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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os direitos sucessorios, disciplinados na parte especial
do Cadigo Civil, em especial, a possibilidade de garantir esses direitos aos filhos provenientes
de inseminagdo artificial homdloga post mortem. Para tanto, no desenvolvimento do estudo,
utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo, uma vez que se partiu para analise do tema de
forma ampla, discorrendo sobre as possiveis correntes doutrinarias acerca da aplicacdo ou ndo
dos direitos patrimoniais a prole concebida por meio da técnica de reproducdo humana
assistida post mortem para, entdo, atingirmos um ponto especifico, que é a criacdo de
legislacdo propria para regulamentar tal matéria. O método de procedimento adotado foi o
monografico, pois o estudo foi desenvolvido com base nas possiveis correntes doutrinarias,
possibilitando obter um entendimento mais aprofundado sobre assunto. Quanto ao
procedimento utilizado para a coleta de dados, o estudo foi desenvolvido com base na
pesquisa bibliogréfica, tendo em vista a utilizacdo de doutrinas, legislacdo, artigos cientificos
e periodicos em meio eletrdnico, e pesquisa documental, uma vez que foram utilizadas como
meio de apoio, entrevistas a juizes ainda na ativa. O estudo foi realizado com intuito de
verificar se existem garantias constitucionais que amparem o direito sucessério a prole
concebida através da reproducdo assistida, uma vez que o Cédigo Civil reconhece a filiagdo,
ainda que de forma presumida, do filho concebido de inseminacdo artificial, conforme prevé o
artigo 1.597, inciso I1l. Contudo, no que se refere a reproducdo apds a morte, no Brasil ndo
existe legislacdo especifica regulando sobre tal matéria, apenas uma Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina que dispde sobre a colheita do material através do consentimento do
doador.

Palavras-chave: Heranga e sucessdo. Reproducdo assistida. Inseminacdo artificial humana

post mortem.



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the laws of successions, disciplined in the special part
of the Brazilian Civil Code, in special the possibility to ensure the rights to children originated
from homologous post-mortem artificial insemination. For this purpose, in the development of
the study was used the method of deductive approach, once that the theme was analyzed in a
widely way, discoursing above the possible doctrines about the application or not of the
patrimonial rights to the children originated from the assisted post-mortem reproduction
technique for then reach a specific point, which is the creation of specific legislation to
regulate the matters. The method of procedure adopted was the monograph, because the study
was developed based on the possible doctrinal currents, what enables to obtain a deeper
understanding of subject. The procedure used to collect data, the study was developed based
on literature research in order to use doctrines, the current legislation, research papers and
electronic journals, and documentary research, as interviews with judges still active, which
were used as a support. The study was developed in order to verify if there are constitutional
guarantees that support the successions rights to the children conceived through the assisted
reproduction, once that the Brazilian Civil Code recognizes the affiliation, even on a
presumed way, of the child conceived from artificial insemination, as provided in the article
1597, section I1l. However, when it comes to reproduction after death, in Brazil there is no
specific legislation regulating about this matter, only a Resolution of the Federal Council of
Medicine (CFA) which provides for the collection of the material through the agreement of

the donor.

Keywords: Heritage and succession. Reproduction Assisted. Human artificial insemination

post mortem
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho monogréafico, sera tratado sobre a problematica do filho
concebido por intermédio da técnica de reproducéo assistida através de inseminacao artificial
homdloga post mortem ter ou ndo seu direito resguardado & heranca deixada pelo de cujus.

A seguir, passaremos a delimitacdo do tema e formulacdo do problema.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

A legislacdo civil tem se deparado com a falta de norma especifica acerca do
instituto do direito sucessorio aplicado nos casos de inseminacgdo artificial humana assistida
apos a morte de um dos conjuges. Por envolver muita discussdao sobre o referido assunto, o
presente trabalho buscou explanar as correntes divergentes, havendo possibilidade ou ndo de
existir direitos sucessorios que amparem o filho concebido apds a morte do genitor e, mais
especificadamente, se tais direitos podem estar amparados ao principio da dignidade da
pessoa humana, igualdade entre os filhos e principio do planejamento familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo uma série de principios que dizem
respeito ao direito de familia, mais precisamente no que se refere a filiagdo, derrubando o
antigo sistema de formagdo do “conceito de familia”. Além de inovar sobre essa questdo no
ambito da sociedade atual, ampliou o tratamento aos preceitos constitucionais dos direitos
fundamentais do ser humano, direitos estes que constituem valores supremos e que devem ter
eficacia imediata.

