654),
alinham seu entendimento ao que dispde o enunciado 106 da | Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, tendo em vista que o Codigo Civil nada dispds

sobre o tema.

Dessa forma, ambos os autores (2012 e 2015) entendem que, para que seja
possivel que a mulher utilize do sémen criopreservado do marido/companheiro, apos
a morte do mesmo, ela precisa se encontrar na condicdo de vilva e deve existir
documento escrito que comprove a anuéncia do marido para que seu material

genético seja utilizado apds a sua morte.

Na mesma linha, entende Maria Helena Diniz (2011, p. 616):

A coleta do material e sua utilizagdo dependera de anuéncia expressa dos
interessados, ligados pelo matriménio ou unido estavel, uma vez que tém
propriedade das partes destacadas de seu corpo, como sémen e 6vulo;
logo, deverdo estar vivos, por ocasido da inseminacdo, manifestando por
escrito, em formulario especial, sua vontade, apds prévio esclarecimento do
processo a que se submeterdo [..], conscientes da responsabilidade
assumida pela criacado e educagao do filho.

Sobre essa mesma questdo, Paulo Lébo (2011, p. 222) também defende a
necessidade de autorizacdo por escrito e entende que: “o principio da autonomia
dos sujeitos, como um dos fundamentos do biodireito, condiciona a utilizagdo do
material genético do falecido ao consentimento expresso que tenha deixado para

esse fim”.

Como nédo ha uma legislagdo dispondo sobre a utilizagdo das técnicas de
reproducgao assistida, existindo apenas para regular tais procedimentos a Resolugao
do Conselho Federal de Medicina e o Cddigo de Etica Médica, seria coerente
defender que o posicionamento da necessidade de autorizacdo prévia € o mais
viavel de ser adotado e o que traz uma maior seguranga juridica para todos os

envolvidos.

Assim, analisando os entendimentos doutrinarios e disposi¢cdes supracitadas, pode-
se fixar a premissa de que para que seja possivel a utilizagdo do material genético
criopreservado para implantacao post mortem se faz necessario a presencga de dois

requisitos: a autorizagcdo prévia e na forma escrita do marido, anuindo com a
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utilizacdo do material genético apdés a sua morte e deve a mulher ou companheira

estar na condicio de viuva.

Dessa forma, o consentimento expresso do de cujus é requisito essencial para a
utilizacdo do material genético post mortem, tendo em vista que a utilizagdo do
mesmo acarretara em uma série de direitos que surgirdo para o genitor e para a

crianga que sera concebida.

Fixada a premissa de que se faz necessaria a autorizacdo expressa do marido para
que a viuva utilize do sémen criopreservado para implantagcdo apés a morte do
mesmo, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 84) explicam que, caso nao
haja autorizagdo expressa do marido ou companheiro, mas a viuva consiga utilizar o
sémen criopreservado para inseminagao homologa, a filiagado sera determinada por
meio do critério biolégico e ndo mais pela presungao de paternidade, como garantia

de que o filho nao ficara sem pai.

Todavia, existem situagbes em que o genitor pode vir a falecer de maneira
inesperada, motivo o qual pode vir a interromper o0s projetos parentais
eventualmente existentes. Nesses casos, € possivel que ja tenha se iniciado o
tratamento dos envolvidos para se submeter as técnicas de reproducéo assistida, ja
tenha ocorrido a criopreservagédo de material germinativo, sendo viavel, analisando o
caso concreto, extrair dos comportamentos adotados pelo genitor a sua vontade de

constituir familia e ter um filho, independentemente de autorizacdo expressa.

Dessa maneira, para que seja possivel que a mulher venha a utilizar o material
genético doado por seu marido apdés a sua morte, ndo existindo autorizagdo por

escrito deixado pelo mesmo, sera necessaria autorizag&o judicial.

Entdo, na auséncia de consentimento expresso autorizando a utilizagdo do material
criopreservado apos a sua morte e na auséncia, ainda, de manifestacdo que proiba
tal utilizagdo, cabera ao juiz analisar o conjunto probatério existente, quais sejam, o
projeto parental, oitiva de testemunhas, para que possa autorizar a implantagao post
mortem, ainda que ndo haja autorizagdo expressa, requisito o qual & exigido pela
Resolugao do Conselho Federal de Medicina, Enunciado da | Jornada de Direito Civil

e defendido pela maioria da doutrina, por questdes de seguranca juridica.

Nessa linha, aduz Cristiano Colombo (2012, p. 164-165):
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[...] a exigéncia de autorizagdo expressa para a realizagdo do procedimento
e, sobretudo, para o estabelecimento da filiagdo é incabivel quando, no
mundo fatico, ndo ha qualquer oposicdo do falecido em gerar um filho,
decorrente de inseminacgéo artificial homdloga post mortem. Nesse sentido,
uma vez que o material genético foi por ele préprio depositado e ndo ha
amparo legal, atualmente, para a exigéncia de autorizagdo expressa,
conclui-se pelo estabelecimento da paternidade. Ademais, estabelecer
interpretacdo em sentido contrario tendo o marido, em vida, depositado o
material genético sem trazer qualquer oposicdo a sua utilizagdo post
mortem pela esposa decorre, inclusive, ofensa a boa-fé objetiva, nos termos
do non venire contra factum proprium.

Sob este norte, também ha que se falar na aplicagao no principio do Venire Contra
Factum Proprium nos casos de inseminagao artificial homdloga pdstuma. Para o
referido autor, a doagao espontanea do marido figuraria na manifestacao de sua
vontade em conceber um filho e constituir sua familia. Logo, o impedimento para
utilizacdo desse material genético doado, pela falta de autorizagdo escrita para
tanto, seria uma afronta a vontade daquele que doou.

Quanto a auséncia de consentimento expresso, ha que se falar no precedente do
Tribunal de Justica do Parana, onde o magistrado Alexandre Gomes Gongalves, da
13° Vara Civel de Curitiba, autorizou que uma viuva utilizasse o sémen
criopreservado do marido morto para conceber um filho, desejado por ambos,
através da técnica de reprodugdo medicamente assistida, analisando o conjunto
probatério do caso em questado, tendo em vista a inexisténcia de autorizagao escrita

deixada pelo marido.

Na referida situagéo, o laboratério negou-se em realizar o procedimento, tendo em
vista a auséncia da autorizagdo escrita pelo marido, sob a justificativa que tal
autorizacao é requisito necessario para utilizagao do material criopreservado apds a

morte do doador, como dispde a Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina.

Na sentencga proferida pelo mencionado juiz, tem-se no seguinte trecho fundamentos

de seu entendimento:

Nao parece, porém, que essa manifestagdo de vontade deva ser
necessariamente escrita; deve ser, sim, inequivoca e manifestada em vida,
mas sendo também admissivel a vontade ndo expressada literalmente, mas
indiscutivel a partir da conduta do doador — como a do marido que preserva
seu sémen antes de se submeter a tratamento de doenga grave, que possa
leva-lo a esterilidade e incentiva a esposa a prosseguir no tratamento.

Dessa maneira, assim como entende Cristiano Colombo (2012), o juiz entendeu que
0 conjunto probatério, ou seja, a doagdo do marido, declaragdes de testemunhas,

sobre a referida situagao eram suficientes para comprovar e demonstrar a existéncia
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de um projeto parental desejado pelos envolvidos no caso. Entendeu o magistrado,
que a auséncia da autorizagao escrita ndo era suficiente para impedir a continuidade

do projeto parental.

