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RESUMO

O avanco cientifico em contraposicdo a estabilidade do Direito gera inameros
debates acerca das mudancgas sociais que deverdo ser inseridas no ordenamento
juridico. Através da globalizacdo e da modernidade, as novas tecnologias obrigam o
operador do Direito a desencadear elementos normativos para que nao
permanecam estaticos diante deste desenvolvimento mundial. Os novos
procedimentos de fertilizacdo sao exemplos da falta de acompanhamento da norma
para com o avanco da biotecnologia. A lacuna deixada pelo legislativo, impulsiona
doutrinadores a uma analise mais especifica sobre a diversidade de caracteristicas
gue englobam polémicas acerca de temas como os efeitos do Direito Sucessorio
para filhos concebidos mediante Inseminacdo Artificial Homdéloga Post Mortem.
Nessa medida, foi desenvolvida uma pesquisa tedrico-exploratoria, caracterizando-
se por meio da pesquisa bibliogréfica. Analisou-se, dessa forma, o direito sucessorio
e a reproducdo assistida, tema amplo e atual. Ademais, constatou-se que a
fecundacéo artificial post mortem por nédo ser proibida no Direito Brasileiro é temética
apta as mais diversas interpretacdes. O cerne da questdo é precisamente o de
definir qual a qualificacdo juridica do nascido, mediante procriacéo artificial ocorrida
ap0s a morte do de cujus. Matéria que une perspectivas tecnoldgicas, éticas,
filosoficas, dentre outros assuntos que norteiam a aplicacéo dos efeitos juridicos.

Palavras-chave: Inseminacdo Pdstuma — Capacidade sucesséria — Principio da
Igualdade.



ABSTRACT

Scientific progress versus the stability of the law raises many debates on the social
changes to be incorporated in the legal system. Through globalization and modernity,
new technologies require the operator of the Right trigger for regulatory elements that
do not remain static in front of this global development. New fertilization procedures
are examples of the lack of monitoring of the standard to the advancement of
biotechnology. The gap left by the legislature, drives scholars to a more specific
analysis of the diversity of features that include controversial issues about the effects
of the Succession Law for children conceived through Artificial Insemination
Homologous Post Mortem. As such, we developed a theoretical and exploratory
research, characterized by the research literature. Consideration was thus the law of
succession and assisted reproduction, and large current issue. Moreover, it was
found that post-mortem artificial insemination is not prohibited by law in Brazil is the
most suitable theme interpretation. The point is precisely to define the legal status of
born through artificial fertilization occurred after the death of the deceased. Feature
linking technological perspectives, ethical, philosophical, among other issues that
guide the application of legal effects.

Key word: Posthumous insemination — Capacity inheritance — Principle of Equality.
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INTRODUCAO

A globalizacdo, os avancos tecnolégicos e o desenvolvimento acelerado da
ciéncia, principalmente na &rea da biotecnologia, obrigam o encaminhamento da
sociedade para o acompanhamento, em ritmo acelerado, da modernidade.

Diante desta atual realidade, busca-se uma integralizagdo entre os varios
ramos da ciéncia, evidenciando a necessidade de estudos multidisciplinares, que
envolvam conhecimentos ndo apenas de um unico ramo. Frente a este quadro de
desenvolvimento cientifico e tecnolégico, é de suma importancia que os operadores
do Direito ndo minimizem seus conhecimentos apenas no ambito juridico, mas, 0s
enfoques em questdes das ciéncias biologicas, médicas, socioldgicas, dentre outras
gue rodeiam as relagcdes humanas, implicardo em uma melhor compreensédo do
texto legal, integralizando a Legislacdo Patria a realidade da modernizacgéo.

A Bioética, como elo entre a ciéncia e a ética, tem como objetivo alcar
guestbes, armazenar toda e qualquer inquietacdo, adornar as possibilidades de
acerto e de erro, de beneficio e de maleficio, decorrentes do desempenho
indiscriminado de préticas biotecnologicas e biomédicas que possam afetar, de
gualquer forma, o cerne de importancia da vida humana sobre a terra, vale dizer, a
dignidade da pessoa humana.

Desta correlacdo entre a Bioética e o0 Direito, nhasce uma apresentacao
problematizada das novas situacdes da vida dos homens, oriundas destes avancos
e conquistas de novas biotecnologias e até entdo ndo previsiveis, e que carecem da
atencdo e do apreco do jurista, no sentido de lhes dar os limitadores contornos
legais, pois que indispensaveis a concretizacdo da sobrevivéncia humana, dentro
dos padrbes da dignidade e da ética.

As chamadas técnicas de reproducfes assistidas sdo exemplos da extrema
necessidade do acompanhamento humano frente aos avancgos cientificos. Com
relacdo a estes procedimentos, iniciou-se uma importante discussao acerca dos
impactos trazidos por tais técnicas a sociedade e, por conseqiéncia, ao direito.

No presente trabalho, serdo analisadas importantes consideracfdes acerca do
direito das sucessdes nos procedimento de inseminacgdo artificial homéloga post
mortem, quando realizada apdés a morte do doador do sémen, que no caso, é o
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préprio marido ou companheiro da receptora. Um tema amplo e que pode ser
debatido em busca de uma finalidade aplicavel.

Dessa situacao, iremos comprovar que decorre uma série de implicacdes
éticas, psicologicas, e juridicas, dentre estas, questdes que interferem de forma
direta no Direito das Sucessoes, principalmente no que diz respeito ao patrimoénio do
doador.

O primeiro capitulo ira especificar de maneira ampla a conceituagcao do Direito
das Sucessdes, analisando, de forma sistematica, as duas modalidades
sucessorias, bem como o disposto no art. 1.798, do Cdédigo Civil brasileiro, o qual
prevé as condicdes e limitacbes existentes para suceder, enfocando as reais
possibilidades de heranca e a capacidade de suceder dos herdeiros, avaliando as
reais possibilidades frente ao texto constitucional e ainda os seus reflexos no direito
de familia e sucessorio.

Para tal objetivo, sera abordada de forma sucinta toda a contextualizacdo
pertinente ao tema do trabalho em comento que faz referencia ao Direito de
Sucessoes a luz do Cadigo Civil atual.

O segundo capitulo estara voltado especificamente para a reproducdo
assistida e a inseminacdo artificial, em seus diferentes aspectos. Serdo feitas
algumas consideracbes acerca das técnicas de reproducdo humana assistida no
Brasil, principalmente no que se refere ao tema central, objeto do presente trabalho,
abordando ainda o posicionamento da legislacdo brasileira a respeito desta
tecnologia.

Por fim, em um ultimo capitulo sera realizada uma analise relativa ao ponto
central do trabalho, a correlacdo entre o direito sucessorio e seus efeitos perante o
procedimento de inseminagdo artificial homologa post mortem. Assim, ser&o
determinados os limites e possibilidades sucessérias do infante gerado a partir da
reproducgéo assistida post mortem.

Nessa medida, o trabalho foi enquadrado, no que tange a area cientifica, na
pesquisa tedrica, posto ter como principal finalidade a expansdo das generalizacoes,
a definicdo e a busca pela estrutura sistémica. Esta concepc¢do estard baseada na
legislacdo que disciplina o Direito das Sucessodes, bem como, na doutrina civilista.

Com relacdo aos objetivos, serd uma pesquisa exploratéria, com fulcro no

levantamento bibliografico e na exploracdo do problema. Serdo utilizados livros
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encontrados em bibliotecas publicas e particulares, bem como outros materiais
adquiridos com recursos proprios.

A abordagem serd qualitativa, com uma pesquisa descritiva, que utilizara
exemplos préaticos e pesquisas bibliograficas e eletrénicas. Importante mencionar
gue a leitura de documentos que enfatizem o tema proposto seréd a peca chave para
desencadear a pesquisa.

Para o desenvolvimento textual, serdo determinados o0s pontos mais
importantes a serem debatidos, separando o que serd delimitado em cada capitulo
da pesquisa. Também serdo fichadas as idéias principais de doutrinadores que
discorrem sobre o tema.

A caracteristica de trabalho multidisciplinar fard& com que o projeto ndo se
limite aos estudantes de Direito. Assim, alcancara um publico diversificado pautado
no estudo das relagdes do homem e na prote¢céo aos direitos humanos.

11



1. O DIREITO DAS SUCESSOES

1.1 Do conceito de Direito das Sucessodes

A palavra morte remete diretamente a idéia de término, final de vida. Consta
no dicionario de Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1986)
a seguinte explicagao acerca do significado do referido vocabulo: “acto de morrer, o
fim da vida genital, animal, fim. Grande dor, pesar profundo”. No entanto, quando o
assunto encontra-se designado a bens, valores ou dividas, morrer significa
transmissao, continuidade. Nesta seara € que se fundamenta o Direito Sucessorio,
onde herdeiros ficam sujeitos a vontade da lei ou do falecido, no que tange ao
recebimento da heranca.

Do exato conceito e da terminologia exposta, verifica-se que a expressao que
melhor traduz o direito sucessoério € transferéncia. Isso porque “sucessao” baseia-se
no ato de substituicdo, onde uma pessoa ira tomar o lugar de outra, no todo ou em
parte, nos direitos que lhe competiam.

Neste sentido, vejamos a preciosa licdo da doutrinadora DINIZ (2007, p. 03)

“Com a morte do autor da heranga o sucessor passa a ter a
posicdo juridica do finado, sem que haja qualquer alteragéo na
relacdo de direito, que permanece a mesma, apesar da
mudancga de sujeito. Deveras, ressalvado o sujeito. Mantém-se
todos os outros elementos dessa relacao: titulo, o contetddo e o
objeto. Dessa forma, o herdeiro insere-se na titularidade de
uma relagéao juridica que Ihe advém do de cujus.”

Nessa mesma linha, colhemos o ensinamento de PEREIRA (2005, p.13) que
define o tema como sendo “o direito, por cuja forca a transmissao dos bens do de
cujus se da”. Assim como Maria Helena Diniz, o autor afirma que “a sucessao € a
forma de uma pessoa inserir-se na titularidade de uma relagéo juridica que advém
de outra pessoa, sendo a propria transferéncia de direitos, de uma outra pessoa®“.

Nesta perspectiva, LEITE (2004, p.24) segue similar posicionamento,

preestabelecendo o conceito através da substituicdo de direitos, deste modo aduz
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“Em sentido amplo, a sucesséao designa o ato pelo qual uma pessoa toma o lugar de
outra, substituindo o antigo titular nos direitos que lhe competiam”.

Para VENOSA (2004, p. 12) “suceder € substituir, tomar o lugar de outrem no
campo dos fendbmenos juridicos. Na sucessédo, existe uma substituicdo do titular de
um direito”.

O civilista MONTEIRO (2000, p.05) acrescenta

“O direito sucessorio bem como a heranga converteu-se nos
institutos juridicos mais discutidos, tendo sofrido persistentes
ataques dos jus naturalistas e escritores da escola de Montesquieu e
Rousseau, bem como dos socialistas, na atualidade, principalmente
por procurar tutelar a familia.”