A existéncia de duas normas legais mostra a necessidade de que estas sejam
interpretadas sistematicamente, ou seja, deve-se analisar qual deve prevalecer quando houver
choque de interesses e sobrepesa-las por meio de principios que sdo os alicerces legais para
dirimir uma confrontagio existente. E o que se pode constatar na primeira regra estabelecida
pelo Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, inciso Ill, que trata da presuncéo de filiacdo
no caso inseminacao artificial homologa realizada ap6s a morte do conjuge.

No entanto é previsto, neste mesmo diploma legal, o artigo 1.798, que trata da
legitimacdo para suceder na heranca, ou seja, serdo legitimados a suceder quem ja estava vivo,

ou quem, no momento da abertura da sucessao, ja fora concebido.?

! BRASIL. Lei n®10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 abr. 2012.
2 -

Ibid.
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Porém, quando se trata de gerar um filho por meio de reproducdo assistida,
encontramos as mais diversas opinides em ser a favor ou ndo da utilizacdo desta técnica, uma
vez que envolve valores éticos e morais.

Contudo, ao delimitarmos o0 tema deste trabalho, é objetivo problematizar as trés
correntes doutrinarias que fundamentam sua defesa pela possibilidade ou ndo de aplicar a
sucessdo para o filho que, mesmo nascido apds a morte do de cujus, possa a ter direito a
heranca, ou seja, verifica-se, de um lado, o principio da dignidade da pessoa humana, da mée
e do proprio filho concebido apds a morte; e de outro lado, o principio da seguranca juridica,
que se refere aos demais herdeiros ja nascidos a época da abertura da sucessao.

Entretanto, procura-se, no decorrer deste trabalho monografico, a resposta para a
seguinte pergunta: o direito a sucessdao na inseminacdo artificial humana post mortem,
encontra ou ndo amparo legal, devendo o filho concebido por esta técnica ter ou ndo direito a

heranca, ainda que decorrente da sucessdo testamentaria?

1.2 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema justifica-se pelo fato de que, diante das novas técnicas
apresentadas pelo meio cientifico e propostas pela biomedicina, em que pese a evolugdo da
engenharia genética, que vem alcangando resultado significante, em especial, nas técnicas de
reproducdo assistida, o ordenamento juridico brasileiro deve estar lado a lado para poder
regulamentar sobre tais assuntos.

Como apontado na formulagdo do problema, por envolver valores subjetivos, a
necessidade de se utilizar a tecnologia em busca da procriagcdo tem sérias implicagdes, tanto
no campo da ética quanto no campo moral.

E notdrio que a Constituicio Federal proclama pela igualdade entre os filhos,
razdo pela qual o filho concebido por meio da técnica de reproducdo assistida deve ter o
mesmo tratamento que os demais concebidos naturalmente, porém, no campo do direito
sucessorio, a questdo ainda ndo encontra fundamento especifico, tendo em vista o grande
conflito de direitos.

No entanto, a falta de legislacdo especifica sobre o tema e a auséncia de
argumentos que possam criar uma lei que regulamente a possibilidade ou ndo de conceder o
direito a heranca ao filho concebido por meio da técnica de inseminagdo artificial apds a
morte do seu genitor faz analisar, no presente trabalho, se o ordenamento juridico brasileiro é

capaz de se adequar a essa evolucéo cientifica.
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo geral

Analisar as divergentes correntes doutrinarias sobre a auséncia de legislacdo
especifica acerca do instituto do direito a sucessao do filho concebido através da técnica de

inseminacao artificial humana post mortem.

1.3.2 Objetivos especificos

Verificar a existéncia da possibilidade ou ndo de conceder heranca ao filho
concebido através da inseminacéo artificial post mortem;

Demonstrar os diversos entendimentos sobre o tema, tendo em vista envolver
aspectos éticos, morais e sociais;

Identificar as implicacdes juridicas do direito a heranca ao filho concebido por
meio da técnica de reproducdo assistida, mais especificamente a técnica de inseminacéao
artificial post mortem;

Descrever as espécies de técnicas de reproducdo assistida, em especial as que se
relacionam com a discussédo do instituto do direito sucessério post mortem;

Comparar as possiveis situacdes de conceder ou ndo heranca ao inseminado post
mortem, sob a nova dogmatica do biodireito, tendo em vista a morosidade do judiciario em

criar legislagdo especifica para aplicar aos possiveis casos reais.