Insta salientar que, a situacdo acima mencionada deve ser considerada como
excepcional, tendo em vista que deve-se estabelecer que, via de regra, para que a
inseminacao artificial homdloga post mortem possa ocorrer, € imprescindivel a

autorizacao expressa do marido.

Por derradeiro, insta observar que, por questdes de seguranga juridica e por atender
0 que dispde a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, seria razoavel
defender o posicionamento da necessidade do consentimento expresso do marido
para que o material criopreservado — sémen — possa ser utilizado pela viluva, nos

casos de inseminacgao artificial homdloga péstuma.

Ndo basta a ciéncia possibilitar os procedimentos medicamente assistidos de
reprodugcdo. Mesmo decorrido anos da morte do genitor se faz extremamente
necessaria a autorizagdo expressa, haja vista que isso envolve ndo apenas 0s
genitores e suas realizagdes pessoais de constituirem sua familia, mas sim os

direitos da crianga que vira a ser concebida.

5.3 PRINCIPIOS INCIDENTES

Por conta da auséncia de legislagdo no tocante a reprodugdo humana assistida, ha
que se utilizar dos principios constitucionais como diretrizes, a fim de se assegurar

os direitos daqueles desprotegidos por conta de tal lacuna juridica.

Na visdo de Humberto Avila (2013, p. 85-86), os principios sdo normas que
estabelecem um fim a ser atingido. Para o referido autor (2013), “os principios
instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizagao de um estado
de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas

pela adogao de comportamentos necessarios”.

Assim, o desenvolvimento e as inumeras descobertas cientificas no campo da

bioética fizeram com que surgisse a necessidade de utilizar valores éticos e
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principios, com o escopo de proteger a dignidade da pessoa humana (BERALDO,
2000, p. 21).

Dessa forma, visa o presente topico demonstrar os principios que incidem nas
situagdes que envolvem a problematica que gira em torno da inseminagao homaologa

post mortem.

5.3.1 Igualdade absoluta entre os filhos

A incidéncia do principio da igualdade absoluta entre os filhos &€ de extrema
importancia para as questbes juridicas decorrentes da inseminacdo artificial
homologa post mortem, a fim de se proteger os direitos, tanto no d&mbito do direito de

familia como no direito sucessoério, do filho decorrente de tais técnicas.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu artigo 227, §6°, a igualdade
absoluta entre os filhos. Dessa forma, a Lei Maxima estabeleceu o tratamento
igualitario entre os filhos, independentemente da sua origem, biolégica ou afetiva,

proibindo ainda, qualquer designagao discriminatoria com relagéo a eles.

Seguindo esse raciocinio constitucional, Maria Berenice Dias (2015, p. 47-50),

leciona:

Agora a palavra filho ndo comporta nenhum adjetivo. Nado mais cabe falar
em filhos legitimos, ilegitimos, naturais, incestuosos, espurios ou adotivos.
Filho é simplesmente filho. [...] Em boa hora o constituinte acabou com a
abominavel hipocrisia que rotulava a prole pela condigao dos pais®.

Atentando-se aos moldes estabelecidos pelo Constituicdo Federal de 1988, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) em seu artigo 208 e o Cadigo
Civil de 2002, em seu artigo 1.569°% reproduziram e adotaram a premissa
constitucional da igualdade absoluta entre os filhos, ndo havendo possibilidade de

tratamento ou designacgdes diferenciadas entre eles.

Sobre a igualdade de direitos entre os filhos, independentemente de sua origem,

Guilherme Gama (2003, p. 435-436) entende que, apdés a identificagdo de

8 Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiagéo.
° Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.
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parentalidade, os filhos que s&o do mesmo pai ou da mesma mae possuem 0s
mesmos direitos, sendo irrelevante a origem de sua filiagéo, se bioldgica ou afetiva.

Logo, a luz desse principio, no que se refere aos aspectos sucessoérios da crianga
concebida por meio de inseminacgao artificial homdloga pdstuma, seria incabivel o
seu tratamento diferenciado com relagdo aos seus irmaos, que eram vivos quando
da morte do seu genitor, tendo em vista que isso seria uma violagado do seu direito

constitucional de tratamento igualitario como filho.

Seguindo esse raciocinio, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 133):

A incidéncia da isonomia entre os filhos produzird efeitos no plano
patrimonial e existencial. [...] vale afirmar que todo e qualquer filho gozara
dos mesmos direitos e protegéo, seja em nivel patrimonial, seja mesmo na
esfera pessoal. Com isso, todos os dispositivos legais que, de algum modo,
direta ou indiretamente, determine tratamento discriminatério entre os filhos
terdo de ser repelidos do sistema juridico.

Convém salientar que o principio da igualdade entre os filhos, assim como os
demais analisados nesse capitulo, sdo formas de efetivagao da dignidade da pessoa
humana, logo néo seria razoavel haver desrespeito ou descumprimento com relagao

a eles.

Ante o exposto, os efeitos decorrentes das técnicas de inseminacao assistida devem
ser analisados, de maneira a se efetivar o principio da igualdade entre os filhos e,

por consequéncia, a dignidade humana do individuo.

5.3.2 Melhor interesse da crianca e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente € de extrema
importancia para a proposta do presente trabalho monografico, tendo em vista que a
problematica discutida gira em torno dos direitos da crianga concebida mediante as
técnicas de reproducdo assistida, a qual devera ter sempre os seus direitos

assegurados.

A consagracdo do melhor interesse da crianga e do adolescente, como principio
constitucional, acarretou em uma mudanga no foco das relagbes paterno-materno-

filiais, como bem leciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 456).
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A partir da consagragao de tal principio pela Constituigdo Federal de 1988, a crianga
passou a ser vista como sujeito de direito, o qual merece ser tutelado pelo
ordenamento juridico com absoluta prioridade, se comparado com os demais

integrantes da familia, como menciona o referido o autor (2003).

Seguindo o mesmo raciocinio, Paulo Lébo (2012, p. 75) também entende que houve
uma inversao de prioridades nas relacdes entre pais e filhos, tendo em vista que
antigamente o poder familiar existia em fungcdo do pai, mas hoje as relagdes
familiares giram em torno dos interesses dos filhos, haja vista que a crianga, apds a
consagragao constitucional do principio do melhor interesse da criangca e do
adolescente, passou a ser considerada como um sujeito de direito e pessoa em

desenvolvimento dotada de dignidade.

Diante dessa nova percepc¢éao, a crianga passou a ser o centro das ateng¢des no que
se refere a sua tutela, logo, em situagdes que existam conflitos familiares, deve-se
ter sempre como prioridade a protecao e respeito ao direito da crianga, bem como as

decisdes tomadas devem ser aquelas que melhor atendam aos seus interesses.

Sobre o tratamento prioritario que € dado as criangas na tutela de seus direitos,

Maria Berenice Dias (2015, p. 50) leciona:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento
especial. Dai a consagragédo constitucional do principio que assegura a
criangas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a
saude, a alimentagcao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Também s&o colocados a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao (CF 227).

O caput do artigo 227'°, da Lei Maxima, em seu teor, dispde que o Estado, a
sociedade e a familia devem tratar, de forma prioritaria, os interesses da crianca e
do adolescente, a fim de resguardar os seus direitos e efetivar a tutela de sua
dignidade como pessoa.