Por reger todas as fases da vida humana, o Cadigo Civil € norma reguladora
desde o nascimento estendendo seus efeitos até instantes posteriores a morte. Sob
0s aspectos de transmissdo apds a extincdo da vida, o Direito Sucessorio,
disciplinado através dos Artigos 1.784 ao 2.027 do referido diploma legal, contribui
prelecionando o modo como ocorrerd a substituicdo do titular do direito.

O direito a sucessao esta assegurado em nossa Carta Magna em seu artigo
5°, XXX, quando a norma constitucional prevé a transmissdo da heranca. Sua
importancia fundamenta-se no fato de que a garantia de transmisséo de direitos gera
consequéncias ao direito da familia e a propriedade, refletindo em um sistema de

continuidade da vida humana e garantia familiar.

1.2 Das espécies de sucessdes

1.2.1 A Sucesséao Legitima e suaimportancia no ambito familiar

A sucesséo legitima € a modalidade sucessoéria mais comum na atualidade,
restando constituida através de um testamento presumido ou tacito do de cujus que
nao dispds, expressamente, de seus bens, conformando-se com o fato de que seu
patrimbnio ir4 pertencer as pessoas enumeradas por lei. Assim, com a auséncia
testamentaria todo patriménio do falecido sera transferido as pessoas indicadas por
forca de lei.
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A predominancia deste instituto juridico na tradicAo do nosso Direito das
sucessdes é marcante, principalmente em razéo da influéncia do elemento familiar
na formagdo deste ramo do direito. Nesta seara afirma DINIZ (2007, p.17) “a
sucessdo legitima € regra, enquanto que a testamentaria, seria exce¢do no Direito
Brasileiro”.

O autor PEREIRA (2005, p.20) defende a idéia de tratamento isondmico entre

ambos os institutos alegando que

“Inexiste superioridade de um tipo de sucessdo sobre a outra, em
prestigio ou importancia. E apenas o meio mais frequente, tendo em
vista a menor difusdo do testamento e, em consequéncia, da
sucessao testada.”

De fato, a sucessao legitima prevalece em todos 0s casos, abrangendo todos
0s bens, quando ndo ha ocorréncia de testamento. Funda-se no caso de se ligar
uma pessoa a um agrupamento familiar, pela consaguinidade ou pelo casamento, e
faltando um ou outro, de sujeitar-se a Soberania do Estado. Por gerar relacdes
juridicas no ambito familiar, justifica-se a predominancia desta espécie de sucessao
no direito brasileiro. Desta feita tamanha sdo as indagacdes no instante em que a
modernidade revela o surgimento de uma nova conceituagéo relacionada a familia e

ao estado de filiago.

1.2.2 A Sucessdo Testamentaria e suas limitacdes

A modalidade sucessoria oriunda de testamento valido ou de disposi¢cdo de
altima vontade que, além da legitima, abre espaco a vontade soberana do testador
guanto a cota disponivel, € a sucessao testamentaria. Esta reflete a vontade real do
testador que se sobrepde a proposta legal de divisédo do patriménio sucessorio.

O autor PEREIRA (2005, p.13) conceitua a sucessao testamentaria como
“aquela que se da em obediéncia a vontade do defunto, prevalecendo, contudo, as
disposic¢des legais naquilo que constitua ius cogens, bem como no que for silente ou
omisso o instrumento.”

Neste sentido, havendo testamento ir4 prevalecer a sucessdo testamentéaria

ante a primazia da vontade do testador sobre a disposicdo da lei. Ressalva-se,
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porém, a metade da heranga, chamada de “legitima”, a que tém direito os herdeiros

necessarios, assim impde o Codigo Civil de 2002

“Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera
dispor da metade da heranga.”

Pode-se comprovar com 0 exposto que a liberdade de testar limita-se pela
sucessao legitima, isto €, pela fracdo ou cota da sucessdo que retornava,

necessariamente, aos parentes. Neste sentido informa DINIZ (2007, P. 16)

“Assim sendo, o patriménio do de cujus sera dividido em duas partes
iguais: a legitima ou reserva legitimaria, que cabe aos herdeiros
necessarios, a menos que sejam deserdados, e a por¢ao disponivel,
da qual pode livremente dispor, feitas as exce¢Bes concernentes a
incapacidade testamentaria passiva. A porcao disponivel é fixa,
compreendendo a metade dos bens do testador, qualquer que seja
0 numero e a qualidade dos herdeiros.”

Nesta medida, pode-se comprovar que a sucessdo testamentaria esta
baseada em dois fatores de tamanha importancia: a vontade do falecido e a
limitagdo legal. A partir da fracdo ideal reservada necessariamente aos parentes €
gue a outra cota da sucessao serd distribuida aos testamentarios. Por tal dispositivo
€ que se revela a necessidade do acompanhamento legal em contrapartida aos
avancos cientificos que implicam no nascimento de valores até entdo desconhecidos
da humanidade, como € o caso do reconhecimento do estado de filiacdo aos

descendentes concebidos por inseminacao péstuma.

1.3 Da abertura da sucesséao

A morte natural € o cerne de todo o direito sucessorio. Nao ha, pois, a
ocorréncia de heranca de pessoa viva. Nao se reconhece direito adquirido a
heranca, sen&do depois da morte, configurando-se mera expectativa. Por este motivo,
o momento do falecimento precisa ser provado biologicamente, através de recursos
empregados na Medicina Legal e por meio de certiddo de 6bito. Neste sentido afirma

MONTEIRO (2000, p.01)
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“A sucessao, no questionado ramo do direito civil, tem, pois, como
pressuposto, do ponto de vista subjetivo, a morte do autor da
heranca. Antes desse evento, o titular da relacéo juridica é o de
cujus. Depois dele, o herdeiro torna-se titular, sucedendo ao
defunto, tomando-lhe o lugar e convertendo-se assim no sujeito de
todas as relacgbes juridicas, que a este pertenciam.”

A legislagéo civil brasileira, somente em casos excepcionais permite a
sucessao provisoOria quando a ocorréncia de morte presumida do ausente. Todavia,
as providencias legais que se aplicam a sucessdo de morte presumida ndo se
confundem com a do falecido comprovado pela medicina. Neste contexto expde
PEREIRA (2005, P. 18)

“Por excecao, a lei reconhece a sucessao nos bens do ausente, a
principio proviséria e depois definitiva, tendo em vista o
inconveniente social e econbmico da acefalia do patriménio em
razdo do afastamento do domicilio. Ndo se qualifica, porém, como
sucessdo mortis causa, e nem os bens do ausente se consideram
heranca.”

Como vemos, a morte natural constitui o fato gerador da abertura sucessoria.
Apés o 6bito do autor da heranca o patriménio, imediatamente, ira ser transferido
aos herdeiros legitimos e testamentarios. Isto ocorre pela conservacao da doutrina
da transmissdo imediata da posse e propriedade estabelecida no Novo Cdédigo Civil
Brasileiro, que determina o conceito do droit de saisine, constituindo a posse de
bens por alguém que ainda ndo a tinha, sendo estes os bens determinados na
heranca. Esta é a regra estabelecida no art. 1.784 do Caodigo Civil, dispondo que a
abertura da sucesséao implica na transmissao imediata da propriedade e da posse.

Segundo LEITE (2004, p. 36) o principio da saisine é caracterizado como “a
habilitacédo legal, reconhecida a certos sucessores, de exercer os direitos e acdes do
defunto sem necessidade de preencher qualquer formalidade prévia”.

A autora DINIZ (2007, p. 23) também discorre acerca do principio norteador
da abertura sucessoéria afirmando que “este determina que a transmissao do dominio
e da posse da heranca ao herdeiro se dé no momento da morte do de cujus

independentemente de quaisquer formalidades”.
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Podemos verificar com isso que o dominio e a posse sédo os dois resultados
imediatos da transmissdo hereditaria. A abertura da sucessédo da-se com a morte, e
no mesmo instante os herdeiros a adquirem, havendo apenas a substituicdo do
sujeito.

Com base nisso, o herdeiro que vier a falecer, ainda com a ignorancia de que
herdara tal patrimbnio, transmitird de imediato, a propriedade e a posse da heranca
aos seus sucessores. Dai constitui a importancia da constatacdo de sobrevivéncia

do herdeiro no instante da morte do autor da heranca. Sobre o assunto preleciona
DINIZ (2007, p. 27)

‘Desse modo, a determinacdo da sobrevivéncia tornar-se-a um
problema, se falecerem num sinistro (incéndio, desastre de
automovel, naufragio, acidente aeronautico, etc.) pessoas que sejam
entre si parentes sucessiveis. Para se saber quem sucumbiu
primeiro, recorre-se a todos 0s meios probatérios admissiveis em
direito e cientificamente. Se ndo se chegar, com esses meios de
prova, a um resultado concludente, o direito brasileiro socorre-se a
presuncéo legal de simultaneidade de 6bito.”

Frente ao exposto, mister se faz evidenciar que em caso de comoriéncia, ou
seja, morte simultanea disciplinada pelo Art. 8 do Cddigo Civil, ndo havera

transmissao de direitos hereditarios.

1.4 Da heranca e sua transmisséao

Através da garantia Constitucional fundamentada no Art. 5, inciso XXX da
Carta Magna, o direito a heranca encontra-se caracterizado como preceito
fundamental do ser humano.

Como ja mencionado em topico anterior, apos o falecimento, a heranca é
oferecida automaticamente a quem possa adquiri-la, respeitando o droit de saisine.
A transferéncia imediata da posse e propriedade serd& no momento da morte,
exigindo fixac@o de dia e hora do falecimento, registrado através da certidao de ébito

oficiada no Registro Civil. Assim se posiciona DINIZ (2007, p. 30)

“O dominio dos bens da heranca transfere-se, portanto, ao herdeiro
do de cujus, automaticamente no momento do passamento, e nao
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no instante da transcricdo da partilha feita no inventario, de modo
qgue o fisco s6 podera cobrar o imposto causa mortis baseado nos
valores do instante do 6bito.”

Neste sentido, LEITE (2004, p. 56) define heranca como sendo “uma
universalidade de direito até a partilha. Da abertura da sucessao até a partilha, todos
os herdeiros sdo condéminos face ao espdlio”.

Perante tais ensinamentos, pode-se ter a conclusdo de que todos os
herdeiros encontram-se frente ao espollio como verdadeiros possuidores e
proprietarios de uma cota ideal, abstrata, que s6 se materializard no momento da
partilha. Esta indivisibilidade, afirma LEITE (2004, p. 56), seria “0 meio de assegurar
o direito de todos os co-herdeiros, entre si e contra terceiros”.

