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RESUMO

O Direito enquanto ciéncia humana € suscitado pela sociedade em adequagdo ao
desenvolvimento social, devendo, para tanto, atender as demandas advindas das inovagdes
tecnoldgicas que, por vezes, alteram todos os percursos da sociedade, fazendo com que a
legislacdo se torne ultrapassada perante novas tecnologias. Os métodos de reproducgdo
artificial estdo dentre as inovagdes tecnoldgicas utilizadas pela medicina, propiciando a casais
que ndo possam gerar filhos naturalmente, o faca artificialmente. O presente trabalho trata-se
de uma pesquisa bibliogrifica que tem como objetivo verificar a possibilidade do filho
nascido através de reproducdo artificial post mortem participar do Direito Sucessério. Acerca
da tematica pretende-se discorrer sobre as divergéncias das correntes doutrindrias, com o
intuito de verificar se existem garantias que amparem o filho que foi gerado apds a morte do
seu genitor, considerando a norma vigente. O atual Cddigo Civil e a Carta Magna protegem os
direitos do nascituro concebido apds a morte do genitor. O artigo 1.597, inciso III do Cédigo
Civil prevé o reconhecimento de filiagdo ao nascido por inseminagdo, mesmo que morto o
genitor, no entanto, 0 mesmo cddigo € omisso quanto aos Direitos Sucessorios do nascituro
em tais condi¢des. Ademais, ndo existe legislacdo especifica acerca do tema, sugerindo
necessidade do avanco da legislacdo para dirimir tais conflitos, este serd o tema do presente.

Palavras-Chave: Reproducio artificial. Post mortem. Direito Sucessério. Genitor. Heranga.



SUMMARY

Law as a human science is raised by society in order to adapt to social development, having to
meet the demands of technological innovations that sometimes alter all the paths of society,
making legislation outdated by new technologies . The methods of artificial reproduction are
among the technological innovations used by medicine, providing for couples who can not
bear children naturally, do so artificially. The present work deals with a bibliographical
research that aims to verify the possibility of the child born through artificial reproduction
post mortem to participate in the Succession Law. Regarding the theme, we intend to discuss
the divergences of the doctrinal currents, with the purpose of verifying if there are guarantees
that support the child that was generated after the death of its parent, considering the current
norm. The current Civil Code and the Magna Carta protect the rights of the unborn child
conceived after the death of the parent. Article 1,597, item III of the Civil Code provides for
the recognition of the child's birth by insemination, even if the parent is dead. However, the
same code is silent regarding the succession rights of the unborn child under such conditions.
In addition, there is no specific legislation on the subject, suggesting the need to advance
legislation to resolve such conflicts, this will be the theme of the present.

Key words: Artificial Reproduction. Post mortem. Succession Law. Genitor. Heritage.
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INTRODUCAO

A evolucdo tecnoldgica ao longo dos anos acarretou mudancgas significativas no
ambito da reproducdo humana, com o advento dos métodos de reproducao assistida artificial,
proporcionados pela biotecnologia, casais impossibilitados de alcangar a paternidade ou
maternidade naturalmente passaram a alcanc¢é-la artificialmente.

A legislacdo brasileira pouco retrata sobre o assunto, abordar-se-4 acerca da
reprodugdo assistida artificial breve conceito e as técnicas utilizadas, bem como o que toca a
drea juridica do Direito de Familia e Sucessdes, com énfase na realizacdo do procedimento
realizado artificialmente apdés a morte de um dos genitores, neste caso, chamada de
reproducdo artificial post mortem.

Falar sobre reproducdo humana artificial, por si so, ja € assunto que insurge em
polémica, pois se trata de gerar uma vida por métodos ndo naturais, através da manipulagcdo
humana para gerar vida a outro ser humano, o cerne do presente sdo os efeitos sucessorios do
concebido por reproducdo humana artificial post mortem, o que provoca ainda mais discussao,
de repercussdo tanto no meio social quanto no juridico, uma vez que possibilita, sob esse
prisma, que uma crianga possa ser gerada apOs a morte de um de seus pais, alterando
profundamente, assim, a concep¢ao de familia que fora construido ao longo de geracdes, visto
que para sobrevenha a figura de um filho, se deve antevir a presenca dos pais, 0 que nao
ocorre neste caso, ja que a Reprodu¢do Humana Artificial péstuma supre esta necessidade.

O uso dos métodos de reprodugdo artificial post mortem é possivel, vislumbrando os
avanc¢os da medicina e tecnologia, entretanto, a realizacdo da concepcdo quando o titular da
carga genética ja € morto faz surgir grande celeuma, nos aspectos sociais e juridicos,
principalmente no ambito do Direito de Familia, e na esfera sucessodria, tendo em vista que,
diante do caso concreto, apds o0 nascimento da crianca por reproducao artificial péstuma, abre-
se a discussao sobre quais seriam os direitos a ela inerentes.

Tradicionalmente, a ordem de suceder, subentende que o falecido deseja deixar seu
patrimdnio aos familiares. O ordenamento juridico brasileiro tem como regra a tradicdo
familiar, mesmo que esta ndo seja feita de forma escrita (testamento), no entanto, no caso em
que ha a manipulacdo humana, fecundacdo por reproducdo artificial post mortem, a crianga ao
nascer apds o falecimento de seu genitor quebra, esta tradi¢cao, vez que sobrevém em condi¢ao
diversa da natural, produzindo instituto juridico diverso do tradicional e abrindo novas
perspectivas filiatdrias e sucessorias que serdo debatidas no decorrer do presente.

Além dos aspectos familiares e sucessorios, € primordial a andlise da norma

Constitucional para solucionar o imbroglio juridico de forma alinhada com as novas
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concepgOes familiares e com as técnicas de reproducdo artificial, diante da notdvel dificuldade
da legislagdo acompanhar as constantes mudancas sociais, tornando necessdrio que se debruce
sobre as novas questdes que atinem os avangos tecnoldgicos e a legislacdo civil, em atenc¢do a
Lex Matter. A inexisténcia de norma faz o assunto ser bastante controvertido, pois, se nem
mesmo o ordenamento juridico abrange ou colaciona quais seriam os direitos a que teriam a
crianca nascida por meio de reproducdo humana artificial post mortem, o julgador face ao
caso concreto fica em situagdo bastante delicada, conquanto tem que decidi-la.

Na esfera do Direito Civil a filiagao € decorrente do fato de a crianga existir e
comprovar a sua relacio de parentesco ou afetividade, conforme dispde o texto
Constitucional. A relagdo filiatéria do genitor péstumo facilmente poderd ser comprovada
através da realizacdo de exame de DNA, porém, indubitdvel que a filiacdo e a vocacdo da
ordem hereditéria de prole que nasce apds o 6bito do genitor ganham novos contornos, haja
vista, que comumente o registro da crianca € realizado pelo genitor em vida e a sucessdo é
regida pela regra de saisine, ou seja, transferem-se os bens imediatamente apds o falecimento
do seu titular.

Deseja-se, na medida do possivel, sopesar, diante do siléncio da norma, a
contradicdo existente na Lei Civil, em especial nos artigos 1.597 e 1.798, que por um lado
admite a presuncdo da filiacdo aos concebidos por inseminagdo artificial homdloga, mesmo
que falecido o marido e de outro legitima a suceder apenas os nascidos ou ja concebidos no
momento da abertura da sucessdo, portanto, os supraditos artigos contrapdem-se quando o
primeiro reconhece a filiacdo da prole gerada por reproducdo artificial post mortem e o
segundo exclui da prole o direito a herancga, vez que ao tempo do 6bito do genitor, ndo era
nascido e sequer concebido.

Serdo abordados ao longo deste trabalho, os direitos sucessoOrios inerentes aos
nascidos por reproducdo artificial pdstuma, diante dos preceitos elencados pela norma
Constitucional, buscando-se justapor as contraposi¢des da Lei Civil no que atine o Direito de
Familia e Sucessorio.

Analisar-se-4 a tematica para além do fator bioldgico do filho post mortem, mas a
concessdo ao reconhecimento da filiacdo previsto na Constituicdo e no Cddigo Civil, ante o
principio da igualdade entre os filhos que os colocam em igualdade como filhos naturais,
contudo, este mesmo codigo silencia quanto ao direito em herdar. Assim, ante a existéncia da
lacuna legal, serd abordada a possibilidade de conceber prole artificialmente de genitor

falecido, suas consequéncias filiatérias e, principalmente, sucessorias.
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Dentro do tema proposto, a sucessdo testamentdria também serd explanada como
alternativa, para manter a qualidade de herdeiro do filho concebido post mortem por
reprodugao artificial.

Toda essa problemdtica, serd debatida segundo a evolugdo social e a luz da nova
concepg¢do empregada a entidade familiar, dissociada da ideia da familia tradicional, formada
pelo marido, esposa e filhos, ou seja, quebrando o paradigma de concepcdo natural para a
reprodugdo e, ainda, rompendo com o esteredtipo da familia tradicional em amparo as novas
tecnologias, ponderando-se a dignidade da pessoa humana, a igualdade entre os filhos e a
seguranca juridica.

O método a ser utilizado é o dedutivo, por pesquisa bibliogrifica, em andlise a
legislagdo, doutrina, artigos cientificos, jurisprudéncia, periddicos impressos € O meio
eletronico. Emana-se da premissa da concepgao artificial péstuma e conquista da evolugdo da
ciéncia médica e, diante desta possibilidade, quais as consequéncias juridicas tocam a prole
nascida nestas condicdes. Destaque-se a premente necessidade de regulamentacdo das
técnicas de reproducdo assistida, somente a abrangéncia de norma que retrate o assunto
poderd, se ndo acabar com a celeuma, mas amenizar e nortear o julgador, dada a importincia
da filiagdio em nossa sociedade ndo pode o assunto permanecer anos a fio sem
regulamentacao.

Objetiva-se, enfim, o aprofundamento do conhecimento sobre o tema, explorando-o e
explicando-o sob a ética divergente das correntes doutrindrias, contudo, segundo a legislacao

patria.
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CAPITULO 1

REPRODUCAO ASSISTIDA HUMANA

A familia € a primeira instituicdo social que o individuo conhece e, € através da
entidade familiar, via de regra, que o ser humano aprende a associar-se uns aos outros. A ideia
de familia remete a um agrupamento de pessoas com caracteristicas e costumes a eles
pertencentes. O conceito de familia € extremamente flexivel e volatil, muda de acordo com as
caracteristicas e forma¢do de cada individuo que a ela pertence. Portanto, ndo hd como
predefinir um conceito de familia invaridvel e estdtico, pois, cada uma tem seus tracos
particulares.

O filho, dentro da instituicdo familiar, € o elemento de maior destaque, posto que ele,
geralmente, € a maior razao pela constituicio do matrimonio e, mesmo nos casos em que nao
foi instituido o casamento, o filho continua a ser o elemento central da relacdo estabelecida
entre as partes.

A reproduc¢do em tempos mais antigos significava a perpetuagcdo do nome e patrimonio
da entidade familiar (2016, p.35, FARIAS e ROSENVALD), e somente a0 homem era dada a
liderancga do grupo familiar, logo, era de suma importancia reproducdo de seus membros e que
tais membros fossem do sexo masculino. Em tempos modernos, a constitui¢do familiar é
formada pela unido de pessoas com interesses comuns visando o desenvolvimento pessoal de
cada individuo. O desejo em procriar advém da vontade mutua dos parceiros em aumentar a
familia arraigada na concep¢ao de felicidade reciproca dos envolvidos.

A evolugdo social aliada a evolugao tecnoldgica e cientifica propiciou o surgimento da
reproducdo humana assistida, que consistem em técnicas cientificas avangadas para facilitar o
tratamento ou a busca de solugdes para as pessoas com problemas de fertilidade.

A reprodugdo assistida serd mais bem detalhada ao longo deste capitulo.

1.1. BREVE REFLEXAO A RESPEITO DA REPRODUCAO ASSISTIDA HUMANA

O desejo dos casais em conceber filhos € tdo antigo quanto a origem do mundo, é
incontroversa a continuidade humana pela perpetuacao, e o desejo a imortalidade através dos
descendentes. S3o mudltiplas as relacdes de parentescos, e decerto a mais relevante, é a
filiacdo, ndo somente pela continuacdo dos lagos sanguineos, mas pelo liame afetivo da

estreita relacdo que aproxima pais e filhos.
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E sabido que os costumes sociais ao longo dos anos tornam-se mutdveis e,
juntamente com as mudancgas sociais o Direito se transforma. Uma das dreas que mais sofreu
alteracOes € a cientifica, em particular a biomedicina a partir dos avangos da biotecnologia.
Tais avancos possibilitaram a criagdo de técnicas de reproducdo assistida artificial, tornando
possivel o que hd algumas décadas atrds era considerado irrealizavel.

A biotecnologia surgiu para substituir a natureza do ato sexual para a procriagdo,
(2002, p. 01, ALDROVANI e FRANCA) o que era algo inimagindvel. A técnica de
reprodu¢do humana artificial péstuma permitiu a maternidade ou paternidade, mesmo apds a
morte do genitor, o que vem acarretando problemas de ambitos sociais, éticos e morais.

A reproducdo € a preservacao natural da vida, os seres vivos se reproduzem por acao
propria e natural para conservacdo da espécie. No entanto, é sabido que a condi¢do de
procriar ndo alcanga todos os individuos e hd alguns que por condi¢des congénitas ou
hereditdrias (1995, p. 29-30, LEITE), como a auséncia de 6rgdos (dtero, trompas ou o ducto
que promovem o transporte dos espermatozoides) apresentam infertilidade ou até mesmo
esterilidade, contudo os fatores de infertilidade ou esterilidade também podem ser adquiridos
por patologias decorrentes de infeccOes, alteracdes hormonais ou mesmo abuso de
medicamentos ou entorpecentes.

Pois bem, a reproducao assistida surgiu entdo como alternativa para os casais que por
algum problema de infertilidade ou esterilidade anseiam ter filhos, e ndo o podem
naturalmente, existe uma gama de variedades de tratamentos ofertados aos casais que nao
podem ou tem dificuldade em gerar seus descendentes, procedimentos que devem se adequar
as peculiaridades de cada individuo, bem como as normas e regulamentos dos paises onde sdo
realizados, isso porque a bioética e a biosseguranca de cada pafs tem suas particularidades.

Insta salientar a diferenga entre infertilidade e esterilidade, a primeira refere-se a
dificuldade que a pessoa tem para reproduzir mesmo sem o uso de qualquer método
contraceptivo (2006, p. 32-33, VARELA), posto que, em condi¢cdes normais, um casal em
idade fértil e que mantenha regularmente relacdes sexuais bem distribuidas ao longo do ciclo
menstrual, sem utilizar método contraceptivo, leva de alguns meses a até um ano para obter a
gravidez aspirada. Tal ocorréncia se deve ao fato de que um casal fértil, somente obtém éxito
a engravidar, em 15 a 25% por més, por conseguinte é necessario pelo menos um ano de
tentativa para investigar possivel infertilidade no casal.

Evidencia-se que had duas categorias de infertilidade: primdria, quando niao houve
gestacdo anterior, e secundaria, quando ja houve gravidez anterior. O fato de ja ter concebido

filho nao garante fertilidade para uma segunda concepgao.
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Enquanto infertilidade é a dificuldade na concepg¢do, de outro norte, a esterilidade
implica a incapacidade absoluta de concepcao (2006, p. 32-33, VARELA), que se caracteriza
pela impossibilidade da fecundacdo entre o gameta masculino e feminino (espermatozoide e
ovulo), assim, o individuo somente pode ser considerado estéril depois de avaliado e
submetido a tratamento de reproducdo, quando os resultados ndo lhes sdao favordveis, e ficar
comprovada situacdo de irreversibilidade reprodutiva, atesta-se a sua esterilidade.

Compartilha o entendimento, Juliana Domingos de Lima (2017, on-line), de que a
década de 1960 foi de grande importancia para a reproducdo humana, nesta época foi langada
a pilula contraceptiva, que significou uma verdadeira revolu¢do nos hdbitos sexuais da
populacdo, o sexo até entdo entendido como meio de reproducdo, ganha azo de reviravolta no
conceito de sexualidade, os casais passaram a escolher a época em que gostariam de ter seus
filhos. Em contraparte, também houve pesquisas para proporcionar aos casais que ndo podiam
ter filhos concebé-los. O ano de 1978 foi 0 marco para a reproducgdo assistida, e se deu com o
nascimento do primeiro bebé por fertilizacdo in vitro, chamada Louise. (2006, p. 48,
VARELA).

A reproducdo assistida objetiva proporcionar aos casais a possibilidade de gerar
filhos bioldgicos, ou ndo, quando invidvel pela forma natural. O avanco das tecnologias da
reproducdao humana evoluiu para satisfazer o desejo humano da paternidade ou maternidade.
O progresso da medicina na reproducdo assistida favoreceu casais heterossexuais ou
homossexuais a conceber filhos.

Muitos foram os progressos no campo da genética, entretanto, a legislagdo ndo a
acompanhou, trazendo diversas discussdes acerca do tema. Daniela Soares Hatem (2002, p.
185) compartilha o entendimento quando explica que ‘“as novas questdes criadas pelo
progresso no campo da genética colocam em xeque concepgdes arraigadas héd séculos, e por
vezes, abrangem todo um novo entendimento a respeito da vida”.'

A mudanca ético-moral fez surgir novos institutos, dentre eles se destacam o
Biodireito, que versa sobre a necessidade em se elaborar nova legislacdo capaz abranger os
atuais métodos cientificos empregados para a procriacdo da pessoa humana.

O Biodireito langa-se entdo como regulamentador das atividades desenvolvidas pela
biociéncia e biotecnologia objetivando a manuten¢ao da integridade e dignidade humana em
beneficio, ou ndo, das conquistas cientificas em favor da vida. Amparando as novas técnicas

de reproducio assistida e respaldando os avancos da sociedade em detrimento as antigas leis.

! HATEM, Daniela Soares. Questionamentos Juridicos diante das novas técnicas de reproducio assistida.
In: SA, Maria de Féatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 185.
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O préximo tépico tratard do estudo das técnicas de reprodugdo assistida.

1.2. TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA, EM SINTESE

O avanco médico-tecnoldgico vem auxiliando a reprodug@o em casais que ndo podem,
ou tem dificuldades em gerar filhos naturalmente. Sdo dois os métodos que substituem a
reproducdo natural: Inseminagdo Artificial — IA e Fertilizacdo In Vitro — FVI, a Injecdo

Intracitoplasmadtica — ICSI € uma variacdo da FVI (2016, p. 591, FARIAS e ROSENVALD).

1.2.1. INSEMINACAO ARTIFICIAL

E o método através do qual o gameta masculino é inserido no interior do 6rgio
reprodutor feminino, essa técnica também chamada de in vivo ou intracorpdrea, permite a
fecundacao dentro do corpo da mulher, ndo sendo necessaria a retirada do gameta feminino
para manipulacdo externa.

Vale acentuar que o liquido seminal antes de ser inserido na mulher passa por um
processo de selecdo, ou seja, assim que expelido ou coletado passa por tratamento laboratorial
e somente os espermatozoides de melhor qualidade sdo escolhidos para o procedimento. Para
aumentar as chances de sucesso do tratamento, o ovdrio também é estimulado, para isso a
mulher faz uso de medica¢do para aumentar a producdo de 6vulos. Nesse sentido, ensina

SANTOS e NUNES:

Inseminacdo Artificial: é a técnica mais simples e a mais utilizada pelas clinicas, a
inseminacao artificial € dirigida a casais estéreis que ndo possuem causa aparente, ou
se possuem, esta ndo é grave. Consiste basicamente em ajudar o espermatozéide a
fecundar o 6vulo. Isto é, através de ajuda humana, os médicos especializados,
através de exames, verificam os dias provaveis de maior ovulagdo e, com prévia
coleta de material seminal, injetam o esperma na mulher para que naturalmente
ocorra gravidez. (SANTOS e NUNES, Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos -
RIPE, v.41, n.48, p. 258, on-line).

A inseminacdo artificial subdivide-se em intracervical e intrauterina, a primeira
ramificacdo é semelhante ao método natural, com o minimo de interven¢ao humana, o gameta
masculino, previamente selecionado, é colocado na cérvice, isto €, no colo uterino. E indicado
quando ndo € possivel a penetragdo vaginal, como no caso de impoténcia masculina, ou
qualquer distirbio feminino que impeca a introdugdo natural do liquido seminal.

No segundo método o gameta masculino € inserido diretamente no tutero, aumentando
bastante as chances de sucesso, vez que nao hd maiores obstaculos a serem transpassado pelos
espermatozoides ja que foi pulada a etapa de contato com a vagina, estando ausente 0 muco

z

vaginal. E indicada quando a concentracdo de espermatozoide € insuficiente ou apresenta
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problema de mobilidade, ou quando o muco cervical apresenta problemas. Esse procedimento
somente pode ser utilizado quando a mulher possui pelo menos uma trompa € 0 homem um
nimero minimo de espermatozoide.

Outra técnica intrauterina utilizada ocorre pela transferéncia de gametas, neste caso
tanto o gameta masculino quanto o feminino sdo manipulados, todavia, ndo hd acdo humana
para que eles sejam fecundados, aqui os 6vulos sdo retirados dos foliculos ovarianos e
introduzidos no ttero juntamente com os espermatozoides, ja selecionados. Como bem ensina
Reinaldo Pereira e Silva, “(...) Transferéncia intra-uterina de gametas, ocorre diretamente no
utero, (...) nesta os Ovulos sdo aspirados via transvaginal e colocados junto com os
espermatozoides coletados e preparados, diretamente no Utero da mulher com a ajuda de um
cateter”.?

Por se tratar de técnica semelhante ao que ocorre ao natural esse método ndo traz
maiores discussdes, haja vista, o material genético utilizado ser do préprio casal com
intervencdo humana minima, utilizando-se somente a transferéncias de gametas que

naturalmente ndo conseguiria transpor algumas barreiras.

1.2.2. FERTILIZACAO IN VITRO

Procedimento realizado fora do organismo humano também € chamado de
extracorpéreo. Neste modelo tanto o 6vulo quanto o espermatozoide sio manipulados em
laboratdrios, isto €, os gametas, masculino e feminino, sdo unidos em laboratério e formam
um embrido.

Os ovdrios sdo previamente estimulados com a administracio de farmaco e
acompanhados por ultrassonografia para a andlise do desenvolvimento dos foliculos, quando
estes alcancam dimensdo adequada sd3o extraidos do organismo da mulher. Os
espermatozoides também recebem preparo com a selecdo dos melhores, a andlise da amostra
seminal € coletada, geralmente no mesmo dia da coleta dos évulos.

Realizada a coleta coloca-se o évulo em um disco de plastico, placa de cultivo em
seguida os espermatozoides ao seu redor até a obtencdo da fecundacdo. Essa técnica é
utilizada quando a infertilidade alcance somente a mulher, assim, os gametas masculinos
podem ser utilizados em abundancia. Quando se tratar da infertilidade masculina ainda ¢é

possivel associar outro método para a eficdcia da fertilizacdo in vitro, chamada de Injecao

* SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducéo ao Biodireito: Investigacdes Politicas-Juricas sobre o Estatuto da
Concepg¢ao Humana. 2002. p.61.
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Intracitoplasmadtica — ICSI, que consiste na introducdo de um Unico espermatozoide, por
puncio, diretamente no 6vulo.

Os O6vulos fecundados serdo mantidos em observacdao pelo periodo de cultivo
embriondrio, em torno de trés a cinco dias, em estufa, passado esse periodo ocorre a
transferéncia embriondria dos embrides selecionados, ou seja, a introducdo dos melhores
embrides no interior do udtero, os que remanescerem sdo criopreservados para posterior
inseminacdo, caso seja necessdrio. Oportuna a transcricdo de SANTOS e NUNES:

Fertilizacao in vitro: neste caso, o material do casal, tanto os 6vulos quanto os
espermatozdéides, sdo coletados e fecundados no vidro, na proveta, e depois
colocados no utero materno. Por isso o nome “bebé de proveta”. E uma técnica mais
elaborada, ja que conta com o manuseio dos médicos para que ocorra a fecundagao

artificialmente, e ndo como tradicionalmente ocorre. (SANTOS e NUNES, Revista
do Instituto de Pesquisas e Estudos - RIPE, v.41, n.48, p. 258, on-line).

Em suma, a fertilizacdo in vitro é a unido do gameta feminino com o masculino,
previamente selecionado, fora do corpo da mulher e posteriormente introduzido no utero

materno o embrido, pré-selecionado.

1.3. REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA E HETEROLOGA
Como mencionado, existem duas espécies de reproducdo humana assistida,
inseminacao artificial e fertilizacdo na proveta, também conhecida como in vitro (Fertilizagdao
In Vitro — FVI). Na inseminacao artificial a fecundagdo ocorre dentro do corpo da mulher, ou
seja, o material genético é preparado para ser inserido no corpo da mulher e serd nele que
ocorrerd a fecundagdo. De outro bordo, na fertilizagdo in vitro, o material coletado €
fecundado extracorpdreo e depois implantado dentro do corpo da mulher. Ambas as espécies
comportam a forma homéloga ou heter6loga. Conforme disciplina, FARIAS e
ROSENVALD:
Ambas as modalidades técnicas podem se concretizar de forma homdloga ou
heter6loga. Naquela (homdloga) utiliza-se de material genético do préprio casal
interessado, com a expressa anuéncia de ambos. Nesta (heterdloga), ha utilizacio de

material genético de terceiro (doador de sémen, por exemplo). (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 592).

A reproducdo assistida ¢ chamada homdloga quando utilizado o material genético do
proprio casal, que autorizou a técnica. Noutro viés, a reproducdo heteréloga utiliza material
genético de doador, isto €, o casal recebe de terceiro material genético, s€men ou évulo.

As técnicas de reproducdo homoéloga ndo trazem maiores problemas, vez que utiliza

o material genético do préprio casal, mediante autorizacdo. A intervencdo médica, neste caso,
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somente seria utilizada para facilitar a gestacdo em casais que enfrentam problemas com a
fertilidade, e por meio natural ndo conseguiram rematar a gravidez.

A reproducdo heteréloga conta com a cooperacgdo de terceiro doador, a titulo gratuito
e acautelado pelo sigilo, amparado pela Resolu¢do n° 2.168/2017, do Conselho Federal de
Medicina, item IV, 2 e 4. O profissional da medicina, pela citada norma, tem respaldo para
utilizar material genético do doador, realizando em laboratério a fecundagao e posteriormente
o implantando no corpo da mulher, para tal técnica também se faz mister autorizag¢ao escrita e
expressa do marido ou companheiro, de sorte que a anuéncia pressupde a filiacdo de quem
autorizou a técnica.

A legislacdo autoriza a reproducdo heterdloga em mulheres casadas, € simples a
compreensdo pelo qual o legislador optou pelo uso da técnica somente nas mulheres casadas,
em respeito ao melhor interesse da crianga, evitando assim que a mesma nas¢a sem pai para o
registro, posto que, o doador estd amparado pelo sigilo. Porém, segundo a finalidade da
norma, acha-se coerente a reproducdo heteréloga em mulheres ndo casadas, em especial, as
homossexuais que desejarem ter filhos, desde que expressamente autorizadas pelo terceiro
doador, que neste plano deixaria de ser anonimo, possibilitando assim, que o nascituro tenha a
filiacdo reconhecida.

Impende ressaltar que as técnicas de reproducio assistida ndo podem ser utilizadas
de forma indistinta, a Resolu¢do n°® 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, proibe que
as técnicas possam ser aplicadas para a selecdo de sexo ou qualquer outra caracteristica
bioldgica do futuro filho, sendo permitida a sele¢do para afastar possivel doenca do nascituro.
Proibe também a fecunda¢do humana com finalidade diversa da procriacao.