1.4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Para o desenvolvimento do trabalho foi utilizado, quanto & abordagem, o método
dedutivo partindo-se para analise de uma proposi¢do geral, discorrendo sobre as possiveis
correntes doutrinarias acerca da aplicacdo ou ndo dos direitos patrimoniais & prole concebida
por meio da técnica de reproducdo humana assistida post mortem para, entdo, atingirmos um
ponto especifico, que € a criacdo de legislacédo propria para regulamentar tal matéria.

O método de procedimento adotado foi o monogréfico, pois o estudo foi
desenvolvido com base nas possiveis correntes doutrinérias, possibilitando obter um

entendimento mais aprofundado sobre o assunto.
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Quanto ao procedimento utilizado para a coleta de dados, o estudo foi
desenvolvido com base na pesquisa bibliogréfica, tendo em vista, a utilizacdo de doutrinas,
legislacdo, artigos cientificos, periodicos em meio eletrénico, e pesquisa documental, uma vez

que foram utilizadas como meio de apoio, entrevistas a juizes ainda na ativa.

1.5DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

A estruturacdo do presente trabalho consiste em quatro capitulos. No primeiro far-
se-4 uma abordagem de toda a elaboracdo do trabalho, sua delimitacdo e formulagdo do
problema, justificativa, objetivos e procedimentos metodoldgicos.

No segundo capitulo, serd abordada a origem da filiacdo, os principios que regem
este instituto, podendo ser proveniente desde um relacionamento momentaneo, de uma unido
estavel, de uma adocéo, até de um casamento. O atual Codigo Civil também reconhece como
vinculo de filiagdo a reprodugdo humana assistida, prevista no artigo 1.597, incisos Il a V.

No terceiro capitulo serdo discorridos sobre as principais técnicas de reproducao
medicamente assistida, 0s principios que regem esta técnica, inclusive as técnicas permitidas
prevista no Cédigo Civil de 2002.

Por fim, o quarto capitulo trata da parte especial do Cédigo Civil que regulamenta
o direito sucessorio, onde serdo analisados os diferentes posicionamentos com relacdo ao
direito sucessorio para o filho concebido por meio da técnica de inseminacdo artificial
humana post mortem e a falta de legislacdo especifica para regulamentar a possibilidade ou

ndo de serem estendidos os direitos patrimoniais.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DAS RELACOES FAMILIARES

O complexo de normas que estuda as relacbes familiares em relacdo aos seus
aspectos patrimoniais, sociais, morais e juridicos denomina-se Direito de Familia. Este
instituto se vale de uma relacéo afetiva que gera efeitos juridicos, patrimoniais e sociais, por
isso sdo relagbes complexas, pois ndo estdo taxadas no Cddigo Civil, seu vinculo constroi
lacos imensuraveis que sdo impossiveis de serem totalmente regulados dentro de um
ordenamento.

O direito de familia se orienta por principios modernos presentes, atualmente, em
nossa Constituicdo Federal. Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, as relacdes
familiares eram fixadas pela religido. A religido passou a ser fomentadora de valores. O
casamento, muitas vezes, ndo acontecia por amor dos proprios conjuges e sim pela anuéncia
de seus pais, que casavam seus filhos por vontade prépria, e desde que fossem providos da
mesma origem.*

A familia tem suas origens no modelo romano-germanica (judaico-cristdo), onde
vigia o sistema patriarcal, religioso, ou seja, pelo sistema do patrio-poder?, em que 0 pai hdo
tinha limites, comandava a familia e era quem sustentava a mulher e sua prole. A mulher tinha
apenas a misséo de cuidar da casa, jamais se pensava que a mulher pudesse manter o sustento
da familia, pois, segundo o Cddigo Civil de 1916, o papel da mulher era somente o de cuidar
do lar, do marido e de seus filhos.?

Notadamente na Franca, em 1970, suprimiu-se a expressao “chefe de familia”. No
Brasil, essa mudanca s6 ocorreu ao longo de muito tempo, mais precisamente, apos ter sido
promulgada a atual Constituicdo Federal de 1988, em que as mulheres foram ganhando

espaco na sociedade.*

! MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 144.