Este estado indiviso, decorrente da abertura sucessoéria, do qual se origina a
heranca, desaparece através da instauracdo do inventario, que, minucioso e exato,
faz conhecer o complexo de bens transmitido pelo de cujus ao herdeiro, estipulando

a igualdade entre os quinhdes, pondo fim ao estado condominial.

1.5 Da capacidade para suceder

Entende-se por vocacdo hereditdria o chamamento de pessoa legitimada a
suceder nos bens do falecido. Assim, na sucessao legitima, sera obedecida a ordem
hereditaria, prevista no atual Cdédigo Civil, onde em primeiro lugar estdo os
descendentes, que sdo os filhos, os netos, pela ordem de proximidade; na
subsequente ordem, ndo havendo descendentes, situam-se 0s ascendentes, que
sdo 0s pais, avos etc., observada a preferéncia dos mais proximos; e, em terceiro
lugar, vem o cdnjuge ou companheiro decorrente de uniao estavel.

O Cadigo Civil, ao tratar da vocacao hereditéria, disp6e em seu artigo 1.798

as condicdes preestabelecidas para suceder, disciplinando que

“‘Art. 1.798: legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao”
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Frente a esta imposicdo legal, tem-se que a primeira regra a legitimar a
vocacao hereditaria é a de que a pessoa seja nascida ou ja concebida no momento
da abertura da sucessdo. Atende-se, portanto, ao direito do nascituro, que a lei

civilista resguarda, em seu Art. 2, a partir da concepc¢ao. Frente a este assunto, aduz
DINIZ (2006, p.198)

“A capacidade sucessoria do nascituro é excepcional, jA que sO
sucedera se nascer com vida, havendo um estado de pendéncia de
transmissdo hereditaria, recolhendo seu representante legal a
heranca sob condicdo resolutiva. O ja concebido no momento da
abertura da sucessao adquire desde logo o dominio e a posse da
heranca como se ja fosse nascido, porém, como l|he falta
personalidade, nomeia-se-lhe um curador ao ventre. Se nascer
morto, sera tido como se nunca tivesse existido. Se nascer com
vida, tera capacidade ou legitimacao para suceder.”

Nesse ponto, percebe-se que o direito sucessério ndo se estende aos filhos
concebidos “post mortem”. Diante disto, conclui-se que havera situacdo, nesses
casos, de filhos havidos ap6s a morte do autor da heranca, como tais considerados
no plano do Direito de Familia, porém sem o abrigo do direito aos bens no Direito
Sucessorio.

Frente a este dispositivo legal, faz-se verificar a complexidade da questéo
sucessoria para filhos havidos artificialmente, apés a morte do pai, evidenciando
assim, a necessidade de varios debates acerca do assunto. Diante da polémica que
este tema gera e que norteia o presente trabalho, trataremos deste assunto, em

capitulo posterior.
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2. A INSEMINACAO ARTIFICIAL

2.1 Da bioética e do biodireito

A globalizagédo, os avancos tecnoldgicos e o desenvolvimento acelerado da
ciéncia, principalmente na area da biotecnologia, obrigam o encaminhamento da
sociedade para o acompanhamento, em ritmo acelerado, da modernidade. Como
consequéncia desse desenvolvimento e, buscando interligar os novos direitos
humanos aos conflitos e controvérsias morais gerados por praticas de questdes
onde ndo existe consenso, no ambito das ciéncias relacionadas a vida e saude,
surge o estudo da bioética.

A bioética atinge ao campo de estudo ético-filoséfico, sobretudo, das técnicas
e limites das experimentacbes e procedimentos médico-cientificos. E, portanto, um
estagio inicial ao biodireito, servindo como base deste na busca pela adequacao da
legislacao relacionada a matéria as realidades e necessidades praticas. Em suma, a
bioética € uma ciéncia que estuda as novas relagcbes humanas a luz da
modernidade.

O surgimento desta disciplina advém da necessidade de se exercer um
controle da utilizacédo crescente de tecnologias nas praticas biomédicas, em especial
as que tém por finalidade a manipulacdo da vida humana. Ora,
se de um lado existe avangco espantoso na esfera cientifica, os aspectos éticos e
morais advindos desses avancos nao podem ficar desnorteados e necessitam de
atualizacao, devendo ser adequados a realidade da sociedade.

A bioética busca entdo, desarticular a discussao acerca dos novos problemas
impostos pelo desenvolvimento tecnolégico, de um aspecto técnico para um
caminho focado nos direitos humanos e sociais. Ante 0 exposto, dentre 0s objetos
do seu estudo encontra-se 0 tema do presente trabalho, assunto de grande
relevancia na atualidade, que €& a concepcao de filhos obtidos através de
manipulagcédo genética em laboratorio e sua influencia nas relagbes humanas e no

direito. Por ser uma pratica ja tdo difundida no mundo, atinge cada vez mais
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parcelas maiores e mais significativas da populacdo, fazendo com que os principios
basicos da bioética sejam altamente observados e seguidos de maneira pratica.

Assim, através do surgimento de novas regras que estabelecem parametros
entre o avanco biologico e valores humanos, a Bioética deu origem a uma nova area
de estudos no Direito denominada Biodireito, servindo como base para a positivacao
de suas normas.

O biodireito € um novo ramo juridico, que objetiva um estudo detalhado entre
as normas juridicas atuais e os avancos tecnoldgicos referentes a medicina e a
biotecnologia. Seu principal objetivo € o de estabelecer a obrigatoriedade de
observancia dos mandamentos bioéticos, e, ao mesmo tempo, a discussao sobre a
adequacao sobre a necessidade de ampliacéo ou restricdo da legislacao.

Com isso, pode-se comprovar que o estudo da bioética e do biodireito é de
fundamental importancia para humanidade, estando interligados aos novos
conceitos gerados a luz da modernidade em contraposicdo a estabilidade dos
direitos humanos, que por sua vez assentam-se nos principios e valores
constitucionais.

Desta correlagdo entre esses dois novos ramos da ciéncia, nasce uma
apresentacao problematizada das novas situacées da vida dos homens, oriundas
destes avancos e conquistas de novas biotecnologias e até entdo néo previsiveis, e
gue carecem da atencao e do apreco do jurista, no sentido de Ihes dar os limitadores
contornos legais, pois que indispensaveis a concretizacdo da sobrevivéncia humana,
dentro dos padrbes da dignidade e da ética.

As chamadas técnicas de reproducfes assistidas sdo exemplos da extrema
necessidade do acompanhamento humano frente aos avancos cientificos. Com
relacdo a estes procedimentos, iniciou-se uma importante discussao acerca dos

impactos trazidos por tais técnicas a sociedade e, por consequiéncia, ao direito.

2.2 As novas técnicas de reproducédo assistida e sua aceitagcao no
direito brasileiro

Todos 0s casais buscam a sua procriacdo como principio fundamental, seja
com ou sem matrimbnio sabe-se que o desejo de ter um filho para perpetuacao da

espécie é sonho da maioria dos seres humanos. A impossibilidade de ndo poder
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gerar este sonho, resulta em grande frustragdo ao casal, fato que causa varias
consequéncias, resultando inclusive na extincdo da sociedade conjugal.

Na busca de solucbes para este problema, objetivando melhorias na
formacdo da familia e oferecendo melhor relacionamento entre os casais, a ciéncia
desenvolveu as denominadas técnicas de reproducdo assistida, proporcionando a
sociedade uma escala profunda de avanco cientifico marcante. Conforme a
Resolucdo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, a técnica de Reproducéo
Assistida tem o papel de auxiliar a solucionar os problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas tenham sido
ineficazes.

Ante o exposto, tem-se que a melhor maneira de conceituacdo para
Reproducdo Humana Assistida é a de que é um procedimento através da
intervencdo do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de
possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e esterilidade satisfacam o
desejo de alcancar a maternidade ou a paternidade.

E de conhecimento geral que para a ocorréncia das técnicas de reproducdo
assistida é necessario que existam fatores impeditivos que ndo proporcionem a
fecundacéo natural. Este procedimento, esta inserido ao direito a reproducdo que é
um direito fundamental, assegurado em nossa Constituicdo Federal de 1988, assim
como a criopreservacao de gametas esta prevista na Resolucdo n. 1.358/92, do
Conselho Federal de Medicina, que consta no item V.1. a autorizagdo expressa para
clinicas, centros ou servicos criopreservarem espermatozoides, Ovulos e
préembrides. Importante mencionar que a vontade de ambos os cbnjuges ou
companheiros é condicdo essencial para a realizacdo desta técnica, principalmente
0 pronunciamento acerca do destino a ser dado aos preembrioes crioconservados
guando da ocorréncia de divorcio, doagéo ou o falecimento de um deles, este ultimo,
tema deste presente trabalho.

As principais técnicas de reproducao assistida sdo: a inseminacao artificial
(homéloga, post mortem ou heterdloga), a fecundacdo in vitro seguida da
transferéncia de embrides e as chamadas "maes de substituicdo" ou “maes de

aluguel”’, em caso de impossibilidade fisica da mulher.
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Em suma, na inseminacgdo artificial, a fecundacdo se da dentro do corpo da
mulher, através da introducédo do esperma no interior do canal genital feminino, por
processos mecanicos, sem que tenha havido aproximacéao sexual.

Ja a fecundacdo in vitro, também denominada como "bebé de proveta",
indicada para mulheres que tem obstrucdo tubéria, é a técnica pela qual o material
genético do casal é colhido e manipulado em laboratorio, e s6 apos a fecundacéo o
embrido é implantado no Gtero da mulher.

No Brasil, ndo temos legislag&o proibitiva da reproducédo assistida, tampouco
existe lei admitindo tal pratica. Apenas no que diz respeito aos direitos de filiagéo,
ndo ha discussdes quanto as criancas nascidas por inseminacéo, péstuma ou nao.
Pois a crianca gerada através da realizacdo da inseminacéo artificial, mesmo se
falecido o marido ou companheiro, tera direito a presuncdo de filiacdo, como
concebida na constancia do casamento, nos termos do artigo 1.597, inciso lll, IV e V

do Cadigo Civil de 2002, que assim preleciona

“Art. 1597 - Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos:

Il — havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que
falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes da concepcao artificial homéloga;

V — havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagao do marido”.

O codigo tentou resolver a questdo da paternidade frente a uma forma de
procriacdo que nao exige relacdo sexual, renovando o conceito de filiacdo, buscando
englobar ndo apenas a possibilidade de filiacdo biolégica, mas também a filiacdo
juridica e sécio-afetiva. Todavia, 0s novos dispositivos acrescentados no Novo
Cddigo Civil ndo deixam clara a autorizagdo ou ndo do uso das técnicas de
reproducéo assistida, apenas constatam o problema e tentam solucionar o aspecto
da paternidade. Tal fato caracteriza ainda mais a necessidade de regulamentacao
especifica para o tema.