Outra discussdo sobre o assunto diz respeito ao descarte dos embrides ndo utilizados
pelos casais, tal problemdtica enseja mais debate ético-moral do que propriamente juridico. A
Lei n° 11.105/05 (Lei de Biosseguranga) autoriza a utilizacdo dos embrides produzidos por
fertilizacdo in vitro em pesquisas ou terapia com células-tronco, desde que obedecidos alguns
requisitos, tais como: inviabilidade do embrido, o decurso de trés anos do congelamento

associado a autorizagdo dos pais. Citado artigo da lei in litteris:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e
ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

I — sejam embrides invidveis; ou

II — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta
Lei, ou que, j4 congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessdrio o consentimento dos genitores.
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§ 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de saide que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biolégico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Acerca da temadtica, diversos foram os debates, com destaque acerca da
inconstitucionalidade do dispositivo. Em 29 de maio de 2008, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que pesquisas com células-tronco embriondrias nao violaria o principio do direito a
vida, bem como ndo feria o principio da dignidade da pessoa humana. Estes foram os
argumentos utilizados pelo ex-procurador geral da Republica, Cldaudio Fonteneles, no
julgamento da ADI 3.510/DF, que objetivava impedir a exploracdao de estudos com o uso de
células-tronco embriondrias.

O entdo relator da ADI 3.510/DF, o ministro Carlos Ayres Britto votou pela total
improcedéncia da acdo, fundamentando seu voto em diversos dispositivos da Carta Magna,
entre eles, o direito a vida, a sadde, o planejamento familiar e a pesquisa cientifica. Alegou
que “a proteg¢ao constitucional do direito a vida ndo atinge o humano fertilizado in vitro. Tal
afirmacao teve alicerce no siléncio da Constitui¢do Federal com relacdo ao inicio da vida
humana.

Sustenta que o inicio da vida humana ocorre no momento em que ha a fecundagdo de
um 6vulo por um espermatozoide, entretanto, o narrado ocorreria pelas vias naturais, isto &,
sem a intervenc¢do artificial humana, para tanto, segundo os argumentos por ele utilizados, o
individuo fertilizado extracorporeamente passaria a condi¢do de nascituro, somente apds a
implantacdo do embrido ao utero materno. Por todo o explanado, o descarte de embrides para
o uso de pesquisas cientificas ndo se enquadraria no crime de aborto previsto no Cddigo
Penal, uma vez que, o embrido preservado ndo tem qualquer perspectiva de nascimento,
ademais, os embrides excedentes gerados, in vitro, diversamente dos concebidos
naturalmente, ndo possuem vinculo fisico e afetivo com seus genitores. Nesse sentido,

oportuna € a transcri¢do de FARIAS e ROSENVALD:

(...) Sem divida, como bem reconheceu o Pretério Excelso, ao recorrer a fertilizacao
extracorpérea, o casal ndo estard obrigado a aproveitar todos os Gvulos
eventualmente fecundados, até porque os embrides excedentdrios ndo mantém com
seus genitores 0 mesmo vinculo de proximidade fisica e afetividade que costumam
ter os embrides fecundados naturalmente e, por isso, foi reconhecida a
impossibilidade de manté-los congelados (criogenizados) indefinidamente, sendo
possivel o seu descarte, na forma prevista no dispositivo referido. (FARIAS E
ROSENVALD, 2016, p. 594).
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Insta ressaltar que o uso de embrides humanos, in vitro, para 0 uso em pesquisas
cientificas deve ser utilizado de forma responsdvel e nos termos da legislacdo que o autoriza.
A Lei 11.105/05 também dispde acerca da criminalizacdo do embrido criogenizado, caso sua
utilizacdo seja diversa do disposto no seu artigo 5°. Os artigos 24 a 29 da supramencionada lei

disciplinam os crimes € as penas para o transgressor, Senao vejamos:

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que dispde o art. 5° desta Lei:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (tr€s) anos, e multa.

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

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 26. Realizar clonagem humana:

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

Art. 27. Liberar ou descartar OGM no meio ambiente, em desacordo com as normas
estabelecidas pela CTNBio e pelos 6rgios e entidades de registro e fiscalizagdo:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1°(VETADO)

§ 2% Agrava-se a pena:

I—de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um ter¢o), se resultar dano a propriedade alheia;

IT — de 1/3 (um tergo) até a metade, se resultar dano ao meio ambiente;

IIT — da metade até 2/3 (dois tergos), se resultar lesdo corporal de natureza grave em
outrem;

IV —de 2/3 (dois tercos) até o dobro, se resultar a morte de outrem.

Art. 28. Utilizar, comercializar, registrar, patentear e licenciar tecnologias genéticas
de restri¢do do uso:

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

Art. 29. Produzir, armazenar, transportar, comercializar, importar ou exportar OGM
ou seus derivados, sem autoriza¢do ou em desacordo com as normas estabelecidas
pela CTNBio e pelos 6rgios e entidades de registro e fiscalizagéo:

Pena — reclusio, de 1 (um) a 2 (dois) anos, e multa.

Outrossim, € mister ressaltar que o ideal € ndo produzir embrides excedentes para
evitar problemadticas futuras, porém, tendo os gerados, devem os profissionais, bem como os
responsdveis pelas clinicas utiliza-los nos termos e limites da lei, a fim de resguardar a ética e

a credibilidade.

1.4. A CONJECTURA DA PATERNIDADE DO EMBRIAO FERTILIZADO POR
REPRODUCAO ARTIFICIAL HOMOLOGA

Como dito alhures na reproducdo artificial homéloga utiliza-se o material genético
do proéprio casal interessado em ter filhos. Tal matéria € disciplinada pelo art. 1.597, do
Coédigo Civil, incisos III e IV que consigna a presunc¢do da paternidade ao nascido por

reproducdo assistida homologa. O supracitado artigo dispoe:

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

[...]

III - havidos por fecundacgdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0167-05.htm#art27%C2%A71
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IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios,
decorrentes de concepcdo artificial homdloga;

E oportuno consignar que o dispositivo legal protege a paternidade ao filho do casal
que autorizou a coleta. A hipétese do inciso 111, art. 1.597 da Lei Civil consigna a reprodugdo
artificial homodloga post mortem da esposa ou companheira inseminada apds a morte do
marido. Neste diapasdo, torna-se necessario a andlise de vérios fatores que envolvam tal ato,
sendo o principal deles a vontade do falecido em perpetuar.

Nao hé na legislacdo qualquer informacdo acerca do estado de viuvez da mulher ou
mesmo quanto a autorizacdo do marido, o que vicejou grande discussdo, para tanto, foi
firmada orientacdo no Enunciado 106 da Jornada de Direito Civil, a respeito da presun¢do da

paternidade, que diz:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatério que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condi¢do de vidva, sendo obrigatéria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte.

O referido Enunciado seguiu a esteira de que € necessdria a autorizacio expressa do
falecido e ainda que a mulher esteja na condicao de vidva para incidir a presungao pater is est,
assim importa dizer que, atendidos tais requisitos o nascituro é presumidamente filho.

Vale salientar que a reproducao humana assistida, somente foi implantada no Brasil
na década de 90, apds a edi¢do da Resolugao n°® 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina,
que estabeleceu as normas éticas a serem adotadas pelos profissionais da saide quanto as
técnicas mencionadas, tendo vigéncia até 06 de janeiro de 2011, quando revogada pela
Resolucdo n. 1.957/2010 do mesmo Conselho, incluindo no rol de procedimentos a
reproducdo assistida post mortem. A supramencionada Resolugdo dispds nao ser ato ilicito
ético a aplicacdo de tal método, desde que autorizado previamente, pelo falecido, a utilizagdo
de seu material bioldgico criopreservado, atendendo aos avang¢os da Medicina, e amparando
legalmente os profissionais que viessem a utilizar tal método, posteriormente a Resolucao foi
revogada pela Resolugdo 2.013/13 do CFM. A Resolugdo 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina revogou as anteriores, editada apds o julgamento pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal da ADI 4.277 e ADPF 132 que reconheceu a unido estdvel homoafetiva como
entidade familiar. Saliente-se que, a norma vigente que trata do tema é a Resolugdo

2.168/2017.
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A segunda possibilidade indicada, art. 1.597, inciso IV do CC ocupa-se dos embrides
excedentdrios. Como j4 citado, a Lei de Biosseguranca em seu art. 5° cuida do descarte dos
embrides nao fecundados, direcionando-os as pesquisas cientificas com células-tronco. Neste
caso, advindo a dissolu¢cao do casamento, a pater is est somente pode ser aplicada se houver
autorizacdo expressa dos ex-conjuges, mesmo nos casos em que houve apenas separagdo de

fato. Corrobora com a afirmativa o Enunciado 107 da Jornada do Direito Civil, in litteris:

Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente
podera ser aplicada se houver autorizagdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges para a
utilizacdo dos embrides excedentdrios, sé podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantag@o desses embrides.

Objetiva o Enunciado acima, coibir o uso de embrido excedentdrio sem anuéncia do

parceiro ou ex-parceiro, a fim de evitar que o filho nas¢a sem pai.

1.5. A CONJECTURA DA PATERNIDADE DO EMBRIAO FERTILIZADO POR
REPRODUCAO ARTIFICIAL HETEROLOGA

O procedimento de reproducdo artificial heter6loga, como mencionado anteriormente,
conta com a participacao de terceiro doador, isso implica dizer que o nascituro introduzido na
familia ndo terd carga genética de um dos pais, podendo, inclusive, ndo possuir carga genética
de nenhum dos pais, neste caso, a filiacdo ndo se da pela genética, mas pelo laco afetivo entre
o filho e um dos pais ou mesmo dos dois.

Importante salientar que, geralmente, o método somente € utilizado quando todos os
demais métodos de fertilizacdo restarem frustrados, isto é, quando for atestada a esterilidade
de um do cOnjuges, ou de ambos, assim comprovada a situacdo de irreversibilidade no
individuo, a derradeira opcao para o casal € a reproducdo heterdloga.

Sobre a reproducao heterdloga o critério de filiacdo recai na socioafetidade, afasta-se o
fator bioldgico e lastreia-se a vontade em perfilhar através da construcdo de sentimentos
mutuos e reciprocos, de respeito e carinho entre o genitor e a prole. E ato de conhecimento
publico, € a vontade externada pelo desejo de registrar como filho. Portanto, o doador ndo terad
qualquer relacdo de filiagdo com a crianga, tal responsabilidade incide sobre o pai ou mae
afetivo.

O procedimento de fertilizacao heteréloga € idéntico a homoldéga, com a diferenca de
que o material genético utilizado € de terceiro doador, por esterilidade de um dos cOnjuges. A

fertilizacao heter6loga tem amparo no Cddigo Civil, art. 1.597, inciso V, in verbis:
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[...]
V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacio do marido.

A aquiescéncia do marido é mister para a incidéncia da presuncdo pater is est, Visto
que a auséncia de carga genética de um ou ambos os cOnjuges ja afasta a filiagao bioldgica,
portanto, é de suma importincia que o desejo em gerar descendentes transcenda a
impossibilidade bioldgica e atinja a intima vontade de procriacdo por amor.

Cumpre salientar que a Resolu¢do 2.168/2017 (I-Principios gerais, 4) do Conselho
Federal de Medicina exige autorizacdo escrita do genitor afetivo. Desta sorte, autorizado o
procedimento e iniciado o procedimento de fertilizacdo, incidird a presun¢ao de paternidade.

Deveras que a paternidade heter6loga baseia-se na honradez e probidade de quem
consentiu a fertilizacdo, ndo podendo posteriormente alegar a negativa de filiagdo pela
auséncia de carga genética. Sob esse prisma ensina FARIAS e ROSENVALD:

De fato, ¢ intuitivo inferir que quem consente na produ¢ido de um filho, com sémen
de outrem, nio pode criar uma reacdo tempordaria que se mantenha ou se desfaca de
acordo com a sua simples manifestacio de vontade. A ratio do dispositivo &
alvejante: consentindo o marido em que a sua esposa se submeta a um procedimento

de fertilizacdo assistida com material genético de terceiro, presume-se, de forma
absoluta, a paternidade do filho nascido. (FARIAS E ROSENVALD, 2016, p. 599).

Essa linha de raciocinio se justifica pela garantia do sigilo do doador da carga
genética, ademais € vergonhoso contestar vinculo afetivo tdo singelo e estreito, motivado por
vontade propria, espontanea, consciente e ao livre-arbitrio. Nao sendo admissivel que quem

concorda com o procedimento possa se arrepender futuramente.

1.6. FILIACAO DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

As técnicas de reproducdo assistida trouxeram a baila possibilidades que outrora
sequer poderiam ser imaginadas. A reproducdo ndo natural rompeu o aspecto puramente
bioldgico e abriu horizontes a filiacao afetiva. Novo conceito familiar foi criado, e os lagos de
afeto entre pais e filho passaram a ser tdo importante quanto o vinculo bioldgico. *

A gestacdo de substituicdo, maternidade por sub-rogagdo, popularmente conhecida
como barriga de aluguel € o procedimento de reprodugdo assistida indicada para as mulheres
que devido problemas de satide ou genéticos, ndo conseguem levar ao final a gravidez. Assim,
faz-se necessdrio utilizar o utero de terceira pessoa para consumar a gravidez.

Na gestacdao por outrem, podem ser utilizados quaisquer dos métodos mencionados

anteriormente, entretanto, a maternidade estaria associada a mae ndo gestacional, em outras
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palavras, a mde que desejou, planejou a maternidade juntamente com seu marido ou
companheiro € tida como a mée da crianca.

Insta ressaltar que as técnicas de reproducdo assistida pdem termo ao adagio mater
semper certa est (sempre ha certeza sobre quem € a mae), devido a convic¢ao de que a mae €
a parturiente, pelas vias naturais a maternidade é presumida pela gestacdo e o parto, todavia, o
avanc¢o da medicina proporcionou a maternidade a quem ndo gerou, nem tao pouco pariu.

A maternidade de substituicdo pode envolver trés possibilidades na gestacdo: a mae
social ou afetiva é a que planejou ter o filho; a mae bioldgica ou genética é a doadora do
material genético que serd implantado no ttero alheio e, por fim, a mae substituta é a mae que
cede o dtero para a gestacdo em prol da mae que desejou a gravidez. De certo que tais
possibilidades podem se confundir entre a mesma pessoa, mas também pode se tratar de
pessoas diversas.

Sao multiplas as possibilidades utilizando-se os pares acima, dentre as quais vale
destacar:

a) Gestacdo de substituicdo com o uso do material genético do casal, com
posterior implantacdo do embrido no tutero emprestado, veja, trata-se de mae
biolégica e afetiva que no anseio de engravidar utiliza do procedimento apenas
o utero de outrem;

b) Gestacao de substituicdo com o uso do material genético somente do marido ou
companheiro e 6vulo de doadora andnima com o uso do utero emprestado de
outra mulher, que ndo a esposa e também ndo € doadora da carga genética,
nesta situacdo temos a mae afetiva, haja vista, ndo possuir o filho sua carga
genética;

c) Gestacdo de substituicdo quando o casal € estéril, utiliza-se Ovulo e
espermatozoide de doador e ttero alheio para a gestacdo, neste caso a filiagdao
¢ afetiva, ambos s@o pais socioafetivos;

d) Gestacdo de substitui¢do com o material genético do marido ou companheiro
no ttero da propria esposa ou companheira, mas com 6vulo de doadora, neste
cendrio, a mulher embora seja estéril pode receber o embrido e concluir a
gestacao.

Nesse passo, vale dizer que o avanco da tecnologia, na medicina, proporcionou a
maternidade as maes que nao a podiam pelas vias naturais, porém, a evolu¢do da biomedicina
ndo foi acompanhada pelo verndculo, ndo ha na legislacdo patria qualquer referéncia a

reproducdo assistida na mulher. Veja que o art. 1.597, incisos III e V do Cdédigo Civil,
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reportam-se ao marido, mas ndao a mulher, cabendo ao magistrado analisar o caso sub judice
por analogia, costumes e principios gerais do direito.

A mais recente Resolu¢do que trata da reprodug¢do humana assistida do Conselho
Federal de Medicina é a Resolugao n° 2.168/2017 em substituicao as demais, é nela que se
pautam os Tribunais para decidir os casos em concreto. A supramencionada Resolugdo no
inciso VII orienta a gestacdo de substituicdo, também nomeada como cessdo tempordria do
utero. O citado inciso condiciona a realizacdo de quaisquer procedimentos de reproducao
assistida, a problema médico que impeca ou contra-indique a gesta¢do, unido homoafetiva ou
pessoa solteira. Ainda, deverd a doadora do tdtero pertencer a familia de um dos pais, em
parentesco consangiiineo até o quarto grau e, excepcionalmente, poderda o Conselho Regional
de Medicina autorizar o procedimento em caso diverso.

Assim indica o inciso VII, 1, abaixo transcrito:

VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducio assistida podem usar técnicas de RA
para criarem a situagdo identificada como gestag@o de substituicdo, desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética,
em unido homoafetiva ou pessoa solteira.

1- A cedente temporaria do ttero deve pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae/filha; segundo grau

— avé/irma; terceiro grau — tia/sobrinha; quarto grau — prima). Demais casos estdo
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

Pode se extrair do texto que a norma deseja afastar o uso do procedimento nos casos
em que a mulher tem plena condi¢do de engravidar, mas ndo deseja engravidar de utero
proprio, seja por questdes estéticas ou profissional, ou simplesmente ndo deseja gerar o filho e
fazer o parto. Ha doutrina em sentido inverso, Fabio Ulhoa Coelho, no Livro Curso de
Direito Civil, defende que a mulher possa, por mera liberalidade, escolher gestacdo de
substituicdo quando ndao deseje gerar em seu proprio ventre o filho, porém, a corrente
majoritaria defende que o procedimento seja realizado somente nas condi¢des descritas na
Resolugdo.

Insta ressaltar ainda que o procedimento tenha cardter eminentemente gratuito, sendo
expressamente vedada a doacdo uterina em cardter lucrativo ou comercial, assim dispdem a
supra Resolugdo, ipsis verbis:

VII. - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO

TEMPORARIA DO UTERO)
[...]

2- A cessado tempordria do dtero ndo podera ter cardter lucrativo ou comercial.
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A falta de legislagdo propria traz questionamentos acerca da filiacdo da crianca
nascida de gestacdo de substitui¢do, pois afasta os critérios sedimentados da gravidez e
consequentemente o parto.

A Resolucdo n°® 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM) orienta a
assinatura de termo de compromisso entre os pais € a doadora do ttero, para estabelecer a
filiacdo da crianga, contudo, tratam-se apenas de orientagdes administrativas e procedimentais
que os médicos devem seguir em observancia aos principios éticos.

A propésito, o texto Constitucional brasileiro quando introduziu o planejamento
familiar em seu ordenamento, deu significado a familia por vinculo diverso do consanguineo,
o parentesco deixa de ser comprovado meramente pela carga genética e, passa a consagrar a
filiagdo também pelos lacos afetivos

Na tentativa de dirimir a falta de legislacdo a respeito da tematica, o Enunciado 129 da
Jornada do Direito Civil propde nova redacdo ao art. 1.597 do Cédigo Civil, ao argumento de
que se, se permite o homem infértil ou estéril utilizar os procedimentos de reproducao
assistida, para superar sua deficiéncia reprodutiva, também os devem estender as mulheres.
Citado Enunciado objetiva um artigo ao final do Cap. II, Subtitulo II, Cap. XI, Titulo I, do
Livro IV, com a seguinte redacao:

Art. 1.597-A. A maternidade serd presumida pela gestacao.
Pardgrafo tnico: Nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, a
maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material genético, ou

que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de reprodugdo assistida
heterdloga.

Nao se pode deixar de notar que, muito embora ndo haja diploma legal expresso é
possivel a reprodugdo assistida com o uso de gestacdo de substituicdo, sendo diversas as
possibilidades para a filiacdo, o que deseja é regulamentar a quem assiste o Direito,
principalmente porque diverso do que acontece com a paternidade. A maternidade pode trazer
ndo somente consequéncias psicoldgicas, mas também fisicas nas maes doadoras do tutero. Ao
inicio da gestacdo é impossivel antever o aspecto gravidico-puerperal da gestante, muito
embora a Resolucdo que orienta a classe médica preveja relatério médico com o perfil
psicoldgico de todos os envolvidos, atestando a adequacao clinica e emocional, a gestacdao de
substituicdo envolve acdes multidiciplinares, sendo necessdrio acompanhamento médico e
psicoldgico dos pais e da gestante em substituicdo, antes, durante e apds o parto.

Muito embora sejam vdarios os questionamentos sobre a maternidade advinda da

gestacdo em substituicdo, é de suma importancia a fixacdo de requisitos minimos para que
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partes envolvidas possam ter amparo legal capaz de estabelecer a filiacao e para evitar abusos
e desvios nas condutas médicas.

Importa destacar ainda, que as descobertas cientificas andam em ritmo frenético, e o
que se percebe é uma desarmonia entre o progresso da sociedade, o avanco biotecnoldgico
face as normas, e de fato € de extremamente dificultoso legislar sobre assunto que diz mais
respeito ao foro intimo das pessoas, ao interesse subjetivo das relagdes familiares, cuja
liberdade individual em perpetuar embrenha-se nos valores que cada individuo carrega e, para
os quais nao ha objetividade absoluta.

Por todo o exposto, faz-se necessario que o Direito delimite pardmetros para regular a
matéria, haja vista, esse arranjo social ter rompido com o dogma da maternidade exclusiva a
quem fosse capaz de engravidar naturalmente, a gestacdo de substituicdo compreende diversas
e complexas implicagdes juridica e merece o devido amparo legal para protecdo da instituicao

familiar.
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CAPITULO 2

FAMILIA CONTEMPORANEA

O direito contemporaneo das relacOes familiares estd enraizado aos valores
constitucionais, assim como as demais ramificagdes da ciéncia juridica, a textura aberta dos
valores e regras constitucionais se sobrepde ao Direito de Familia. Os novos contornos da
familia sedimentados a partir da Lei Maior de 1988, especialmente, a valorizacdo da pessoa
humana e sua dignidade, consagram a pluralidade das entidades familiares. Assim ensina

FARIAS e ROSENVALD:

(...) a sociedade avangou, passaram a viger novos valores e o desenvolvimento
cientifico atingiu limites nunca antes imaginados, admitindo-se, exempli gratia, a
concepcao artificial do ser humano, sem a presenca do elemento sexual. Nessa,
perspectiva, ganhou evidéncia a preocupagdo necessdria com a prote¢do da pessoa
humana. Assim, ruiu o império do ter, sobressaindo a tutela do ser. (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 35)

A familia € um fend6meno primitivo presente em todas as sociedades e nasce como o
primeiro ambiente de socializacdo do individuo, atua como modelo e influéncia dos padrdes
sociais e culturais no desenvolvimento humano (2016, p. 40, FARIAS e ROSENVALD). O
primeiro conjunto de normas e pratica de valores é desenvolvido dentro do ambiente familiar,
que tem seu lugar, tempo e historia.

A mutabilidade da percepcdao familiar é a sintese das mudangas ocorridas na
sociedade, dentre os fatores que dao forma ao que reconhecemos como familia estdo: as
normas e acdes impostas pelo Estado. A sexualidade, o afeto, a representacdo do homem e da
mulher, as praticas cotidianas entre adultos, criancas, jovens e idosos, tudo isso, influéncia a
vida familiar dentro e fora do ambiente doméstico.

Em suma, a Familia estd afeta a todas as sociedades da mais simples a mais complexa,

atuando como a mediadora principal no desenvolvimento do individuo.

2.1. A IMPORTANTE EVOLUCAO NO CONCEITO DE FAMILIA

E inconteste que a familia é o grupo social primdrio do individuo, através dela as
primeiras relacdes sociais sdo formadas, seus membros compartilham condutas éticas e
morais, por geragoes, unidas por lacos de afeto e dedicacdo mitua, mas também, por conflitos

e divergéncias.
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O ambiente familiar € a base para emoldurar os valores morais e sociais de seus
membros, que posteriormente irdo auxilid-los no processo de socializa¢cdo quando em contato
com outras unidades familiares.

Precipuamente a concep¢do de familia possuia cunho eminentemente patrimonial, as
familias eram formadas exclusivamente pelos interesses materiais de seus membros, a riqueza
familiar era o mais valioso legado que o membro familiar poderia deixar em heranca,
casamentos eram realizados por interesse de patrimonio. A unido familiar, a €poca, advinha
do aumento do patrimdnio, ndo se cogitava a interferéncia de lacos afetivos, mas o acréscimo
patrimonial para deixar aos herdeiros, “as pessoas se uniam em familia com vistas a formacgao
de patrimdnio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco importando os lagos
afetivos”.’ O desfazimento do matrimdnio era inaceitdvel devido ao seu vinculo com o
patrimonio familiar. O casamento era mantido independente do vinculo afetivo.

Claramente, tal modelo familiar ndo reflete a concepc¢io contemporanea de familia, o
modelo tradicional e conservador pautado no patrimdnio foi substituido pelo afeto.
Abandonou-se a cultura do ter, para aliar-se ao culto do ser, o individuo deixou de fazer parte
do patrim6nio familiar, ndo fazendo mais vezes de coisa, o principio familiar convergiu para
as relagdes intimas dos individuos, isto €, a felicidade e o bem-estar da unidade familiar
passaram a ser o elemento mais importante.

Por muito tempo o nucleo familiar aceito socialmente envolvia a unido de um homem
e uma mulher para a criac@o de sua prole, tornando-se esse o padrdo moralmente aceitdvel. Ao
longo do tempo, a sociedade tragou novo formato social, com novos valores, tais valores
provocaram a ruptura com a tradicional familia formada pelo homem, a mulher e filhos, o
modelo familiar conservador era centralizado na figura masculina, o papel principal era
desenvolvido pelo homem era ele, o homem, o responsdvel pelas tomadas de decisdo no seio
familiar, o responsdvel em gerar renda e sustentar a familia, a mola propulsora da familia
tradicional era a figura masculina, se o homem falhava no sustento do seu lar todos os demais
padeciam. Todas as decisdes da familia deveriam passar, necessariamente, pelo crivo do
patriarca.

E de convir que o fendmeno de transmutacio familiar seja varidvel, os conflitos de
geracdes provocam rupturas progressivas e sucessivas, cada geracdo rompe com a anterior
provocando novas conquistas, as necessidades humanas em cada lapso temporal sdo

diferenciadas, os valores alteram-se e tornam-se necessdrias a evolucdo e adaptacdo da

3 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 35.
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sociedade. Vale ressaltar, que independente da geracdo a que pertengcam o comportamento de
cada membro familiar influencia os demais membros, a unidade familiar torna-se mais forte e
estruturada quando opta pela solu¢do dos conflitos, embora as pretensdes de cada individuo
divirjam, o seio familiar possui a mesma raiz de influéncia.

O modelo da familia contemporanea é guiado pelas diferentes relacdes, o poder
familiar é descentralizado, o nucleo familiar passou a ser regido pelo afeto, a familia
tradicionalmente reconhecida pela unido do homem a mulher ganhou novo formato, o afeto
nao acontece necessariamente entre pessoas do sexo oposto. A escolha do parceiro advém do
carinho e respeito que uma pessoa tem pela outra, e ndo € sempre que o sentimento e desejo
mutuo em formar familia sejam entre pessoas de sexo oposto, ndo € raro as vezes em que a
familia é formada por pessoas do mesmo sexo, ou mesmo formada somente pelo pai ou pela
mae, enfim, o nucleo familiar ndo possui mais descricdo estatica e imutdvel na figura de um
homem e uma mulher que se unem para procriar. Nesse sentido, compartilha FARIAS e
ROSEVALD:

(...) a contemporaneidade (em meio as inimeras novidades tecnoldgicas, cientificas
e culturais) permitiu entender a familia como uma organizacdo subjetiva
fundamental para a construc¢do individual da felicidade. E, nesse passo, forcoso é
reconhecer que, além da familia tradicional, fundada no casamento, outros arranjos
familiares cumprem a fungdo que a sociedade contemporanea destinou a familia:

entidade de transmissdo da cultura e formag@o da pessoa humana digna. (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 37)

A feicdo da familia contemporanea tem um modelo flexivel e igualitdrio, o cunho
decisorio ¢ democratico pelos membros da familia. “A arquitetura da sociedade moderna
impoe um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O
escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social...”.* Nos dltimos séculos as
organizagdes familiares mudaram drasticamente e causaram impactos considerados no
modelo tradicional de familia, isso ndo implica na extin¢cado do modelo tido como conservador,
mas na reestruturacdo social para aceitacdo de novos modelos familiares agora calcados no
elemento mais importante da estrutura familiar, o afeto, superando as barreiras do julgamento
e rejeicao, outrora tdo comum.