2 paterno de pai; proprio de pai. Cf. INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA. Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2151.

% Art. 240. A mulher assume, com o casamento, os apelidos do marido e a condicio de sua companheira,
consorte e colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-Ihe velar pela dire¢do material e moral desta. Cf.
BRASIL. Lei n®3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 06 mar. 2012,

* Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigac@es, nos termos desta Constituicdo; Cf. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em: 28 fev.
2012.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
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O casamento ndo se dissolvia. Caso a mulher ndo fosse “prendada” poderia o
homem pedir o chamado “desquite”, que era similar a separa¢do, s6 que nenhum dos conjuges
poderia casar novamente. Se houvesse filho fora do casamento, ele ndo poderia ser
reconhecido como filho legitimo e era chamado de filho espurio (filho bastardo-adulterino).
Logo, o pai teria o dever de sustentar, mas o filho ndo teria o direito a heranca, nem mesmo
direito ao nome do pai na certiddo de nascimento.®

Com as mudancas mundiais e a falta de mdo de obra, a mulher foi ganhando
espaco no mercado de trabalho e houve uma grande mudanca, culminando hoje na igualdade
entre homens e mulheres perante a lei. Essas alteragdes foram advindas pela religido, tendo
como resultado uma nova mudanca na estrutura familiar.

Por conta dessas modificacdes, a tendéncia do novo Cddigo Civil foi a de garantir
o direito alheio.

Assim, para acompanhar a gradual mudanca em relacdo a nova legislacao, poder-
se-ia afirmar que a familia, atualmente, estd mais ligada pelo vinculo do afeto do que pelos
préprios lacos consanguineos.

Durante séculos o Estado somente reconhecia uma instituicdo familiar se esta
fosse provida de matrimonio. No Brasil, a entidade familiar sofreu uma profunda mudanca
com relagdo a sua denominagdo, trazida pela nova Constituicio Federal de 1988,
principalmente ao se referir as duas outras novas formas de instituicdo familiar, qual seja a
familia formada por somente um ascendente com demais descendentes e a unido estavel,
conforme previsto no artigo 226, 88 3° e 4°, da Constituicdo Federal.’

No direito can6nico, o matrimdnio e a familia constituem realidades inseparaveis,
uma vez que é por meio do casamento que a familia tem origem. Para a religido catolica, o
casamento é semelhante a unido entre Deus e os homens.’

A filiacdo, no Codigo Civil de 1916, fazia mencdo a distincdo entre filhos
legitimos, aqueles havidos dentro do casamento e os ilegitimos, sendo os filhos havidos fora
do casamento.

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma inovacdo com relacéo
a trés aspectos: igualaram-se os direitos entre 0 homem e a mulher, instituiu-se a igualdade

entre os filhos, sejam estes havidos ou ndo na constancia do matriménio, e ainda consagrou o

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2008-2009. 6 v.
p.05.

® ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagdes juridicas: teoria sociojuridica
do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 9.

" Ibid., p.13.
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pluralismo familiar, qual seja, reconhecendo como entidades familiares a unido estavel e a
familia monoparental .®

Embora o atual Cddigo Civil de 2002 tenha sido projetado a década de 1970 e
sancionado apenas em 10 de janeiro de 2002, sob a Optica da ordem cronoldgica, é com base
na Constituicdo Federal de 1988 que o tratamento dado & nova filiacdo sofreu profundas
modificagdes, ndo acarretando mais em qualquer tipo de distingdo entre os filhos, tampouco
aos havidos ou ndo do casamento.’

Presumia-se que o filho concebido na constancia do casamento, nascido pelo
menos em 180 dias depois de estabelecida a convivéncia entre os conjuges, ou entdo, se
nascido dentro dos 300 dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal por morte,
desquite ou anulacdo pudesse ser filho legitimo, conforme estabelecia o Cadigo Civil de
1916, em seu artigo 338.*

Com a atual legislag&o, ndo se fala mais em poder pater familias™, tendo em vista
ter sido eliminada definitivamente. Assim, o pai passa a compartilhar com a mae os deveres e
as obrigacOes, as responsabilidades e o poder de educar os filhos, com base no principio da
igualdade entre homens e mulheres acima exposto.

Para Wald, a evolucdo histérica das relagdes familiares conteve trés momentos
historicos que compreende a familia no direito romano, direito candnico e a familia
germanica.”