Nos dizeres de Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 458), tem-se que a

Constituicdo Federal de 1988 abarcou o entendimento doutrinario da protegao

10 Constituicdo Federal de 1988. “Art. 227, caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.
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integral da crianga e do adolescente. Tal entendimento provocou a mudanga do

paradigma das relagdes familiares, como fora explicado anteriormente.

Dessa forma, é possivel concluir que apds a consolidagao constitucional do principio
do melhor interesse da crianga e do adolescente, ficou a cargo do Estado, da
sociedade e da familia tutelar os interesses e direitos da crianga e do adolescente,

de maneira prioritaria com relagdo aos demais integrantes da sua entidade familiar.

Pode-se citar outro dispositivo legal, o qual demonstra que a crianga e o adolescente
também tém prioridade com relacao a protecao dos seus direitos e interesses, o qual

seria o artigo 4", do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No que se refere as técnicas de reproducdo assistida, especificamente a
inseminacgao artificial homologa poéstuma, mister se faz a aplicagédo do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, tendo em vista a auséncia legislativa

dispondo sobre a utilizag&o de tais técnicas e os efeitos juridicos que dela decorrem.

Ora, ndo parece coerente que o filho concebido através da inseminagdo homodloga
post mortem, por conta da falta de amparo legislativo, fique descabido de protecao,

no tocante a tutela de seus direitos e interesses.

A celeuma do presente trabalho gira em torno das questbes sucessorias do filho
concebido artificialmente, ap6s a morte do seu genitor. Como fora discutido
anteriormente, os individuos possuem o direito a procriagao, que faz referéncia ao
principio do livre planejamento familiar. Assim, os individuos que nao podem procriar
naturalmente, podem se valer das técnicas reprodutivas medicamente assistidas

para constituirem a sua familia.

Porém, apesar da existéncia do livre planejamento familiar, tem-se que o mesmo é
limitado pelo principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Sendo
assim, pode o individuo construir o seu projeto parental e ser amparado pelo Estado,
desde que o seu projeto e o proprio individuo demonstrem possuir condigbes de
prover uma vida digna a crianga que sera concebida, atendendo seus interesses e

tutelando os seus direitos.

1 Lei 8.906/90. “Art. 4: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.
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Dessa forma, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é
fundamental para a resolugdo de questbes controversas que envolvam tais sujeitos
e, em se tratando da problematica sucessoria que envolve a crianga concebida por
reproducdo assistida postuma, mister se faz a sua aplicacdo, a fim de que a
auséncia legislativa n&o seja causa justificadora para o desamparo da tutela de seus
direitos.

5.3.3 Livre planejamento familiar

O principio do livre planejamento familiar foi consagrado pela Constituigdo Federal
de 1988, em seu artigo 226, §7°. Apos essa consolidagédo constitucional, a Lei do
Livre Planejamento Familiar (9.263/96) e, em seguida, o Cdodigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.565, §2°'2, consagraram tal principio, reforcando ainda mais a sua

existéncia.

Sobre o dispositivo do Cdédigo Civil de 2002, artigo 1.565, §2°, importante observar
que o mesmo se aplica também nas situagdes de uniao estavel, conforme dispde o

Enunciado 99 da | Jornada de Direito Civil 3.

Analisando os dispositivos supracitados, pode-se dizer que o texto legal reconhece a
possibilidade dos individuos de recorrer as técnicas de reproducgao assistida com fins
de reproducdo. Todavia, a utilizagao dessas técnicas, com o escopo de exercer o
direito a procriagdo, € conduzida pelos principios do livre planejamento familiar,
parentalidade responsavel e melhor interesse da crianga e do adolescente (GAMA,
2003, p. 449-450).

Na analise feita por Maria Berenice Dias (2015, p. 47) sobre o mencionado principio,
a mesma conclui que a livre decisdo sobre o planejamento familiar reflete no

principio da igualdade. Logo, por interpretacdo doutrinaria, haja vista a auséncia de

12 Codigo Civil de 2002. “Art. 1.565 — Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. §2° O planejamento
familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergéo por parte de instituicdes
privadas ou publicas”.

13 Enunciado 99 - Art. 1.565, § 2°: O art. 1.565, § 2°, do Codigo Civil ndo é norma destinada apenas
as pessoas casadas, mas também aos casais que vivem em companheirismo, nos termos do |, lll, IV
e V Jornadas de Direito Civil 27 art. 226, caput, §§ 3° e 7°, da Constituicdo Federal de 1988, e nao
revogou o disposto na Lei n. 9.263/96.
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disposicao legal, pode-se dizer que o Estado deve propiciar a todos os individuos de
forma igualitaria o acesso as técnicas de reprodugdo medicamente assistida, bem
como todas as informagdes necessarias, no ambito educacional e financeiro, para

que o individuo exerca tal direito.

Fixada a premissa de que o livre planejamento familiar € um direito de todos os
individuos, importante analisar a sua limitagdo, ou seja, pode o casal ou até a
pessoa individualmente (familia monoparental), questdo ja tratada em tdpico
anterior, se valer do principio do livre planejamento familiar para constituir a sua
familia, tendo em vista a sua impossibilidade de procriar de maneira natural, desde
que seja possivel verificar que o filho concebido tera para si todos os direitos

assegurados, bem como a ele sera propiciada uma vida digna.

Sucintamente, Paulo Lébo (2012, p. 218) conceitua o principio em analise: “No
Brasil, os pais séo livres para planejar sua filiagdo, quando, como e na quantidade
que desejarem, ndo podendo o Estado ou a sociedade estabelecer limites e

condicdes”.

Todavia, convém reforgar a ideia de que o livre planejamento familiar esta limitado
pelos principios da dignidade da pessoa humana, parentalidade responsavel e
melhor interesse da crianga e do adolescente. A liberdade do casal ndo € absoluta e
ilimitada, pois o0 acesso a tais técnicas reflete nos interesses de uma terceira pessoa,

a qual seria, a crianga concebida.

Sobre a incidéncia do principio do livre planejamento familiar nas situagées que
envolvem a técnica de reprodugdo humana assistida, leciona Guilherme Gama
(2003, p. 451-452):
[...] as técnicas de reprodugdo humana medicamente assistida, como a
inseminagdo artificial, somente séo legitimas e constitucionais, desde que
haja efetiva necessidade da adogdo de qualquer uma das técnicas,
combinado com o elemento animico para o estabelecimento do vinculo
paterno-materno-filial no contexto dos principios da paternidade

responsavel, da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
futura crianga.

Ante o exposto, € razoavel concluir que o principio do livre planejamento familiar se
faz presente nas discussbes em torno das questdes juridicas decorrentes das
técnicas de reproducio assistida péstuma. Assim, devido a auséncia de disposicao

legislativa sobre as questdes juridicas acima explanadas, deve-se utilizar dos
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principios existentes no ordenamento, a fim de se garantir os direitos do filho

concebido mediante as técnicas medicamente reprodutivas.

5.3.4 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é considerada como principio fundamental do
Estado Democratico de Direito, conforme dispde o artigo 1°, inciso Il da Constituicao
Federal de 1988.

Dessa forma, sobre o mencionado principio, Ricardo Mauricio Freire (2010, p. 135)
aduz que, a dignidade da pessoa humana é a norma basilar de todo o ordenamento
juridico constitucional, tendo em vista que ele orienta na compreensao e aplicagéao

de diversos outros direitos fundamentais.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Maria Berenice Dias (2015, p. 44-45)
enquadra a dignidade da pessoa humana como sendo um principio universal, do
qual todos os demais principios, como liberdade, autonomia privada, igualdade,

cidadania, emanam.