Afetas as consideracdes aduzidas, os avancos da tecnologia e da ciéncia foram fatores
que contribuiram sensivelmente para as atuais concepgdes de familia. A vida familiar de

grande parte da populacdo espalhada em todas as partes mundo mudou drasticamente, a

* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 35.
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moralidade, a religido e a educa¢do ganharam contornos diferentes. A tecnologia eliminou a
distancia e abriu as portas para a influéncia de novos ideais filoséficos, com énfase no
desenvolvimento da personalidade humana, assim, surgiu uma nova sociedade, pautada no
respeito mutuo entre os individuos.

A comunicacio afetiva fortaleceu a amizade entre os parceiros e deles com os filhos,
as pessoas passaram a se relacionar sem a obrigatoriedade de procriar, ndo sdo poucos o0s
casos de casais que ndo desejam ter filhos, a finalidade precipua da familia tradicional de
gerar renda e procriar, deu lugar a uma organizacio familiar subjetiva organizada a propiciar a
felicidade individual de seus membros.

Os arranjos familiares da contemporaneidade, sdo os mais variados, tem uma
concepcdo multipla, podendo indicar um individuo ou mais, ligados ou ndo por tragos
bioldgicos, o que importa ao arranjo familiar € a inten¢do de mantenca do vinculo afetivo, o
respeito entre seus membros, a solidariedade e a cooperacao de um para com os outros, com o
propdsito de prosseguir com a vida cotidiana. Crescente € o numero de familias
monoparentais, isto €, formada somente por um dos ascendentes e os descendentes, assim
como também € evidente o numero de familias homoparentais, ou seja, formada por pessoas
do mesmo sexo, o texto constitucional assegura a igualdade entre os géneros, assim sendo, 0s
individuos sdo iguais, independentemente do sexo, cor, preferéncia sexual, religido, enfim, a
Lex Fundamentallis de 1988 determina como principio norteador a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social e a igualdade substancial € o que disciplina os artigos 1°, III;
3°, Ie 5° da CF/88.

As técnicas de reproducdo assistida permitiram que casais improdutivos pudessem
ampliar sua familia, seja ela utilizando o material genético do préprio casal, neste caso o filho
€ biologicamente pertencente a familia, ou mesmo utilizando material genético de doador,
neste contexto o filho ndo carrega a carga genética dos pais, porém, € membro socioafetivo da
familia, os pais o reconhecem como filho, portanto, pertence a familia pelo laco de afeto
instituido.

E cedico que a estrutura familiar tradicional ainda é, nos tempos atuais, 0 modelo mais
convenientemente aceito, no entanto, gradativamente o preconceito e a intolerancia ao direito
de liberdade do individuo vém sendo substituidos pela pluralidade de entidades familiares, as
familias homoafetivas, em especial, vém quebrando na atualidade o paradigma de nicleo
familiar engessado pela unido do homem com a mulher, vale ressaltar que em outros tempos
ndo se cogitava a dissolu¢do matrimonial e a mulher que fosse mae solteira envergonhava

toda a familia, sdo exemplos de que o conservadorismo perde terreno a cada geracdo,
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recentemente as unides homoafetivas foram reconhecidas pelo Supremo através da ADPF
132, logo, € evidente que forma um nicleo familiar e deve ser respeitado assim como o0s
demais nucleos familiares.

As mais variadas facetas dos nucleos familiares demonstram que ndo hd padrao a ser
seguido. A evolucdo da sociedade instituiu uma nova ordem juridica, atribuindo ao afeto valor
juridico e nesse compasso nao ha nucleo fora dos padrdes, todos indistintamente sdo capazes
de promover o respeito € o amor ao proximo. Em outras palavras, quem distribui afeto a
outrem o faz por liberalidade independentemente de género ou vinculo biolégico. Acerca do
tema, muito bem discorre Maria Berenice Dias (2010, p.68, apud FARIAS e ROSENVALD,
2016, p. 53), “O novo olhar sobre a sexualidade valorizou os vinculos conjugais que passaram
a se sustentar no amor e no afeto. Na esteira dessa evolugdo, o direito da familia instalou uma
nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto”.’

Os artigos 226 a 230 da CF/88 disciplinam sobre o instituto da familia, tais artigos
desconstituem o conceito Unico de familia voltada para a reproducido, ou seja, formada pelo
homem e a mulher com inten¢do de gerar descendentes e amplia-o quando assegura a
dignidade da pessoa humana.

Diante do contetido exposto, a indeterminacdo do conceito de familia atribuido a
Constituicdo brasileira acompanhou as mudangas sociais, assim, todos os institutos familiares
estdo assegurados pela Lex maior, ndo podendo ser considerados menos vélidos os ntcleos
que sdo diferentes do tradicional. O respeito ao individuo como pessoa humana deve
sobressair, ndo importando a qual familia pertenca o individuo, mas sim o lago afetivo que os

envolvem.

2.2. PRINCIPIOS QUE MOVEM O DIREITO DAS FAMILIAS

Preceitua o preambulo da CF/88 a institui¢do o Estado Democratico para assegurar os
exercicios dos direitos sociais e individuais de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fincada, portanto, em principios de liberdade e igualdade.

Assim, pode-se extrair do texto constitucional que o Direito de Familia deve abranger
todos os circulos familiares formado por pessoas que se unem pelo afeto e o respeito
reciproco. Ainda, vale ressaltar que a Lei de Introdug¢do ao Cdédigo Civil discorre em seu
artigo 4° os procedimentos a serem adotados na omissdo da lei. Logo, cabe ao magistrado

decidir diante do caso em concreto de acordo com a analogia, os costumes e os principios do

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 2016. p. 68 apud. FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador: Juspodivm, 2016.



36

bom direito, associado ao disposto no art. 5° do mesmo diploma legal, atendendo aos fins
sociais objetivando o bem comum.
Portanto, o principio da dignidade humana € norteador do texto constitucional devendo

ser assegurado a qualquer pessoa humana.

2.2.1. PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA AO FILHO NASCIDO POR
REPRODUCAO ASSISTIDA

O novo conceito de familia aliado as inovacdes cientificas e ao desenvolvimento
tecnolégico vem acelerando o estudo da biotecnologia. A revaloriza¢do dos direitos humanos
estd sendo elaborada em torno da ideia de protecdao aos direitos considerados mais bdsicos
para a dignidade da vida humana. A dignidade entdo seria a honradez humana, a qualidade
moral intrinseca a pessoa, através do qual o individuo € reconhecido perante os demais
membros que os cerceiam. A protecdo a dignidade humana estd jungida ao respeito e
reconhecimento das individualidades por seus pares.

Questdes éticas e juridicas se entrelacam quando envolve a reprodugdo assistida,
contextos culturais influenciam o contetdo ético e digno da pessoa humana. Normas juridicas
devem salvaguardar as liberdades individuais do individuo que deseja ter um filho e nao
consegue por meio natural, assim como deve respeitar a dignidade humana do individuo que
estd em vias de nascer ligada a ética médica de quem manipulard o material genético. Fato é
que nao ha norma vigente que ampare tal modalidade.

Sobre o tema ensina DINIZ:

Enquanto ndo advier a legislacdo regulamentadora da reproducdo humana assistida,
prevaleceria segundo alguns autores, o principio de tudo aquilo que ndo estd
proibido estd permitido, deixando os cientistas da drea biomédica com grandes
possibilidades de acdo na area da embriologia e da engenharia genética. Entretanto,
entendemos que, ante a auséncia daquela norma, dever-se-a aplicar o art. 4° da Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil, freando, assim, a atividade jurisdicional, (...), sempre

levando em conta o respeito a dignidade humana (CRFB/88, art. 1°, inciso III).
(DINIZ, 2003, p. 498).

Assim, o alicerce ao biodireito dos nascidos por reprodu¢dao humana assistida estd no
conjunto de fatores culturais e morais da sociedade contemporanea, a0 novo conceito de
familia que pressupde a relacdo entre os entes familiares através do afeto, analisando as regras
juridicas de acordo com uma sociedade democrética, afastando o preconceito e com o fim de
promover o bem comum.

As organizagdes familiares sdo multiplas pautadas no afeto, respeito, confianca,

projeto de vida comum, enfim, na reciprocidade de seus membros, logo, a Lex Mater
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salvaguarda o direito a constituicdo familiar multipla, unida pela afeicao e, para tanto, deve
resguardar a mantenca da familia em existéncia digna do homem.

Embora o contetido da CF/88 preceitue uma sociedade livre de preconceitos, o avanco
cientifico no campo da embriologia ainda proporciona incomodo e receio ético, a concepgao
de novos nicleos familiares traz a baila a discriminacio e certa inseguranca para a protecao
humana. A Resolu¢do do CFM n° 2.168/2017 apds o julgamento da ADI 4.277 e ADPF 132
contemplam as técnicas de reproducao assistida a casais em relagcdes homoafetivas e a pessoas
solteiras (item II, 2), corroborando com as multiplas organiza¢des familiares contemporaneas
e o principio da dignidade da pessoa humana que sobre todos os individuos recai.

Pois bem, vérios sdo os fatores pelos quais os individuos recorrem ao principio da
dignidade da pessoa humana, seja porque deseja mudar de sexo ou mesmo o nome registral de
transexualidade, quando deseja ter filho de forma independente sem auxilio de um parceiro
especifico e recorre a reproducio assistida ou utiliza-se dela por ocasido de uniao homoafetiva
e vontade em aumentar o ndcleo familiar, por fim, invocar o principio da dignidade humana é
requerer a igualdade de tratamento assegurada no texto Constitucional.

Como dito alhures, indubitavelmente, o principio da dignidade da pessoa humana é
garantia basilar constitucional que fundamenta a bioética das técnicas de reproducdo assistida.
Independentemente de qual seja o método aplicado, o respeito a pessoa humana € o limitador
de toda e qualquer legislacdo que venha a surgir sobre o assunto. E a dignidade humana que
norteia a atuagdo do profissional da sauide, assim sendo, deve este respeitar o paciente
tratando-o com ética e respeito, evitando manipuld-lo como cobaia de experimentos ou como
meio a obter lucro financeiro.

Sobre surgimento da bioética através dos avancos da medicina, discorre FERRAZ:

2

A ética da vida, como é chamada a bioética, por alguns, surge no contexto de
imprevisibilidade dos resultados das experimentacdes nas pesquisas com
geneterapia, novas formas de procriagdo com profundas consequéncias nos
conceitos de maternidade e paternidade, sendo premente a necessidade de proteger a
espécie humana em face de avancos médicos, tendo como base os principios éticos,
visando sempre buscar os beneficios para o ser humano, dentro dos limites da
dignidade humana. (FERRAZ, 2010, p.24)

Nesse contexto, em respeito a dignidade da pessoa humana o médico que ira realizar
o procedimento deve observar se o paciente que deseja ser submetido a uma das técnicas de
reproducdo assistida possui condig¢des fisicas e/ou psiquicas para fazé-la, atestando o contrario
deve abster-se em realizar tal procedimento, visto que, uma vez realizado o procedimento este

pode tornar-se imutdvel. Por conseguinte, preservar a dignidade da pessoa, consiste em
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proteger os valores fundamentais do ser humano desde sua concep¢do até a sua morte,
independentemente da forma como ele foi gerado, se pelas vias naturais ou por métodos de
reprodugdo assistida, principalmente porque o Direito de Familia tem com seus principais
vetores a afetividade e a intimidade e o arrependimento do paciente durante o sucesso do

procedimento pode acarretar sérios transtornos dentro da entidade familiar.

2.2.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS
A Constituicdo Federal de 1988 também confirma a igualdade entre os filhos, ndo
devendo haver qualquer distin¢do entre eles, conforme estabelece seu art. 227, pardgrafo 6°,

estabelece que:

Artigo 227. § 6°- Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao.

Nessa seara, a isonomia entre os filhos objetiva impedir tratamento distinto aos
filhos, dado a diversidade de formas pela qual podem instituir vinculo que os unem a seus
genitores, em outros dizeres, a relacdo de filiacio pode se concretizar tanto pela esfera
bioldgica quanto afetiva e em ambas as relacdes deve incidir a isonomia, obstando a
diferenciacdo entre o parentesco biolégico e o afetivo, resta clarevidente que o texto
constitucional deseja reproduzir a igualdade na filiacdo independentemente da carga genética,
calcando a filiacdo na afetividade entre os genitores e os filhos.

O dispositivo da Lei Maior foi repetido fielmente pelos artigos 20 da Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e art. 1.596 do CC. O disposto nesses artigos acabou
com a distingdo havida entre os filhos legitimos advindos de pais casados, dos ilegitimos
advindos de pais ndo casados, agora paira a igualdade absoluta entre os filhos.

A isonomia na filiagdo assegura o mesmo direito hereditdrio entre os filhos, seja ele
quanto ao nome, poder familiar, alimentos ou sucessdo, todos os filhos, sem exce¢do, gozardo
dos mesmos direitos e protecao. Insta salientar, que a igualdade entre os filhos € a medida que
consubstancia a dignidade da pessoa humana.

Desta forma, a Carta Magna repeliu concepcdes antigas que ndo mais refletiam a
sociedade mais moderna, as normas que rotulavam a discriminacio entre os filhos devido a
condi¢do de seus pais (casados ou ndo casados) ndo subsumiam, sobretudo, a dignidade
humana e precisavam urgentemente ser excluidas do ordenamento juridico, e assim o fez a

Lex Mater.
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O termo filho deixou de receber adjetivacdo (legitimo, ilegitimo, bastardo), passando
a ser simplesmente filho. O Direito das Familias, alids, repulsa qualquer desnivel entre a
filiacdo, seja ela bioldgica ou ndo, com pais casados, ndo casados, pais solteiros, pais
homoafetivos, filhos concebidos naturalmente ou por reproducao assistida, a filiagdo como ja
explanado, tem por principio a afetividade, logo, aos filhos reflete o respeito aos seus direitos
fundamentais e ndo as condi¢des dos genitores ou as vias pelas quais foi concebido.

Em sintese, garante-se, portanto, a todos os filhos os mesmos direito, deveres e

qualifica¢des, vedada qualquer distin¢ao pelo texto constitucional.

2.2.3. DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO NORTEADORES DA REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

O direito a filiacdo confere aos filhos importantes prerrogativas, tais como:
sobrenome, relagdes de parentescos, poder familiar conferido aos pais, alimentos, entre outros
e, ainda, faz surgir direitos patrimoniais. Os filhos, consanguineos ou nao, instituem vinculo
de filiacdo com os pais, razdo pela qual, sob todas as circunstincias estdo sujeitos ao poder
familiar, ao Direito das Familias.

Sobre essa égide, os concebidos através dos métodos artificiais, apds a morte de seu
genitor, também teriam os mesmos direitos dos gerados em vida, sendo-lhes assegurados os
alimentos suficientes a mantenca de suas necessidades fundamentais, com direito
patronimicos, tanto materno quanto paterno, que individualizaria o descendente perante a
sociedade e através do qual serd reconhecido como filho, eis que a Lex Fundamentallis veda a
distin¢do na filiagdo. Acerca deste tema discorre VARELA:

Assim, sendo, constata-se que uma vez estabelecido o parentesco dos filhos gerados
através das técnicas de Reproducdo Humana Assistida, estes terdo todos os direitos
inerentes ao estado de filho, inclusive a ado¢@o do patronimico materno e paterno,
tendo-se em vista que a paternidade nos casos dos filhos gerados com as técnicas
heter6loga, por exemplo, serd presumida, o que em nada interferird na posse deste
estado, ja que os pais devem ter consentido na utilizacdo da técnica. (VARELA,
2006, on-line).

No que concerne ao Direito de Familia, e diante do exposto até o momento, verifica-
se que a inseminacao artificial homdloga post mortem, nao gera grandes contratempos no que
concerne a filiacdo, visto que o material genético € do préprio casal, assim, ndo ha duvidas
quanto a condi¢do de filho, no entanto, quanto a reproducdo artificial heteréloga post mortem
abrem-se vdrias controvérsias, haja vista que, o material genético da crianca ndo serd do de

cujus, muito embora sua autorizagdo tenha que ser expressa como disciplina a Resolucao n.
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2.168/2017 do CFM, contudo, autorizar a realizacdo do procedimento apds sua morte, para
obter posteriormente o reconhecimento da filiagdo como desejo dltimo do falecido, sem que a
carga genética seja do morto, parece-nos um tanto quanto invidvel, vez que, ausentes lacos
consanguineos, bem como de afetividade entre o genitor o filho.

Assim sendo, ad cautelam por questdes bioéticas e mesmo culturais deve-se evitar
realizar procedimento de reproducdo assistida heteréloga quando falece quem a autorizou, a
menos que o procedimento j4 tenha sido iniciado e a gestacdo efetivada, neste caso, a propria
Lei Civil ampara a crianga.

No que diz respeito aos direitos patrimoniais dos nascidos por reproducao artificial
humana, apés a morte do genitor, independente da técnica utilizada, surgem diversos
obstaculos, uma vez que ndo ha legislacdo vigente parte especifica que ampare o individuo
que nasca a partir deste tipo de técnica. Inimeros s3o os questionamentos e sobre o assunto a
doutrina destoa, mesmo quando o filho nascido possua a mesma carga genética do genitor
falecido, ndo hd na legislacio amparo acerca da sucessdo deixando grande lacuna o texto
legal.

A Constituicdo Federal, o Cddigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA dispde a igualdade na filiacdo, todavia, nada esclarecem a respeito dos direitos
sucessorios do filho do de cujus, a lacuna deixada devera ser preenchida pelo julgador in casu.

O capitulo seguinte discorrerd mais detidamente sobre os direitos sucessorios post

mortem.
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CAPITULO 3

DIREITO DAS SUCESSOES

O dinheiro é o moinho do mundo, o capitalismo € o sistema econdmico que prevalece
na esfera mundial, por este motivo a moeda tem grande importancia na vida das pessoas. Ao
longo da vida os individuos aprendem a relacionar-se com as coisas, com a chegada a vida
adulta, ou até mesmo antes de alcanga-la busca-se o conforto e/ou lucro, preocupa-se em
adquirir propriedades ou coisas, enfim, a formar ou acrescentar patrimonio.

O Direito das Sucessodes cuida da transferéncia do patrimonio adquirido durante toda a
vida por um individuo para seus herdeiros, apds a sua morte. A maioria dos institutos
juridicos acaba com a morte, pelo qual se aplica o principio juridico mors omnia solvit (a
morte acaba com tudo), tal principio aplica-se, por exemplo, ao Direito Penal, Eleitoral, ao

casamento, entre varios outros. Por outro turno, o Direito Sucessério nasce com a morte, €

(@

através dela que o patrimonio do falecido € transferido aos herdeiros. Este capitulo

destinado ao estudo do Direito das Sucessoes.

3.1. DIREITO SUCESSORIO NO CODIGO CIVIL

O termo sucessao € origindrio do latim sucessio, do verbo succedere (sub + cedere)
que significa substituir, isto €, suceder € substituir algo, alguma coisa por outra, ou ainda, a
substituicdo de uma pessoa por outra que vird depois. Em outros termos, suceder € substituir o
sujeito ou o objeto dentro da relacdo juridica.

Diz-se que ha a sub-rogacdo real ou objetiva quando o objeto da relagdo juridica é
substituido por outro sem que haja alteracdo na natureza do vinculo existente. Noutro giro, a
sub-rogagdo subjetiva ou pessoal se opera na relacdo juridica de sujeito, pode se dar inter
vivos ou em razdo da morte do titular do direito.

Na sub-rogacao do objeto o bem € substituido por outro, ficando no seu lugar com os
mesmos direitos e garantias. O art. 1.911, pardgrafo tnico do CC/2002 € exemplo de sub-
rogacdo objetiva do vinculo de inalienabilidade, onde a coisa € gravada pelo testador ou
doador por cldusula de inalienabilidade, e somente pode ser substituida por outra, si, e
somente si, ficar sujeita a restri¢do determinada naquela.

A sub-rogacdo subjetiva entre vivos se opera, por exemplo, quando um terceiro

interessado quita divida pela qual era ou podia ser obrigado, no todo ou em parte, adquirindo
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todos os créditos e direitos que tinha o credor anterior. De outro norte, do ébito do titular do
direito germina o Direito de Sucessdes.

O Direito de Sucessdes estd disposto na parte especial do atual Cdédigo Civil que
regulamenta o destino patrimonial do de cujus, dispondo sobre qual forma serd distribuido
todo o patrimdnio da pessoa que faleceu aos seus herdeiros, seja por forca de lei ou
testamento.

Filia-se a esse entendimento Silvio Rodrigues:

O direito das sucessdes se apresenta como o conjunto de principios juridicos que
disciplinam a transmissdo do patrimdnio de uma pessoa que morreu aos Seus
sucessores. Usa-se a palavra patrimonio, em vez de referir-se a transmisséo de bens

ou valores, porque a sucessdo hereditaria envolve a passagem, para o sucessor, tanto
do ativo como do passivo do defunto. (RODRIGUES, 2002, p.3)

Também segue essa esteira Washington de Barros Monteiro quando consigna “a
sucessdo, no questionado ramo do Direito Civil, tem, pois, como pressuposto, do ponto de
vista subjetivo, a morte do autor da heranga”.®

Face as consideragdes aduzidas, nota-se que o Direito Sucessério se ocupa da relacao
juridica subjetiva por ocasido da morte do seu titular, claro estd, portanto, que o Direito de
Sucessdao somente permitird a sub-rogacdo dos sujeitos da obrigacdo quando sobrevier o 6bito
do titular.

Cuida o Direito das Sucessdes, portanto, da transmissao do patrimonio e obrigagdes do
individuo em consequéncia de seu falecimento, ou seja, regula a destinacdo do patrimonio da
pessoa apds a sua morte, até porque dessa vida nada se leva, o que se planta aqui, aqui se deve

colher, contudo, quando o individuo morre os seus bens permanecerdo, logo, de suma

importancia a sucessao no Direito Civil, quando a pessoa ndo mais existir.

3.2. TRANSMISSAO DA HERANCA

O artigo 5° inciso XXX da Lex Fundamentallis assegura o direito a heranca,
enquanto o Cddigo Civil guarda ao Direito de Sucessdes quatro titulos, Da Sucessdo em
Geral, Da Sucessao Legitima, Da Sucessdo Testamentdria e Do Inventdrio e da Partilha, nesta
ordem.

O objeto que toca o Direito Sucessorio sdo as relacdes juridicas patrimoniais

advindas da morte de seu titular, valendo ressaltar que ndo é admitida a transmissao de todos

6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p.- 1.
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os direitos do morto, as relagdes de carater personalissimo, as san¢Oes penais, por exemplo,
estdo excluidas do Direito de Sucessdes, em contrapartida, as relacdes patrimoniais do de
cujus sdo transmitidas aos seus herdeiros, sejam elas, ativos ou passivos.

A regra geral do Direito de Sucessdes € a transmissdo das relacdes patrimoniais,
todavia, existem algumas excecdes para a ndo transmissibilidade de determinadas relagdes
patrimoniais, por motivos peculiares especificados na norma. Em algumas situagdes o
falecimento do titular do direito, mesmo se tratando de relagcdo patrimonial, ndo € passivel de
transmissao, como no caso de direitos autorais, usufruto, uso ou habitacdo, e, ainda, enfiteuse.

O direito autoral regulamentado pela Lei n° 9.610/98 tem natureza mista, se de um
lado existe relacdo juridica de cunho econdmico por conta da exploracdo da obra feita pelo
criador, concomitantemente, esta atrelada a obra o direito de personalidade do autor, de cunho
paternalista, ao criar a obra o autor dd a luz a sua criacdo, nomeando-a, tal relacdo
estabelecida entre o criador e a obra tem carater imaterial, confundindo-se a obra com a
personalidade do préprio autor, em outras palavras, a obra embora rentdvel, comercializdvel,
também leva consigo o nome do autor da obra, sua boa fama, direito subjetivo. Em virtude de
tais especificidades sobre o direito autoral recai legislacio especifica, distinta do disposto no
Cadigo Civil.

O direito real de usufruto, uso e habitacdo sdo regulados pelo Cédigo Civil, apesar
disso, a extin¢do é o que se impde, logo, a relacdo juridica existente extingue-se com a morte
do beneficidrio, pois, € ele que utiliza de coisa alheia que lhe foi cedida em razdo de sua
individualidade, recaindo, portanto, na personalidade do beneficidrio, e, assim sendo, por se
tratar de coisa sui generis € intransmissivel e extingue pelo 6bito do beneficidrio. Semelhante
aos demais institutos, o titular da enfiteuse também tera seu direito extinto na falta de
herdeiros, isso porque na falta de sucessores, seus direitos seriam abarcados pelo Poder
Publico, claro, portanto, o prejuizo do proprietdrio do imdvel, por tais razdes a enfiteuse se
extingue com a morte do titular de seu direito.

Pois bem, feitas tais consideracdes, prefacialmente, o conceito do Direito de
Sucessdes cuida da transmissdo das relagdes patrimoniais do morto aos seus sucessores. Onde
os sucessores do falecido recebem em heranca seu patrimonio. E denominado de heranga o
conjunto de bens, direitos e obrigagdes - dentro das obrigacdes patrimoniais do morto - que os
sucessores recebem da pessoa falecida. Mesmo que varios sejam os herdeiros, e, ainda, que os
bens do falecido sejam divisiveis, a heranca deve ser entendida com um todo, condominio,

indivisivel que somente pode ser dissolvida pela partilha.
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A herancga € transmitida imediatamente apds a morte de seu titular. Neste caso aplica-
se um principio chamado saisine, de origem francesa, que estabelece a transferéncia da posse
dos bens aos seus respectivos herdeiros, no mesmo instante da morte do titular do direito.

Insta salientar que a morte, a transmissao da heranga e a abertura da sucessdo
acontecem imediata e simultaneamente, entretanto, a partilha e a abertura do inventario sao
feitas posteriormente, por serem de jurisdicao voluntdria, € apenas concretizam a transmissao
da heranga. E de suma importincia que seja averiguado o momento da morte do de cujus, pois
a sua morte resulta na transmissao imediata da heranca, momento em que € aberta a sucessao
e os herdeiros sdo identificados, sem formalidades. Quando no mesmo evento morrem
pessoas de uma mesma familia, identificar o momento do 6bito de cada pessoa € salutar, para
que seja possivel identificar quem receberd a heranca.

A sucessdo pressupde a continuidade da relacdo juridica, todavia os herdeiros nao
ttm a obrigacdo de arcar com as dividas do morto, isso significa que somente serdo
partilhados os bens que ndo tiverem Onus, ou seja, depois de quitada a totalidade divida o que
restar serd dividido entre os herdeiros.

Portanto, o direito de heranca € transmitido logo apds a morte do seu autor, visto que
a morte € a condi¢do necessdria para que se adquira esse direito, e somente serdo partilhados

os bens que estiverem desembaracados e livres de Onus.

3.3. TIPOS DE SUCESSORES

O Direito Sucessorio € cerceado por nomenclaturas especificas e estas ndo sao
usualmente utilizadas na vida cotidiana, assim, para melhor compreender o Direito Sucessorio
insta especificar os termos a ele inerentes.

Portanto, assimilar a correta terminologia do instituto sucessério permitird melhor

absorcao do que sera discorrido neste Capitulo.

3.3.1. AUTOR DA HERANCA

Trata-se da pessoa que veio a 6bito e deixou patrimonio a ser distribuido entre os seus
sucessores.

Pode ser chamado de falecido, morto, inventariado ou de cujus. Vale esclarecer que de
cujus € uma expressdo latina, abreviada, derivada de is de cujus successionis agitur que
significa aquele de cuja sucessdo se trata, utilizada usualmente na area juridica no lugar do

nome de quem faleceu.



45

Como j4 explanado o Direito das Sucessdes cuida da transmissdo patrimonial, isto €,
o cerne da sucessdo é que a pessoa do falecido deixe patrimOnio, consequentemente, a
expressdo de cujus somente poderd ser empregada quando o morto deixar bens, aquele que
falece sem deixar patrimonio nao pode enquadrar-se no termo de cujus, pois, devido a forma e
significado préprio da expressdo supramencionada, deve necessariamente o termo ser
empregado a pessoa que faleceu e possui coisa de cunho econdmico para deixar em sucessao

a outrem, logo, somente quem tem patrimonio poderd ser chamado de cujus.