A doutrinadora DINIZ (2002, p.478) ndo se mostra adepta a reproducéo
assistida, todavia defende a intervencéo do judiciario na aplicacdo de tais técnicas,

disciplinando que
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“‘Apesar de sermos contrarios a essas novas técnicas de reprodugao
humana assistida, temos consciéncia de que o jurista ndo podera
guedar-se inerte ante essa realidade, ficando silente diante de téo
intrincada questédo, nem o legislador devera omitir-se, devendo, por
isso, regula-la, rigorosamente, se impossivel for veda-la”

Diferente do posicionamento de Maria Helena Diniz, para LEITE (2004, p. 39),
“a sociedade tem o dever de ajudar os casais que se chocam contra o obstaculo da
esterilidade, a superar essa barreira.”

A questdo é que a caréncia total de uma legislacao especifica e abrangente
acerca desta evolucao tecnoldgica que hoje ja é parte de nosso cotidiano, faz com
gue a reproducdo humana artificial seja livremente praticada, explorada e consentida
sem a ocorréncia de nenhum controle juridico; Nesta seara encontra-se a influéncia
da bioética na atividade médica, a fim de assegurar os direitos humanos. Como ja
mencionado, foi através do CRM na Resolu¢éo n. 1.358/92, Publicada no D.O.U dia
19.11.92- Secdo |, Pagina 16053, que foram estabelecidas normas éticas para

utilizac&o das novas técnicas de reproducéo, in verbis

“NORMAS ETICAS PARA A UTILIZAGAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de
auxiliar na resolucdo dos problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriacdo quando outras terapéuticas
tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solucdo da situacao
atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de
saude para a paciente ou o0 possivel descendente.
3 - O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos
pacientes inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo
todas as circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informagcbes devem também atingir dados de carater bioldgico,
juridico, ético e econbmico. O documento de consentimento
informado sera em formulario especial, e estara completo com a
concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencao de
selecionar 0 sexo ou qualquer outra caracteristica biolégica do futuro
filho, exceto quando se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do
filho que venha a nascer.
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5 - E proibido a fecundacdo de odécitos humanos, com qualquer
outra finalidade que néo seja a procriacdo humana.

6 - O nimero ideal de od6citos e pré-embrides a serem transferidos
para a receptora ndo deve ser superior a quatro, com o intuito de
Nao aumentar os riscos ja existentes de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de
RA, é proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a reducéo
embrionaria.”

Conforme preleciona o Conselho Federal de Medicina, constante na
Resolucdo n° 1.358/92, para concepcdo de filhos obtidos com manipulacdo em
laboratério, devem-se respeitar regras que buscam estabelecer limites com a
finalidade de preservar os direitos humanos; assim, apenas serdo aceitaveis
materiais genéticos de casais heterossexuais, com uma relacao estavel, por razdes
médicas, em situacdes de infertilidade e/ou esterilidade, sendo comprovado que a
busca por tal método conceptivo so6 fora realizada apés tentativas infundadas pelo
meio natural.

O Conselho Federal de Medicina, mesmo deixando de lado os aspectos
juridicos da questdo, buscou integrar o uso das referidas técnicas com os direitos
civis dos cidadaos, além de regulamentar principios de ética médica. Todavia, 0
papel da bioética acaba ai, apenas buscando cercear o desenvolvimento cientifico,
sem tracar as exigéncias minimas que assegurem o equilibrio entre os avancos
tecnoldgicos e o quadro de valores da humanidade. Este é o papel do Biodireito, que
deve se ocupar em estabelecer novas normas e principios vinculados a procriacao
assistida e manipulacéo genética em sentido amplo.

Com vistas a corre¢do de anomalias, e a viabilizacdo do projeto parental, a
genética desenvolveu métodos artificiais que modificaram a idéia que se tinha sobre
paternidade e maternidade, e, essas inovacdes tecnolégicas deveriam receber
protecdo integral do Direito, desde seu inicio com a protecdo a vida do nascituro até
o seu fim.

Com fulcro a esta protecdo, o Cdadigo Civil de 2002 buscou dar o primeiro
passo em prol a adequacao do ordenamento juridico frente as inovacdes cientificas.
Dessa forma estimulou debates em assuntos que nunca antes tinham sido
cogitados. Através de constantes inovacdes tecnoldgicas, a area da pesquisa
médica, obrigatoriamente, deve ser disciplinada pelas ciéncias juridicas. Isto ocorre

pelo fato de que ambas as ciéncias possuem o mesmo objeto, a vida humana.
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Todavia, a lacuna legislativa referente a muitos casos derivados de inovacgdes
tecnoldgicas € fator de grande problematica nas relacdes juridicas no Brasil, como
se constata no decorrer do trabalho.

A infertilidade afeta, um em cada dez casais em nivel mundial, sendo
reconhecida pela Organizacdo Mundial da Saude como um transtorno da saude
reprodutiva, dado que implica na importancia do uso dessas novas técnicas de
reproducdo assistida no mundo. As implicacbes decorrentes da pratica da
reproducdo assistida irdo envolver todo um aparato ético, psicolégico, social e
juridico. Dai a necessidade de uma regulamentacéo especifica sobre o tema.

2.3 O procedimento de inseminacéao artificial

Inicialmente, mister se faz evidenciar o conceito da mais popular técnica de
reproducédo assistida, a inseminacao artificial e seus desdobramentos. Consiste,
portanto, na utilizacdo de técnicas médicas com o intuito de facilitar o processo de
reproducdo humana, quando ha infertilidade do casal ou de um de seus membros.
Neste procedimento, ndo é necessario a retirada do 6vulo da mulher, posto que a
fertilizacdo ocorre no organismo da paciente. Assim aduz BARBOZA (1993, p. 36)
“No caso da inseminagao artificial, ndo é necessario a retirada do 6vulo da mulher,
visto que a fecundacao ocorre no organismo da paciente, ou seja, é feita de maneira
intracorporea.”

A inseminacao artificial subdivide-se em inseminacéo intrauterina, em que o
esperma € colocado no Utero; transferéncia intrafalopiana de gametas, em que os
espermatozoides sdo introduzidos nas trompas de fal6pio; e inseminagéo
intraperitoneal.

E, portanto, o método mais simples da fertilizacdo assistida, pois se
fundamenta na introducdo do esperma no interior do canal genital feminino, por
processos mecanicos, sem a necessidade de retirada do material genético da
mulher e com a inocorréncia da relacdo sexual. VENOSA (2007, p.279) afirma que
“a inseminagao consiste na forma de fecundacéo artificial, pela qual se da a unido do
sémen ao ovulo por meios nao naturais”.

Na implementagdo desta técnica poderdo ser utilizados o sémen ou évulo
pertencentes ao marido ou a propria mulher, ou seja, quando o material genético
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empregado € proveniente do casal interessado na reproducdo, o que se denomina
Inseminacdo Artificial Homologa, ou, de outra forma, onde o Ovulo ou sémen é
doado por terceiras pessoas, quando ha impossibilidade, do marido ou da esposa,
de utilizar o seu material genético, logo, ocorrera a Inseminacao Artificial Heterologa.

Assim como em toda técnica de reproducéo assistida, sabe-se que nem todos
0s oOvulos fecundados serdo utilizados numa unica gestacdo. Como consequéncia
desse fato, sera formado um nimero excedente de embrides, que serdo depositados

e congelados em clinicas especializadas, podendo ou ndo no futuro ser utilizados.

2.3.1 A Inseminacéao Artificial Heteréloga e os novos conceitos de filiacao

A Inseminacdao Atrtificial Heter6loga, prevista no art. 1.597, inciso V do Cdédigo
Civil, como j& mencionado, institui as técnicas voltadas a utilizacdo de gametas
provenientes de doador anénimo, ou seja, sdo utilizados o sémen ou évulo de um
terceiro diferente ao casal, para a fecundacdo do 6vulo da mulher. Tal técnica é
bastante visada por mulheres que, apesar de ndo estarem casadas, almejam a
maternidade, buscando as denominadas “producdes independentes”. Vale lembrar
gue a legislacdo brasileira foge deste tema, porém, a Resolu¢do 1.358/92 do CFM
autoriza a inseminacao artificial em mulheres solteiras desde que haja prévio e livre

consentimento, vejamos

“Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja
indicagcdo ndo se afaste dos limites desta Resolugéo, pode ser
receptora das técnicas de RA, desde que tenha concordado de
maneira livre e conciente em documento de consentimento
informado*

Corrobora com este dispositivo o paragrafo 4° do artigo 226 da Carta Magna
brasileira que admite a familia monoparental. Todavia, para tal finalidade, ha davidas
preexistentes sobre a possibilidade da pratica, posto que as técnicas de Reproducéo
Assistida tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de infertilidade
humana, servindo apenas como terapia e auxilio para casais que possuem

problemas na concepc¢éo por meio natural.
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Diante de um quadro onde pairam duvidas e questionamentos, principalmente
no que tange a filiagdo, posto que a crianca gerada ndo sera criada por pais
biolégicos, tal modalidade de inseminacéo engloba um alto indice de complexidade ,
trazendo implicagBes na sociedade que afeta diretamente a familia, a paternidade e
a maternidade.

E de saber notério que a pratica da doacéo de gametas é uma atividade licita
e valida, desde que nao tenha fim lucrativo ou comercial, porém, assim como toda
modalidade de reproducdo assistida, devera seguir 0s preceitos éticos e juridicos
para que evite possiveis abusos. Um exemplo desta limitacdo € o que versa sobre o
anonimato dos doadores e receptores. Tal medida tem a finalidade precipua de
proteger a crianca de possiveis conflitos psicolégicos, bem como de garantir a
insercao dela na familia, assegurando todo o laco de afetividade ao casal que a
registrou, independentemente de sua origem bioldgica. A finalidade do anonimato
busca que a influencia da filiacdo bioldgica ndo afete a criacdo do filho concebido
por inseminacao artificial heterologa, até porque, atualmente, a filiacdo socio-afetiva
€ uma constante no novo conceito de familia a luz da modernidade.

A doutrinadora DINIZ (2002, p. 40) defende a supremacia da afetividade nos
lacos familiares, alegando a prevaléncia da filiagdo sécio-afetiva afirmando que "o
filho devera ser, portanto, daqueles que decidiram e quiseram 0 seu nascimento, por
serem deles a vontade procriacional”.

Alguns estudiosos do tema, seguindo os novos preceitos de filiacdo socio-
afetiva, amparam a idéia de que os tribunais deverdo solucionar tais conflitos
utilizando-se da analogia no caso da adoc¢ao, expondo a semelhanca entre os casos
por inexistir relacao sexual e por deixar de ser filiacédo bioldgica.