Dessa forma, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é inerente a todo e
qualquer ser humano, ndo podendo ser desrespeitada ou retirada do homem. O
referido principio tem que estar de acordo com os demais principios, tendo em vista
que é o principio basilar de todo o ordenamento e que dele decorrem a efetivagao

dos demais direitos fundamentais.
Dessa maneira, entende Laura Levy (2011, p. 29):

O principio da dignidade da pessoa humana avulta no ordenamento juridico
constitucional a partir de sua centralidade que privilegia a posi¢ao do sujeito
concreto e suas necessidades, passando a incidir de forma especial e
diversa sobre os demais principios constitucionais.

Do principio da dignidade da pessoa humana, como ja fora dito, existe a prestagao e
efetivagdo dos demais direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida, liberdade,

disposigao do préprio corpo, igualdade e outros.

Nas situagbes em que envolvem as técnicas de reprodugdo assistida, tem-se a
necessidade de analisar a dignidade da pessoa humana em trés vertentes, que

seriam: a dignidade da pessoa humana presente na elaboragdo do projeto parental
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pelo casal ou pela pessoa sozinha, a dignidade da crianga que sera concebida e a
dignidade da viuva em continuar com o projeto parental, apds o falecimento do seu

companheiro.

Ora, deve-se analisar os principios de forma conjunta, a fim de se garantir o

equilibrio das relagdes entre os individuos e a efetivagao da dignidade de cada um.

Seguindo esse raciocinio, Laura Levy (2011, p. 30), explica: “A dignidade da pessoa
humana sustenta, agrega e encentra o sistema constitucional ao redor de seu
conteudo fundamental: direito a igualdade material, a integridade psicofisica, a

liberdade e a solidariedade”.

No que se refere a vertente da dignidade na situagdo do casal, quando da
elaboracao do projeto parental, importante citar que, nessa situagado, também incide
o principio da liberdade e direito ao proprio corpo, tendo em vista que tem o casal a
plena liberdade sobre seu planejamento familiar e, em caso de submissdo as
técnicas de reprodugdo assistida, pode o casal doar o seu material genético, a fim de

que seja possivel a concretizagao do projeto parental elaborado.

A mulher e o seu marido ou companheiro, quando em vida, tém sua dignidade
efetivada no exercicio do principio do livre planejamento familiar, ou seja, quando os
mesmos tém a sua disposi¢cdo as técnicas de reprodugdo assistida para que seja

possivel a concepgdo do seu nucleo familiar.

A fim de ratificar o entendimento acima mencionado, Marcio Delfim (2011, p. 11)
aduz que o principio da dignidade da pessoa humana se faz presente em todos os
ramos do direito e, no ambito do direito da familia é possivel perceber a sua

efetivagao pela existéncia do planejamento familiar.

Sobre o direito ao préprio corpo, Guilherme Calmon (2003, p. 166-167) entende que
com os avancos da medicina, cada vez mais vem sendo possivel a disposi¢cao de
partes do corpo humano, a fim de se efetivar outros desejos inerentes ao homem,
como, por exemplo, a doagdo de célula germinativa para que seja possivel a
concepcao de um filho através da inseminacéo artificial, situagcao a qual demonstra a
efetivagdo da dignidade do homem. Todavia, importante frisar que a disposi¢cao do
proprio corpo encontra limites, haja vista que o direito ao proprio corpo esta

relacionado a propria integridade fisica da pessoa.

Assim, como explica o referido autor (2003, p. 168):
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A dignidade da pessoa humana abrange, obrigatoriamente, o respeito, a
protecdo e a promogao da integridade fisica e psiquica da pessoa, motivo
pelo qual s&o proibidas penas desumanas, cruéis e degradantes [...], além
de impedir a utlizagdo de pessoas como instrumentos para
experimentacdes cientificas.

Sobre a liberdade, tal principio também tem intima relagdo com a dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que a autonomia que o individuo possui é forma de

efetivagdo da sua prépria dignidade.

A segunda vertente da dignidade da pessoa humana se refere a crianga que sera
concebida. Pode-se dizer que a mesma tem sua dignidade efetivada no momento
em que prepondera o principio do melhor interesse da crianga, tendo em vista que a

crianga deve ser protegida de maneira prioritaria com relagdo aos outros individuos.

Sobre a crianga decorrente da técnica de reproducéo assistida postuma, no que se
refere aos seus direitos sucessoérios, a omissao legislativa sobre essa questdo nao
pode ser fundamento para a ndo garantia dos seus direitos, pois isso seria uma
afronta a sua propria dignidade. Ainda, a crianga concebida por meio de
inseminacgao artificial péstuma tem garantidos todos os seus direitos, assim como os
seus irmaos, que possam existir ou ndo, devendo ser tratada da mesma maneira,

por forga constitucional do principio de igualdade entre os filhos.

A ultima vertente se refere a figura da viuva, a qual tem sua dignidade efetivada
quando consegue utilizar o material criopreservado do de cujus e, com isso conceber
uma gravidez, desde que o falecido tenha deixado o seu consentimento expresso,
autorizando a possibilidade de utilizagao do seu material criopreservado apds a sua

morte.

Por fim, sintetizando o conceito da dignidade da pessoa humana, Ingo Sarlet (2004,

p. 59-60) leciona:

[-..] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Ante o exposto, € possivel concluir que o principio da dignidade da pessoa humana

se faz presente em todas as situacdes que envolvem os individuos, devendo sempre
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ser respeitado, haja vista que a partir dele é possivel efetivar e tutelar todos os

outros direitos fundamentais existentes.

5.4 DO DIREITO A SUCESSAO TESTAMENTARIA

Apos esclarecidas as premissas necessarias para melhor se analisar a celeuma
juridica que gira em torno dos direitos sucessorios do filho concebido por meio de
inseminacao artificial homologa post mortem, necessario se faz destrinchar sobre as

posi¢des doutrinarias acerca do direito sucessoério desse futuro filho.

Apesar do Caodigo Civil de 2002 contemplar a possibilidade de ocorrer inseminagao
artificial homdéloga, ainda que apds falecido o marido, presumindo, nesses casos, a
paternidade e resguardando para a crianga o direito a filiagao, ele se fez silente

quanto aos direitos sucessorios.

Todavia, cabe dizer que seria uma incoeréncia garantir direitos de filiagdo a uma
crianga concebida por meio das técnicas medicamente assistidas e negar-lhe
direitos sucessorios. Por conta disso, parte da doutrina se embasou nas disposicoes
trazidas pela Resolugédo do Conselho Federal de Medicina, no Estatuto da Crianga e
do Adolescente e nos principios constitucionais, com o escopo de proteger e
amparar a crianga concebida por meio das referidas técnicas na seara sucessoria,

visando garantir uma maior seguranga juridica.

O primeiro posicionamento doutrinario contempla a condicdo de herdeiro
testamentario do filho concebido por meio da inseminagéo artificial homologa post

mortem.

Nesse sentido, o referido posicionamento fundamenta-se na disposi¢do acerca da
prole eventual, prevista no Cédigo Civil. Sendo assim, tem-se o entendimento de que
a crianga concebida por meio de técnica de reprodugdo assistida pdstuma so ira
adquirir capacidade sucessoria e podera suceder, ainda que concebida apdés a morte
do de cujus, se fosse beneficiada em testamento, devendo o mesmo conter

disposicao acerca da prole eventual.