3.3.2. SUCESSOR

A continuidade das relagdes juridicas patrimoniais do morto figura-se no sucessor,
sendo assim, sucessor € aquele que recebe o patrimonio do de cujus em sua totalidade ou
fragdo, bem especifico, certo e determinado. Conforme preceituam os artigos 1.798 e 1.799 da
Lei Civil, o sucessor pode ser pessoa fisica nascida ou concebida ao tempo da abertura da
sucessao; eventual prole assegurada por testamento, desde que vivas as pessoas indicadas pelo
testador; e, ainda pessoa juridica. Assim dispde os supramencionados dispositivos:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao.

Art. 1.799. Na sucessdao testamentdria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucessio;

II - as pessoas juridicas;

III - as pessoas juridicas, cuja organizagdo for determinada pelo testador sob a forma
de fundacgio.

Em suma, a sucessdo € a transmissdo do patrimdnio do morto e, sucessor € a pessoa
que assenhora-se da titularidade do patrimonio transferido. Pode receber patriménio a titulo
universal ou singular.

Quem recebe de alguém a totalidade do patriménio ou fracdo é chamado de herdeiro
— palavra derivada do latim hereditas que significa proprietdrio, dono — a ele é transferida
continuidade das relagdes juridicas patrimoniais, frise-se, em razdo do 6bito do titular da
herancga.

O sucessor singular recebe bem particularizado, especifico, certo e determinado,

através de testamento, recebe este, o nome de legatario. Herdeiro e legatario podem concorrer

€m uma mesma pessoa.

3.3.3.  HERDEIRO LEGITIMO (NECESSARIO OU FACULTATIVO) E
TESTAMENTARIO
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O art. 1.829 do Cdédigo Civil estabelece taxativamente todos os que sdo considerados
herdeiros legitimos, obedecendo-se a vocacdo da ordem hereditdria, ou por regra especial,
como ocorre na sucessao entre companheiros em unido estavel, conforme posto no art. 1.790
do Cédigo Civil. O herdeiro € legitimo quando beneficiado por previsdo descrita na norma.

Os herdeiros legitimos beneficiados obrigatoriamente pela lei sdo chamados de
herdeiros necessarios sdo eles os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge ou o companheiro,
a eles sdo reservados 50% (cinqiienta por cento) do patrimdnio do morto, ou seja, havendo
herdeiro necessdrio, a liberdade em testar somente recai sobre metade do patrimonio, de
acordo com o art. 1.845 do Cédigo Civil, este mesmo cddigo infere em seu art. 1.848 que o
herdeiro necessdrio ndo perderd a heranca, salvo no caso de indignidade e deserdacgdo.

De outro giro, o herdeiro facultativo pode ser excluido da heranca pela vontade do
titular, neste caso o autor da heranca poderd dispor da totalidade de seu patrimdnio em favor
de terceiro.

Sado testamentdrios os herdeiros beneficiados em testamento, podendo ou nao ser
legitimo, trata-se da pessoa a quem o testador resguardou parte do patrimonio sem especificar
o bem, mas percentual da totalidade dos bens a serem transmitidos, depende do ato de tltima

vontade do falecido.

3.4. ESPECIES DE SUCESSAO

O Direito das Sucessdes subdivide-se em duas espécies, a sucessdo legitima e a
sucessao testamentdria, a primeira decorre da lei, se opera independentemente da vontade do
titular do patrimonio, deve obedecer ao rol sucessivo estabelecido na norma. A segunda, em
compensagdo, trata da vontade do falecido declarada em vida, através de negdcio juridico,
chamado de testamento, logo, trata-se da destina¢do do patrimonio do morto a pessoa por ele

indicada no testamento.

3.4.1. SUCESSAO LEGITIMA

Quando o falecido ndo faz testamento o seu patrimOnio passa as pessoas indicadas
pela lei, obedecendo sempre a ordem de vocagdo hereditéria, isto €, a sucessdo legitima deriva
do que expressa a lei, também pode ser chamada de sucessdo intestada ou ab intestada.

A legislacdo presume uma espécie de testamento como ultima vontade do morto,
atesta a lei que o vinculo afetivo reconhecido entre o autor da heranca e o seu sucessor é
suficiente, para que em seu siléncio possa ser presumido o seu desejo em beneficiar os

familiares mais préximos, obedecendo a ordem de proximidade com eles e, ainda, o conjuge
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ou companheiro sem a necessidade de testamento, vez que a propria norma estabelece quem
serdo os beneficidrios da heranca dos mais préximos aos mais remotos.

O siléncio do titular do patrimonio reflete tacitamente na vontade de transmissao de
todo o patrimoénio as pessoas descritas na lei, manifestacdo contrdria a legislagdo deve ser
expressa, estabelecida por testamento. A luz do estabelecido no art. 1.788 do Cddigo Civil os
bens do titular do patrimonio que ndo deixar testamento, ou que nao estiverem abrangidos por
testamento, transmitem-se aos herdeiros e, permanece reservada a legitima se o testamento

caducar ou for julgado nulo.

Art. 1.788 - Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros
legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem compreendidos no
testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado
nulo.

Sobreleva destacar que a ordem hereditdria deve ser obedecida, de sorte que a relagao
de herdeiros colacionados no art. 1.829 do Cdédigo Civil € preferencial, e uma classe somente
serd chamada a suceder quando ndo mais tiverem herdeiros da anterior. Ainda, saliente-se que
na existéncia de herdeiros necessarios, a norma garante um minimo patrimonial a ser
resguardado para eles, assim, ha restricoes ao limite do testamento no correspondente a
legitima, isto ocorre pela protecdo familiar, bem como da garantia da dignidade da pessoa
humana contida no texto da Carta Magna. Nesse sentido, € oportuna a transcricao de FARIAS

e ROSENVALD:

Nio se olvide que a sucessdo legitima € impositiva quando o autor da heranca tiver
herdeiros necessdrios (CC, art. 1.845: descendentes, ascendentes e conjuge — e, por
6bvio, em interpretacio conforme a Constituicdo, também compreendido como
herdeiro necessdrio, a sucessdo legitima é impositiva ao autor da heranca, que
somente poderd dispor, no testamento, da metade de seu patrimonio liquido. Isso
porque a outra metade se torna indisponivel a sua vontade. (FARIAS E
ROSENVALD, 2016, p. 254 ¢ 255).

Portanto, havendo herdeiros necessdrios o titular do patriménio somente podera
dispor de metade de seu patrimdnio, isso ocorre devido os familiares serem considerados
herdeiros necessarios, por exceléncia. A ordem de vocacgao hereditdria devera ser respeitada,
concorrendo o conjuge sobrevivente com os descendentes, analisando-se o regime em que
eram casados. Na falta de descendentes, a heranca é dividida entre os ascendentes, em
concorréncia com o conjuge independente do regime de bens do casal. Inexistindo estes, serd
assentida ao conjuge sobrevivente e por ultimo aos parentes colaterais até o 4° grau. Assim

dispde o art. 1.829 do Cédigo Civil, in verbis:
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Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhido universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens; ou se, no regime da comunh@o parcial, o autor da heranca néo
houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao codnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Importante frisar que a sucessdo legitima € secunddria, somente incidindo quando o
titular do patrimdnio mantém-se silente, caso este manifeste vontade de dispor de maneira
diferente do texto legal, poderd a qualquer tempo fazé-lo, resguardando a porc¢ao indisponivel
reservada a legitima.

Frise-se que as constantes transformacdes no conceito de familia também
corroboraram com o progresso da ordem de vocacao hereditdria, o avanco da sociedade e as
constantes variacOes nas familias foram fatores determinantes para as modificacdes na ordem
sucessOria. Nos dias de hoje, a facilidade do divércio converge para a flexibilidade nos
casamentos, os coOnjuges contemporaneos ndo mais convivem para agradar a sociedade, os
casamentos se mantém pela construgdo de afeto e, via de regra, estdo com prazos mais curtos,
nio € incomum a recomposi¢ao familiar, onde um dos cOnjuges ou mesmo ambos ji trazem
consigo filhos das relagdes anteriores para construir uma nova familia.

No Cdédigo Civil de 1916 o patriménio do falecido era designado preferencialmente
aos descendentes, na sua falta aos ascendentes e somente na falta destes ao conjuge, todavia, o
conjuge sobrevivente tinha direito a administragdo e usufruto dos bens do de cujus, isso se
devia pela inadmissibilidade do divércio, entretanto, com o advento da dissolug¢do conjugal,
aliada as multiplas possibilidades de reconstituicdo familiar, necessério se fez a reorganizagao
da ordem de vocacdo hereditiria para que o cdnjuge ou companheiro sobrevivente
concorresse com os filhou ou os pais do morto, para resguardar seu direito ao patrimonio
quando, por exemplo, ndo tivesse filho com o falecido. Assim sendo, em consequéncia a nova
estrutura familiar e em respeito a dignidade da pessoa humana resguardada pelo texto
constitucional passou a usufruir dos mesmos direitos sucessorios dos descendentes e
ascendentes.

Além disso, insta salientar que inexistindo parente sucessivel ou, ainda havendo, este
se recusar a receber a heranca, esta serd revertida ao Municipio ou ao Distrito Federal, se
localizada nas respectivas circunscrigdes, ou a Unido quando se tratar de Territorio Federal,

conforme regula o art. 1.844 do CC/2002, abaixo transcrito:
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Art. 1.844. Nio sobrevivendo cdnjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao
Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢des, ou a Unido, quando
situada em territorio federal.

Diz-se que a heranga é jacente quando uma pessoa falece e ndo deixa testamento
indicando dltima vontade ou quando ndo ha sucessores conhecidos. A heranga jacente se
transformard em vacante quando frustradas as diligéncias para localizar os herdeiros do
morto. Ressalte-se que na jacéncia curador € indicado até que haja a habilitacdo de herdeiro
ou até a sua devolu¢do ao Poder Publico, enquanto, a heranca vacante € administrada pelo
Ente Publico. Ainda, vale destacar que a vacancia podera ser declarada de plano sem a
necessidade de jacéncia quando todos os chamados a suceder renunciarem a heranca. Assim
dispde o art. 1.823 do Cddigo Civil vigente.

Vale dizer, contudo, que o patrimonio do falecido somente poderd ser entregue ao
Poder Publico depois do lapso temporal de cinco anos apds aberta a sucessdo e, ainda é
essencial que tenha sido declarada a vacdncia do patrimonio do falecido por sentenca,
decorrido esse tempo, possivel herdeiro somente poderd reclamar heranga judicialmente.

Nesse sentido, introduz o tema Colendo STJ:

O bem integrante de heranca jacente s6 é devolvido ao Estado com a sentenga de
declaracdo da vacancia. (STJ, Ac. Unan. 4* T., REsp 253.719/RJ, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar Jinior, j. 26.9.00, DJU 27.11.00, p. 169.

Em resumo, a sucessdo legitima decorre da lei em virtude do parentesco consanguineo

ou civil e, por consequéncia, todos os efeitos sucessorios sobre ela recaem.

3.4.2. SUCESSAO TESTAMENTARIA

O Direito Sucessério € dual e busca resguardar, concomitantemente, a
individualidade pessoal e a protecdo a familia. A primeira refere-se a declaragdo volitiva do
autor do patrimonio e expressa a sua ultima vontade, enquanto a segunda faz referéncia a
sucessdo legitima que protege o direito a heranca dos herdeiros legitimos, como mencionado
no topico anterior, decorre da lei e impossibilita que o autor da heranga possa dispor de todo o
patrimonio quando houverem quaisquer das pessoas contempladas no art. 1.829 do CC/2002,
obedecida a ordem de preferéncia.

A sucessdo legitima € impositiva, assim, havendo herdeiros necessarios a lei
determina que seu quinhao devera ser assegurado, o simples siléncio autoriza a transmissao de

todo o patrimOnio aos herdeiros, ao tempo que a testamentdria € volitiva expressando o autor
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do patrimdnio a maneira como deseja dispor dos seus bens para depois de sua morte,
necessariamente deve ser escrita e em obediéncia a legislacdo, em outros termos, é aquela que
se dd por ato de dltima vontade, obedecendo a solenidade estabelecida na lei, seja por
testamento: ato personalissimo revogdvel a qualquer tempo, em parte ou sua totalidade, por
vontade do testador; ou codicilo: destinado as disposicdes de pequena monta ou
recomendacdes a serem cumpridas apds o falecimento acerca do funeral.

O testamento ndo € usualmente utilizado pela populagao brasileira, visto que a morte
¢ tratada com algo ruim e elaborar testamento seria atrair o 6bito. Ainda, associa-se o
testamento a disposi¢ao dos bens materiais, sob esse prisma a existéncia de patrimonio seria
condi¢do sine qua non para atestar, ignorando-se os atos de declaracdo de dltima vontade de
natureza nao patrimonial.

Considerando a condicdo de subdesenvolvimento do pais € fécil perceber que boa
parte da populacdo ndo angaria bens ao longo da vida, assim, diante da ideia global de que o
testamento consubstancia-se a aquisi¢do de bens no decorrer da vida, a falta bens é suficiente
para que ndo se deseje realizar testamento. Ademais, a sucessdo legitima ja beneficia os entes
tidos como mais proximos do autor da heranga, beneficiando, portanto, quem o transmissor da
heranca j4 desejaria contemplar, desestimulando assim a vontade de atestar.

Sobre o tema preceitua MADALENO:

“O testamento é um ato pessoal, unilateral, espontineo e revogavel, sendo
disposicdo de derradeira vontade com que a pessoa determina o destino de seu
patriménio ou de parte dele para depois de sua morte, devendo o testamento atender
as exigéncias formais para ndo ser posteriormente invalidado, sem chance alguma de
ser repetido, porque s6 tem validade e pertinéncia depois do ébito do testador. O
testamento abrange manifestacdes de cunho pessoal e familiar, cuidando o testador
de reger o exato contetido de suas preocupagdes pessoais € econdmicas, tratando de
dispor no plano patrimonial e pessoal o enderegcamento futuro de seus bens, para
depois de seu falecimento, cercando-se com a partilha dirigida e se achar necessario,
consignando aquilo que gostaria de ter dito em vida ou que mesmo tendo dito em
vida, ainda assim gostaria de perpetuar na memoria de seus herdeiros e legatarios...”.
(MADALENQO, 2014, on-line)

No Direito Sucessorio a autonomia privada € externada pelo testamento, no entanto,
deverd respeitar a dignidade de terceira pessoa assegurada pela legitima, tal limitacdo se
explica quando o testador possui sob suas expensas herdeiro incapaz, todavia o dever de
suprimir suas necessidades deverd perdurar enquanto subsistir a incapacidade. Nelson
Rosenvald e Cristiano Farias colacionam que a obrigatoriedade da transmissdo da legitima a
herdeiro maior e capaz ¢ intervenc¢ao ilegitima do Estado sobre o exercicio da individualidade

privada, sobre o tema dispdem:
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“... se os herdeiros necessarios sdo maiores ¢ capazes, sem qualquer necessidade de
suprimento material, ndo enxergamos legitimidade e justa motivacdo em limitar a
liberdade de testamento. Isso porque o simples fato de ter um herdeiro necessério
ndo nos parece suficiente para conduzir uma obrigacdo de transmissdo de bens,
sacrificando a autonomia privada e a liberdade de disposicdo patrimonial. Tal
conduta, estabelecida pelos arts. 1.845 e 1.846 do Cdédigo Civil, se nos afigura uma
intervengdo indevida do Estado em wuma relagdo privada”. (FARIAS E
ROSENVALD, 2016, p. 369).

Nesse aspecto, o impedimento legal para dispor livremente do patrimdnio, mesmo
nas circunstancias em que o herdeiro seja maior, capaz e possua viveres suficientes para sanar
com suas necessidades bésicas ou, ainda, nos casos em que o patrimonio do herdeiro supere o
do autor do patrimdnio, se contrapde a protecao familiar, dessa forma, a coexisténcia de dois
principios antagdnicos e concorrentes (liberdade de dispor do patrimdnio — autonomia privada
— e, protecdo da familia) o legislador optou por assegurar o bem-estar da familia, embora os
bens do de cujus tenham sido adquiridos por esfor¢o proprio e seja ele o titular do patrimonio
adquirido pessoalmente, impossivel a norma prever especificidades pontuais in casu, portanto,
a liberdade de atestar limita-se a protecdo da familia.

Vale frisar que para ter validade o testamento deverd obedecer a solenidade da
legislacdo pétria para ter eficicia apds a morte, Maria Helena Diniz assim o conceitua como
“ato personalissimo e revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, ndo sé dispde,
para depois da morte, no todo ou em parte, do seu patrimdnio, mas também faz outras

. ~ 557 . . . . .
estipulagdes”.” Pois bem, extrai-se do ensinamento que embora atestar seja entendido como
ato de dispor do patrimdnio, ndo se trata somente de ultima vontade para a distribuicdo
patrimonial, mas também abrange outras declaracdes sem cunho econdmico, tais como:
reconhecimento de filho, constitui¢do de fundacdo ou nomear tutor para os filhos incapazes,
entre outras disposi¢des estabelecidas no Cddigo Civil, assim, o testamento € dividido em
duas espécies, um de natureza patrimonial e outro com cardter ndo-patrimonial.

As declaracbes que ndo tenham natureza econdmica nao podem ser objeto de
nulidade ou anulagdo, ndo caduca e no caso de reconhecimento de filho ndo admite
revogacao, isso se deve a informalidade para o testamento em que estd ausente a disposicao

patrimonial, que deverd ser interpretado segundo a vontade e em obediéncia a liberdade

individual do testador.

3.4.2.1. Caracteristicas do Testamento

7 DINIZ, Maria Helena, cf. Curso de Direito Brasileiro, p. 175
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Trata-se de um negdcio juridico personalissimo, unilateral, gratuito, com eficdcia para
ap6s a morte, revogéavel a qualquer tempo, obedecidas as formalidades legais.

Diz-se que é negdcio juridico intuitu personae porque somente o proprio titular da
heranga poderd dispor dela para apés a sua morte, portanto, ele, e somente ele, pode
livremente deliberar a destinacdo do seu patrimonio. Ndo se admite a feitura de testamento
através de representante, mesmo que procurador se valha de instrumento publico dispondo de
poderes especiais. O art. 1.858 do Cdédigo Civil dispde que o testamento € ato personalissimo.

Ressalte-se ainda, a proibic@o de testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou
correspectivo, € o que disciplina o codex do art. 1.863 do CC/2002, portanto, ¢ vedado que
duas ou mais pessoas realizem um unico testamento como ato de ultima vontade, por ser
personalissimo cada individuo devera dispor de um testamento.

Aperfeicoa-se através da unica vontade do de cujus, sua manifestagcdo € suficiente para
que se produzam todos os efeitos do testamento. E gratuito, ao testador nio incorrem
quaisquer vantagens € sobre o sucessor beneficiado que recaem todos os beneficios indicados
no testamento. Somente surgem seus efeitos apos o falecimento do testador, assim, sua
eficacia juridica somente surgird apds o 6bito do autor da heranca. Revogdvel por exceléncia,
como bem determina o art. 1.858 da Lei Civil, “podendo ser mudado a qualquer tempo”,
consequentemente qualquer clausula testamentdria derrogatéria que retire do testador o direito
a revogacgdo € nula. E, por fim € negdcio juridico formal devido as exigéncias e formalidades
estabelecidas na norma que impde obediéncia, sob pena de nulidade.

Contudo, sobressalente jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica vem
admitindo certa moderacdo quanto aos requisitos formais do testamento, possibilitando a
manifestacdo de vontade do testador, a burocracia formal da lei ndo coaduna com os tempos

atuais de desburocratizacio. Nesse sentido:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. TESTAMENTO PARTICULAR. ASSINADO POR
QUATRO TESTEMUNHAS E CONFIRMADO EM AUDIENCIA POR TRES
DELAS. VALIDADE DO ATO. INTERPRETACAO CONSENTANEA COM A
DOUTRINA E COM O NOVO CODIGO CIVIL, ARTIGO 1.876, §§ 1° e 2°.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. Testamento particular.
Artigo 1.645, II do CPC. Interpretacdo: Ainda que seja imprescindivel o
cumprimento das formalidades legais a fim de preservar a seguranca, a veracidade e
legitimidade do ato praticado, deve se interpretar o texto legal com vistas a
finalidade por ele colimada. Na hipdtese vertente, o testamento particular foi
digitado e assinado por quatro testemunhas, das quais trés confirmaram em
audiéncia de instrug@o e julgamento. Nao hd, pois, motivo para té-lo por invélido. 2.
Interpretagdo consentdnea com a doutrina e com o novo cédigo civil, artigo 1.876,
§§ 1° e 2° A leitura dos preceitos insertos nos artigos 1.133 do CPC e 1.648
CC/1916 deve conduzir a uma exegese mais flexivel do artigo 1.645 do CC/1916,
confirmada inclusive, pelo Novo Cédigo Civil cujo artigo 1.876, §§ 1° e 2°, dispde:
“o testamento, ato de disposi¢do de ultima vontade, ndo pode ser invalidado sob
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alegativa de pretericdo de formalidade essencial, pois ndo pairam didvidas que o
documento foi firmado pela testadora de forma consciente e no uso pleno de sua
capacidade mental”. Precedentes deste STJ. 3. Recurso especial conhecido e
provido. (STJ — Resp: 701917 SP 2004/0160909-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMADO, Data de Julgamento: 02/02/2010, T4 — QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 01/03/2010)

Do julgado extrai-se a busca pela preservacdo da declaracdo volitiva do testador,

assegurando-se a almejada declaragdo de dltima vontade descrita no testamento.

3.5. TESTAMENTO GENETICO

Como dito alhures o avanco da biotecnologia possibilitou o armazenamento de
material genético, viabilizando assim, outras formas de procriacdo em extensdo a reproducao
natural. A reproducdo assistida, técnica artificial, € um processo evolutivo da medicina que
corroborou com o desejo de homens e mulheres inférteis ou estéreis a realizar o pretenso
anseio a paternidade ou maternidade.

O desenvolvimento da sociedade aliado aos constantes progressos na area médico-
tecnoldgica obriga que as Ciéncias Juridicas acompanhem as novas realidades sociais, uma
vez que, o instrumento juridico deve corresponder as novas ascensdes sociais, € ndo o
contrério. Logo, a viabilidade da reprodu¢do humana por intermédio de técnicas artificiais €
plenamente possivel e o armazenamento de material genético para ser utilizado através dessas
técnicas, em alguns casos, faz-se necessdrio para a realizacdo do procedimento e, ainda,
eventualmente pode este material genético ser utilizado ap6s a morte do proprietdrio da carga
genética. A Lei Civil no seu art. 1.597, incisos III e IV, ampara a utilizacdo de métodos
artificiais, o inciso VIII da Resolugdo n. 2.168/2017 do CFM, também dispdem acerca das
técnicas de reproducao assistida e delibera sobre a reproducao assistida post mortem.

Diante da possibilidade da procriacdo advinda da reprodugcdo humana artificial,
inclusive apds a morte do genitor, das controvérsias geradas a respeito da filiagdo e, ainda, em
virtude das divergéncias no tocante aos direitos sucessorios do filho concebido apds o ébito
do genitor, surge a figura do testamento genético, com fito de orientar o direito a filiacdo e a
sucessdo do descendente gerado por reproducdo artificial péstuma, que serd abordado mais

detalhadamente nos topicos que se seguem.

3.5.1. TESTAMENTO GENETICO — PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NOVO
INSTRUMENTO JURIDICO
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Trata de um instrumento juridico através do qual o testador como manifestacdo de
ultima vontade, deixa em testamento a destinacdo do seu material genético para apds a sua
morte, surge como opc¢do para dirimir as contradi¢des, sobretudo, acerca dos direitos
sucessorios do filho gerado apds a morte do genitor, vez que doutrina majoritdria reconhece o
direito a filiacdo da prole gerada por reproducdo assistida homdloga post mortem, no entanto,
diverge acerca dos direitos sucessorios. Sobre o tema discorre ALVES:

E o denominado “testamento genético”, quando os futuros pai ou mée, doadores de
sémens ou 6vulos, deixam instru¢des inscritas no sentido de o material genético
congelado ser utilizado para a concepcdo e nascimento de seus filhos, apds suas
mortes, com escolha pessoal de quem os utilize. Escolha feita pelo préprio testador
ou pessoa por ele indicada. Em resumo: o material genético passa a se constituir um

bem de inventdrio, destinando-se servir a procriacdo do(a) falecido(a). (ALVES,
2014, on-line).

Sob esse prisma, verifica-se que a finalidade do testamento genético é a destinacao
da carga genética do testador para depois de sua morte, além disso, o de cujus poderad dispor
também, em testamento, parte do seu patrimOnio para o herdeiro que nascerda apds o seu
falecimento, como forma de resguardar o melhor interesse da crianca e ainda em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana, garantindo-lhe assim, o direito a heranca,
vez que o ordenamento juridico brasileiro, até 0 momento, nao disciplina acerca do assunto.

A primeira demanda judicial que se tem noticia a respeito do testamento genético
desenrolou-se em Israel até que no ano de 2011, a Justica Israelense abriu precedente inédito
ao mundo, a concepg¢do a partir de 6vulos ou s€men criopreservados deixados em testamento
para a procriagdo ap6s o falecimento do proprietario da carga genética. In casu o falecido
havia morrido aos 25 anos em decorréncia de um cancer, porém, deixou instrugdes aos pais
para a utilizagdo do seu material genético, dispds como ato de ultima vontade, que seus pais
escolhessem a mulher que receberia o seu material genético para lhes dar um neto. A ideia é
polémica, todavia, ja hd mais 13 testamentos aprovados pelas Cortes Israelenses.

Acerca desse novo e controverso instrumento juridico, discorre ALVES:

O precedente judicial israclense (2011) admitindo que a liberacdo de material
genético, guardado em bancos de criopreservagdo, pudesse ser definida por vontade
de seu titular, através dos “testamentos genéticos”, ensejou novas demandas
judiciais. As cortes de Israel aprovaram, em seguida, a execucdo de outros treze
testamentos (ALVES, 2014).

E de clareza solar que o armazenamento de material genético em clinicas
especializadas é uma realidade, de certo também que o possuidor da carga genética possa

dispor dela sob sua livre vontade, desde que ndo viole as normas em vigor, pois bem, a
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Resolucdo 2.168/2017 do CFM, possibilita a utilizacdo do material genético armazenado apds
a morte do seu proprietdrio, desde que, esteja expressa a sua vontade e esta ndo seja contraria
a legislacdo, o inciso V, 3 e 4 da citada Resolu¢do dispde relativamente sobre o destino dos
embrides em caso de divércio, doengas graves ou falecimento de um ou ambos os doadores,
devendo estes inclusive disciplinar se desejam doda-los, descartd-los ou utilizd-los em
pesquisas com células-tronco, isto €, conforme a dita Resolucdo as decisdes volitivas que
envolver o material genético deverd partir do doador e em consonancia com a norma.

Ressalte-se que a legislagdo brasileira ndo acompanhou este salto tecnolégico que
envolve a criopreservacdo genética, pouco hd no ordenamento juridico sobre o tema, a
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina € a que mais se aproxima a realidade dos que
buscam pelos procedimentos de reproducdo humana artificial.

O testamento genético, em sintese, trata-se de instrumento juridico instituido para
que o possuidor de material genético armazenado, 6vulo ou s€émen, manifeste a sua vontade
em ter ou ndo um filho, acerca do descarte, doacdo ou implantacdo da carga genética em
outrem para a reproduc¢do, sendo deste, e somente este o responsédvel pelo destino do material
genético armazenado, o testamento genético além da disposicdo da carga genética, também
pode deliberar sobre o patrimdnio econdmico do de cujos que deseje gerar filho apds sua
morte, deixando para ele parte de seus bens.

Portanto, o testamento genético cuida da destinacdo do material genético, pelo seu

proprietario, para apds o falecimento deste, segundo a sua vontade.