A despeito disso, o Superior Tribunal de Justica do Distrito Federal, em
julgamento de recurso especial, reconheceu a existéncia de filiagdo socio-afetiva e,
reformou o acérddo que havia anulado a declaracdo de paternidade feita por um

homem, pouco antes de morrer, em favor de uma moca

"RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE
AS PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-
AFETIVO. - Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de
declaracao, impde multa com amparo no art. 538, par. Unico, CPC
Se 0 recurso nao apresenta carater modificativo e se foi interposto
com expressa finalidade de prequestionar. Inteligéncia da Sumula
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98, STJ. — O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a
existéncia duradoura do vinculo sdcio-afetivo entre pais e filhos. A
auséncia de vinculo biolégico é fato que por si s6 ndo revela a
falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relacao soécio-afetiva é fato que ndo pode ser, e
ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento lancado em registro civil. - O STJ vem dando prioridade ao
critério biolégico para o reconhecimento da filiacAo naquelas
circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relacdo sdcio-
afetiva desapareceu ou nunca existiu. Ndo se pode impor 0s
deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, nao
sendo o pai biolégico, também ndo deseja ser pai sOcio-afetivo. A
contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos
constroem uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, é
acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para
reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Recurso conhecido e
provido. (STJ - REsp 878941 / DF RECURSO ESPECIAL
2006/0086284-0 — Ministra Relatora Nancy Andrighi, T3 -
21/08/2007)"

O caso é que, diante desta nova idéia de estado de filiacdo, presume-se que
0 conceito atual de paternidade e maternidade encontra-se pautado no ideal da
construcdo dos lagos afetivos, independentemente de material genético.

O anonimato do doador do material genético € premissa que também
encontra-se inserida em um contexto conflituoso, posto que tal siléncio podera ferir o
principio constitucional de que toda pessoa, na espécie de direito da personalidade,
teria o direito de reivindicar sua origem biolégica, e alcancar as suas raizes
genéticas, justificando que integra o patriménio juridico de todo individuo chegar a
sua origem fenotipica.

E certo que o direito ao reconhecimento da origem genética é direito
personalissimo da crianca, pois os dados da ciéncia atual apontam para a
necessidade de cada individuo saber a histéria de sua saude, de seus parentes
biolégicos proximos para a prevencdo da propria vida. Ante o exposto, surge mais
um conflito relacionado a esse tipo de modalidade de reproducédo assistida, agora
referente a personalidade. Porém, é de suma importancia mencionar que para
garantia da tutela do direito a personalidade ndo h&a necessidade de investigacdo de
paternidade.

Podemos constatar com isso, que, apesar de toda limitacdo através das
normas do Conselho Regional de Medicina, reivindicando controle periédico, teste
de AIDS e anonimato, bem como anotacfes acerca de todas as caracteristicas

morfolégicas do doador, tal resolucdo é de pouca eficacia, tendo em vista que 0s
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conflitos sociais e juridicos estardo sempre envolvidos na aplicacdo de tal técnica e,
em questdes que envolvam relagcbes humanas, a auséncia de legislacdo podera

gerar conflitos e danos imensuraveis.

2.3.2 A Inseminacdao Artificial Homéloga

A inseminacéo Artificial Homologa, também prevista no Cédigo Civil de 2002,
em seu Art. 1.597, inciso lll, € uma técnica de reproducdo assistida em que o
material genético a ser utilizado na concepcédo, serd aquele pertencente ao marido
ou companheiro da prépria paciente, assim, a obtencdo da concep¢édo humana sera
fruto dos gametas dos dois cénjuges unidos no matrimdnio. Neste sentido conceitua
BARBOZA (1993, p. 36) “Considera-se, ainda, que a inseminacao artificial pode ser
homologa quando utiliza-se o sémen do proprio marido”

Tal técnica é indicada para casais que possuem problemas na fecundacao,
assim explica FERNANDES (2005, p.32)

“Consiste na introdugdo dos espermatozdides do marido ou
companheiro, previamente colhidos através de masturbagéo, no
Utero da mulher. O liquido seminal é injetado, pelo médico, na época
em que o 6vulo se encontra apto a ser fertilizado. E indicada para os
casos de incompatibilidade ou hostilidade do muco cervical,
oligospermia (baixo numero ou reduzida a mortalidade dos
espermatozdides), retroejaculacdo (retencdo dos espermatozoides
na bexiga), hipofertilidade, perturbacbes das relagcbes sexuais e
esterilidade secundaria apds tratamento esterilizante.”

Diferente da Inseminacdo Artificial Heter6loga, esta modalidade de
reproducdo assistida € simples e, inexistem conflitos acerca de filiacdo, posto que
corresponde a verdade biologica, além da socioafetiva. Assim, sendo 0s pais
casados ou vivendo em unido estavel, aplicam-se as regras préprias da filiacdo
natural, sendo o reconhecimento voluntario ou judicial baseado na filiacao biolégica

e afetiva.
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E de suma relevancia mencionar acerca da omissdo do constituinte e do
legislador em reconhecer efeitos a filiacdo na constancia da Unido Estavel. Ora,
inexiste matriménio, mas, ha familia, o que enseja também a reformulacdo do
conceito de filiagdo. Neste quesito o judiciario mostra-se sensivel a mudancas e
segue a Constituicdo Federal que reconheceu a unido estavel entre o homem e a
mulher. O reconhecimento desta unido podera se dar por via de qualquer das

hipoteses legais para o reconhecimento de filhos.

2.4 A inseminacgao artificial homologa “post mortem”

A Inseminacdao Artificial Homologa Post Mortem € uma técnica de reproducéo
humana assistida onde a esposa ou companheira sera inseminada apés a morte do
marido ou companheiro. Logo, pressupde o emprego do material genético oriundo
do proprio casal.

A Resolucdo 1358/92 do Conselho Federal de Medicina ao estipular normas
éticas sobre o assunto, prevé que no instante da criopreservacdo é condicao
essencial a informacdo expressa da vontade sobre o destino que ter4 os pré-
embrides, vejamos

“V- CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

3- No momento da criopreservacdo, os cénjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que
serd dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divércio,
doencas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e
guando desejam doa-los.”

Logo, conclui-se que para o uso de material genético crioconservado, apos a
morte do marido ou companheiro, é necessario que tenha autorizacdo expressa
informando o fim a que se destina aquele sémen do doador. Outra exigéncia € o da
condicdo de viava no instante da submissdo a técnica aqui reverenciada. Tais
limitacBes auxiliam para que essa técnica ndo seja utilizada maliciosamente pela
villva e evite a banalizacao de tal pratica.

A inseminagdo postuma também encontra amparo no Novo Cadigo Civil, em
seu artigo 1.597, inciso lll, no instante em que se presumem concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por fecundacédo artificial homdloga,

mesmo se falecido o marido. Assim é assegurada a filiacao a crianca gerada atraves
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da realizacdo da inseminacg&o post mortem, sem prazo estipulado para que ocorra o
nascimento.

Importante observar que, apesar de mencionada no Caodigo Civil de 2002,
alguns doutrinadores se opdem fervorosamente a possibilidade de tal pratica de
reproducéo assistida, justificando seus argumentos com base no Art. 227 da Carta
Magna que da garantia ao nascido de possuir assisténcia em um ambiente familiar
gue proteja sua dignidade humana. Assim, muitos estudiosos fundamentam seus
posicionamentos alegando que a inseminacao postuma fere o principio da dignidade
humana, bem como desestrutura a formacéo familiar.

A doutrinadora DINIZ (1995, p. 91) defende que tal modalidade deva ser
evitada, assim afirma que “E preciso evitar tais praticas, pois a crianga, embora
possa ser filha genética, por exemplo, do marido de sua mée, sera, juridicamente,
extramatrimonial, pois ndo tera pai”.

Como vemos, apesar de disciplinado no Cédigo Civil atual, e fundamentado
através da filiacdo biologica, ainda ha duvidas sobre a possibilidade de ocorréncia
deste tipo de reproducdo e no que tange a filiacdo, visto que a esposa sera
inseminada com os gametas de seu marido ja falecido.

Em contraposicdo a proibicdo da inseminagcdo post mortem, ha estudiosos
gue defendem o uso desta pratica, alegando a existéncia da protecdo Constitucional
a familia monoparental. Ademais, a técnica de reproducdo humana assistida
homoéloga pressupde o emprego do material genético oriundo do préprio casal, tendo
como fundamento a origem genética estabelecendo, assim, parentesco
consanguineo entre o casal e o filho gerado, ocasionando a filiacdo biol6gica. Desta
forma, ndo ha como evitar o vinculo de filiacdo originado da inseminacéao artificial
post mortem, visto que o nascimento do filho ndo poderd ser ignorado pelo
ordenamento juridico.

Além dos mencionados conflitos derivados da prética da inseminacao artificial
homologa post mortem concernentes a filiacdo, autorizacdo e possibilidades de
existéncia, o cerne da questdo encontra-se relacionado a capacidade sucessoéria da
crianca nascida no caso de inseminacdo poéstuma, visto que a crianca sera
concebida posteriormente a morte do pai. Tal questionamento, que norteia o
presente trabalho, é de grande relevancia no mundo juridico e, encontra-se ainda

hoje, sem regulamentacéao.
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Temos com isso que essa pratica de reproducdo assistida podera gerar
situacOes delicadas e conflitantes no que tange ao direito sucessorio e seus efeitos
frente a distincdo de tratamentos entre filhos nascidos enquanto os pais estavam
vivos e a crianga fruto de inseminacdo artificial homologa ap6s a morte do pai, fato
gue viola o principio da igualdade entre os filhos, assegurado em nossa Constituicao
Federal. Acerca do tema leciona DINIZ (1995, p. 91)

“ndo ha como aplicar a presuncédo 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
nao estava gerado por ocasido da morte por seu pai genético”

O fato € que com a auséncia de uma regulamentacdo prépria ira sempre
ocorrer um choque entre a determinacéo da presuncao de paternidade, estabelecida
no Caédigo Civil, dos filhos concebidos a qualquer tempo, e da norma que prevé que
a abertura da sucessao se da com a morte, quando os direitos e deveres sao
transmitidos aos herdeiros, pelo principio da saisine, que obrigatoriamente ja
deverdo estar concebidos a época. Todavia, tal debate sera discutido e

reverenciado em capitulo posterior.

2.5 O direito comparado

O processo de globalizacao pelo qual o mundo presente encontra-se inserido,
ligando paises com a finalidade de formacdo de uma aldeia global, amplia a
necessidade de estudos de direito comparado, ramo da ciéncia juridica que estuda
as diferencas e semelhancas entre os ordenamentos juridicos de na¢des distintas.

Os avancos tecnoldgicos possibilitaram o desenvolvimento acelerado da
ciéncia, principalmente na area da biotecnologia e ho campo da genética, obrigando
a sociedade atual a modernizar-se. Como conseqiéncia desta evolucao, a producao
legislativa, no campo do direito, também se encontra bitolada a constante
transformagéo.

Referente a reproducédo assistida e o novo conceito de filiacdo, a legislacéo
estrangeira se mostra bem mais evoluida que a nossa. Na Espanha, a possibilidade
de inseminacéo artificial esta aberta agueles que ndo se encontram unidos pelo

vinculo matrimonial, sem prejuizo de eventual acdo de reconhecimento de
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paternidade. Enquanto que na Franca, Suécia e Alemanha, a reproducéo assistida €
permitida somente a casais. Em paises como a Australia, muitos estados dos EUA, e
Canada o consentimento € fundamental e o casal, apés consentir ndo podera
impugnar a filiagao.