Seguindo essa linha de raciocinio, Jesualdo Eduardo de Almeida Junior (2009, p.

22-23) explica que, com a possibilidade de se criopreservar o material genético
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doado, é plenamente possivel que uma mulher possa vir a gerar um filho advindo
desse material, mesmo que apds a morte do doador do sémen, situagdo a qual

acarretaria discussoes acerca do direito sucessorio desse filho.

Continuando seu raciocinio, o autor (2009) entende que a uUnica maneira do
concepturo ser herdeiro, nos casos de inseminagdo homologa ou heteréloga post
mortem, é através de sucessao testamentaria, haja vista a disposi¢do prevista no
Cddigo Civil acerca da prole eventual. Todavia, essa concepgao deve ocorrer em até
dois anos contados da abertura da sucessao, pois, decorrido esse prazo, os bens
reservados a essa prole eventual serdo devidos aos herdeiros legitimos, salvo

disposicao de forma contraria do testador.

Nesse sentido, aduz o mencionado autor (2009) que a lei garante o vinculo de
filacdo da crianga concebida apdés a morte do seu genitor, haja vista disposigao
contida no Codigo Civil e, dessa maneira, n&o se justificaria privar a crianga de
capacidade sucessoria para recolher a parte que lhe cabe da heranca. Assim sendo,
fundamenta-se no instituto da prole eventual para garantir os direitos sucessorios
dessa crianca futura, que apenas poderia herdar na condicdo de herdeiro

testamentario.

Em um posicionamento mais radical, Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 478) entende
que, nas situagdes que envolvem o sémen congelado do falecido, ou seja, apenas
material genético criopreservado, a viuva pode utiliza-lo a fim de procriar. Todavia, a
crianga concebida nao tera direito sucessorio algum com relagdo ao patriménio do
seu genitor falecido, tendo em vista que n&o estava concebida quando do momento

do seu falecimento.

Insta salientar, que o posicionamento do referido autor (2012) ndo deve prevalecer,
pois seria uma afronta aos principios constitucionais do livre planejamento familiar,
do melhor interesse da crianga e do adolescente, da igualdade entre os filhos e da
dignidade da pessoa humana. N&do € razoavel garantir direitos inerentes a filiagcao,
mas por outro lado negar direitos sucessorios. Ainda, a Constituicdo Federal de 1988
veda o tratamento desigual entre os filhos e, negar direito sucessorio a crianga
concebida apds a morte do seu genitor por meio de técnica de reprodugéo assistida
seria um retrocesso e desrespeito a igualdade que tanto fora buscada ao longo dos

anos.
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Maria Helena Diniz (2011, p. 62-63) também é defensora do entendimento de que o
concepturo s6 pode herdar na condicdo de herdeiro testamentario, sob o
fundamento de disposi¢cao de ultima vontade contemplando a prole eventual. Ainda,
defende o disposto no artigo 1.800, §4° do Cddigo Civil, ou seja, a concepgao da
prole eventual deve ocorrer no prazo de 2 anos contados da abertura da sucesséo,
sob pena de caducar tal clausula testamentaria.

Seguindo essa logica, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald entendem que na
situagdo em que haja apenas o sémen congelado no momento da abertura da
sucessao, nao ha que se falar em direito a heranga na condicdo de herdeiro
legitimo, apesar de ser reconhecido como filho do de cujus e, em assim sendo,
lecionam (2015, p. 83-84):

[...] se ndo havia concepgdo, ou seja, em se tratando apenas de sémen
congelado, sem que tenha ocorrido a concepgao laboratorial, ndo ha que se
falar em direito sucessério, exatamente pelo principio da isonomia [...]. Ou
seja, o exuberante quadro apresentado pelas novas técnicas reprodutivas
nos apresenta uma singular situacao juridica, na qual uma pessoa sera filha
de um homem ja morto, mas ndo sera seu herdeiro legitimo, caso néao
esteja concebida (no utero materno ou no laboratério) no momento da
abertura da sucessao. Nesse caso, porém, podera, de qualquer sorte, ter
sido beneficiado por testamento deixado pelo seu pai em favor da prole
eventual (CC, art. 1.800, §4°), dés que tenha sido concebido no prazo de
dois anos, contados a partir da data do ébito (abertura da sucesséao), sob
pena de caducidade da disposi¢ao testamentaria.

Nesse sentido, a fim de se preencher a lacuna juridica existente no ordenamento
patrio quanto as questdes sucessorias do filho concebido através de técnica de
procriagdo assistida, haja vista que o Codigo Civil apenas permite a realizagdo do
procedimento post mortem, mas nada dispbe acerca das consequéncias juridicas
provocadas no ambito sucessorio, o entendimento proveniente de parte da doutrina
€ que a crianga concebida por meio de inseminagao artificial homologa post mortem
teria o seu direito sucessoério assegurado na condicdo de herdeiro testamentario,
podendo se beneficiar do patriménio deixado pelo seu genitor falecido, através de
disposicado de ultima vontade que contemple a prole eventual, devendo respeitar o
prazo estabelecido no artigo 1.800, §4° do Cédigo Civil, sob pena de perder a parte

da herancga que |he fora concedida.

Por derradeiro, convém salientar que esse posicionamento confere, ao menos, a
condicdo de herdeiro testamentario ao filho concebido através da técnica de
procriacao assistida péstuma, ndo o deixando desamparado no tocante aos seus

direitos sucessorios. Todavia, tal entendimento fere o preceito constitucional da
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igualdade entre os filhos, haja vista que essa crianga, na condicdo de herdeiro
testamentario, ndo sera tratada da mesma forma que os outros descendentes,

considerados como herdeiros legitimos e necessarios.

Ainda, importante pontuar que € incomum a pratica da realizagao de testamento no
Brasil e, dessa maneira, a crianga concebida por meio de inseminagdo pdéstuma
ficaria desamparada no tocante aos seus direitos sucessorios, haja vista que so6
herdaria por conta de clausula testamentaria que contemple a prole eventual, o que
seria uma afronta a diversas garantias constitucionais inerentes a ela como o direito

a heranga, a dignidade da pessoa humana e a igualdade absoluta entre os filhos.

Nesse sentido, Marcio Rodrigo Delfim (2011, p. 18) explica sobre a pratica do

testamento no Brasil:

[...] ndo é costume do brasileiro deixar testamento, mas sim seguir a
sucessédo legitima, isso que tem que ser levado em conta no momento de
decidir o caso, para que o filho havido pela mencionada técnica de
reproducdo assistida nao seja prejudicado em relagcdo aos demais
herdeiros.

Dessa maneira, ha que se falar no entendimento doutrinario que defende a
possibilidade de condicdo de herdeiro legitimo a crianga concebida por meio de

inseminacao artificial péstuma, como sera tratado a seguir.

5.5 DO DIREITO A SUCESSAO LEGITIMA

Parte da doutrina posiciona-se no sentido de que a crianga concebida por meio de
inseminacao artificial homéloga post mortem, no tocante aos seus direitos
sucessorios, se enquadraria na condigdo de herdeiro legitimo, sob o fundamento de
que, pela omissao legislativa acerca dessa questao, deve-se utilizar o Estatuto da
Criangca e do Adolescente e o0s principios constitucionais existentes, a fim de

preencher tal lacuna juridica e garantir os direitos sucessorios da referida crianga.