3.5.2. BIODIREITO COMO FERRAMENTA AO TESTAMENTO GENETICO

A reproducio assistida artificial post mortem € norteada pelo art. 1.597, incisos III e
IV do Cdédigo Civil que orienta o Direito das Familias, entretanto, muito ainda se discute
quanto ao Direito Sucessoério do filho concebido apds a morte do genitor. Insta salientar que o
testamento genético viabilizaria maior seguranga juridica, tanto ao testador que teria sua
vontade respeitada de gerar filho apds o seu 6bito e a disposicdo de bens a este, quanto ao
filho concebido que estaria amparado pelo desejo do genitor a filiagdo e, ainda, a sucessdao na
constancia de bens.

Como dito alhures, Biodireito € o ramo do direito que procura regular a consecucao
de novas tecnologias com incurso nas dreas médicas que abranjam a drea juridica, haja vista
que a sociedade transmuta-se em grande velocidade, adquirindo novas caracteristicas,

principalmente no tocante ao Direito de Familia e, por consequéncia, as normas juridicas ndo
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alcancam a velocidade de tais mudancas, assim sendo, o Biodireito surge como alternativa
para solucionar a divergéncia entre as normas vigentes e a evolu¢ado social.
Intrinsecamente ligado ao Biodireito estd a Bioética, com exceléncia conceitua

MONTALBANO apud CUNHA e FERREIRA:

O conceito atual de Bioética deve ser interpretado como o estudo sistemdtico da
conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saide, enquanto examinada a
luz dos valores e principios morais. A Bioética seria, assim, o encontro da ética com
as ciéncias biomédicas, estruturando os cddigos de conduta dos profissionais da
satide.

A relag@o da Bioética com o Direito, mais especificamente com o Biodireito, surge
da necessidade do jurista obter instrumentos eficientes para propor solugdes para os
problemas que a sociedade tecnoldgica cria, em especial no atual estigio de desen-
volvimento (MONTALBANO, 2012, p. 7 apud CUNHA; FERREIRA, 2008).

A conduta humana, portanto, constitui o principio bdsico norteador das ci€ncias
médicas, sendo a ética a responsdvel pela conduta do profissional de medicina, assim sendo, a
Bioética ocupa-se em disciplinar a moralidade e honradez desse profissional no exercicio de
sua funcdo. O progresso biotecnoldgico que alcangou a reproducdo humana trouxe grande
impacto ético-moral, o Biodireito advém entdo dessa extraordindria mudanca social que
permitiu a manipulacdo artificial para a procriagdo humana e, pauta-se, na Bioética para
solucionar possiveis conflitos advindos desse avanco tecnoldgico, sendo ele o responsdvel
pelo ajustamento entre os limites que norteiam os procedimentos médicos as normas vigentes.

O testamento genético € um instrumento juridico recente, no Brasil ainda ndo se tem
noticia da viabilidade deste instrumento, a reproducdo post mortem encontra solucdo mais
orientada pela Bioética e o Biodireito do que propriamente a legislacdo, vez que esta possui
diversas lacunas. Logo, o testamento genético encontra amparo no Biodireito para
regulamentar a disposicdo do material genético armazenado para apds o Obito do seu
proprietdrio. Deste modo, surge como um instrumento apto a solucionar, com maior
facilidade, a incidéncia automatica dos direitos a filiacdo e, quando houver, sucessoria, do
futuro filho, ademais, as clinicas de reprodu¢do humana artificial munida de tal instrumento
ndo teriam maiores dificuldades em autorizar a fecundagdo apdés a morte do possuidor da
carga genética, evitando-se assim, possiveis batalhas juridicas que despendem gastos.

O testamento genético, assim como o testamento comum vigente deve obedecer a
norma em vigor, com diferenca peculiar de que no testamento genético a vontade do testador,
neste caso, proprietdrio da carga genética, também deve obedecer o principio da liberdade
individual, deve ainda respeitar o principio da dignidade da pessoa humana da crianca que

estd por vir, aos principios do melhor interesse da crianca, igualdade entre os filhos e, ainda a
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seguranca juridica, vez que todos esses principios possuem uma ligacdo intrinseca e
harmoniosa, quando se fala em testamento genético o que se almeja € proteger o direito da
prole a ter reconhecida a sua filiagdo, bem como seu direito a herdar.

Os principios acima citados tornam-se conflituosos quando ausente a manifestacao
expressa do proprietdrio do material genético, principalmente no tocante a seguranca juridica,
vez que os possiveis herdeiros do de cujus ou terceiros interessados, quando aberta a
sucessdo, poderiam perder parte da legitima para o filho que ndo foi concebido durante a vida
do autor da heranga, diverso do que aconteceria no testamento genético, pois, este seria o
responsdvel por disciplinar o desejo ultimo do falecido em procriar, resguardando-lhe o
direito de dispor de parte de seus bens para a prole.

A reproducio post mortem € constantemente refutada ao argumento de que o melhor
interesse da crianca € desrespeitado ao permitir que ela nas¢a sem a oportunidade de conhecer
o genitor, todavia, como j4 discutido no Capitulo 2, a evolucdo da sociedade trouxe a familia
uma nova configuragdo em seu conceito, logo, a constitui¢do familiar formada pelo filho e
somente por um dos genitores (monoparentais) € largamente aceita pela sociedade
contemporanea e merece amparo constitucional tais quais as familias tradicionais, o filho que
nascer apds a morte do genitor deverd ter o mesmo tratamento do gerado durante a vida
daquele, portanto, a nova moldura do conceito de familia é forte indicativo para a aceitacao da
reproducdo apds a morte, vez que a monoparentalidade é realidade constante da sociedade
contemporanea.

Posto isso, o testamento genético fundado no Biodireito, apresenta-se como
alternativa para dirimir com maior facilidade, os conflitos gerados no Direito das Familias e
Sucessdes a partir da reproducdo assistida artificial post mortem, amparando, inclusive
financeiramente, o filho concebido nessas condi¢gdes e contrapondo-se aos que sao contrarios,
isso porque tal menc¢do volitiva expressa no testamento genético, acobertaria, por razdes
l6gicas, o desejo do testador em perpetuar, mesmo que ja tenha falecido e a vontade de
procriar entrelaca-se a disposicdo do patrimonio do genitor, ora se deseja ter filho, mesmo que
falecido, também desejaria ampara-lo financeiramente, assim como ocorre com 0s pais que
procriam em vida e devem prover o sustento da prole.

Portanto, o testamento genético surge como instrumento héabil para resguardar o filho

nascido por reproducio artificial péstuma, quanto aos seus direitos filiatérios e sucessorios.
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CAPITULO 4

DIREITO A SUCEDER DO CONCEBIDO POST MORTEM

De clareza solar que a evolug@o biotecnoldgica permitiu a concep¢do a vida por
meios artificiais, a criopreservacdo de material genético proporcionou que homens e
mulheres, seja por motivo de saide ou por mera liberalidade, pudessem armazenar seu
material genético para utilizd-lo oportunamente.

A reproducdo assistida post mortem foi discutida pela primeira vez a pouco mais de
trinta anos na Franca, o Tribunal de Creteil no ano de 1984 prolatou sentenca no caso
Parpalaix, que condenou o Centro de Estudo e Conservacdo do Esperma (C.E.C.O.S) a
entregar o s€men conservado por Alain Parpalaix para a sua vitva.

Virias s@o as problematicas levantadas sobre o assunto, dentre as questdes suscitadas
estd a titularidade do material genético armazenado apds a morte do titular origindrio.

Discorrera este Capitulo sobre o Direito Sucessério do filho que foi concebido por

método artificial depois do falecimento do genitor.

4.1. CONTEXTUALIZACAO DA REPRODUCAO HUMANA ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM

Previamente explicitado, as discussdes acerca do tema duram pouco mais trés
décadas, o pleito judicial conhecido como Parpalaix com sentenga procedente a vidva Corine
principiou o debate.

Os jovens franceses Alain Parpalaix e Corine iniciaram relacionamento amoroso, e
apos algumas semanas de namoro Alain Parpalaix descobriu estar acometido por um cancer
nos testiculos e que deveria se submeter a tratamento quimioterapico, sendo-lhe advertido que
iria se tornar infértil apds o tratamento, como desejava ter filho, procurou um banco de s€émen
e deixou armazenado seu material genético para utilizacdo posterior. O casal decidiu se casar,
mas ap0s dois dias da realizacdo da cerimonia o rapaz veio a falecer. Passado algum tempo, a
vitva procurou o banco de sémen para a realizacdo da inseminacao artificial, o que lhe fora
negado devido a falta de previsdo legal, o banco de sémen alegou ndo poder entregar o
material devido a falta de pacto de entrega, uma vez que material de pessoa morta ndo é
comercidvel e ndo existia lei na Franca que autorizasse a inseminac¢do apds a morte. A partir

da negativa a vitiva buscou o Judicidrio travando uma verdadeira guerra juridica.
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Ao final do processo, a concessdo do sémen armazenado pelo Tribunal a vidva,
trouxe reflexos a reproducdo post mortem, todavia, na oportunidade o E. Tribunal ndo se
manifestou quanto a filiagdo ou mesmo sucessdo, mas na relacdo contratual em que se
fundava o contrato de depdsito de material genético. No caso em comento restaram frustradas
as tentativas de reproducdo assistida, por conseguinte, ndo despertou maiores debates.

No Brasil caso semelhante aconteceu no Parand em 2010, a viiva Katia Adriana
Knerneier ajuizou a¢do em desfavor de Androlab Clinica e Laboratério de Reprodugdo
Humana e Andrologia local onde estava armazenado o material genético do marido para
realizar a inseminacdo pdstuma, no entanto, a clinica recusou a realizar o procedimento
devido a auséncia de autorizacdo expressa do falecido, em dissonancia, a época, a Resolu¢do
1.358/92 do Conselho Federal de Medicina que tratava da ética para a utilizagdo de técnicas
de reproducdo assistida, exigia que fosse expressamente especificada a destinagdo do material
coletado, in casu, sémen. A negativa do procedimento alcancou as vias judiciais, pois
desejava a vidva realizar procedimento de reproducdo artificial com o s€émen do marido
falecido e, para tanto, ingressou com a demanda.

A vilva ingressou com ac¢do no ano de 2010, alegando que havia casado com o
falecido em dezembro/2004 e que ndo tinham tido filhos, afirmou que apds determinado
tempo resolveram ter um filho e procuraram ajuda médica para descobrir a razdo de ndo
engravidar, apés tentativa frustrada e aborto espontdneo optaram por realizar inseminacao
artificial, momento em que descobriram que seu marido estava acometido por um melanoma e
que foram orientados a guardar em um banco de s€émen os espermatozoides para uma
inseminacdo futura, j4 que com o tratamento o marido poderia ficar infértil.

Ap6s algum tempo, o cincer do marido regrediu momento em que o casal retomou o
tratamento de fertilizagdo, porém, houve o regresso da doenca e, apesar da insisténcia do
marido em continuar com o tratamento decidiu aguardar o novo tratamento para somente apos
prosseguir no tratamento para engravidar, contudo, com o agravamento da doenca veio o
marido falecer. O juizo da 13* Vara Civel da Comarca da Regidao Metropolitana de Curitiba
deferiu liminarmente o pedido da vidva, tendo entendido que o marido havia manifestado, em
vida, a vontade de ser pai. Assim, a viiva deu continuidade a inseminag@o e obteve sucesso
tendo ficado gravida.

Ressalte-se que no referido caso, também ndo foram discutidos os direitos a filiacao
ou sucessoOrios da crianga, mas a autorizagdo para realizacao do procedimento de inseminacao

com o material genético do falecido, armazenado no laboratério requerido, em virtude da
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auséncia de manifestacdo expressa do marido quanto a destinagdo do material genético sob a
guarda do laboratério no caso de seu falecimento.

A legislacdo pdatria, em verdade, ndo regula expressamente a inseminag¢do post
mortem, o artigo 1.597, inciso III, do Cédigo Civil admite a presuncdo da paternidade quando
o filho for concebido por inseminacdo artificial, mesmo que apds a morte do genitor, essa foi
uma grande vitdria para o Direito de Familia. No entanto, como ja mencionado no primeiro
capitulo, a inseminacao artificial € apenas um dos métodos utilizados na reprodugdo assistida
e, em todo caso abrange somente a presuncdo de paternidade, e conforme explanado
Resolucdo do CFM autoriza, inclusive, a barriga solidéria, ndo abrangendo as demais técnicas
de reproducio assistida e excluindo a mulher, visto que, expresso a presun¢do a paternidade.

Ainda, ndo hd a norma que faga mencdo a sucessdo do filho nascido por reproducio
pOstuma. A doutrina diverge acerca do tema, ha os que defendem a possibilidade de haver
direitos sucessorios, os que entendem ndo haver direitos sucessorios e ainda os que
condicionam determinadas especificacdes para que haja garantia aos direitos sucessorios.

Os defensores de que deve haver a sucessdo aos concebidos apds a morte de seu
genitor, sustentam que o principio da dignidade da pessoa humana e igualdade entre os filhos
devem prevalecer em relacdo ao principio da seguranca juridica dos demais herdeiros, os que
nio admitem essa possibilidade fundam-se na ideia de que ndo estariam legitimados a suceder
devido ao principio saisine (transmissao da heranca imediata e automaticamente aos herdeiros
ap6s a morte do autor da heranca) argumentando que o artigo 1.788 do Cdédigo Civil
estabelece que estdo legitimados a suceder os nascidos ou concebidos até a abertura da
sucessdo, ou seja, quem nao estd sob essas condi¢des ndo poderd ser considerado herdeiro,
logo, ndo poderia o filho concebido por inseminagao post mortem ser herdeiro.

Ambos os casos, citados, embasaram-se no contrato de armazenamento do material
genético e restringiram-se a andlise das cldusulas contratuais, deste modo € salutar a criacdo
de legislacdo que contemple a utilizacdo do material genético apds a morte de seu titular, o
uso e o fim do material genético guardado em laboratério. A Resolugao 2.168/2017 do CFM,
inciso V-3, trata da manifestacio de vontade escrita quanto ao destino dos embrides
criopreservados para o caso de divorcio, doengas graves ou falecimento de um ou ambos 0s
pacientes, ou se o desejarem doar, porém, ndo hd men¢do quanto ao depdsito somente do
gameta masculino ou feminino.

A retirada do material genético do corpo, para a disposicdo deste em bancos de
sémen aperfei¢oa-se por contrato, assim, o gameta torna-se um bem juridicamente protegido,

Juliane Fernandes Queiroz (2005, p. 294) assim explica: “O ato de retirado do material
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genético — separando-o do corpo — e seu depdsito no banco de sémen, por meio da
criopreservagdo, desperta um interesse, ou melhor, um bem juridicamente protegido™.® O
material genético coletado poderd pode ser utilizado ou inutilizado pelo seu proprietirio
enquanto este tiver vida, a titulo gratuito, conforme dispde o art. 199, § 4° da Constituicdo e
art. 14 da Lei Civil. Visto que mesmo dissociado do corpo, como parte deste, integra a
personalidade do individuo que permitiu o armazenamento, e somente deixaria de ser
extensdo do individuo se esse o ofertasse em doacdo, também gratuita, neste caso, abdicaria
de seu direito de personalidade ao momento da doacao.

A morte do proprietario do material genético sem manifestacdo expressa e a auséncia
de dispositivo legal que verse sobre o assunto, resultam em diversos questionamentos, dentre
0s quais: a quem pertencerd o material genético coletado apds o falecimento do titular? Possui
a crianca nascida por reproducdo assistida post mortem direito a filiagdo? Ou ainda, a crianca
nascida artificialmente apds o falecimento do genitor terd direito a heranca? Ha prescricdao
para pleitear direito a herancga, haja vista ao tempo da concepcdo ja estd aberta a sucessdao?
Caso ndo tenha direito a suceder, caberia a ela alguma forma de reparacdo pelos danos
sofridos pela sua exclusdo ao direito sucessorio? Essas sdo algumas das problemaéticas que
envolvem o tema e para o qual ndo hd norma que discipline o assunto. Os proximos titulos

deste Capitulo cuidardo da andlise dos questionamentos mais aprofundadamente.

4.2. DIREITO A PROPRIEDADE DO MATERIAL GENETICO ARMAZENADO
APOS A MORTE DO SEU TITULAR

E fato que a reproducio artificial homéloga pdstuma é tema polémico no cendrio
mundial e brasileiro, visto que a legislagdio ndo caminhou juntamente com as mudangas
sociais, de certo que a crianga que nasce nestas circunstancias carrega a carga genética do
genitor, assim, do ponto de vista biologico ndo haveria problemas para a comprovacgdo de que
a crianga ¢ filha do falecido, o que causa a problemética acerca do assunto € a forma como ela
fora concebida (artificial) e quais seriam os direitos inerentes a essa filiacao.

Se de um lado a Lei Civil veda no art. 13 a “disposi¢do do préprio corpo, quando
importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes” por
outro a autoriza com objetivo cientifico, ou altruistico, desde que gratuita, no todo ou em

parte, para depois da morte, ato que pode ser revogado a qualquer tempo, assim preceitua o

8 QUEIROZ, Juliane Fernandes; SA, Maria de Fétima Freire de (Coor.); NAVES, Bruno Torquato de Oliveira.
A disponibilidade do material genético — sémen — ap6s a morte do seu titular. Belo Horizonte: Editora Del
Rey, 2005. cap. 11. p. 294.
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art. 13 do mesmo diploma legal. Portanto, a legislacio prevé que poderd o morto por
autorizagdo expressa ou de seus familiares dispor de parte ou totalidade do seu corpo.

Merece guarida jurisdicional, devido sua relevancia, a criopreservacdo de 6vulo,
espermatozéide ou embrido, por certo que a destinacdo do material genético considerado
extensdo do corpo € imputada ao seu titular, conquanto esteja vivo, todavia, a celeuma advém
quando de sua morte, dado que pode sobrevir interesse a ser tutelado para dar continuidade a
existéncia do titular. Muito embora a personalidade emane com o nascimento e extinga com a
morte, € sabido que dada a significancia do bem tutelado esta poderd dar-se antes do
nascimento, salvaguardando o nascituro ou, apds a morte, como por exemplo, para a protecao
da honra ou dignidade do morto. Nesse liame, essencial a protecdo ao material genético
criogenizado.

O material genético conservado em laboratdrio trata-se, pois, de extensiao do direito
de personalidade e, por tal, irrenuncidvel, podendo ser disponivel através da manifestacao de
vontade expressa do titular, porém, na auséncia de manifestacio expressa, poder-se-ia
convocar seus sucessores para autorizar a disposicdo do material guardado. Os bancos de
criopreservacdo de material genético ndo podem dispor do material depositado por falta de
subjetividade, somente o toca a guarda e manutencdo do material, a propriedade é de quem
contratou o armazenamento do material genético. Assim sendo, no siléncio do titular o destino
do material genético deverd ser decidido pelos pais e/ou conjuge ou companheiro ou filhos
que sdo as pessoas legitimadas pelo Direito a autorizar a utilizagdo, descarte ou doagdo do
material genético.

Tempos atrds 6vulo ou espermatozoide ndo tinham qualquer valor social relevante,
em razdo de somente serem aproveitados para a reprodugdo natural, a evolucdo tecnoldgica
associada ao advento das técnicas de reproducdo artificial determinaram nova acep¢do a
reproducdo humana, a consolidagdo da preservacdo de material genético em laboratorio,
possibilitou que homens e mulheres que ndo conseguiam procriar naturalmente sonhassem
com a prole com utilizando-se métodos artificiais, desta feita premente redimensionar as
normas juridicas para legitimar as novas préticas, viabilizar a procriacdo e delimitar o uso
indiscriminado do material genético.

Assim, a concordancia entre os familiares finda o destino do material genético
criogenizado, entretanto, no caso de divergéncia entre os familiares, o Direito podera ser
avocado para dispor a quem toca a titularidade para permitir o destino do material genético
armazenado. Nao se pode olvidar que no Cddigo Civil Brasileiro o conjuge sobrevivente

concorre com os descendentes e ascendentes na ordem da vocacao hereditdria, assim, falecido
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o individuo e este havendo preservado material genético, o material tornar-se-ia co-
propriedade de dificil dissolu¢do havendo discordancia entre os familiares, no entanto, pela
Resolugdo 2.168/2017 do CFM trés seriam as possibilidades: doacdo, descarte ou reproducao
assistida artificial no cOnjuge sobrevivente ou a escolha de pessoa pelos familiares para
receber o gameta masculino ou feminino. Devendo-se ainda considerar que o cOnjuge
sobrevivente é quem detinha com o falecido projeto familiar.

Salienta-se que a procria¢do envolve a vontade de duas pessoas, quando se tratar de
conjuge ndo parece crivel impedir a utilizacio do material genético armazenado pelo
sobrevivente em contraposicao ao descarte ou doa¢do do embrido. Em se tratando de embrido
criopreservado ainda mais contundente prosseguir com a fertilizagio em favor do
sobrevivente quando o projeto parental advinha de ambos, tanto que ja havia embrido apto a
ser utilizado pelo casal.

Ressalte-se que a criopreservacdo de material genético, ndo necessariamente envolve
o interesse de duas pessoas para a procriacdo, mas o desejo do homem ou mulher em
armazenar o material genético para utilizagdo posterior € em momento oportuno, dissociado
da vontade imediata em reproduzir.

As regras juridicas devem adequar-se aos novos fendmenos culturais, dado as
constantes mudangas sociais, valores e principios anteriormente elucidados, tornaram-se
conservadores quando a reprodu¢do humana ganhou forma artificial, e ndo necessariamente
precisa de um homem e uma mulher para constituir uma familia, a reprodugdo artificial
permite a reprodu¢do independente, ante a instituicdo da familia monoparental (formada
somente pelo pai ou a mde e a prole) habitualmente aceita pela sociedade, o casal
homoafetivo também pode recorrer a reproducdo artificial, haja vista que a Constitui¢do
reconheceu a unido homoafetiva como instituicdo familiar, mais obsoleta ainda a norma
quando se refere a reproducdo artificial post mortem,visto que, embora o Caderno Civil
resguarde a filiacdo da crianca que nasga por inseminagdo artificial apés o falecimento do
genitor, silencia quanto aos Direitos Patrimoniais que sobrevém com a crianga.

Pois bem, a soluc@o para as questdes levantadas somente vird quando a sociedade
definir qual valor serd mais relevante, o direito individual a maternidade ou paternidade,
mesmo nas ocasides em que o material genético esteja separado do corpo e o seu titular ja
tenha falecido, ou seja, a principal funcao do material genético criogenizado € a preservagao.
Portanto, sob essas perspectivas o fator mais relevante € a procriacio, advinda do desejo do
genitor em procriar, uma vez que armazena seu material genético para a imediata tentativa em

reproduzir ou para posterior reproducao.
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Conquanto, o valor convencionado seja a protecdo da crianga que poderd nascer ja
orfa de um de seus genitores, nesse afd rechaca-se, de pronto, a reproducdo apds a morte do
titular do material genético guardado. Entretanto, neste cendrio contemporaneo, renovado,
afeto a protecdo a pessoa humana, gera efeitos sui genmeris para a reconstrucdo de novas
diretivas ao Direito Civil.

Portanto, o juizo de valor adotado, para chegar ao denominador comum (utilizagao,
descarte ou reproducdo artificial) do material genético armazenado, quando falecido o titular
ou mesmo quando este ndo possa exprimir sua vontade (incapacidade), somente poderd ser
definido depois de positivado a quem toca o direito de substituir o titular.

Ante a falta de legislacdo afeta ao assunto, o magistrado caso a caso deverd analisar
qual o valor social mais relevante, o desejo em procriar do conjuge sobrevivente, dos pais que
perderam o filho e tem a oportunidade de ter um neto mesmo diante do falecimento do filho,
dos proprios filhos que desejam ter mais um irmdo ou, se mais significativo a orfandade da
crianca que nascerd sem um de seu genitor, todas essas assertivas somente poderdo ser
solucionadas através do exame da tutela pleiteada em cada caso.

Insta sobrelevar que a familia ha muito deixou de ser formada unicamente pela unido
entre homem e mulher, a Constituicio ndo tem conceito pré-determinado de familia, ao
contrério importa-se com a dignidade da pessoa humana, o mituo respeito entre os individuos
que integram a familia, enfim, a cooperacdo entre os membros que estdo associados. Ainda,
assegura o texto Constitucional o projeto de parentalidade que compreende o direito de
originar um descendente, assim, quem guarda material genético em bancos de sémen sem que
anuncie vontade de doar anonimamente, no minimo almeja originar descendente que carregue
seu patrimonio genético.

Desta feita, a entidade familiar deve ser constituida de forma a proporcionar a
satisfacdo do individuo em seu projeto parental, ndo sendo crivel que o legislador estabeleca
qual a melhor e mais adequada, dentre as mdltiplas opcdes apresentadas hodiernamente. E o

que dispde o art. 226, §7° da CF/88:

Art. 226
[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, 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 institui¢des oficiais ou privadas.

Frise-se que a inexisténcia de norma nao impede que um filho seja concebido apods a

morte do genitor, para tanto, quem pleiteia a reproducdo pdstuma deverd comprovar
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condi¢des materiais e psicolégicas necessdrias para constituir familia, sem que afete a
dignidade da pessoa humana do novo ser que esta por vir.

Inconteste, portanto, que a orfandade da crianca, pouco ou quase nada importa,
quando o individuo manifesta vontade de procriar — armazenamento do material genético — e
outro ente da familia deseja levar adiante o projeto parental. Assim, por todo o exposto, o
material genético armazenado pertence ao familiar do falecido e cabe a familia decidir qual o
destino deste material, obedecendo ao projeto parental e a dignidade da pessoa humana em

consonancia com a Constitui¢ao Federal.

4.3. DIREITO QUE TOCA AOS QUE NASCERAM A PARTIR DE REPRODUCAO
ARTIFICIAL POST MORTEM

Conforme reportado nos capitulos anteriores, o individuo que vier a nascer por
reproducdo artificial apds o falecimento do genitor, integrard a familia a ele pertencente, visto
que, os filhos sdo a perpetuagdo dos pais.

A Constituicdo assegura a igualdade entre os filhos, logo, a via pela qual nasceu
(natural ou artificial) e o tempo em quem foi concebido (genitor vivo ou falecido) ndo sio
argumentos para afastar o principio da igualdade entre os filhos. Nao ha diferenca entre o
individuo que nasga por reproducdo artificial ou natural, assim, também niao hd motiva¢dao
para que os nascidos apds a morte do genitor sejam tratados de forma diferente do nascido em
quanto os pais eram Vivos.

O texto Constitucional, art. 227, §6°, veda a discriminacdo a filiagdo, demonstrando
que o direito do filho decorre do simples fato da filiacdo, e ndo da circunstancia em que ela se
deu, “havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes”, assim, verifica-se que o desejo da Lex Mater € resguardar o estado de filho
independentemente da natureza do relacionamento entre os pais, portanto, dar tratamento
diferente ao filho concebido apds o falecimento do genitor é descaracterizar o preceito de
filiacdo que a Lei Maior visa resguardar.

O Codigo Civil possui um tnico dispositivo que guarda a reproducdo artificial, art.
1.597, que em suma, assegura a paternidade, quando o filho vier por inseminagdo artificial,
mesmo que falecido o marido, entretanto, a drea médica evoluiu de tal forma que até mae
pode ser substituida quando falecida, através da gestac@o de substitui¢do.

Isto posto, o nascido por reproducdo artificial, mesmo que concebido apds o
falecimento do genitor, devera ser considerado filho, tendo em vista que a Constitui¢ao

Federal ja colocou os filhos em igualdade de condi¢des e vedou a discriminagdo entre eles,



66

nio podendo os nascidos por vias naturais serem privilegiados em detrimento dos nascidos
artificialmente, quando a medicina proporciona a vinda de novo ser, mesmo que ausente 0s
pais.

De certo que a Constitui¢do que garante ao filho concebido por reproducdo assistida
ap6s a morte do genitor os direitos inerentes ao estado de filho, também deveria assegurar o
Direito a Sucessdo, contudo, a doutrina diverge acerca do tema, posto que, a Lei Civil
estabelece no art. 1.798 que estdo legitimados a suceder os nascidos ou concebidos ao
momento da abertura da sucessdo, porém, a reproducao artificial proporciona o nascimento do
filho de genitor ja falecido, assim, os dispositivos legais chocam-se e nascem as divergéncias

doutrindrias, o préximo tépico € destinado a andlise das correntes doutrindrias divergentes.