Com relagdo ao destino do material coletado para inseminacéo,
principalmente apds a morte do doador, a preocupacao surgiu a partir do conhecido
caso “Affair Parpalaix”, quando um casal Francés, por ocasido de doenga do marido,
decidiu procurar um banco de sémen e deixou depositado 0 seu esperma, para uso
futuro. Todavia apés a morte do doador, 0s responsaveis pela empresa recusaram o
pedido, alegando falta de previséo legal. Deste caso, iniciou uma batalha judicial que
culminou na condenacdo da clinica de devolver o esperma congelado para
inseminac&o. Porém j& era tarde, a inseminagéo nao teve sucesso.

A partir do mencionado caso, a inquietacdo acerca do tema levou paises a
comecaram a debater o assunto, e disciplinar o uso da inseminacao artificial
homologa post mortem. A Alemanha e Suécia proibem veemente a pratica, ao passo
gue a Franca veda a pratica de tal modalidade de reproducao assistida e dispde que
0 consentimento externado em vida perde o efeito. Contudo, existe uma proposta de
Lei com o objetivo de complementacdo ao Art. 725 do Cadigo Civil para permisséo
da capacidade sucessoria de filho concebido apos a morte do pai. Seguindo esta
linha. A lei Espanhola 35/88 ndo permite, mas garante direitos ao nascituro quando
houver declaracdo escrita por escritura publica ou testamento. Em contraposicao a
esses paises, a Inglaterra permite a inseminagdo post mortem, mas ndo garante
direitos sucessorios, a nao ser que haja documento expresso neste sentido.

Nos Estados Unidos, o Comité de Etica da Sociedade Americana de Medicina
Reprodutiva, em 1997, decidiu que o interesse do individuo ira prevalecer nesse
caso, logo, havendo expressa manifestacdo de vontade, serd permitido gametas ou
embrides congelados serem usados apds sua morte pela esposa.

Na Australia ja houve caso de reconhecimento sucessorio a filho concebido

através de inseminacao postuma. Assim relata PEREIRA (2002. p. 233)

“[...] a Corte Suprema da Tasmania — Estado insular da Australia -,
em julgamento marcado pelo ineditismo, acolheu o pedido de uma
mé&e que, mediante fertilizacdo in vitro homologa, havia concebido
cinco filhos, trés dos quais transferidos para seu utero, com o
nascimento de apenas um deles. Em 1994, morto o seu marido e
persistindo dois filhos criopreservados, a mae requereu que também
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a eles fosse reconhecido o direito hereditario (no caso um direito
patrimonial). A Corte decidiu positivamente o pedido, na medida em
gue declarou a igualdade entre os conceptos e o filho j4 nascido,
apenas condicionando os efeitos da decisdo a transferéncia
daqueles ao utero materno.”

No Brasil, como ndo temos legislacdo proibitiva como fazem Franca e
Espanha onde é vedada tal pratica, varios doutrinadores abordam o tema sobre
diferentes perspectivas, com base no principio de que tudo que néo é proibido é

permitido.

3. OS EFEITOS JURIDICOS DECORRENTES DO DIREITO DAS
SUCESSOES NOS  PROCEDIMENTOS DE  INSEMINACAO
ARTIFICIAL HOMOLOGA “POST MORTEM”

3.1 A interpretacao do art. 1.798 ante a possibilidade da fecundacgéo
artificial homologa “post mortem”

O Cadigo Civil atual, em seu Art. 1.798, prevé a pessoa legitimada a suceder
nos bens do falecido, estabelecendo que apenas o0s concebidos no instante a

abertura sucessoria teréo direito ao recebimento da heranca. Assim dispde

"Art. 1.577 A capacidade para suceder € a do tempo da abertura da
sucessao, que se regulara conforme a lei entdo em vigor”.

Destarte, a lei civilista € taxativa ao expor que apenas nhascidos ou ja
concebidos terdo capacidade sucessoria.

Ocorre que, com a possibilidade da prética da inseminacéo artificial homologa
post mortem, onde é plenamente possivel o nascimento de filho apés a morte do
autor da heranca, sem que tenha havido prévia concepc¢do, surge um conflito
pertinente ao direito sucessoério para o fruto concebido através da criopreservagao
do material genético utilizado pela esposa apds a morte do de cujus. Tal litigio é
tematica atual, principalmente por inexistir proibicdo alguma na legislacdo brasileira

acerca do uso do referido procedimento artificial.
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O fato € que, a producéo legislativa € lenta, ao passo que o0 avango cientifico
encontra-se cada vez mais acelerado. A leitura do referido artigo, em contraposi¢cao
a possibilidade da inseminacdo postuma, caracteriza a omissdao do ordenamento
juridico pautada ao assunto em tese, ao afirmar que com a auséncia testamentaria
todo patriménio do “de cujus” sera transferido as pessoas indicadas por forga de lei,
desde que ja concebidas ao tempo da abertura sucessoria.

Importante observar que o mesmo ordenamento que exclui da sucessao
legitima filhos concebidos por inseminacao artificial post mortem, assegura, em
diferente artigo, a filiacdo a crianca gerada através da realizacdo da inseminacao
péstuma sem prazo estipulado para que ocorra 0 nascimento. Assim, o Art. 1.597,
tomando como base os métodos utilizados para concepcdo, expfe, além do
fundamento da filiacdo biolégica, que independentemente de advir por meio de
fecundacgéo post mortem, serdo considerados filhos. Nesta seara explana PEREIRA
(2008, p. 34)

“‘Uma vez que se na sucessao legitima os direitos sucessorios dos
filhos séo iguais e se o Cadigo Civil trata os filhos resultantes da
fecundacao artificial homdéloga posterior ao falecimento do pai como
se concebido na constancia do casamento, ndo ha como justificar a
exclusao de seus direitos sucessorios.”

Com isso, conclui-se que esta situacao ira refletir em uma forte discrepancia
entre filhos concebidos por meio natural e os advindos de inseminagcao post mortem,
gerando discriminagao e ferindo o principio assegurado em nossa Carta Magna da
igualdade entre os filhos.

Importante constatar que a prole advinda de fecundacdo postuma €,
consequentemente, determinada prole eventual, posto que sera filho que alguém
ainda ird conceber. Assim, a lacuna legislativa, ao excluir o embrido fecundado post
mortem da sucessao legitima, determinando apenas a possibilidade de algum direito
por meio de testamento, deixard a mercé de interpretacdes doutrinarias a situacao
juridica da prole eventual.

A doutrinadora DINIZ (2007, p. 47) tem sua opinido contemplada por uma
visao bastante interessante. A referida autora defende o uso da peticdo de heranca

€ seu prazo processual, vejamos

36



“Se, por ocasido do 6bito do autor da herancga, ja existia embrido
crioconservado, gerado com material germinativo do ‘de cujus’, tera
capacidade sucessoria, se, implantado num Utero, vier a nascer com
vida e, por meio de acao de peticdo da herancga, podera pleitear sua
parte no acervo hereditario”.

No entanto, mesmo apos a comprovacao de filiacdo bioldgica, e, sabendo que
a exclusdo hereditaria de filhos concebidos por inseminagéo postuma ira ferir
principio constitucional, para muitos autores o falecimento do pai torna inviavel
gualquer pretensédo quanto a direitos hereditarios por parte de prole eventual. Neste
viés afirma categoricamente VENOSA (2007, p.224) “os filhos concebidos ‘post
mortem’, sob qualquer técnica, ndo serao herdeiros”.

Para o assunto, melhor fundamentacdo é a do doutrinador LEITE (2004, p.

71), quando este defende uma mudanca no corpo do Art. 1.798, “in verbis”

‘E, certamente esta exegese exigira releitura do Art. 1.798 que
passaria a ter a seguinte redacao: “Art. 1798. Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas, as ja concebidas, no momento da
abertura da sucesséo, ou as que nascerem por concepcdao artificial,
até dois anos apos a abertura da sucessao”.

Com este posicionamento, o autor ndo vira as costas para a realidade e
admite que, ja que ndo ha proibicdo da pratica de inseminacdo post mortem, deve
haver direito a sucessao legitima, sem ferir o principio da seguranca juridica, ja que
estara resguardado um prazo para concepgao.

Pode-se constatar com isso que no Brasil, este assunto ndo esta pacificado,
um dos motivos, talvez o principal, é a falta de legislacdo. Neste sentido, a regra
prevista no artigo 1.798 do CC deve ser repensada a luz das modernas técnicas de
reproducdo assistida, em especial a da inseminacao artificial homéloga post mortem.
Todavia, enquanto ndo € estabelecida nenhuma regulamentacdo para o assunto,
devem prevalecer os principios constitucionais para solucionar eventuais problemas

decorrentes de tais procedimentos.
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3.2 O art. 1.799 e a possibilidade da sucesséo testamentaria para
filhos concebidos por inseminacédo péstuma

A existéncia fisica e juridica do sucessor € pressuposto tanto como também o
€ a morte do autor da heranca, todavia a existéncia de herdeiro sucessivel é antes
uma exigéncia da sucessao legitima.

O Art. 1.799 do Cddigo Civil de 2002 tenta solucionar a problemética acerca
da sucessao referente a prole eventual, estabelecendo que o filho ndo concebido
possa ter possibilidade de direito & heranga, apenas quando se tratar de sucessao

testamentaria, com expressa autorizacdo do autor da heranca, vejamos

“Art. 1799 - Na sucesséao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

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

Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo
testador sob a forma de fundacéo. (negrito nosso)”

Diante do exposto no referido artigo, por analogia a prole eventual, os filhos
concebidos por inseminagcdo péstuma apenas participardo da heranca do de cujus
através de ordem testamentaria. Ante o exposto, LEITE (2004, p. 71) afirma o
regramento sucessorio previsto no atual Cédigo Civil “Em assim sendo, quem ainda
ndo foi concebido s6 pode ser titular de direito sucessorio, na sucesdo
testamentaria”.

Tal previsao legal buscou sanar problemas que poderiam advir com o
surgimento de filhos concebidos apds a morte do autor da heranca, todavia, de
acordo com esta premissa legal, a criangca concebida ap0s a morte de seu pai nao
tem direito algum ao recebimento da parte legitima que teria direito se tivesse sido
concebida em momento anterior a morte do “de cujus”. Tal fundamentagédo acabou
por continuar estabelecendo um tratamento diferenciado entre seres que, como ja
mencionado, sdo considerados filhos presumidos, frente ao nosso ordenamento e,

por tal motivo, ndo podem possuir tratamentos diferenciados.
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Mesmo diante da proibicdo constitucional dessa distingdo, pode-se ainda
comprovar que em casos onde ndo houver disposicdo testamentaria com o intuito de
protecdo ao direito constitucional a heranga, previsto no artigo 5°, XXX, da CF, o
embrido ndo implantado no dtero materno no instante da abertura da sucesséo
ficard a mercé da lacuna legislativa. Tais regramentos ilustram o quadro de atraso e
lentiddo, presente na formacéo das leis brasileiras, caracterizando a inobservancia
do avanco cientifico e da modernidade nas relacées humanas.