Como explicado anteriormente, a existéncia de herdeiros legitimos e necessarios faz
com que haja uma limitagao na liberdade de testar do individuo, haja vista a previséo
legal de que 50% do patrimbnio do falecido se enquadra como parte legitima da
heranca, que é protegida e sera destinada aos herdeiros legitimos e necessarios.

Dessa maneira, cabe dizer que a legitima é vista como uma garantia minima que é
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reservada aos herdeiros necessarios, sendo uma parcela que pertence, de pleno
direito, a eles.

Sobre 0 mencionado instituto, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 28)
explicam: “A legitima representa a parcela da heranga que € dedicada,
forcosamente, aos herdeiros necessarios, com clara mitigagdo da autonomia privada

do titular do patriménio”.

Ante o0 exposto, é possivel perceber que o legislador se preocupou em proteger e
amparar os herdeiros necessarios, dentre eles encontram-se os descendentes, haja

vista a instituicdo da legitima.

Sendo assim, o posicionamento doutrinario que defende a capacidade sucessoéria
testamentaria da crianga concebida n&o traria uma seguranga plena aos direitos
sucessorios dessa crianga, haja vista que os mesmos estariam condicionados a
existéncia de disposicdo de ultima vontade de testador, que contemplasse a prole
eventual. Como fora dito, ndo € comum a realizagdo de testamento entre os
brasileiros, logo, a capacidade testamentaria da crianga gerada por meio de

inseminagao postuma nao seria eficaz para garantir os seus direitos.

Ainda, a crianga concebida por meio de reproducdo assistida pdstuma é
descendente do falecido, como dispde o Cddigo Civil que presume a paternidade do
genitor e, assim sendo, o enquadramento da referida crianga apenas como sucessor
testamentario seria uma afronta a Constituicdo Federal, que consagrou o tratamento
igualitario entre os filhos, independente de sua origem, haja vista que os outros
descendentes do falecido, estando vivos ou concebidos quando da abertura da
sucessao, herdariam na condigcédo de sucessores legitimos, ou seja, por for¢a de lei e

independentemente de disposig¢ao testamentaria.

Defendendo o posicionamento da condi¢do de sucessor legitimo, Marcio Rodrigo
Delfim (2011, p. 14) se fundamenta no principio da igualdade absoluta entre os
filhos, dignidade da pessoa humana e livre planejamento familiar, previstos na
Constituicdo Federal, e entende que é incoerente reconhecer a presuncido da
filiacao, prevista no Cédigo Civil de 2002, mas excluir o direito sucessério da crianga
concebida por meio da técnica de reprodugao assistida post mortem. Dessa
maneira, a referida crianga deve ter os mesmos direitos que sdo assegurados ao seu

irmao concebido ou nascido antes da morte do genitor.
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Ainda, sob a justificativa do direito a heranga previsto constitucionalmente, o
mencionado autor (2011) entende que seria inconstitucional interpretar
restritivamente o que dispbe o artigo 1.798 do Cddigo Civil, haja vista que os
avancos da ciéncia tém possibilitado a procriagao assistida péstuma. Dessa forma,
deve-se encarar a reproducido assistida post mortem como sendo uma situacao
peculiar. Assim, a regra aplicavel continuaria sendo o disposto no artigo 1.798 e,
apenas excepcionalmente, nos casos de inseminacdo artificial homologa post
mortem, o filho concebido apdés o momento da abertura da sucessdo teria

capacidade sucessoria.

Finalizando o entendimento do referido autor (2011, p. 17), a condicdo de herdeiro
testamentario do filho concebido apdés a morte do genitor seria inconstitucional,
ainda que haja previsdo da prole eventual no Cddigo Civil, pois violaria o principio
constitucional da igualdade entre os filhos. Assim, sendo o filho concebido por meio
de inseminagao péstuma, filho do mesmo pai e da mesma mae, com relagédo a seus

irmaos, cabeira a ele capacidade sucessoria legitima.

Seguindo esse raciocinio, Silvio Rodrigues (2004, p. 315), sucintamente, aduz que:
‘em nosso sentir, o filho assim concebido apdés a morte do pai sera herdeiro em
igualdade com os demais descendentes”.

Com relagdo ao entendimento a sucesséao legitima, tem-se que esse também é o
posicionamento de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho e Maria Berenice Dias

(2015, p. 402), a qual, nesse sentido, leciona:

Cabe lembrar que a legislagdo n&o proibe a inseminagao post mortem e a
Constituigdo consagra a igualdade entre os filhos. Nao se pode, portanto,
admitir legislacdo infraconstitucional restritiva do direito do filho assim
concebido. Esta é a posicdo de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho,
que invoca ainda o principio da liberdade e o direito ao planejamento
familiar, ambos consagrados em sede constitucional. Com isso, reconhece
plenos efeitos a inseminagao artificial homoéloga post mortem e amplos
direitos sucessorios, ndo se restringindo a sucessado testamentaria. A
possibilidade de ndo se reconhecer direitos a crianga concebida mediante
fecundagao artificial post mortem pune, em Ultima analise, o afeto, a
intencdo de ter um filho com a pessoa amada, embora eventualmente
afastada do convivio terreno.

Dessa maneira, pode-se dizer que a mencionada autora segue o raciocinio de que a
crianga concebida por meio de inseminagao artificial homdloga postuma, existindo
autorizacado expressa do marido consentindo com tal técnica, deve se enquadrar na
condigao de legitima, haja vista o principio da igualdade entre os filhos. Por outro

lado, entende ainda que ha possibilidade desse filho ser contemplado por meio de
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testamento através da prole eventual, apesar desse entendimento ndo estar atrelado

com 0s principios constitucionais.

Como fora explicado em tdpico anterior, por questées de seguranga juridica, € mais
conveniente defender a necessidade da existéncia de autorizacao expressa deixada
pelo genitor, autorizando a utilizagcdo do seu material genético criopreservado para
implantagdo apds a sua morte, para que a viuva possa vir a utiliza-lo. Tal
entendimento esta alinhado com as disposi¢cdes contidas na Resolugao do Conselho

Federal de Medicina.

Todavia, existem situagdbes em que ndo ha autorizacdo expressa deixada pelo
individuo, mas analisando as circunstancias faticas e o caso concreto é possivel
extrair a vontade do falecido em constituir sua familia, ainda que a efetivagao do seu
desejo parental venha a ocorrer apds a sua morte. Essa situagao deve ser vista
como excepcional e para que a vilva possa utilizar o material genético

criopreservado do de cujus, se faz necessario uma autorizagao judicial.

Reforcando o posicionamento doutrinario acerca da condicdo de herdeiro legitimo,
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2009, p. 58-59) leciona no sentido de
que é plenamente viavel que o procedimento da inseminagao artificial homologa
venha ocorrer apos a morte, haja vista a possibilidade de se criopreservar o sémen,
sendo esta possibilidade contemplada pelo Cédigo Civil.

Nesse sentido, a referida autora (2009) entende que:

[...] supondo que tenha havido a autorizagdo e que os demais requisitos
tenham sido observados, admitindo-se, assim, a inseminagao post mortem,
operar-se-a o vinculo parental de filiagdo, com todas as consequéncias dai
resultantes, conforme a regra basilar da Constituicdo Federal, pelo seu art.
226, §6°, incluindo os direitos sucessorios relativamente & heranga do pai
falecido.