4.3.1. DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

A evolucgido social aliada a tecnoldgica permitiu que a procriacdo humana se desse
artificialmente, contudo, quando se fala em reproducdo assistida pdstuma o assunto torna-se
polémico, a legislagdo pétria pouco retrata sobre o tema, garante o direito a filiacdo, porém,
silencia quanto ao direito sucessorio do filho que € concebido apds o 6bito do genitor. Divide-
se a doutrina basicamente em trés correntes: excludente, relativamente excludente e inclusiva
que serdo abordadas ao longo deste titulo.

Versa a corrente excludente que o concebido apds a morte de um de seus pais nao
teria direito algum, tanto no ambito do Direito de Familia quanto no Sucessorio, para essa
corrente 0 concebido apds a morte de seu genitor ndo deve ser considerado nem ao menos
filho, que, por consequéncia também nao faria jus a heranca. Seus adeptos entendem que a
morte revogaria todos os direitos ao nascido post mortem, e em assim sendo, esse filho seria
apenas filho e herdeiro do cOnjuge sobrevivente, ndo possuindo nenhuma correlacdo com o
genitor falecido.

Para os excludentes, se o genitor sobrevivente escolheu procriar com alguém que ja
faleceu deverd ele sozinho arcar com todas as despesas da crianca, devendo lhe prover o
sustento, sem qualquer Onus ao genitor falecido, isto €, a crianca ndo terd direito ao
patronimico do falecido, alimentos ou sucessdo, a crianca nao podera ser considerada orfa,
porque nao seria filha do falecido, vez que a morte revoga o direito do concebido por
reproducdo artificial postuma.

Compartilha de tal entendimento Carlos Alberto Bittar (1993, p. 278) quando

menciona: “(...) que tal pratica viola a sequéncia natural das coisas, que ao invés de trazer
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solucdes, cria incontdveis efeitos negativos, em especial para a prole, e articula que o
exercicio dos direitos, por qualquer pessoa termina com a morte”.”

Também entende da mesma forma Jesualdo Eduardo Almeida Juinior (2003, on-line):
“Pelo fato do embrido ter sido fecundado post mortem, o mesmo nao terd direito sucessorio
algum, pois que, a época da abertura da sucessdo, ndo era pessoa nascida e, muito menos,
concebida”.'

A corrente excludente baseia-se no que estabelece o artigo 6° do Cédigo Civil, logo o

término dos direitos da vida civil acaba com a morte, conforme estabelece o supradito artigo:

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 sucessdo definitiva.

Portanto, para essa corrente ndo ha que se falar em aquisicao de direitos apds a morte
do ascendente, se o descendente ainda ndo era nascido, nem tdo pouco havia sido gerado,
provocando assim, a ruptura do principio da coexisténcia entre o autor da heranca e o
herdeiro, assim, preceitua a impossibilidade de reconhecimento da filiagdo e, ainda, a
sucessao em que sejam adotados quaisquer métodos de reproducdo artificial post mortem.

A corrente relativamente excludente trata da parcialidade quanto aos direitos da
crianca nascida através de reproducao artificial post mortem, para os adeptos a essa corrente €
possivel que a pessoa gerada em tais circunstancias seja reconhecida pelo Direito de Familia
como filho do morto, vez que por simples anélise biologica de exame de DNA poderd ser
comprovada a sua filiacdo, segundo as normas estabelecidas pelo Codigo Civil, em seu artigo
1.597, incisos Il e IV.

Percebe-se que a corrente relativamente excludente assegura-se no artigo
supracitado, através do qual o legislador admite o reconhecimento do filho nascido através do
método em questdo (inseminacdo artificial) e, portanto, quanto a isso ndo haveria o que se
discutir, haja vista que o filho carrega a carga genética do genitor que facilmente poderia ser
confirmado através de exame de DNA, entretanto, somente admite esta corrente o
reconhecimento da filiagdo, ndo reconhecendo, pois, os direitos sucessoOrios inerentes a esse
filho, excluindo-o tdo somente da ordem da vocagdo hereditaria. Sobre esse prisma nos ensina

GAMA:

? BITTAR, Carlos Alberto. Problemas Etico-juridicos da Inseminacéo Artificial. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo. n 696, p. 278, out. 1993.

10 ALMEIDA J UNIOR, Jesualdo Eduardo. Técnicas de reproducio assistida e o biodireito. 2003. Disponivel
em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em 10 de maio de 2017.
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Poderé ser estabelecida a paternidade apds a morte, com base na verdade bioldgica,
mas sem qualquer efeito patrimonial relativamente ao espélio ou aos herdeiros do
falecido. Diante do dano que serd acarretado a criancga, por ser excluida da sucessdo
de seu pai, pode-se considerar a alternativa por lucros cessantes, de caber ao filho
uma indenizagdo, a titulo de reparacdo do dano sofrido diante da prética espuria
realizada por sua mde. Sendo esta responsabilizada subjetivamente e viabilizando
entdo ao filho a perfeita exigéncia a reparagdo do dano material, que normalmente
consistiria na parte que ele tinha direito na heranga deixada pelo falecido pai e que
foi distribuida entre os herdeiros. (GAMA, 2003, p. 938)

Para o autor acima mencionado, o direito a filiagdo advém do vinculo bioldgico entre
0 morto e a crianca concebida e trouxe como alternativa para a sua exclusdo ao Direito
Sucessorio, a possibilidade de ser indenizada pelos danos materiais sofridos a que teria direito
se estivesse incluida na ordem da vocacdo hereditéria, esta seria uma forma de amenizar os
danos causados. No entanto, alguns adeptos a essa corrente admitem o Direito Sucessério em
uma unica hipétese, quando o filho for beneficiado por testamento, pois se a ultima vontade
do de cujus for a favor da prole ndo haveria o que se questionar.
Nesta perspectiva, posiciona-se CRUZ:
Uma das nossas sugestdes analdgicas, apesar de polémica, seria justamente a
sucessdo testamentdria, para garantir os efeitos sucessdrios da crianga nascida por

meio de técnicas utilizadas apds a morte do cdnjuge, como ji previsto no artigo
1.799, 1, do Cédigo Civil. (CRUZ, 2008, p. 150)

A grande maioria dos seguidores da corrente em questdo, entende como a solucdo
mais vidvel para garantir a sucessdo das criancas nascidas por reproducdo humana artificial
post mortem, a heranca deixada em testamento, uma vez que ndo hd tempo pré-determinado
para a utilizacdo do material genético armazenado e, o lapso temporal entre a morte e a
concepcdo do filho poderia gerar inseguranca juridica aos que efetivamente apds a morte do
de cujus teriam direito a suceder. Bastando para tanto, obedecer as regras do Direito
Sucessorio estipulando prazo para o nascimento da propria prole, devendo este prazo ndo ser
superior a dois anos, em analogia ao prazo estabelecido para a concessao de tais direitos a
prole de terceiro.

Logo, o que admite essa corrente € o direito de reconhecimento a filiagdao, inadmite o
Direito Sucessoério do filho, excetuando-se os casos em que o ascendente faz testamento em
favor do filho, neste caso admitir-se-ia ao filho concebido apds o falecimento do seu genitor
heranga, tdo somente no tocante ao atestado, prevalecendo assim o ato de disposi¢ao de ultima

vontade do falecido.
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Todavia, essa corrente ainda condiciona que para ter direito a receber heranca, o filho
que foi concebido apds o 6bito do genitor, deverd nascer no interregno de tempo de dois anos

por analogia ao determinado no art. 1.800, § 4° do Cédigo Civil, ipsis verbi:

Art. 1.800 — No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, ap6s a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

(...) § 4° - Se decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, nao for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposi¢do em contrario do testador,
caberdo aos herdeiros legitimos.

Assim, ndo sendo o herdeiro concebido dentro do lapso temporal indicado, os bens
que estavam destinados a ele se reverterdo em favor dos demais herdeiros legitimos.

Em suma, para os seguidores desta corrente o filho concebido por reproducdo
assistida péstuma, somente terd direito a sucessao se o genitor resguardar em testamento a sua
quota parte, obedecidas as regras sucessorias estabelecidas no Cdédigo Civil em analogia a
prole de terceiro, na falta de testamento e extrapolando o prazo de 2 (dois) anos a crianca nao
participaria da sucessdo, nada cabendo a titulo de heranca.

Chamada de inclusiva, a terceira corrente reconhece todos os direitos, tanto o Direito
de Familia quanto o Sucessoério, aos nascidos através de reproducdo artificial post mortem.
Para os que apoiam essa corrente, o individuo nascido sob essas circunstiancias sera
considerado filho e herdeiro do genitor vez que carrega a sua carga genética. Esse
posicionamento baseia-se no principio da dignidade da pessoa humana, da paternidade
responsavel, do direito aos alimentos. Os defensores dessa corrente argumentam ainda, que a
crianca ndo poderd ter seus direitos chancelados por um ato que ndo concorreu.

Acerca do assunto CRUZ compartilha:

Apesar do ato egoistico da mie de se utilizar do gameta de seu ex-marido para
realizar um sonho seu de continuar sua linhagem sem sopesar as consequéncias
psicolégicas ao revelar a verdade, a futura crianca ndo poderd arcar com as
consequéncias advindas de uma decisdo da qual ela ndo participou. A mae que tomar
essa decisdo poderd ser punida, todavia, a crianca ndo poderd ser excluida da
sucessdo como consequéncia do ato da mae. (CRUZ, 2008, p. 142)

Nesse diapasdo, o mais coerente € incluir o filho gerado por reproducdo assistida
postuma na ordem da vocagd@o hereditdria, com fundamento no artigo 227, pardgrafo 6° da
Constituicao Federal e artigo 41, paragrafos 1° e 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente
que estabelecem que nao deve haver tratamento desigual ou discriminatério em relacao aos

filhos e exclui-los da sucessao seria ferir tais dispositivo.
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Nz

Outrossim, outorgar heranca aos concebidos ou nascidos a época da abertura da
sucessao e privar desses mesmos direitos os que vierem apds a morte do genitor, seria atentar
contra o direito a igualdade consagrado na Constitui¢do Federal e, ainda, vai de encontro com
o disposto no artigo 5° inciso XXX, da mesma carta que a todos estende o direito a heranca.
Ainda, ressalta-se que o art. 227, § 6° da Carta Magna estabelece a igualdade entre os filhos,
vedando, portanto, a discriminacdo relativa a filiacdo estabelecendo os mesmos direitos aos
filhos independentemente de sua origem. Todos esses principios sdo invocados pelos
seguidores dessa corrente, para eles € inadmissivel surgir lei ou entendimento que atente
contra os direitos dos concebidos por reproducdo pdéstuma, ja que a propria Constituicao
Federal assegura seus direitos, ndo cabendo ao legislador ou intérprete da lei fazer excecdes
em contradi¢ao ao texto Constitucional, em especial ao art. 227, § 6° da CF/88.

Assim, percebe-se que a reprodu¢do humana artificial é tema polémico muitas sdo as
divergéncias que envolvem o assunto, embora o Cédigo Civil atual esteja em vigéncia desde o
ano de 2002 ndo trouxe avancos considerdveis na drea biotecnoldgica, pouco referindo a
reproducdo artificial e menos ainda da post mortem, deixa ainda de regular o destino dos
embrides criopreservado, a lacuna da lei deixa ainda mais debates para o tema, o legislador a
época ndo imaginou que pessoa morta pudesse conceber filho o que € plenamente possivel
atualmente, todavia, por questdes éticas, culturais e até mesmo religiosas evita-se conceber
filhos de pais mortos.

Para a corrente inclusiva o Estado Democrético de Direito, garantista, engloba o
direito a heranga, portanto, ndo seria crivel excluir o concebido post mortem da sucessdao
legitima, vez que tem os mesmos direitos dos demais herdeiros devendo-se encontrar meios a
tutelar tal direito a prole. O momento da concep¢do ndo € motivo para a exclusdo do quinhao
do filho/herdeiro legitimo.

Conquanto, a peticdo de heranca ndo podera ser ad eternum, devendo assim, o filho
intentar acdo para requerer a heranca no prazo prescricional de 10 (dez) anos, contados estes
da morte do titular da heranca, entretanto, como ndo flui prazo prescricional para os
absolutamente incapazes, o filho concebido por reproducao artificial péstuma teria até o
maximo de 26 anos da morte do genitor, para requerer seu quinhao.

Deve-se sobrelevar o respeito a vontade do falecido, havendo qualquer indicio de
fraude ou vicio de vontade a revelia do morto, proibida devera ser a reproducgdo assistida post
mortem, tratando-se de ato anuldvel, portanto, ndo passivel da guarida juridica tdo pouco
podera gerar efeitos, o mero depdsito de material genético nao pode ser suficiente para o uso

ap6s a morte, deve o seu titular dispor a sua vontade para depois da morte ou ao menos, quem
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vier a pleitear o uso do material genético apds a morte do titular deve comprovar que assim

desejava o falecido. Nesse sentido:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE
LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA - MERITO -AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA -
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE
CUJUS PARA A UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM.Nio se conhece do agravo retido diante da
auséncia do cumprimento do disposto no art. 523, § 1° do CPC. 2. Afasta-se a
preliminar de litisconsércio necessario entre a companheira e os demais herdeiros do
de cujus em acdo de inseminacdo post mortem, porquanto ausente reserva a direito
sucessorio, vencido o Desembargador Revisor. 3. Diante da falta de disposicdo legal
expressa sobre a utilizagdo de material genético criopreservado post mortem, ndo se
pode presumir o consentimento do de cujus para a inseminagdo artificial homéloga
post mortem, ji que o principio da autonomia da vontade condiciona a utilizag¢do do
sémen criopreservado a manifestagcdo expressa de vontade a esse fim.

(TJ-DF:APC: 20080111493002 DF 0100722-92.2008.8.07.0001, Relator: NIDIA
CORREA LIMA, Data de Julgamento: 03/09/2014, 3* Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE: 23/09/2014. P4g.: 139)

Em suma, a crianca fruto de reproducdo humana artificial post mortem, desde que
concebida com autorizagdo expressa do falecido ou comprovada a vontade em concebé-la
apos a morte, deve ter assegurados todos os direitos a filiagdo e sucessorios, em conformidade
com a Constituicdo, em respeito a igualdade entre os filhos, dignidade da pessoa humana,

liberdade individual, projeto familiar e direito a heranca.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10681445/artigo-523-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10681413/par%C3%A1grafo-1-artigo-523-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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CAPITULO 5

CONCEBIDO POST MORTEM
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA X SEGURANCA JURIDICA

A Carta Magna, lei maior da Reptblica, embute protecdo ao ser humano, a vida
humana € recepcionada como merecedora da tutela Constitucional. Ainda, o texto da Lei
Fundamental firma a dignidade da pessoa humana, logo, postula o ordenamento juridico
brasileiro salvaguardar o humano, sobrelevando-o ao centro da norma, devendo para tanto
garantir a ele direitos fundamentais minimos capazes de propiciar uma vida digna. Pois bem,
ndo basta ao texto Constitucional proteger a vida, mas tutelar dignidade a vida humana.

Portanto, a finalidade maxima da norma Constitucional € proporcionar a
intangibilidade da vida humana através do reconhecimento e preservacdo do direito a uma
vida digna.

Reportard o presente Capitulo os direitos a personalidade em contraponto a
seguranca juridica, notabilizando-se o principio da dignidade humana do concebido post

mortem.

5.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, NORTEADOR DO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Deveras que a personalidade humana titulariza as relacdes juridicas e, para tanto,
demanda protecdo bdsica e fundamental da norma Constitucional, logo, para firmar tal
protecdo ao homem, como esséncia do sistema juridico, a norma edifica-se através da
dignidade humana.

E salutar mencionar no que atine a personalidade juridica, que o ordenamento civil

deverd sempre estar inclinado a dignidade do homem. Nesse sentido, FARIAS e

ROSENVALD:

E preciso, pois, efetivar no caso concreto, no cotidiano juridico, a afirmacio da
dignidade humana, como postulado basico da ordem juridica. Equivale a dizer:
impende exigir, contemporaneamente, que a legalidade constitucional permeie todo
o tecido normativo do Direito Civil. Ou seja, € preciso funcionalizar os institutos
privados aos valores constitucionais. (FARIAS E ROSENVALD, 2016, p. 167)

Diversos sdo os julgados que exalta o principio da dignidade da pessoa humana, o

individuo nao pode ter violado pelo Estado ou pelas pessoas como um todo, o seu minimo
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existencial para a mantencga da sua vida digna, a personalidade juridica de um, por si s6 nao
pode violar o minimo de garantia de outrem para viver dignamente.

Pois bem, é a pessoa que orbita as relacdes juridicas, ela € o sujeito passivel de
direitos que se entrelaca a personalidade. Assim, tem-se que a base de sustentacdo juridica de
todas as pessoas € a personalidade juridica, sendo ela a grande responsdvel pela tutela minima
do ordenamento patrio.

Maria Helena Diniz (2002, p. 115, apud FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 169),
muito bem conceitua a nogdo de pessoa como sendo o “ente fisico ou coletivo susceptivel de
direitos e obriga¢des. Sindnimo de sujeito de direitos”.!' Sendo assim, é munida de
personalidade toda pessoa sujeita ao ordenamento juridico arraigado de protecdo ao minimo
existencial.

A personalidade €, pois, parte integrante da pessoa. Depreende-se do art. 1° do
Cddigo Civil que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”, por conseguinte,
€ fécil verificar que a norma dispde que toda pessoa € dotada de personalidade, elemento
intrinseco e indissocidvel a ela, o que lhe permite vindicar tutela juridica fundamental para a
garantia da dignidade da pessoa humana.

A norma civil vigente preceitua que a personalidade civil da pessoa natural — ser
humano, pessoa humana, isto é, aquela que advém da prépria natureza humana — perdura da
eclosdo com a vida até a extingdo pelo 6bito. Isso € o que estabelece o artigo 2° do

Ordenamento Civil, ipsis verbis:

Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepcgdo, os direitos do nascituro.

Nada obstante garantir personalidade, o Codigo mantém-se silente quanto ao marco
inicial da vida, por certo que nascer com vida € suficiente para resguardar a personalidade
juridica, através do qual se adquire e transmite-se direitos, fora do organismo feminino a
crianca gestada passa a ter independéncia e autonomia, logo, diz-se que é dotada de
personalidade, restando, contudo, que seja comprovado de que nasceu com vida.

Ainda, insta sobrelevar, que o texto da norma civil pde a salvo os direitos do
nascituro — aquele que estd no ventre da gestante, todavia, ainda ndo nasceu — muito se discute

acerca da natureza juridica do nascituro, ndo reporta o c6digo 0 momento em que 0 novo ser

i DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2016, p. 169 apud. FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Salvador: Juspodivm, 2016.
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passa a ter personalidade juridica, ou mesmo, se a tem ou ndo, em tendo, quando serd o
momento ou estdgio em que passa a ser dotado de personalidade.

Temos trés teorias diversas que retratam sobre o assunto, sdo elas: natalista,
condicionalista ou falsa doutrina concepcionista e concepcionista.

A primeira nega personalidade ao nascituro, para essa parte da doutrina, somente o
nascimento e concomitante a ele surge a personalidade juridica, em outras palavras, quem
nasceu com vida tem reconhecido os seus direitos, logo, nascituro ndo pode possuir
personalidade, vez que ainda estd no ttero da gestante e dela depende para sobreviver.

Segundo MENEGHIN e SANCHEZ:

O Cddigo Civil Brasileiro adotou a Teoria Natalista, onde o nascituro ndo existe
como pessoa, passando a ser apenas se ocorrer o nascimento com vida. Assim, se
ocorrer 0 nascimento sem vida, todos os direitos se extinguem, porém se viver,
mesmo que por segundos, os direitos ficardo adquiridos e poderdo ser transmitidos.
MENEGHIN e SANCHEZ (2013, p. 06)

Assim sendo, para os adeptos a essa teoria 0 nascimento com vida é condi¢do para
alcancar a personalidade.

De outro norte, a teoria condicionalista entende que o nascituro é pessoa ficta,
hipotética, virtual, porém, com possibilidade de vir a nascer, cuja personalidade esta
condicionada ao nascimento, logo, o nascituro € detentor da chamada personalidade
condicional, ou seja, possui todas as condi¢des para adquirir personalidade desde a
concepcdo, como pode a salvo a segunda parte do art. 2° do Coédigo Civil, mas para que seja
sujeito de direito deve nascer com vida.

Neste caso, havendo o nascimento sem vida todos os direitos salvaguardados seriam
inexistentes, vez que o ponto inicial estd em nascer com vida. E o que defende Fabio Ulhoa
Coelho (2003, p. 145) “a condigdo para que o nascituro seja sujeito de direito, isto €, tenha
seus direitos legalmente protegidos, ¢ a de que venha a nascer com vida”."?

Por fim, tem-se a teoria concepcionista considerada mais contemporinea, em
consonancia com os ditames sociais mais modernos e atualizados, seus adeptos t€m uma visdao
mais condizente com os avangos tecnolégicos. Foi influenciada pelo Direito francés, sustenta
que o inicio da vida ocorre desde a concepcdo, a partir deste momento a seguranca juridica ja
¢ assegurada. O Cdédigo Civil versa protec@o ao nascituro nos artigos 542, 1.779, 1798, dentre
outros, tais dispositivos legais presumem que o ordenamento juridico, reconhece a

personalidade do nascituro, outorgando personalidade mesmo antes do nascimento com vida,

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Vol. 1.
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ou seja, a concepcao € suficiente para firmar sua personalidade juridica. Assevera ressaltar
que o nascituro assenhora-se de plano aos direitos personalissimos e os de personalidade, no
entanto, no que tange aos patrimoniais estes ficam condicionados ao nascimento com vida.
Desta feita, tal corrente defende o direito de personalidade ao nascituro amparado
pelos vérios dispositivos espalhados no Cédigo Civil Brasileiro, pregando, portanto, que a
valoragdo humana € extensiva a todos os seres humanos, sejam eles nascidos ou em
desenvolvimento no corpo da mulher, afirma que a finalidade precipua da Lei Civil € respeitar
a vida humana em sua totalidade, razao pela qual, a Lei n. 11.804/08 foi editada para permitir
a concessdo de alimentos gravidicos a seu favor. Nesse sentido, julgado E. Tribunal de Justica

do RS:

Alimentos gravidicos. Lei n® 11.804/08. Direito do Nascituro. Prova. Possibilidade.
1. Havendo fortes indicios da paternidade apontada, é cabivel a fixacdo de alimentos
em favor do nascituro, destinados ao amparo da gestante, até que seja possivel a
realizacdo do exame de DNA. 2. Os alimentos devem ser fixados de forma a
contribuir para a mantenga da gestante, mas dentro das possibilidades do alimentante
e sem sobrecarregi-lo em demasia. Recurso parcialmente provido.

(TI/RS, Ac. 7* Cam. Civ., Agr. Instr. 7003739927 — Comarca de Porto Alegre, Rel.
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 12.7.10, DJRS 19.7.10).

Ademais, no ambito Trabalhista também ha protecdo ao nascituro, quando confere a
gestante estabilidade provisdria, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds 0
parto.

Assim, ao que se percebe, o ordenamento patrio vem promovendo reconhecimento
de direitos ao nascituro, desta feita, extrai-se do sistema juridico brasileiro, através desta
ultima corrente, que estd em evidéncia nos julgados, a convic¢do que para a norma brasileira,
o nascituro dispde de personalidade juridica e a ele deve ser resguardada protecdo juridica que
permita seu regular desenvolvimento, no ventre da mulher, até o nascimento, assegurando-lhe

condi¢des dignas de existéncia, fator permissivo ao nascimento sadio.

5.1.1. PESSOA NATURAL — INICIO DA VIDA — CORRENTES DOUTRINARIAS

Nio ¢ pacifico entendimento sobre quando a vida se inicia, a doutrina diverge quanto
ao tema, o certo € que o ordenamento tutela os direitos daqueles que ainda estio em
desenvolvimento no utero da gestante, posto que, nascer com vida € provavel.

A corrente ecoldgica sustenta que ha vida quando existe a possibilidade de
sobrevivéncia do bebé fora do corpo da mulher, para ela, a crianca somente passa a ter vida

quando estiver com os pulmdes desenvolvidos, o que ocorre entre a 20* e a 24* semana de
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gestacdo, em outras palavras, somente caracterizaria vida com a possibilidade de subsistir fora
do utero e isso ocorreria quando da formacao dos pulmdes.

De outro giro, a teoria neurolégica ou encefdlica defende para inicio da vida o
mesmo adotado para a sua extingdo, qual seja, a presenca das terminag¢des neuroldgicas,
portanto, a vida teria inicio quando no embrido surgissem as ondas cerebrais, que se iniciaria
por volta da 8* a 20* semana, é o que profere Maluf (2010, p. 87), “se a vida termina quando
cessam as ondas cerebrais, se inicia quando por 6bvio, tais ondas se iniciam, entretanto, tais
ondas podem se iniciar entre a 8" e a 20® semana de gestacdo, pois tal fato ainda ndo estd
pacificado”.13

Para a teoria genética ou da fecundagdo, bem como para o cristianismo (igrejas
cristds), a vida teria inicio na fecundacdo, ou seja, a partir do momento em que o 6vulo €
fecundado pelo espermatozdide, a unido do gameta masculino e feminino € suficiente para
gerar um novo individuo, para seus adeptos, come¢a a vida humana, ou pelo menos esse
futuro ser passa a ter a perspectiva de tornar-se humano, o instante da fecundacdo é o
momento em que passa o individuo a ser merecedor da tutela Constitucional, vez que ja que
faz parte do todo social.

A corrente embrioldgica aduz que a vida se inicia quando hd a indivisibilidade
celular, o que ocorre na 3* semana de gestacdo, apds esse periodo o ser gerado nao mais serd
capaz de dar origem a outros seres, antes disso o embrido ainda pode se dividir e originar uma
ou mais pessoas, depois da 3* semana o individuo ja estd formado, sendo este o marco inicial
da vida.

A teoria da nidacao defende que o inicio da vida se d4 com a implantacdo do embrido
no tutero da gestante, a fixacdo do zigoto no utero apto a alimentd-lo seria o ponto inicial da
vida para os seguidores da nidacao.

Pois bem, independente da teoria adotada, a doutrina defende que o nascituro € uma
vida humana e seus direitos merecem guarida, seja pela expectativa em nascerem vivos como
preceitua a teoria natalista, ou mesmo que suspensa a tutela jurisdicional de sua personalidade
como dispoe a teoria condicionada ou, ainda, que tenha tutelado de forma plena seu direito de
personalidade conforme exprime a teoria concepcionista. Portanto, seus direitos bdsicos
devem ser respeitados, em consonancia com a dignidade humana instituida na Constitui¢ao

Federal, ainda que ndo sobrevenha de pronto a personalidade juridica.

13 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
87.
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5.1.2. EMBRIAO LABORATORIAL — PERSONALIDADE JURIDICA

Defende a Constituicdo a protecdo ao individuo, ao humano e o respeito a sua
integridade. A dignidade da pessoa humana interliga-se ao nascimento ou ao desenvolvimento
do ser humano dignamente, preservar e cuidar do individuo ainda no processo de
desenvolvimento dentro do utero € salutar para o nascimento sadio do individuo. Até o
desenvolvimento completo e estar apto ao nascimento, todo e qualquer individuo humano
passa pelo mesmo processo gestacional.

A reprodu¢ao humana natural ou artificial para sua completude deve necessariamente
percorrer o periodo gestacional, vez que, o dtero da mulher é o responsavel pela nutricdo do
novo individuo em formacdo até que ele esteja pronto para nascer, a ciéncia ainda ndo foi
capaz de substituir o periodo gestacional. Contudo, vale ressaltar que na reproducio natural
ou artificial o individuo tem todo o seu desenvolvimento dentro do corpo da mulher, mesmo
que na fertilizacdo in vitro a formagao inicial embriondria seja feita em laboratério. Pois bem,
se ja4 hd discussdo acirrada sobre quando se dd o inicio a vida quando o individuo é
reproduzido naturalmente, avalie aquele que € reproduzido artificialmente, dentre alguns dos
questionamentos sobre o assunto estdo: qual serd 0 momento em que deva ter resguardada sua
dignidade e quando terd natureza humana apta para ser considerado sujeito de direitos e
dotado de personalidade.