A legislacao civilista ainda estipula um prazo para a concep¢do da prole
eventual no art. 1800, 84°,”in verbis”

“Art. 1.800 —
84° Se, decorridos dois anos ap0s a abertura da sucesséao, nao for
concebido o herdeiro esperado, 0s bens reservados, salvo
disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros
legitimos”.

O artigo mencionado evidencia mais uma vez a possibilidade de inseminacao
péstuma, e, admite, em um prazo de dois anos, a existéncia de direitos sem sujeitos,
confiando os bens a posse de um curador a ser nomeado por juiz. Sobre o assunto
afirma DINIZ (2007, p. 03)

“Estipula-se um prazo de dois anos de espera em caso de nondum
conceptus para a consolidacao da heranca; com o seu escoamento,
sem que ocorra a concepcao, a condigcdo ter-se-a por ndo cumprida,
e caduca estara a disposi¢céo testamentaria, deferindo-se a heranca
aos herdeiros legitimos.”

Com isso, € certo que o Cddigo Civil de 2002 protege a realizacdo da
inseminagao post mortem, estabelecendo, mesmo que indiretamente, prazos para a
concepcdao. Por esse motivo a capacidade sucesséria deve ser repensada a luz da
modernidade, para que filhos concebidos mediante inseminac&o postuma ndo sejam
excluidos da sucesséo legitima, restando na dependéncia da elaboracdo de um

testamento.
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3.3 O principio constitucional da igualdade entre os filhos

As novas tecnologias e o avanco exacerbado da ciéncia sdo caracteristicas
presentes no mundo globalizado que permeia a nossa sociedade. Diante deste
guadro que acarreta impactos revolucionarios ndo s6 na tecnologia, como também
nas relacdes juridicas e sociais do homem, a seguranca juridica na qual fornece o
respaldo legal as inovag6es trazidas ao ordenamento, vem sendo questionada.

Nesta seara, encontra-se a importancia do operador do direito, com a fungéo
precipua de afastar os possiveis desvirtuamentos legislativos, utilizando o melhor
método hermenéutico na interpretacdo da norma ao caso, com a finalidade de
buscar a verdadeira justica. E, é nesse contexto que surge a importancia dos
principios constitucionais, servindo para nortear a hermenéutica na adaptacdo do
direito posto as novas situagdes juridicas que vao surgindo com o desenvolvimento
da sociedade.

O autor BARROSO (1998, p.256) narrando as fungdes dos principios
constitucionais, expde que sua finalidade inicial € a de nortear a interpretacdo do

jurista e limitar sua atuacéo, vejamos

“‘Ademais, serve o principio como limite de atuagdo do jurista.
Explica-se: no mesmo passo em que funciona como vetor de
interpretagdo, o principio tem como funcdo limitar a vontade
subjetiva do aplicador do direito, vale dizer, os principios
estabelecem balizamentos dentro dos quais o jurista exercitara sua
criatividade, seu senso do razoavel e sua capacidade de fazer a
justica do caso concreto.’

Portanto, com a premissa de que sendo a Constituicdo a base hierarquica do
sistema juridico, seus principios devem ser observados toda vez que um novo fato,
nao previsto em lei, surgir. Diante deste quadro, o art. 227, § 6°, da Constituicdo da
Republica de 1988 consagra a igualdade entre os filhos, sendo inconstitucional

qualquer restricdo a direito de filho independente da sua origem. Vejamos

“Art. 227

§ 6 ° Os filhos, havidos ou n&do da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo o0s mesmo direitos e qualificacBes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.”
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Por esta razdo, em obediéncia ao principio constitucional da igualdade entre
os filhos, além da protecdo a dignidade da pessoa humana, ao melhor interesse da
crianca, a liberdade de planejamento familiar, e a afetividade, ndo podera haver
exclusdo, no que tange ao direito sucessorio, do filho concebido através do
procedimento da inseminagéao artificial post mortem.

Ora, se a Constituicdo Federal prevé tratamento isonémico em prol de afastar
gualquer discriminacao existente pela origem dos filhos, o Cédigo Civil Brasileiro nao
podera minimizar um principio advindo da nossa Carta Magna. No mesmo sentido
de que nado podera haver diferenciacédo entre filhos conjugais e extraconjugais, bem
como entre 0s naturais e os adotados, também nao ha de haver discriminacao entre

os filhos concebidos antes e apds a morte de seu genitor.

3.4 A posicao doutrinaria acerca dos efeitos da fecundacao artificial
“post mortem” no direito sucessorio

No que concerne a filiagdo, como fora visto, a inseminacao artificial homéloga
nao gera grandes problemas, uma vez que além de estar disposta no art. 1597,
inciso 1l do Cédigo Civil, o material genético utilizado no procedimento € fornecido
pelo casal que se submeterd a reproducdo assistida, ocorrendo, assim, conciliacdo
entre a filiacdo biologica e juridica.

Todavia, com relacdo aos efeitos sucessorios advindos da inseminacao
péstuma, h& predomindncia de grandes divergéncias e discussdes entre 0s
doutrinadores, principalmente pelo fato de inexistir lei que regulamente o assunto.
Por gerar conflitos e ndo haver entendimento uniforme, a Constituicdo Federal deve
ser o alicerce das resolugcdes dos litigios levados a juizo, como também a base da
regulamentacdo competente quando de seu surgimento.

A doutrina brasileira se inclina entre a existéncia de duas correntes distintas
gue fundamentam o assunto; a primeira afirma pela impossibilidade sucessoria, ja
gue o Cddigo Civil condiciona a legitimidade para herdar apenas daqueles ja
concebidos a época do falecimento do autor da heranca. Com relacdo a este
posicionamento defende o doutrinador VENOSA (2004, p.92)
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“Para a sucesséo, continuam sendo herdeiros apenas aqueles vivos
ou concebidos quando da morte do de cujus, permitindo que
unicamente na sucessao testamentaria possam ser chamados a
suceder o filho esperado de pessoa indicada, mas ndo concebido,
aguardando-se até dois anos sua concepg¢do e nascimento, apés a
abertura da sucessao, com reserva de bens da heranca.”

Autores que apodiam esta corrente de pensamento defendem a proibicdo da
inseminagdo poéstuma, amparados pela regra do Art. 1.798 do Cdédigo Civil, bem
como aos valores éticos da sociedade, destacando que tal situacdo estaria fora da
normalidade. Nesta seara, expde LEITE (2004, p. 70) sobre seus dois pontos de
vista, em que autoriza o direito a sucessao hereditaria do embrido concebido in vitro,
com sua implantacdo posterior ao falecimento do pai, alegando que, neste caso, ja
houve concepcdo, porém, com relacdo ao embrido formado a partir do sémen
preservado depois do falecimento daquele que forneceu o material fecundante, o
autor segue o que dispbe o Codigo Civil e ndo legitima a sucessao, alegando
inexistir concepcgéao.

JA a segunda corrente doutrinaria, a qual nos filiamos, defende a
possibilidade sucessoria aos filhos frutos de inseminacédo post mortem, ligando a sua
fundamentacdo a condicdo de prévia e expressa concordancia do conjuge ou
convivente, bem como ao principio constitucional de igualdade entre os filhos. Diante
desse quadro, existem doutrinadores como CAHALI (2000, p.70) que amparam 0
filho do falecido, fruto de técnica de reproducéo assistida post mortem, defendendo
que “este tera direito a sucessao como qualquer outro filho”

Conforme leciona DINIZ (2007, p. 47), “o casal que ira se submeter a
reproducéo assistida deve estar, ambos, vivos para que se evidencie o desejo da
paternidade”. Este posicionamento € uma das limitacbes que emanam do Conselho
Federal de Medicina, que expfe taxativamente a necessidade do consentimento
para realizacao da inseminacao.

A opinido da doutrinadora acerca da sucessao se baseia na necessidade de
peticdo de heranca para que filhos concebidos através de inseminacdo postuma
possam pleitear sua parte no acervo hereditario.

Os autores que defendem a sucessao legitima na inseminagao post mortem
afirmam, em sua grande maioria, que o vinculo da filiacdo, nesses casos, sera
determinado pelo consentimento deixado em vida pelo de cujus, ou seja, se ao
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depositar seu liquido seminal em um Banco de Sémen o individuo tinha a intengéo
de utiliza-lo para a reproducao, automaticamente forma-se o vinculo de filiacdo entre
a crianca dai oriunda e o pai falecido, sendo assegurado na Constituicdo Federal,

tratamento isondmico entre todos os filhos.

3.5 A possibilidade da sucesséo legitima para filhos concebidos por
inseminacéo postuma

Para uma andlise minuciosa dos conflitos juridicos que emanam da prética
das novas técnicas de reproducado assistida é de suma importancia enfatizar que a
lacuna legislativa € o principal fator para a ocorréncia de tais litigios. Sabe-se que
gualquer acao que esteja ligada diretamente as relagcdes humanas seréo passiveis
de discussfes, principalmente atreladas ao campo cientifico, posto que véao
desencadear problemas éticos, filosoficos, religiosos, bem como juridicos. Assim, a
falta de regulamentacéo especifica para inseminagcédo postuma, assegura o brocardo
juridico segundo o qual o que ndo €& proibido € permitido e mais, a evolugédo
tecnolégica que hoje integra o nosso cotidiano, faz com que a reproducdo humana
artificial seja livremente praticada, explorada e consentida.

Pelo fato de inexistir proibicbes, tacitamente a inseminacdo pdéstuma é
autorizada em nosso ordenamento, e, por tal motivo, faz-se necessario um
acompanhamento legislativo que possa limitar a atuacdo de clinicas reprodutivas,
bem como, nortear o fruto deste procedimento, que sera uma vida humana, e que
acarretara todas as implicacdes juridicas que rodeiam todos os individuos. Todavia,
a lentiddo pertinente ao processo de elaboracdo e aprovacdo de leis acaba
dificultando a relacédo entre ciéncia e direito, o que, como no caso presente, trara
conseqUéncias prejudiciais aos frutos deste avanco. Diante desta realidade, a
reproducdo assistida, e, principalmente, a inseminagdo poéstuma, devera ser
tematica incluida em todas as orientacdes juridicas.