Para fins de exercer a sua capacidade sucessoria e ter restituido para si a parte da
heranca que lhe cabe, a crianga proveniente das técnicas artificialmente procriativas
apos a morte, pode-se valer da agao de peticdo de heranca, conforme explica Anna
de Moraes Salles Beraldo (2010.1, p. 79). Através da mencionada ag¢do podera o
individuo obter o reconhecimento da sua qualidade de herdeiro e, com isso, seus

direitos sucessorios.

Convém salientar que, é necessaria a fixacdo de um prazo para que a viluva implante

o material genético criopreservado. Nesse sentido, conveniente seria aplicar a
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disposigao do artigo 1.800, §4° do Cdédigo Civil, o qual dispde sobre a prole eventual.
Assim sendo, teria a vilva o prazo de 2 anos contados da morte do de cujus para
realizar o procedimento da inseminacao artificial com o material criopreservado.
Passado esse prazo, ndo seria mais possivel a realizagdo da reprodugao assistida

postuma.

Ante as consideragdes feitas e as posi¢gdes doutrinarias apresentadas, convém
concluir que, € mais razoavel o entendimento de que a crianca concebida por meio
da inseminagao artificial péstuma se enquadre na condi¢do de herdeiro legitimo,
haja vista que tal posicionamento esta alinhado com as garantias previstas na
Constituicdo, como a dignidade da pessoa humana, igualdade absoluta entre os

filhos e melhor interesse da crianga e do adolescente.

Ainda, o direito a heranga é visto como fundamental, logo, uma crianga ndao pode
ficar desamparada na seara sucessoria, pelo fato de ter sido concebida apds a morte
do genitor e ndo se enquadrar na regra da capacidade sucessoéria prevista no
Cadigo Civil.

A Lei Maxima garante aos individuos o direito ao livre planejamento familiar. Sendo
assim, a morte ndo pode ser causa que enseje na ineficacia e consequente

invalidagcdo desse projeto.

Dessa maneira, tem-se que o Cddigo Civil permite a pratica da inseminagéao artificial
homologa post mortem, tendo em vista a possibilidade de criopreservagao do sémen
e dispbde a presuncao de paternidade como critério determinador da filiagdo. Logo,
baseando-se nos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade absoluta entre os filhos, deve-se garantir também a essa crianga todos os
seus direitos sucessoérios, embasando-se nos preceitos constitucionais e nas
discussdes doutrinarias acerca dessa questao, haja vista a lacuna juridica existente

nessa seara.
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6 CONCLUSAO

Com o constante avango da ciéncia e da medicina, impulsionados devido ao
surgimento das inovagdes tecnoldgicas, foram desenvolvidas as técnicas de
reproducio assistida para atender aos anseios da sociedade, trazer solugdes para
os problemas decorrentes de algumas doencgas e possibilitar que fosse alcangcada a
maternidade e paternidade por aqueles que pelas vias naturais séo incapazes de
realizar tal feito.

Dessa maneira foram criados métodos de procriacdo medicamente assistida, que
tém a potencialidade de enfrentar os problemas que envolvem a infertilidade e
esterilidade e, consequentemente, fazer com que os individuos que sofram com as

debilidades supracitadas procriem e constituam a sua familia.

Assim sendo, as técnicas de reproducao assistida sdo mecanismos que viabilizam a
concretizacdo da maternidade e paternidade através de procedimentos que
independem da relagédo sexual, haja vista que s&o feitos em laboratério e funcionam

como se substituissem ou facilitassem as etapas da fecundacgéo.

No ambito da utilizacdo das técnicas de reprodugdo assistida, surgiu a discussao
acerca da existéncia do direito a procriagao. O referido direito € considerado como
uma garantia fundamental consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, o qual é

efetivado pelo exercicio do livre planejamento familiar.

O livre planejamento familiar também é uma garantia consagrada na Lei Maxima, e,
em seu teor, consiste em ser a garantia do individuo de planejar a sua familia e de

se submeter as técnicas de reproducéao assistida para efetivar o seu projeto familiar.

Tal preceito constitucional esta atrelado a dignidade da pessoa humana e ao
atendimento ao melhor interesse da crianga e do adolescente, pois o direito a
procriacao envolve o interesse do casal em constituir familia e o da crianca que sera

concebida por meio da técnica de reproducéio assistida.

Cabe pontuar que, no tocante ao livre planejamento familiar, o exercicio do direito a
procriagdo pode ser exercido por uma pessoa sozinha, haja vista o reconhecimento
da familia monoparental pela Constituicao Federal. Para tanto, necessario se faz

resguardar o melhor interesse da crianca e do adolescente. Logo, tanto o casal,
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quanto a pessoa sozinha podera exercer o seu direito a procriagao por meio das
técnicas de reproducido assistida, desde que tenham condigdes de prover para a

crianga uma vida digna.

Insta enfatizar, que o direito a procriacdo é fundamental, mas nao é absoluto, tendo
em vista os principios que o limitam, quais sejam, o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, o da dignidade da pessoa humana e parentalidade

responsavel.

O direito a procriagao pode ser exercido apés a morte, haja vista que a mesma néao
pode ser causa ensejadora de invalidade do projeto parental que, quando em vida,
fora construido com tanto amor. Todavia, para tanto, se faz necessario a autorizagao
expressa do de cujus para que a vilva possa implantar o material criopreservado

doado por ele.

7

O entendimento de que a necessidade de autorizacdo expressa € necessaria
encontra fundamento na Resolu¢cdo do Conselho Federal de Medicina, o qual, ante a
omissao legislativa, é utilizado como parametro para tentar regular as situagoes que

envolvem técnicas de reprodu¢cdo humana assistida.

Todavia, existem situagdes em que ndo ha o consentimento expresso, mas se forem
analisadas outras provas existentes ou ouvidas algumas testemunhas seria possivel
encontrar o elemento volitivo, o qual seria suficiente para que um juiz viesse a
autorizar que a viuva utilizasse o material criopreservado do de cujus. Tal situagao
deve ser tratada como excepcional, mas nao € possivel negar a sua possibilidade de

ocorréncia.

Porém, via de regra, € conveniente concluir que, por questdes de seguranga juridica
e, para alinhar o entendimento com as disposicdes do Conselho Federal de
Medicina, mister se faz a presenga da autorizagdo expressa do de cujus, anuindo

com a utilizagdo do seu material genético criopreservado apds o seu falecimento.

Dentre as técnicas existentes de reproducao assistida, pode-se diferencia-las no
tocante ao material utilizado para sua realizacdo. Dessa maneira, o procedimento
sera heterdlogo, quando o material genético utilizado pertencer a um terceiro, que
nao o casal, tendo a crianga, nessa hipotese, vinculo consanguineo ou com o pai ou

com a mae. Em contrapartida, sera procedimento homologo, quando o material
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genético utilizado for o do casal e, nessa situagédo, havera total compatibilidade
genética entre a crianga concebida e seus genitores.

A inseminacgao artificial homologa post mortem é permitida pelo Codigo Civil de
2002, o qual presume a paternidade da crianga decorrente de tal técnica. Ainda, sua
realizagao encontra fundamento na possibilidade de criopreservacao do sémen,
mecanismo pelo qual congela-se o material genético doado, podendo o mesmo ser

utilizado ainda que passados anos da morte do doador.