Conforme se extrai da Lei Civil, o objeto do ordenamento juridico € a regulacdo de
direitos e obrigacdes que perpassa pela personalidade da pessoa humana. A reproducdo
humana artificial substitui o estdgio inicial da reprodug¢do natural, o uso das técnicas
artificiais, in vitro, proporcionam o marco inicial da formagdo do zigoto, ou seja, em
laboratdrio inicia-se o estdgio inaugural da vida humana para o seu posterior implante no
utero.

Nao se pode olvidar que a legislacdo protege o nascituro desde a concepg¢do, art. 2°
Cdédigo Civil, insta analisar se o embrido concebido por reproducdo artificial in vitro,
criogenizado, tem os mesmos direitos dos concebidos naturalmente, ou seja, se nestas
condi¢des o embrido € pessoa humana e sobre ele deve ser regido todos os direitos
resguardados pela norma, conquanto, a Lei civilista e constitucionalista cuidem da protecdo a
vida, dignidade humana e personalidade do homem, h4 considerdvel diferenca entre o
concepto natural e o artificial, sendo vejamos, o concebido naturalmente tem todas as suas
etapas de desenvolvimento dentro do corpo da mulher e, uma vez comprovada a gravidez esse
novo individuo deverd ter sua vida preservada, de outro norte, o concebido artificialmente é

um tanto quanto mais vulnerdvel que o natural e seu desenvolvimento depende da vontade
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alheia, isto, a transferéncia deste embrido in vitro dependera da vontade dos interessados no
implante do mesmo no tdtero da mulher, somente neste momento — introducdo no corpo da
mulher € que o individuo poderd potencialmente desenvolver-se.

Ao que se nota, em linhas gerais, o concepto faz jus a guarida juridica, porém,
também sobreleva ressaltar que o embrido criogenizado somente ganha status de nascituro
quando efetivamente for implantado no udtero da mulher, sob esse viés, distingue-se do
embrido in vivo concebido naturalmente, sendo benemérito deste, tutela jurisdicional,
enquanto aquele embora fertilizado e apto ao desenvolvimento gestacional ganhard tal
condi¢do se introduzido no ttero e em pleno desenvolvimento.

O tema viceja grande discussdo, ante a falta de legislacao especifica ou entendimento
pacifico, no que atine o assunto, o E. Supremo Tribunal Federal julgou em maio de 2008 a
ADI 3510 que tratou da constitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/05 (Lei de
Biosseguranca) que regulamenta as atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados, o artigo supramencionado autoriza o uso de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro para fins de pesquisa e terapia e, para tanto, foi interposta Acao Direita de
Inconstitucionalidade ao argumento de que violaria o direito a vida, vez que o embrido
criogenizado seria pessoa humana e seu direito a vida estaria sendo passivel de violagdo.

O entdo relator da acdo proposta, Ministro Carlos Ayres Britto, sustentou que o
referido artigo ndo merece quaisquer reparos, dentre os seus argumentos inferiu que pesquisas
que utilizassem células-tronco embriondrias ndo violariam o direito a vida ou dignidade,
trouxe a baila a teoria da nidacdo e neuroldégica para justificar seu voto, para o eminente
relator a vida humana somente comega com a nidagdo, ou seja, apds a fixacdo do embrido no
utero da mulher, assim sendo, o embrido concebido artificialmente somente poderia ser
considerado vivo, ganhando status de nascituro quando implantado no ttero da gestante, para
corroborar com a afirmativa condensou que nessas condi¢des inexiste cérebro formado,
portanto, “o embrido representa uma realidade distinta da pessoa natural”. Ainda afirma o
relator que ndo existe “pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana”.
Assevera que o fendmeno da concepg¢do natural e a artificial deixam de coincidir quando da
primeira decorre a fecundagdo e em seguida a gestacdo, enquanto, na segunda o fendmeno
fecundacdo é pré-existente, mas a gravidez ndo decorre simultaneamente, assim sendo, o
processo de reproducdo artificial humana sofre ruptura ao desenvolvimento continuo natural.
Por todos os argumentos expostos o supradito artigo foi tido como constitucional.

Mormente a dignidade humana vé-se que o embrido concebido em laboratdrio recebe

tratamento diferente do embrido concebido naturalmente, enquanto o primeiro nao ¢
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considerado pessoa humana, quanto ao segundo € majoritdrio o entendimento que devera ter
sua integridade preservada, logo, é dotado de personalidade juridica, seja ela imediata a
concepcdo, suspensa até o nascimento ou adquirida apds o nascimento, o certo é que o
embrido concebido natural é pessoa humana, de outro giro o embrido artificial criogenizado
somente estard na mesma escala evolutiva quando implantado no dtero da mulher.

Contudo, vale ressaltar que o embrido artificialmente produzido também ndo deve
ser elevado a condi¢do de coisa, explico, se assim fosse classificado tornar-se-ia produto
passivel de objeto de venda e, ao que se percebe, o legislador quis dar destino social ao
embrido preservado em laboratério (pesquisa e terapia). Ademais, a Resolugdo n. 2.168/2017
do CFM, veda a comercializacdo de material genético, podendo o seu titular informar o
destino do material genético, qual seja: doacdo, destruicio ou pesquisa. Assim, 0 embrido
concebido em laboratério ndo tem conddo de pessoa humana e também ndo € tratado como
objeto, restando para ele um vacuo entre ser humano e coisa ainda ndo definida.

Em suma, o embrido concebido em laboratério ndo é pessoa humana, até o seu
implante no ttero da mulher, sendo este 0 momento em que adquire, portanto, personalidade
juridica, porém, também ndo pode ser coisificado vez que eticamente proibida sua

comercializacao.

5.2. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica € principio basilar que encontra amparo no ordenamento
juridico, é a responsavel pela conservacdo e reproducdo da norma juridica para além do
tempo. Estd prevista no art. 5°, XXXVI da CF/88 “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A ordem juridica do Estado enseja a durabilidade e
permanéncia das relagdes ja estabelecidas. Atua o Estado Democritico de Direito como
protetor da pessoa humana diante das mudancgas legais, que muito embora sejam necessarias
para o desenvolvimento da coletividade, também ndo podem retirar as garantias legitimadas.

O minimo de certeza deve ser garantido pelo Estado para permitir a estabilidade nas
relagdes juridicas. A baliza do Estado € a lei e esta € a garantidora dos direitos, instituidora de
deveres e limitadora das arbitrariedades. As regras e principios tém relevante valor juridico,
dentro do Estado Democritico de Direito, a todos € imposta e por todos devem ser
respeitadas. Tem por fundamento conservar a tranquilidade na ordem juridica, objetiva tornar
sOlidos os direitos ja garantidos e convalidar as situacdes que se firmaram no tempo, bem

como pacificar a sociedade preservando os atos praticados, portanto, salutar atribuir a

estabilidade juridica para que o individuo sinta-se seguro e amparado pelo Estado. O tempo €
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elemento substancial da seguranca juridica, apto a manter a coesdo dos efeitos juridicos
produzidos.

O artigo 6° e seus pardgrafos da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) contemplam os conceitos que se interligam e definem o principio da seguranca

juridica, in verbis:

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por é€le,
possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou
condi¢do pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.

Sdao esses os trés requisitos vinculados ao principio da seguranca juridica,
responsaveis pela estabilidade da norma aplicada e, em virtude deles, o individuo sente-se
seguro e amparado pelo Estado.

Como dito alhures, o lapso temporal € fator importante para a mantenca estavel das
relagdes juridicas, visto que, para o individuo € importante manté-las regulares e continuas ao
longo do tempo, trazendo-lhe, em suma, conforto. Assim, verifica-se que os fendmenos da
prescricdo e decadéncia também estdo ligados ao principio da seguranca juridica, esses
institutos sdo importantes para a estabilidade da ordem juridica e consolida¢do dos direitos.

Os institutos da prescricdo e decadéncia estdo correlacionados ao lapso temporal,

porém, sao distintos, GONCALVES, esclarece a distin¢do entre esses institutos:

Para distinguir prescricdo de decadéncia, o atual Coédigo Civil optou por uma
féormula que espanca qualquer ddvida. Prazos de prescricdo sdo, apenas e
exclusivamente, os taxativamente discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra
geral) e 206 (regras especiais), sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos
como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral como na
Especial. Para evitar a discussdo sobre se agdo prescreve, ou ndo, adotou-se a tese da
prescricdo da pretensdo, por ser considerada a mais condizente com o Direito
Processual contemporaneo. (GONCALVES, 2013, p. 478)

Portanto, prescricdo € a perda da pretensdo que o titular de um direito possui, de
exigir de outrem, coercitivamente, o cumprimento de um dever juridico, porque deixou de
exercé-lo dentro do lapso temporal indicado pela norma. Logo, ocorrendo a prescri¢ao, nao
mais poderd exigir o cumprimento de um dever juridico, o titular do direito.

O prazo decadencial € a perda do direito material, em razdo da inércia de seu titular.

Tem por objeto os direitos potestativos, sejam eles de origem legal ou por autonomia privada
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(convencionado entre as partes), tais direitos, por ato unilateral, podem determinar mudancas
ou intervir na esfera juridica de outrem. Para melhor distinguir decadéncia de prescri¢do,

GONCALVES, ensina:

Um dos critérios usados pela doutrina para distinguir prescri¢do de decadéncia
consiste em considerar que, nesta, o prazo comeca a fluir no momento em que o
direito nasce. Desse modo, no mesmo instante em que o agente adquire o direito ja
comecga a correr o prazo decadencial. O prazo prescricional, todavia, s6 se inicia a
partir do momento em que este tem o seu direito violado. Também se diz que a
prescricdo resulta exclusivamente da lei, enquanto a decadéncia pode resultar da lei
(legal), do testamento e do contrato (convencional) (GONCALVES, 2013, p. 299).

Em suma, a decadéncia € a perda do proprio direito, quando ocorre a decadéncia nao
pode o titular mais exercé-lo, visto que ele inexiste, o tempo, neste caso, é premissa para o
exercicio do ato e a sancdo para a inobservancia do tempo € decair o direito.

Evidencie-se que o direito potestativo atribui ao titular poder de produzir,
unilateralmente, por sua exclusiva declaracdo de vontade, dentro de uma relacio juridica
modificacdo ou extingdo de direitos de outrem, dispensando, portanto, qualquer
comportamento do sujeito passivo, nas palavras de Farias e Rosenvald (2016, p. 36) “os
direitos potestativos sdo poderes do titular de formar situagdes juridicas pela sua prépria
vontade, impondo a terceiro determinados comportamento”.14

Pois bem, ante as consideragdes acima postas e a luz da norma vigente, constata-se
que o Direito Sucessorio ndo contempla qualquer prazo para que seja concebido embrido com
material genético da pessoa falecida, nem mesmo o estipula no caso de embrido ja concebido,
ao tempo da morte. Verifica-se, na verdade, evidente lacuna normativa quanto aos direitos
sucessorios do filho gerado apds a morte de seu genitor, vez que, assim como niao ha norma
que estabeleca prazo decadencial para a concepg¢ao deste filho, também ndo existe a obrigacao
prévia de comunica¢do aos demais herdeiros ou interessados sobre a expectativa concep¢ao
de descendente apds a morte do titular do material genético.

Dessa forma, inconteste que o direito de peticdo de heranga do filho gerado apds o
6bito do genitor deverd sopesar o principio da seguranca juridica, devido a estabilidade que
provoca nas relacdes juridicas, com o principio da dignidade da pessoa humana, que
resguarda a pessoa que nasceu por concepgdo artificial post mortem o direito a uma vida

digna, com recursos suficientes a mantenga.

14 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 36.



82

5.3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA X SEGURANCA JURIDICA DO NASCIDO
POR REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM - PRINCIPIO
PREPONDERANTE

Nio existe férmula para gerar vida que ndo seja pela fecundagdo, seja ela por meio
da relacdo sexual ou através do ensaio ou cultura em laboratdrio, neste caso, chamada de
reproducdo artificial. Muito embora ndo haja no texto constitucional quando se daria o inicio a
vida, nem mesmo um consenso de quando € o marco inicial da vida, para que os direitos do
humano possam ser assegurados, como dito alhures, a fecundacdo € o primeiro passo para que
haja a perspectiva de se tornar humano, para assim, ser merecedor da tutela constitucional.

Embora, haja substancial diferenca entre a concepg¢ao natural e a artificial, sendo que
nesta, somente hd perspectiva de gerar novo individuo apds a introdu¢do do embrido
concebido em laboratdrio no utero da gestante, por manifestacio humana, importante inferir
como marco inicial para a vida humana, artificial ou ndo, a inser¢do do embrido no utero da
gestante (nidagc@o), muito embora esta decorra necessariamente da fecundacgao, por certo que a
fecundacdo em si, ndo € suficiente para dar vida a um novo ser, explico, mesmo por meios
naturais, o embrido somente tem real perspectiva de vida quando se aloja no ttero, um
exemplo claro de que a vida inicia com a implantacdo do embrido no utero € o caso da
gravidez ectdpica tubariana, nesse tipo de gravidez o embrido armazena-se em uma das
trompas de falépio (tubo que conduz os évulos dos ovdrios para o Utero), essa gestacdo nao
consegue prosseguir normalmente, o crescimento do feto nessas condicdes pode destruir as
trompas da gestante, com risco de hemorragia e morte, portanto, invidvel essa gestacio e
assim que diagnosticada deverd ser rapidamente interrompida. Assim, diante do explanado a
vida inicia-se pela nidacd@o, ensejando amparo Constitucional a partir da aderéncia do embrido
ao utero.

Nesse viés, o direito a tutela jurisdicional inicia-se pela implantacdo do embrido ao
utero da mulher, pouco importando se esta foi se deu por método natural ou artificial, ou
mesmo se o filho foi gerado antes ou apds a morte do genitor, o que passa valer € a condicao
de pessoa humana e que esta nova vida deve ser amparada tal qual a que fora gerada durante a
vida dos genitores.

Como jé analisado anteriormente, a doutrina diverge quanto ao direito de herancga do
filho nascido apds o falecimento do genitor, para os que entendem que o embrido implantado
no utero da mulher apds o falecimento do genitor, ndo deve ser amparado pelo direito
sucessorio, pautam-se no principio da seguranca juridica, defendem nio se mostra razoavel

voltar ao status quo ante, quando da abertura da heranga sequer cogitava o nascimento do
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filho do de cuju e, ainda, argumentam que a partilha feita nos termos da lei e segundo a boa-fé
de seus participantes ndo deve ser posteriormente modificada por ato exclusivo do conjuge
sobrevivente. Neste caso, entende-se por razodvel a exclusdo de qualquer direito potestativo
do conjuge sobrevivente, em virtude da desproporcionalidade entre a decisdo exclusiva deste
em desencadear modificacdes entre as relacdes juridicas ja firmadas, podendo ocasionar
tumultos e conflitos tanto familiares quanto a terceiros interessados.

Em resumo, por violar a seguranca juridica, em especial o direito adquirido, a prole
concebida por reproducgdo artificial post mortem nao merece direito a heranga, isso é o que
exprimem os defensores do principio da seguranga juridica.

Do lado oposto estdo os que argumentam em favor do filho concebido post mortem,
esses apdiam que a prole concebida artificialmente apds o Obito do genitor deverd sim ter
resguardados todos os direitos, inclusive o de heranca, pois, a exclusdo desse filho ao direito
sucessorio afronta veementemente a dignidade da pessoa humana e em verdadeira afronta ao
texto Constitucional, vez que afasta a sobrevivéncia digna da prole a medida que lhe diminui
0 patrimOnio a que teria direito.

Ante a falta de legislacdo especifica que regulamente o assunto, e em andlise ao texto
Constitucional, verifica-se a colisdo entre direitos fundamentais, se de um lado esta a
dignidade da pessoa humana do outro versa o direito a seguranca juridica.

Nao h4 divida quanto a filiacdo, até porque o material genético utilizado serd o do
genitor falecido, mas tdo somente ao direito de suceder, o que por si s6 causa ambiguidade, ja
que o que estd em debate € se o filho teria ou ndo direito a heranca por ter nascido depois de
aberta a sucessdo. De um lado existe o direito a dignidade da pessoa humana, que ampara o
filho nascido post mortem, do outro hé a segurancga juridica, que ampara os demais herdeiros e
terceiros interessados. Ante o conflito da norma e diante da falta de norma especifica sobre o
tema, caberd ao magistrado, diante do caso concreto ponderar qual principio deverd
prevalecer, haja vista que sempre um dos dois principios deverd se sobrepor ao outro, ou seja,
ou a dignidade da pessoa humana sera preponderante ou contrariamente o valor da seguranca
juridica falard mais alto.

Pois bem, sendo de conhecimento dos herdeiros o desejo do falecido em procriar ou
mesmo a cientificacdo deles antes de iniciada a reproducao artificial, parece razodvel que a
sucessao seja aberta provisoriamente até a concep¢do da prole, contudo, ndo € crivel que os
demais herdeiros esperem indefinidamente pela concepcao e implantacdo do embrido no utero
da mulher, segundo dispde o art. 5° inciso II da Lei de Biosseguranca permite a pesquisa €

terapia com embrides criogenizados depois que completarem 3 (trés) anos, sendo este o inico
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prazo legal que trata a lei sobre a disposi¢do de embrides concebidos artificialmente, se o
legislador entendeu por consideravel um intervalo trienal para definir o destino do embrido,
garantir direito sucessorio ao filho nascido neste interregno de tempo apresenta-se como
vidvel, visto que, se trata de tempo razodvel para que se defina qual o destino do material
genético armazenado.

Assim, ap6s o 6bito do titular do material genético abrir-se-ia a sucessao provisoria a
espera da prole post mortem pelo prazo maximo de 3 (tr€s) anos do 6bito, concebido durante
esse intervalo, assegurada estaria a sucessdo, desde que o falecido, expressamente tenha
indicado o desejo a procriar e nomeie quem deverd conjuntamente receber sua carga genética
para gerar a prole, em se tratando de vulo e espermatozdide congelado, caso antes de sua
morte j4 houvesse embrido congelado, também devera ser expressa a vontade de procriar, bem
como autorizagdo para que o conjuge ou companheiro sobrevivente possa utilizd-lo apds sua
morte.

Portanto, coerente que nestas condi¢des ficaria a sucessdo aberta provisoriamente por
3 (trés) anos, nascida ou concebida a prole nesse periodo resguardado estaria seu direito a
heranga e apds o seu nascimento definitivamente abriria a sucessdo. O decurso desse prazo
sem qualquer manifestacdo de quem foi autorizado pelo falecido a utilizar seu material
genético, implicaria na decadéncia, isto €, ndo mais se admitiria direito sucessdrio a prole que
fosse concebida apds o prazo decadencial de trés anos, sendo este prazo suficiente para
manifestacdo de vontade.

De suma importancia ressaltar, que se tratando de filho concebido post mortem,
necessario quando do falecimento do genitor que seja imediatamente informado aos demais
sucessores sobre o desejo do falecido em perpetuar e da expressa autorizagdo para utilizacao
de seu material genético apOs sua morte, para que assim, a sucessdo nao seja aberta
definitivamente, mas provisoriamente no aguardo da prole, a falta de comunicagdo ensejara,
por 6bvio, em abertura saisine e por consequéncia a partilha.

Niao havendo a comunicagdo dos demais sucessores e tendo sido efetivada a partilha,
e sobrevier filho concebido post mortem, dentro do intervalo de 3 (tr€s) anos, por nao ter
decaido seu direito a heranga, podera tutela-lo segundo dispde o artigo 1.824 do Cddigo Civil
demandando o seu reconhecimento na sucessao, para que lhe possa ser restituida a heranca.

Art. 1.824. O herdeiro pode, em acdo de peticio de heranca, demandar o

reconhecimento de seu direito sucessdrio, para obter a restitui¢cdo da heranca, ou de
parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua.
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O direito para tutelar a heranca, neste caso, seria prescricional, pois, a heranca ja
estaria partilhada. Acerca do tema, dispde a Simula 149 do Supremo Tribunal Federal:
SUMULA 149:

E imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade, mas ndo o € a de peti¢do de
heranca.

Nessa seara, verifica-se que muito embora seja imprescritivel a acdo de investigacdo
de paternidade, o de peti¢do de heranga ndo o é. Isso se d4 pela prerrogativa da seguranca
juridica, visto que os que estdo aptos a suceder devem receber sua parcela na heranca,
mediante partilha feita nos moldes da lei e em conformidade com a boa-fé dos envolvidos.

Estabelece o Cddigo Civil, em seu artigo 205, o prazo prescricional em dez anos,
contanto, que nao haja prazo menor fixado em lei, o que por analogia poderia ser estabelecido
ao filho nascido post mortem como prazo para requer heranca. Porém, o artigo 198 do mesmo
Cddigo institui que ndo ha prescricdo contra os incapazes de que trata o artigo 3° do Cddigo
supracitado, disciplina, portanto, o art. 3° da Lei Civil que “s@o absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”, assim, o prazo
prescricional de 10 anos para requerer a heranga, para o filho nascido apds o 6bito do genitor,
comecaria a correr quando completar dezesseis anos.

Excluir, pura e simplesmente da participacdo no direito sucessorio, aquele que foi
concebido através de reproducgdo artificial apds o falecimento do autor da heranga, sob o
argumento de que prejudicaria ou excluiria o direito dos demais herdeiros existentes, ou ao
menos concebidos, antes de aberta a sucessao, seria sobrepor o principio da seguranga juridica
em detrimento a dignidade da pessoa humana, contanto, muito raso tal argumento frente a
importancia que tem a filiagdo no ordenamento juridico, ademais, verificada a vontade do
morto em perpetuar, deixando autorizagdo expressa para utilizacdo de seu material genético e
sendo vidvel a concepgdo de filho artificialmente, mais preponderante seria a ultima vontade
do de cujus do que a seguranca juridica, salvo, comprovada ma-fé de quem utiliza material
genético de outrem para retirar vantagem, em proveito proprio ou da prole concebida, tnica e
exclusivamente para garantir direito a heranca, neste caso, mesmo tratando-se de filho a
heranca ndo lhe tocaria.

Ressalte-se que dependendo do caso, a ordem da vocacdo hereditdria poderd ser
totalmente modificada, por exemplo, se o falecido nao possuia filhos, deixando somente
conjuge sobrevivente e ascendentes vivos, a heranca neste caso, seria partida em trés quotas

iguais, conforme estabelecem os artigos 1.836 e 1.837, ambos do Cddigo Civil. Entretanto, se
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a prole nascida por inseminagao artificial homdloga post mortem vier a ser reconhecida como
filho e com direito a sucessdo, esta tomara rumo totalmente diverso do deliberado
anteriormente, pois os ascendentes estariam excluidos da sucessio e o conjuge dependendo do
regime de bens, poderia ou ndo concorrer com o descendente nascido apds a morte do genitor.
Devido a essa inseguranga juridica parte da doutrina entende ser a sucessao
testamentdria a melhor opcido para os gerados por inseminagdo post mortem, no entanto,
também nao h4 na norma qualquer indicacdo de como se daria essa sucessao por testamento,
utilizar o artigo 1.799, inciso I, do Cédigo Civil por analogia, viabilizaria também a heranga
da prole post mortem, assim, o testador indicaria seu préprio filho a suceder mesmo j4 estando
morto, para tanto, necessario indicar pessoa certa para receber seu material genético ou, ainda,
autorizar seu conjuge ou companheiro a levar a termo a procriagdo post mortem, desde que, o
faca no interregno de tempo de 2 (dois) anos, conforme preceitua o art. 1.800, §4° da Lei
Civil. Fala-se em analogia, por falta de legislacdo e, ainda, o legislador a época da feitura do
Cddigo, ndo cogitou a possibilidade em se gerar um novo ser apds a morte do genitor, visto
que, ndo se enxergava, até entdo, a possibilidade em se utilizar os métodos de reprodugdo
artificial para apos a morte do genitor, a evolucdo da tecnologia trabalha muito a frente da
evolucdo social, sendo ainda mais veloz que as normas.
Acerca do tema José Luis Almeida, dispde:
Os filhos nascidos de inseminacdo artificial homdloga post mortem sdo sucessores
legitimos. Quando o legislador atual tratou o tema, apenas quis repetir o contido no
Cédigo Civil anterior, beneficiando o concepturo apenas na sucessao testamentaria
porque era impossivel, com os conhecimentos de entdo, imaginar-se que um morto
pudesse ter filhos. Entretanto, hoje a possibilidade existe. O legislador, ao

reconhecer efeitos pessoais ao concepturo (relagdo de filiagdo), ndo se justifica o
prurido de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa

z

sistemdtica é reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram
diferenciados conforme a chancela que lhes era aposta no nascimento. Nem todos os
ilegitimos ficavam sem direitos sucessérios. Mas aos privados desse direito também
ndo nascia relacdo de filiagdo. Agora, quando a lei garante o vinculo, ndo se justifica
privar o infante de legitimagdo para recolher a heranga. Isso mais se justifica quando
o testamentdrio tem aptiddo para ser herdeiro. (ALMEIDA, 2003, p. 104)

Por certo ser incomum o brasileiro fazer testamento e utilizar o testamento como
condicdo unica de sucessdo para os concebidos post mortem, propiciaria desigualdade entre os
filhos, vez que os filhos tidos antes da morte seriam tratados como legitimos, mesmo que
adotivos, enquanto, que os nascidos apds a morte do genitor, ainda que bioldgico, ndao teriam
direito a sucessdao legitima, mas tdo somente a testamentdria, tornando o direito incoerente,

visto que, retira do filho bioldégico do autor da heranca a possibilidade em herdar

legitimamente, tdo somente por ter nascido apds a morte de seu genitor.
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Enfim, diversos e divergentes sdo os questionamentos acerca da temética, posto que,
o ordenamento juridico construiu verdadeiro buraco na norma, quando presumiu a filiagdo ao
nascido por reprodugdo assistida homéloga, ainda que falecido o marido (art. 1.597, Ill e IV
do CC), quis o legislador ante o principio da dignidade da pessoa humana, do melhor
interesse do infante, da igualdade entre os filhos e em protecdo a entidade familiar, resguardar
os direitos a filiacdo, contudo, seu siléncio quanto ao direito sucessorio se contrapds a todos
os principios acima descritos, vez que ndo ha qualquer amparo sucessorio aos que nascerem
post mortem, ndo hé prazo determinado para a concep¢do, ndo ha garantia alguma para herdar,
enfim, cogitou a lei resguardar o Direito de Familia da prole, mas ndo ponderou a norma que
essa prole, que também ¢ filha tivesse algum direito de heranca.

Claramente se v€ que nido h4 entendimento pacifico, quanto a concep¢do por
reproducdo artificial quando o titular da carga genética ja estiver morto, conquanto, €
inequivoco que a falta de legislacdo que toque o assunto gera instabilidade juridica e acirradas
discussoes. Defende DINIZ, que as técnicas de reproducio artificial post mortem devem ser

evitadas, vez que o Obito extinguiria os direitos e deveres do morto:

E preciso evitar tais préticas, pois a crianca, embora possa ser filha genética, por
exemplo, do marido de sua mae, serd, juridicamente, extramatrimonial, pois ndo terd
pai, nem podera ser registrada como filha matrimonial em nome do doador, ja que
nasceu depois de 300 dias da cessagdo do vinculo conjugal em razdo da morte de um
dos consortes. E, além disso, o morto ndo mais exerce direitos, nem deveres a
cumprir. Ndo hd como aplicar a presungdo de paternidade, uma vez que o
matriménio se extingue com a morte, nem como conferir direitos sucessorios ao que
nascer por técnica conceptiva post mortem, pois ndo estava gerado por ocasido da
morte de seu pai genético (...). Por isso, necessdrio serd que se proiba legalmente a
reproducao assistida post mortem, e, se, porventura, houver permissao legal, dever-
se-4 prescrever quais serdo os direitos do filho, inclusive sucessérios. (DINIZ, 2000,
p-9l).

A par de toda essa celeuma, ndo se pode negar que a evolugdo tecnoldgica
possibilitou conceber e chegar a termo gravidez de genitor falecido, também ndo se pode
omitir que muitos casais inférteis buscam laboratdrios para auxiliar na procriagdo que nao
veio ao natural, assim como hé pessoas que mesmo nao inférteis armazenam material genético
para reproducgdo futura. Ha relatos concretos de pessoas que faleceram antes de concretizar o
desejo em procriar € que possuiam material genético, ou mesmo embrides, congelados. O
anseio do falecido em procriar € o principal motivo pelo qual se pleiteia a reproducdo artificial
post mortem.