N&o restam duvidas de que o filho de uma pessoa, fruto de técnicas de
reproducdo assistida tera os mesmos direitos e deveres dos demais filhos. Embora a
doutrina tenha opinides divergentes e conflitantes, no Brasil encontra-se
estabelecido o vinculo de filiacdo decorrente da reproducéo assistida, e como

conseqguéncia disto, 0s nascituros, os ja concebidos, ou até mesmo a prole eventual
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deverdo estar legalmente assegurados a participarem da heranca. A problematica
ocorre no instante em que o Cadigo Civil impde a condicdo de que o filho esteja
concebido ao tempo da abertura da sucesséo para que possa participar da sucessao
legitima. E a partir desta imposicdo da lei civilista que vem a tona toda problematica
concernente ao direito sucessorio do filho concebido por insemina¢do post mortem,
vez que, para prole eventual € assegurada apenas a sucessao testamentaria,
restando desamparados aqueles concebidos através da inseminagcdo post mortem
cujo pai, antes da morte, ndo deixar testamento.

A discussao encontra-se baseada na premissa de que se para a coleta de
material genético o casal é obrigado a deixar o consentimento expresso de que
pretende ter um filho, e que, para inseminacdo poéstuma € necessario 0
pronunciamento anterior a morte, no qual devera conter o destino a que sera dado o
sémen, torna-se desnecessaria a condicdo estabelecida pelo Codigo Civil de
manifestacdo testamentaria. Ora, se ja existe a vontade expressa do doador de ter
um filho nas condi¢des pré-estabelecidas, ndo restam duvidas acerca da vontade de
deferir-lhe a heranca.

Outro fator que surge para possibilitar a sucessdo legitima advém dos
principios constitucionais da igualdade da filiagdo e da liberdade do planejamento
familiar, previstos nos art. 227, § 6° e 226, § 7° da Constituicdo Federal. O direito a
reproducéo é reconhecido como direito fundamental, sendo o planejamento familiar

consequéncia direta do direito a liberdade. Que se transcreve

“Art. 226. A familia, base da sociedade tem especial protecao
do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituices
oficiais ou privadas.”

O filho resultante da inseminacgédo artificial homdéloga post mortem deve ter
exatamente 0os mesmos direitos que sdo assegurados ao seu irmao bioldgico
concebido ou nascido antes da morte do pai. Norma alguma podera ser contraria a

Constituicao Federal.
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Alguns doutrinadores, entre eles Maria Helena Diniz, defendem a peticdo de
heranca, com a pretensdo deduzida dentro do prazo prescricional de dez anos a
contar do falecimento do autor da sucessdo, buscando, assim, equilibrar os
interesses da pessoa que se desenvolveu a partir do embrido ou do material
fecundante do falecido e, simultaneamente, os interesses dos demais herdeiros.
Nesta seara, haveria mais uma hipétese de cabimento para os casos de peticdo de
heranca. Todavia, a necessidade de intervencéo judicial, iria elevar a matéria a um
grau de desconfianca acerca da filiacdo, o que ndo advém ao caso em comento,
posto que a inseminacdo poéstuma utiliza o material genético do proprio casal,
restando indiscutivel a paternidade.

Outra questéo relevante e que, certamente devera ser debatida, é sobre o
lapso temporal para a realizacdo da inseminagdo péstuma, uma vez que ha
possibilidade de se manter o esperma congelado por um periodo de tempo
indeterminado, 0 que causaria inseguranca juridica. Neste quesito somos
plenamente favoraveis ao Art. 1.800 84° do Caodigo Civil, no instante em que limita a
pratica da inseminacao até dois anos apos a morte do de cujus.

Por fim, estando o cbnjuge sobrevivente na condi¢cdo de vilva, existindo o
consentimento prévio do casal envolvido no projeto parental, por documento escrito,
e, estipulando um determinado prazo para que seja assegurado o principio da
seguranca juridica, a viabilizacao dos efeitos sucessorios para filhos de inseminacgéo

péstuma resta plenamente possivel e justa.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade se depara com uma imensiddo de novas descobertas. O que
antes era algo impensavel torna-se parte do cotidiano das pessoas nos dias atuais.
O processo de tecnologia de nosso tempo estd remodelando e reestruturando
padrées de interdependéncia social e todos os aspectos de nossa vida pessoal e
familiar. Por este fator, aumentam consideravelmente a complexidade das relactes
humanas.

A integracdo de tais assuntos perante a humanidade, desde que sempre
permeada pela Etica, devera proporcionar um grande avanco ao Direito. Todavia,
sabe-se que a tecnologia avanca em uma velocidade espantosa e o direito ndo pode
responder de imediato as mudancas que ocorrem na sociedade.

Diante deste quadro de avancos biotecnoldgicos que refletem consequéncias
imediatas a humanidade faz-se indispensavel a elaboracdo de normas que
disciplinem e regulamentem este processo de evolucao cientifica. A possibilidade da
pratica da inseminacéo artificial homoéloga post mortem é um exemplo entre o
avanco cientifico em contraposi¢ao a lenta producéo legislativa brasileira, fator que
acarreta inseguranca juridica, principalmente no direito sucessorio, tematica do
presente trabalho.

A inexisténcia de uma proibicdo para pratica da inseminacdo poéstuma
desencadeia problemas que ultrapassam o terreno da ciéncia propriamente dita,
sendo necesséria a intervengcdo do judiciario para impedir que o0 uso incontrolado
dessas novas técnicas de reproducéo assistida ndo venha violar o respeito devido a
pessoa humana. O tema apresentado necessita ser normatizado e regulamentado
em legislacdo especifica. Atualmente sabe-se que a préatica € incomum, todavia
diante do desenvolvimento da tecnologia daqui a poucos instantes tornar-se-a uma
modalidade usada em grande escala.

Importante ressaltar que o presente trabalho néo teve como escopo delimitar
gualquer posicionamento, favoravel ou ndo, acerca da possibilidade da inseminacgao
péstuma. O que se pretendeu foi buscar solugdes plausiveis, baseadas em estudos
doutrinarios e legislativos, sobre o tema que, como dito anteriormente, é

absolutamente permitido em nossa legislacéo.
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A probleméatica em questdo encontra-se pautada na exclusdo dos filhos
concebidos através de inseminacdo postuma da sucessado legitima, posto que 0s
Art. 1799 e 1800 do codigo civilista jA asseguram a heranca via testamento com
prazo para concepgao de até dois anos apds a morte do “de cujus”.

A tese de que uma crianca fruto de inseminagdo post mortem nao possua
capacidade para suceder baseada na justificativa do Art. 1798 do Cédigo Civil de
gue apenas os ja concebidos poderédo herdar, contraria 0 principio constitucional da
igualdade entre os filhos, negando vigéncia a um dos principios basilares esculpidos
na Constituicdo da Republica: o de que todos séo iguais perante a Lei.

Além do mais, se na sucessao legitima os direitos sucessorios dos filhos sdo
iguais e se o Cddigo Civil trata os filhos resultantes da fecundacado artificial
homologa posterior ao falecimento do pai como se concebido na constancia do
casamento, ndo ha como justificar a exclusdo de seus direitos sucessorios.

Deve-se levar em consideragdo o consentimento, a condicdo expressa na
Resolucdo n° 1358 de 1992 de que € obrigatéria a manifestacdo das partes acerca
do destino do material genético em casos de morte do doador. Assim, resta tacita a
vontade do “de cujus” de que o filho seja tratado sem qualquer discriminacgao.

Logo, a melhor solucdo a respeito do tema é uma modificacdo no corpo do
Art. 1798 do Cadigo Civil, estabelecendo que, com o consentimento prévio do casal
no instante da criopreservacéo do material genético, bem como a estipulacédo de um
determinado prazo para que seja assegurado o principio da seguranca juridica, resta
mais do que viavel a sucesséo legitima para filhos concebidos apés a morte do autor

da heranca.
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RESOLUCAO CFM Ne 1.358, DE 1992

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuigbes que |lhe confere a
Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045, de 19
de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de
saude, com implicagbes médicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de

supera-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico jaA permite solucionar

varios dos casos de infertilidade humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de Reproducdo Assistida tém possibilitado a
procriacdo em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos

procedimentos tradicionais;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com oS

principios da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sesséo Plenaria do Conselho

Federal de Medicina realizada em 11 de novembro de 1992;

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolucdo, como dispositivo
deontoldgico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° - Esta Resolucao entra em vigor na data da sua publicacao.

Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.

IVAN DE ARAUJO MOURA FE
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Presidente

HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL

Secretario-Geral

Publicada no D.O.U dia 19.11.92-Secdao | P4gina 16053.
NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucéo
dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo quando
outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solucdo da

situacdo atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva
de sucesso e nao se incorra em risco grave de salude para a paciente ou o possivel

descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes inférteis e
doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicagédo de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacodes
devem também atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e econdmico. O
documento de consentimento informado sera em formulério especial, e estara

completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.
4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencéo de selecionar o sexo

ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de

evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.
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5 - E proibido a fecundac&o de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que

nao seja a procriacdo humana.

6 - O nuamero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora
nao deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar 0s riscos ja existentes

de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida a

utilizacado de procedimentos que visem a reducao embrionaria.

Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacado nao
se afaste dos limites desta Resolucdo, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e conciente em documento de

consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, ser4 necesséria a aprovacdo do cbénjuge

ou do companheiro, apds processo semelhante de consentimento informado.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA séo responsaveis pelo
controle de doencas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservacao,
distribuicdo e transferéncia de material bioldgico humano para a usuéria de técnicas

de RA, devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados,

gue serd, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informagdes observadas ou relatadas

por fonte competente) das gestacfes, nascimentos e mal-formacfes de fetos ou
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recém- nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade
em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas

e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que é submetido o material
biol6gico humano que serd transferido aos usuarios das técnicas de RA, com a

finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacédo nunca tera carater lucrativa ou comercial.

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

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situacdes especiais, as
informacBes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas

exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacdo devem manter, de
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas

fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro das gestacdes evitard que um
doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestacOes, de sexos diferentes, numa

area de um milh&o de habitantes.
6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel

devera garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunoldgica e a

maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.
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7 - N&o sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servicos,
nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servicos,

participarem como doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servigcos podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e

pré-embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério serd comunicado aos
pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco,

devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.

3 - No momento da criopreservacao, os conjuges ou companheiros devem expressar
sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divércio, doencas graves ou de falecimento de um

deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservagado e tratamento de
doencas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com

suficientes garantias de diagndstico e terapéutica.
1 - Toda intervencéo sobre pré-embrides "in vitro", com fins diagnésticos, ndo podera

ter outra finalidade que a avaliacdo de sua viabilidade ou deteccdo de doencas

hereditarias, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.
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2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides "in vitro", ndo tera
outra finalidade que tratar uma doenca ou impedir sua transmissao, com garantias

reais de sucesso, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.

3 - O tempo méximo de desenvolvimento de pré-embrides "in vitro" sera de 14 dias.

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducdo Humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situacao identificada como gestacédo de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impec¢a ou contra-indique a gestacdo na doadora

genética.
1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0os demais casos sujeitos a

autorizagéo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do Utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.
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