Insta salientar que, a reprodu¢cdo humana nao € legalmente regulada, motivo pelo
qual tem-se uma enorme inseguranca juridica com relagdo as pessoas que utilizam
as referidas técnicas. Dessa maneira, para suprir a lacuna juridica existente, deve-se
utilizar os principios consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Cddigo de Etica e a Resolugdo n. 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina, a fim de que as técnicas sejam aplicadas com maior
eficiéncia e seja resguardado ao usuarios e individuos provenientes de tais técnicas

todos os direitos que decorrem do mencionado procedimento.

Ainda, ante a auséncia legislativa brasileira e fazendo uma breve analise do direito
comparado no tocante a legislagdo que regula os procedimentos de reproducéo
assistida em outros paises, pode-se concluir que as disposicdes do ordenamento
espanhol sdo as que mais se aproximam da realidade brasileira, uma vez que
fundamenta o acesso as técnicas de reproducao assistida no direito ao livre
planejamento familiar e permite a realizagdo da inseminacéo artificial homdloga post
mortem, assegurando os direitos inerentes as criangas concebidas através da
referida técnica, situacdo a qual é similar ao Brasil, que fundamenta o acessos as
técnicas de procriacdo assistida no principio do livre planejamento familiar e
autoriza, através do Coddigo Civil, a realizagdo da inseminagéo artificial homodloga
post mortem, presumindo a paternidade da crianca concebida medianta tal

procedimento.

A utilizagdo da inseminacgao artificial homéloga post mortem acarretou em diversas
discussodes acerca do direito sucessorio do filho concebido por meio desta. O direito
das sucessdes visa regular a destinagdo que sera dada ao patriménio do individuo
apdés a sua morte, que pode decorrer em virtude da lei ou por disposi¢ao
testamentaria. O ordenamento brasileiro adotou o principio de saisine, no tocante a

aquisicao da heranca e, assim sendo, tem-se que os bens deixados pelo de cujus
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transmitem-se automaticamente e desde logo aos seus herdeiros legitimos e

testamentarios, ndo se exigindo qualquer formalidade para tanto.

Conforme dispbde o Cédigo Civil, em seu capitulo Ill que discorre sobre o Direito das
Sucessodes, tem-se que a capacidade sucessoria do individuo é analisada no
momento do Obito. Logo, pela interpretacdo literal do artigo 1.798, a crianga
concebida por meio de inseminagdo postuma ndo seria dotada de capacidade
sucessoria, ainda que fosse considerada filha do de cujus por meio da presungao de
paternidade, haja vista que nédo é pessoa nascida ou concebida no momento da

abertura da sucessao.

A disposicéao restritiva do artigo 1.798 nao faz sentido. O mencionado dispositivo
deve ser interpretado conjuntamente com os principios constitucionais da igualdade
absoluta entre os filhos, melhor interesse da crianga e do adolescente e dignidade

da pessoa humana.

Dessa maneira, seria inconcebivel defender que uma crianga advinda das técnicas
de reproducao assistida postuma nao tivesse capacidade para suceder, pois além
de ser uma afronta ao tratamento igualitario entre os filhos, seria um

descumprimento do direito fundamental a heranga.

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu como critério definidor da filiagdo a presungéo
de paternidade da crianga concebida por meio de inseminagao artificial pdéstuma,
ainda que fosse de facil constatagao a total compatibilidade genética entre a criancga

e 0 de cujus por se tratar de procedimento homdlogo.

Todavia, para que o procedimento seja utilizado pela viuva, imprescindivel se faz a
presenga de autorizagdo expressa do de cujus, que, quando em vida, consentiu com

a implantacao do seu material genético para fins de procriagao, apds a sua morte.

Nao destarte, a autorizacao para implantacéo post mortem deve estar atrelada a um
prazo, que deve ser fixado pelo legislador. Nesse sentido, ante a auséncia normativa
sobre as referidas questdes, € razoavel que se aplique o prazo previsto no artigo
1.800, §4° do Cadigo Civil.

Dessa forma, para que seja possivel a implantagcdo post mortem do material
criopreservado do de cujus pela viluva, imprescindivel a presenga do consentimento

escrito do marido autorizando o procedimento. Ainda, deve a viuva se atentar ao
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prazo fixado, ou seja, tera ela dois anos contados da morte do de cujus para realizar

o referido procedimento com o material criopreservado.

Passado esse prazo, ndo seria mais possivel a realizagdo da procriacdo assistida
postuma com o material criopreservado, sob os fundamentos de que: deve-se
proteger também os herdeiros ja existentes do de cujus, ndo podendo eles ficarem
esperando indefinidamente um comportamento da viuva; a demora da viuva para
requerer a implantacdo do material criopreservado do de cujus poderia
descaracterizar o desejo que deu origem ao projeto parental; e, a demora na
manifestacdo de vontade para implantagcdo pode fazer com que o filho que sera
concebido seja lesado patrimonialmente e n&o tenha todos os seus direitos

assegurados.

Ante os posicionamentos doutrinarios existentes acerca do direito sucessorio do filho
concebido por meio de inseminacgéao artificial homdloga post mortem, seria razoavel
defender aquele que entende que a crianga advinda da mencionada técnica se
enquadraria na condicdo de herdeiro legitimo e necessario, estando tal
entendimento em perfeita harmonia com os principios constitucionais incidentes da

igualdade entre os filhos e melhor interesse da crianga e do adolescente.

Sendo considerado herdeiro legitimo e necessario, o filho decorrente da reprodugéo
assistida pdstuma teria resguardado para si a quota parte da legitima que |he cabe.
Nesse sentido, para exercer sua capacidade sucessoria pode se valer da agao de
peticdo de heranga, caso o processo de inventario ja tenha sido finalizado e, por
consequéncia ja tenha ocorrido a partilha, a fim de que seja reconhecida a sua
condigao de herdeiro, bem como lhe seja restituida a heranga que Ihe pertence de

direito.

Se o filho concebido mediante tais técnicas se enquadrasse apenas como herdeiro
testamentario, no que se refere ao instituto da prole eventual, tal entendimento seria
uma violagdo ao preceito constitucional da igualdade absoluta entre os filhos, haja
vista que os outros descendentes do de cujus seriam tratados como sucessores

legitimos e necessarios.

Ainda, importante ressaltar que a pratica de testamento ndo € comum no Brasil e
prevalece, para fins sucessorios, a sucessao legitima. Dessa forma, a inexisténcia

de testamento acarretaria na inexisténcia de direito sucessoério, 0 que seria uma
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afronta a dignidade da pessoa humana, haja vista o direito a herangca ser

consagrado como fundamental.

Por derradeiro, convém concluir que a inseminagao artificial homologa post mortem
pode ser realizada, haja vista a possibilidade de criopreservagdo do material
genético, mas para sua efetivacdo € necessario que haja o consentimento expresso
do doador autorizando tal procedimento apds a sua morte, bem como a fixacdo de
um prazo para que a vilva possa implantar o material criopreservado, que seria o
disposto no artigo 1.800, §4° do Cddigo Civil.

Nesse sentido, o Codigo Civil estipula a presungdo de paternidade nos casos que
envolvem a inseminagcdo pdstuma. Todavia, devera a crianga ter resguardado os

seus direitos sucessorios.

A par disso, tem-se que, ante a omissao legislativa sobre a referida questao, deve-se
ter como base os principios constitucionais da igualdade entre os filhos, dignidade
da pessoa humana e melhor interesse da crianga e do adolescente, para assegurar
o direito a heranga e a condicdo de herdeiro legitimo e necessario da crianga

decorrente da técnica de inseminacéo artificial homoéloga post mortem.
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