A doutrina implica 6bice ao reconhecimento de filiacdo da prole nascida post

mortem, bem como diverge quando trata do patrimdnio do falecido, a justificativa para
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exclusdo dessa prole € a auséncia de dispositivo na norma que garanta a sucessao deste filho,
porém, diante do caso em concreto e restando comprovado a vontade do morto em procriar, a
interpretacdo do sistema juridico deve abranger a dimensdo do tema.

Desta forma, um sistema juridico que permite o pluralismo de entidades familiares, e
reconhece a plena liberdade do planejamento familiar, dedicando protecdo especial a familia,
ndo pode coibir que genitor, mesmo falecido, que indicou real desejo em conceber familia e
resguardou genética sua para tal fim, a possibilidade de efetivar seu projeto parental, assim
como a crianga nascida post mortem, também ndo pode ter seus direitos sucessorios
suprimidos pelo Estado, vez que, qualquer genitor quando deseja ter filho também se
responsabiliza por sua mantenga, seu sustento.

Enfim, somente em andlise ao caso em concreto poderd o julgador ponderar o

principio mais hegemonico, se a dignidade da pessoa humana ou a seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha ddvidas de que a ciéncia evolui com mais rapidez que a legislacdo, esta é
cercada de burocracia desde o processo de elaboracdo até sua entrada em vigor, o que termina
por ndao acompanhar os anseios sociais. A reproducdo humana assistida, advinda do
desenvolvimento cientifico-tecnolégico, possibilitou que casais inférteis, ou até mesmo
estéreis, vencessem as barreiras da procria¢do, tornando realidade o desejo de reproduzir,
proporcionando a paternidade e/ou maternidade, inerente ao ser humano por seus mais
diversos significados.

Algumas vertentes que dizem respeito aos nascidos por reproducdo assistida artificial
post mortem, foram analisadas, a doutrina posiciona-se tanto a favor como contra permitir que
se concebam filhos artificialmente apds a morte do genitor, contudo, na atualidade, por ser
totalmente vidvel conceber uma prole apds o falecimento do titular da carga genética, todos os
posicionamentos doutrindrios, com o nascimento da prole saem do campo da teoria e o Direito
necessita efetivamente ser aplicado, tendo em vista que, ap6s o surgimento do filho, o que terad
énfase € o direito a vida da prole que nasceu artificialmente apds o falecimento de seu genitor
e, a qualidade de ser humano é pressuposto para a aquisicio de todos os direitos
Constitucionais inerentes ao homem, pouco importando se nasceu por vias naturais, artificiais,
na constancia do casamento, de genitores vivos ou apés o falecimento de um deles, nascido o
filho, o Estado como protetor de seus cidaddos deve assegurar a dignidade humana desta
prole, resguardando todos os direitos que a ela atine.

Apesar de sua natureza delicada, a reprodu¢do humana artificial post mortem € uma
realidade, veja-se o caso brasileiro de Katia Adriana Lenerneier que ganhou a¢do promovida
contra o laboratério que armazenava material genético de seu marido falecido e realizou a
reproducdo artificial pdéstuma com o sémen do coOnjuge falecido, embora cause certo
desconforto, principalmente por se tratar de uma vida humana e a filiacdo ser o instituto de
maior importancia dentro do seio familiar, ndo pode a legislacio marchar em descompasso
com o novo conceito de familia e em contraposi¢do a evolugdo da ciéncia, tendo em vista que
o Direito se presta a regulamentar as necessidades sociais que gradualmente se alteram ao
longo dos anos, germinando novas concepcdes, torna-se impossivel impedir o
desenvolvimento da sociedade dentro da evolugdo biotecnoldgica.

A doutrina ndo demonstra qualquer tendéncia, muito pelo contrario, muitas sao as
divergéncias, cada qual com seus argumentos contrarios ou a favor. Dificil afastar a filiacdo
da prole nascida apds o 6bito do genitor, vez que simples exame genético € capaz de atesta-la,

logo, o reconhecimento da filiacdo traz ao individuo o conforto de ter assegurados seu Direito
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a familia, entretanto, ndo hd ponto de convergéncia quanto a extensdo dos direitos inerentes
ao filho que € concebido apds o falecimento do genitor, se recomenda que ndo se conceba
filho de genitor morto, como forma de evitar maiores problemas a serem dirimidos, ainda,
dispde a necessidade de legislar sobre a matéria para determinar a melhor maneira de balizar o
uso de técnicas de reproducgdo artificial, seja permitindo ou proibindo a utilizacdo de tais
técnicas com material genético de pessoa falecida.

Conquanto, ante a lacuna na norma, cabe ao julgador analisar caso a caso e, por
analogia, adequar o texto legal vigente as novas situacdes, fazendo a melhor interpretacio,
harmonizando o uso da ciéncia as protecdes juridicas dos nascidos por meios artificiais de
reproducdo apdés a morte do genitor, sem, no entanto, violar a tutela do maior bem juridico
que € a vida, resguardando a ela dignidade e, assegurando, na medida do possivel, a seguranca
juridica dos demais herdeiros e interessados que terdo seus direitos modificados com a vinda
de novo filho.

Inegével, pois, que o assunto represente verdadeiro desafio ao operador do direito,
diante dos conflitos filiatorios e sucessorio, e da auséncia de lei que o regulamente. O Direito
de Familia, por ser mais maledvel e altamente mutavel, reconhece a filiacdo por reprodugdo
artificial post mortem, enquanto o Direito Sucessorio silencia, a Lei Civil defende a nado
discriminacdo entre os filhos e, ainda, a Carta Magna assegura o direito a heranca, em seu
artigo 5°, inciso XXX, a todos sem distin¢cdo de qualquer natureza, a participar da ordem da
vocagdo hereditéria.

Muito embora os estudiosos do Direito venham diligenciando todos os esfor¢os para
melhor interpretar e adequar as normas vigentes a atual realidade, os avancos biotecnoldgicos
vao muito além do que o regramento juridico disciplina, muitos dos questionamentos acerca
do tema somente serdo efetivamente esclarecidos, quando houver lei que abranja o tema. Na
verdade, enquanto nao houver avanco no Cddigo Civil, no sentido de regularizacdo da matéria
ou mesmo lei ordindria que discipline o tema, ndo haverd pacificacdo doutrindria ou
jurisprudencial, uma vez que na auséncia de dispositivo legal que regulamente o assunto, cada
caso serd analisado e decidido isoladamente da forma como melhor o julgador ponderar.

Neste trabalho, ndo se almeja, portanto, esgotar o assunto, mas fomentar reflexdao
sobre a evolucdo da ciéncia, o uso das modernas técnicas de reproducdo humana assistida,
bem como debater as melhores solucdes para quem deseja procriar utilizando material
genético de quem faleceu e, ainda, proteger a prole que ird advir fora do equilibrio familiar

tradicional e natural, o seu nascimento, merece guarida do Estado que deve assegurar todos os
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direitos a ela inerentes, filiatrio e sucessorio, assim como o respeito de toda a sociedade

fundado na dignidade da pessoa humana.
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ANEXO 1

PODER JUDICIARIO

Estado do Parana COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE CURITIBA
Foro CENTRAL - 13a VARA CiVEL

Vistos e examinados estes Autos n°
27862/2010 de acdo de obrigacdo de
fazer, em que é autora KATIA ADRIANA
KNERNEIER e ré ANDROLAB CLINICA E
LABORATORIO DE REPRODUCAO HUMANA E
ANDROLOGIA, ambas qualificadas nos

autos.

Katia Adriana Lenerneier ajuizou
acdo de obrigacdo de fazer em face de ANDROLAB - Clinica e
Laboratério de Reprodugdo Humana e Andrologia alegando, em
resumo: que casou-se com Roberto Jefferson Niels em

dezembro/2004; que em determinado momento resolveram ter um
filho; que procuraram ajuda médica para descobrir a razdo de néo
conseguirem engravidar; que apds acompanhamento e tentativa
frustrada por aborto esponténeo, foram aconselhados a tentar
inseminacdo artificial; gque ao optarem por isso descobriram que
Roberto estava com melanoma em grau avancado; considerando a
possibilidade de o tratamento quimio e radioterapico exigivel
resultar em esterilidade, Roberto coletou material genético
(sémen) e o depositou em clinica especializada em criopreservacéo
de gametas e embrides - a ré; que apds a coleta Roberto iniciou o
tratamento e o céncer regrediu, quando resolveram retomar o
processo de 1inseminac¢do; gque, no entanto, Roberto soube que
estava com metédstase bssea a exigir novo tratamento
quimioterdpico; que, apesar da insisténcia de Roberto, decidiu
aguardar esse tratamento para tentar a inseminacgdo; que a doenga
de Roberto se agravou e ele faleceu em fevereiro/2010; que a
autora entdo se agarrou a esperanca de ter um filho de Roberto,
conforme a vontade que ele sempre manifestou; que a ré, todavia,
negou-se a fazer a inseminacdo; gue a negativa, contudo, baseou-
se somente no receio de responsabilidade civil por falta de
manifestacdo de vontade expressa de Roberto quanto ao destino de
seu sémen apds a morte; que a presuncdo da vontade de Roberto,
sempre manifestada e frustrada pelo tratamento da doenga dque o
vitimou, autoriza a inseminacgdo; que a vontade presente das
familias também sustenta a sua realizacdo; que tem direito
préprio a inseminacdo e ao filho que decidiu ter com o falecido
marido. Invocando doutrina e Jjurisprudéncia, pediu a condenacgdo
da ré a realizar a inseminacdo, com antecipacdo de tutela. Juntou
os documentos de fls. 34/55.

A liminar foi deferida as fls.
61/64.

Documento assinado digitalmente, conforme MP n.° 2.200-2/2001, Lei n.° 11.419/2006 e Resolugdo n.° 09/2008, do TJPR/OE
Este documento pode ser validado no endereco eletrénico http://portal.tjpr.jus.br/web/documentos_digitais/ através do numero 105.366.052
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Citada, ofereceu a ré a contestacdo
de fls. 70/79, alegando: que nunca houve negativa de realizacédo
da inseminacdo; que todas as atividade, mesmo benéficas, estéo
limitadas a regulamentacdo pelo Direito; que somente opds ao
pedido da autora a condicdo de gque o procedimento fosse realizado
dentro da ética e da legalidade; dque, pela impossibilidade de
manifestar o esposo da autora o destino que deveria ser dado a
seu material genético, o suprimento dessa omissdo deveria ser
judicial; que deseja cumprir a liminar, embora ndo haja obrigacdo
de fazer guanto a inseminacdo; que ndo estd contratualmente
obrigada a fazer a 1inseminacdo, pois somente contratou com o
falecido o depdésito do material genético; gque, ndo existindo
sendo contrato de depdsito, somente haveria lide se tivesse se
recusado a devolver o material genético, que nunca foi
solicitado; que somente realizard o procedimento por meio de
autorizacdo. Ao final, postulou fosse reconhecida a inexisténcia
de 1lide e a isencdo dos ©&nus da sucumbéncia, Jjuntando os
documentos de fls. 80/86.

Sobre a contestacdo, manifestou-se a
parte autora as fls. 89/91.

Intimadas a indicacdo de provas,
manifestou-se somente a parte autora a fl. 94, pugnando pelo
julgamento antecipado.

Ouvido o) Ministério Publico,
entendeu desnecessdrio intervir no processo.

E o relatério. Passo a decidir.

Este caso é polémico por ser
provavelmente o primeiro sobre inseminacdo artificial apds a
morte do doador, com sémen coletado em vida - tema que, com a
evolucdo da ciéncia, mais cedo ou mais tarde chegaria as portas
dos tribunais. J& vem sendo objeto de estudo na doutrina nacional
e estrangeira h&d algum tempo e suscita debates que envolvem
aspectos principalmente juridicos e éticos ou morais.

O processo nédo pretende, a rigor,
resolver um verdadeiro conflito de interesses entre a autora e o
depositdrio do sémen do marido falecido. Pretende sanar a davida
levantada pela ré quanto a possibilidade de aceitar o pedido da
demandante de realizacédo do procedimento de inseminacéo
artificial na auséncia do cénjuge. Isso por néo
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estar previsto, no termo de responsabilidade assinado pelo marido
previamente a coleta do sémen, o destino que a ele deveria ser
dado em caso de falecimento.

O laboratério, portanto, nédo se opde
a 1nseminacdo sendo pela falta de autorizacdo por escrito do
doador para a utilizacdo do sémen apds a sua morte. E este
processo pretende simplesmente dirimir a davida sobre a
legalidade da pretensdo da professora de, como esposa, utilizar o
sémen deixado pelo marido.

Quanto a essa possibilidade de
dispor a autora Kéatia Adriana Lenerneier do material genético
(sémen) coletado por seu marido, apesar da auséncia de
manifestacdo expressa deste quanto ao seu destino para o caso de
sua morte, ao juizo parece gue a questdo ji estd resolvida pela
decisdo proferida a fl. 61/64, cujos argumentos sdo suficientes
para reconhecer-se, neste momento, a existéncia do direito. Vale

transcrever, na integra, o que Jj& se disse:

“Registro, inicialmente, que nd&o
se podem confundir o sémen e a vida com ele eventualmente
gerada. A decisdo ndo terd por objeto sendo exclusivamente o
material orgdnico confiado a guarda do laboratério. E ndo se
trata de amesquinhar a importédncia da questdo trazida a
apreciacdo deste juizo - hoje inusitada, mas que certamente seré
corriqueira com o evolver da ciéncia médica e das técnicas de
fertilizacdo artificial. Pretende-se simplesmente repelir a
idéia de gque venha este juizo a decidir sobre a vida.

Quanto & pretensdo em si, penso
que ndo deva impedi-la a preocupagdo com a paternidade. A
preocupag¢do ndo seria maior do que a inspirada pelos casos de
inseminacdo artificial feita com sémen de doador andnimo,
eventualmente identificado, estando o <caso em questéo, em
principio, albergado pelo Direito, a partir da interpretacdo do
art. 1.597, inciso III, do Cdbébdigo Civil vigente, que trata da
presuncdo de paternidade nos casos de fecundacdo artificial
hombéloga (gametas provenientes dos pais da crianga a ser
gerada) .

O dispositivo nédo restringe a
presuncdo somente a hipdétese de concepcdo na constdncia do
casamento (inseminacdo/fecundacdo antes do falecimento do pai,
dado que a sociedade <conjugal extingue-se pela morte do
cbnjuge), admitindo que também se presuma a paternidade no caso
de concepgdo fora da constédncia do casamento. A redacdo dada
pelo legislador parece pretender justamente regular casos como ©
presente, notadamente quando inequivoca a vontade do pai, apta a
sustentar a presuncdo mesmo nos casos de fecundacdo heterdloga
(um ou outro dos gametas, ou ambos, provenientes de terceiros,
distintos dos pais), como prescreve o inciso V.
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Se a vontade do pal parece ser o
elemento chave a amparar a pretensdo, ndo se pode sendo entender
que os sucessores do doador estejam legitimados a dispor do
material genético, coletado em vida como garantia do propdsito
frustrado pelos tratamentos quimio e radioterdpico e pela morte
prematura do esposo da autora, que esses tratamentos ndo puderam
evitar. Em outros termos, podem os sucessores pretender utilizar
o esperma congelado para concretizar a vontade de Roberto
Jefferson Niels, ante o que prescrevem os arts. 1.829, 1II,
1.836, 1.837 e 1.845 do Cédigo Civil, sendo a pretenséo
exercitdvel isoladamente pela autora, segundo o que estabelecem
os arts. 1791, parédgrafo tGnico, e 1.314, caput, do mesmo Cddigo.

0 carater personalissimo do
direito ao préprio corpo e, pois, ao prdéprio material genético,
parece ndo impedir que se aborde o tema na O6ptica do direito
sucessoério. A doutrina j& reconhecia a disponibilidade de partes
destacadas do proéprio corpo quando destinadas a fins
altruisticos ou cientificos, estando a matéria hoje regulada
expressamente no art. 14 do Cébdigo Civil vigente, que ressalva a
intransmissibilidade dos direitos da personalidade ©prescrita
pelo art. 11 do mesmo Cdéddigo. O disposto no art. 199, § 4°, da
Constituicdo Federal ndo repele essa idéia, por ndo dirigir-se
ao tratamento de situagdes como a de que cuidam estes autos,
mesmo por estar a doacgdo de esperma excluida da disciplina e das
limita¢des impostas pela regulamentacdo da norma constitucional
(Lei n° 9.434/97, art. 1°, paragrafo unico) e, ainda assim, néo
parecer afrontéd-la a pretensdo da autora.

Importante também esclarecer que
essa abordagem nao pretende tratar o esperma coletado como
herangca deixada pelo de cujus. Prefere-se entrever nesse
tratamento da matéria simplesmente a busca de algum regramento,
diante da lacuna da lei, para a transmissdo do direito de levar
a cabo a vontade do falecido, sem que se deixe de reconhecer a
autora o exercicio de um direito préprio, mais forte e desligado
do que posse lhe ter sido transferido por sucessdo. Realmente,
Carlos Alberto Bittar, tratando do direito a disposigdo sobre o
préprio corpo, e fazendo referéncia ao Cdbébdigo de 1916,
considera-a “essencial para a consecuc¢do dos fins do matrimdénio
(Cédigo Civil, arts. 229 e 231), definido exatamente como
comunhdo espiritual e material entre os cdnjuges para a
realizacdo dos objetivos pessoais de cada um dos filhos e para a
perpetuacdo da espécie. Dai tém os cénjuges direitos e deveres
reciprocos quanto aos respectivos corpos” (Os direitos da
personalidade. 4. ed. rev. atualizada por Eduardo Carlos Bianca
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2000, p. 80).

A autora, portanto, parece ter o
direito de concretizar os planos feitos em vida com o marido,
utilizando-se dos meios deixados por ele, notadamente porque,
segundo prescrevem os §§ 5° e 7° do art. 226 da Constituicdo
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Federal, o planejamento familiar é de livre decis&o do casal e
os direitos referentes a sociedade conjugal “exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Essas normas
constitucionais estdo reafirmadas no art. 1.565 do Cédigo Civil
vigente e no art. 2° da Lei n°® 9.263/96.”

Ao juizo estd claro, portanto, dque
h4d para a autora o direito de utilizar o sémen deixado por seu
marido para a concretizacdo do planejamento de ambos, mantido
integro até o momento da morte do esposo e ndo realizado em razdo
dela. Direito sé condicionado pela inequivocidade do desejo do
marido em concretizd-lo e que,especificamente no caso em questdo,
se traduz na autorizacdo para utilizacédo pdbdstuma.

Esse desejo ou essa autorizacdo, ¢é
certo que ndo vieram por escrito, sendo essa Jjustamente a razéo
do ajuizamento de acdo pela autora. No entanto, a falta de prova
escrita produzida pelo préprio interessado nédo impede que a
realidade seja evidenciada por outros meios e suprida
judicialmente, o que também ndo lhe retira o carater expresso.

No caso dos autos, ¢é precisamente a
vontade inequivoca de Roberto Jefferson Niels o que se extrai dos
documentos de fls. 48/49 e 51/52, que atestam seu propdsito firme
de ter um filho com a esposa, apesar das dificuldades que levaram
o casal a buscar técnicas de reproducdo assistida e da doenca da
qual foi acometido. Desejo esse manifesto, mantido até a sua
morte e que ndo serd destruido por ela.

Ressalte-se que se vontade e deciséo
sdo importantes para que a paternidade se firme, as que emanaram
do esposo da autora parecem ser muito mais claras do que as do
pai qgque, ndo desejando filhos, mantém relagdes sexuals com a
esposa em periodo fértil. A manifestacdo de vontade deste ultimo,
quanto a paternidade e a fecundacdo da esposa, é téacita; a de
Roberto foi expressa.

Resolvida essa questdo relativa a
possibilidade de a autora dispor do sémen de seu marido, parece
que o provimento jurisdicional buscado a respeito ndo vird no
sentido de uma determinacdo a ré para que realize o procedimento
de inseminacdo. Serd antes uma autorizacdo para que o faca.
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Realmente, embora o juizo tenha
liminarmente “determinado” a ANDROLAB que procedesse a
inseminacéo, fé-lo porque a acdo foi instaurada sob uma
perspectiva de recusa. E, naturalmente, somente o fundamento
dessa recusa fol desde logo afastado (a omissdo do termo de
responsabilidade) se mesmo com a inicial foi trazida a prova da
solidariedade da ré ao desejo da demandante (fl. 46).

Assim, ndo serd determinado a ré ou
ao médico responsavel que realize a inseminacdo em qualguer
hipdétese. N&o por ser médico, mas por ser um cidaddo gue, como
qualquer outro, ndo estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de 1lei ou de contrato. E se, como dito na
contestacdo, ndo hé& um contrato prévio entre a autora ou seu
marido e o laboratério ou o médico a respeito da inseminacéo,
sendo um simples contrato de depdsito materializado no documento
de fl. 38, entdo ao juizo ndo é dado obrigad-los a realizarem o
procedimento contra a sua vontade.

Esse detalhe parece desimportante
se, mesmo antes da propositura da acdo, Jj& dissera a ré que
atenderia seu pedido se obtivesse autorizacdo Jjudicial, o que
veio a reiterar na contestacdo. No entanto, ele marca a correcdo
do argumento de defesa da ANDROLAB, no sentido da inexisténcia de
lide propriamente dita quanto a recusa de inseminac¢do, sendo
quanto a exigéncia de autorizacdo judicial.

Ndo serd, portanto, 1imposto a ré a
obrigacdo de realizar a 1inseminacdo - no gque a pretenséo,
portanto, improcede. Serd a ré autorizada a realizar o
procedimento conforme o desejo da demandante, apesar da auséncia
de manifestacdo por escrito do marido falecido, gque se entende
suprida judicialmente.

Prosseguindo, existe uma preocupagéo
relativa a ética médica que n&o sera propriamente resolvida neste
processo, por ndo competir esse Jjulgamento ao Poder Judiciério,
sendo aos Conselhos de Medicina. N&o ¢é objeto do processo e,
portanto, esta deciséo né&o diréa se o procedimento de
fertilizacdo, uma vez realizado, estard em conformidade com a
ética médica; dird simplesmente se a autora pode dispor do sémen
do marido falecido para conceber um filho planejado, se houve
vontade nesse sentido - o que j& se respondeu afirmativamente - e
se h& legalidade nisso.
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Quanto a legalidade, a verdade é que
a legislacéao brasileira nao regulamenta expressamente a
inseminacdo post mortem, embora o art. 1.597, inciso III, do
Cébdigo Civil a admita e firme a presuncdo de paternidade em caso
de concepcao dela decorrente. A pretensdao da demandante,
portanto, ndo é proibida e pode ser considerada legal com base no
principio constitucional da legalidade, o qual, para os
particulares, ampara ndo s a realizacdo de condutas permitidas
como também as que ndo forem expressamente proibidas. A segunda
hipbtese é a destes autos - a de auséncia de proibicdo expressa.

O Coédigo de Etica Médica atualmente
em vigor, aprovado pela Resolugdo n°® 1931/2009 do Conselho
Federal de Medicina - CFM, ndo supre a falta de regulamentacéo
legal da matéria nem corresponde a ela, pretendendo simplesmente
regular a ética, ndo a legalidade da conduta do profissional da
medicina ou dos procedimentos que realiza. Essa norma
profissional veda ao médico (Capitulo III, art. 15, par. 3°)
“praticar procedimento de ©procriacgcdo assistida sem que ©o©s
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos sobre o mesmo”, mas ndo exige autorizacgdo por
escrito.

Autorizacdo por escrito era exigida
pela Resolugdo n° 1358/1992 do CFM, em vigor & época da liminar:
do cbnjuge ou companheiro para que a mulher seja submetida a
técnicas de reproducdo assistida, dela exigindose a assinatura de
termo de consentimento informado (item I, numeros 1 e 2); de
ambos os cdnjuges ou companheiros, gquanto ao “destino gque seré
dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divércio,
doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos” (item
V, numero 3; a exigéncia ndo é expressa quanto a destinacédo de
gametas criopreservados, que com pré-embrides ndo se confundem) .

A Resolucgdo n°® 1957/2010 do CFM, que
revogou e substituiu a Resolucdo n° 1358/1992', estabelece hoje
que “ndo constitui ilicito ético a reproducdo assistida post
mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a)
falecido(a) para uso do material bioldégico criopreservado, de
acordo com a legislacdo vigente”. Se houver autorizacdo prévia e
especifica, portanto, nédo se teré

10 teor de todos os atos podera ser conferido na pagina do Conselho Federal de Medicina na Internet: no site
http://www.portalmedico.org.br .
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ilicito ético na realizacdo de procedimento como o que foi
autorizado neste processo.

Entretanto, a norma médica vigente
ndo exige autorizacdo por escrito para a reproducdo assistida
post mortem (diferentemente do que faz, no item V, nUmero 3,
quanto a declaracdo de vontade exigida para a destinacdo de
gametas ou pré-embrides em caso de divédrcio, doencas graves ou
falecimento). A autorizacdo, portanto, deverd ser prévia e
especifica, mas se ndo vier por escrito poderd ser declarada
judicialmente quando puder ser inequivocamente reconhecida por
outros meios - precisamente o que ora se faz quanto a vontade de
Roberto Jefferson Niels.

Embora, repita-se, n&o se esteja

aqui a decidir sobre a ética, ¢é preciso considerar - pela
realidade iniludivel de sempre se entrelacarem os aspectos éticos
e legais de todas as condutas humanas - que se o ordenamento

juridico autoriza o suprimento judicial, em prol de um
determinado direito, de autorizagdo injustamente negada (v.g.,
Constituicdo Federal, art. 5°, inciso XXXV, Cbébdigo Civil, arts.
67, inciso III, 464, 1519, 1553 e 1648/1650), com maior razdo
deverd ele albergar a pretensdo de suprimento de forma em
autorizacdo inequivoca. Nessa situacdo, a autorizacdo prévia e
escrita eventualmente exigida por regulamento profissional poderé
ser sempre suprida pelo Poder Judicidrio, quando a legalidade do
ato ou procedimento avaliado, afirmada por decis&do judicial,
nunca poderd ser questionada por cortes profissionais.

Concluindo, pode-se dizer que a
inexisténcia de contrato entre as partes para realizacdo da
inseminacdo artificial impede que se obrigue a ré a realizar o
procedimento de inseminacéo artificial, pelo que, neste
particular, o pedido deduzido pela autora ndo pode ser acolhido.
Procede, porém, o pleito de autorizacdo judicial para realizacéo
do procedimento, o qual, englobado pela pretensdo deduzida na
peticdo inicial, permite o seu acolhimento parcial.

Se néo houve resisténcia
propriamente dita a pretensdo de realizacdo da inseminacdo, senéo
solidariedade da ré ao propdsito da demandante, reconhece-se por
outro lado que a duvida quanto a possibilidade de atendé-la de
imediato era razodvel. A falta de disposicdo por escrito do
falecido tornou exigivel
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pronunciamento judicial a respeito de sua vontade, suprindo falta
que ndo pode ser imputada a ré.

Ndo hé&, portanto, sucumbéncia para a
demandada, tampouco para a autora, que se viu compelida a
recorrer ao Poder Judicidrio para a realizacdo de seu propdsito,
embora por circunstdncia ndo imputdvel a ré. De tal sorte, impde-
se a autora o pagamento das custas processuais, porque ajuizada a
causa em seu beneficio exclusivo, ndo sendo devidos honoréarios
advocaticios de lado a lado.

Diante do exposto, Julgo
parcialmente procedente o pedido para, confirmando, em termos, a
decis&o antecipatéria, autorizar a ré ANDROLAB - Clinica e

Laboratério de Reprodugdo Humana e Andrologia a realizar o
procedimento de inseminacéo artificial em Katia Adriana
Lenerneier com o sémen de seu falecido esposo Roberto Jefferson
Niels.

Custas pela autora

Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.
Curitiba, 06 de marco de 2012.

Alexandre Gomes Goncalves
Juiz de Direito
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