Na perspectiva de Junior, pode-se afirmar que estamos vivenciando um mundo de
incertezas onde 0 avanco das novas técnicas e as mudangas no instituto familiar requerem que

sejam normativamente regulados:

No inicio do século XXI, vivencia-se o dilema da incerteza e da complexidade,
similar, talvez, aquele experimentado no periodo romano, quando se entendia que 0
homem, pela sua vontade, era o condutor e Unico propiciador da existéncia de filhos,
para, posteriormente, no periodo cristdo, atribuir isso unicamente a Deus. Convive-
se, agora, com a possibilidade de ver a criacdo de pessoas e filhos depender da
vontade j& ndo mais de Deus ou dos pais, mas de terceiros, servindo-se de
conhecimentos cientificos que, obviamente, ndo sdo acessiveis a maioria da
populagdo, carreando sérios e fundados temores quanto ao futuro e a prdpria
existéncia da raga humana como hoje ela é conhecida.™

® SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducéo assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.

® Ibid., p. 40.

Y BRASIL, 1916, loc. cit.

11 Chefe masculino de um domicilio familiar, incluindo a familia, agregados e empregados domésticos. Cf.
INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA, 2001, p. 2148.

2 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. 16. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 9.

¥ NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e coisa julgada: limites e possibilidades & luz dos direitos
fundamentais e dos principios constitucionais. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 41.
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No entanto, a certeza que se pode ter é que a relagdo com os filhos também
evoluiu, afastando o tratamento de diferenciacdo entre eles, uma vez que a atual Constituicdo
Federal de 1988 instituiu o principio da igualdade entre filhos, adotando como justificativa o

novo modelo de familia composta ap6s 1988, conforme veremos no item a seguir.

2.1 O CONCEITO DE FAMILIA POS 1988

Desde o Direito Romano até o Cddigo Civil atual a familia sofreu mudancas
significativas em sua estrutura basilar.

Antes vista como um instituto que fazia reunir o homem e a mulher perante o
matrimdnio no qual se constituiam os filhos, hoje este conceito ja ndo é mais adequado a nova
estrutura da sociedade formada no século XXI. O conceito de familia, apés a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, tornou-se muito mais extenso que a jungao entre o homem e a
mulher e a geracdo de filhos. Com base nesses e outros marcos histéricos, o Codigo Civil de
2002 reformulou seu ordenamento, saindo de uma visao patriarcal e autocratica, comecando a
remodelar numa nova estrutura baseada nos anseios da sociedade.

Este instituto, também abrange os parentes consanguineos, afins e civis, tendo em
vista que o que faz preponderar atualmente € a afetividade e ndo mais somente a relacdo
consanguinea.

Para muitos autores, o conceito de familia se resume na formacdo de entidade
familiar, pois ambas sdo unidades formadas pelas relacdes de afeto, conceito este trazido pos-
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Porém, ha autores que entendem que o
instituto da familia é mais restrito, uma vez que as relacdes familiares se ligam por lacos
consanguineos, ja a entidade familiar seria em sentido lato sensu*, envolve o ndcleo familiar
muito maior, quem adota esse entendimento percebe que a entidade familiar regula o instituto
da familia em sentido stricto sensu®.*

Como se pode observar, o conceito de familia vai muito além do que foi
apresentado em tempos passados, seja em decorréncia de afeto, adogdo ou até mesmo da
reproducéo assistida, pois € o préprio individuo, através do seu meio social, que faz permear

todas essas mudancas.

! De grande amplitude; ndo restrito. Cf. INSTITUTO ANTONIO HOUAISS DE LEXICOGRAFIA, 2001, p.
1730.

15 Em sentido restrito. Cf. Ibid., p. 2620.

8 ROCHA, 2009, p. 31.
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Para compreender o significado de familia é fundamental nos atermos ao que
dispbe no caput do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988."" Ao referir-se a familia como
base da sociedade, faz crer que a familia detém protecdo estatal sem estabelecer qualquer
forma de restrigéo.

Nesse sentido, pode-se verificar o posicionamento de Cachapuz, onde a autora

reforga a real necessidade de mudanca no conceito de familia para atualidade:

Na atual concepcao do direito de familia, ndo ha como negar uma nova dimensdo em
sua estrutura, onde a forga normativa que o caracterizava adquire novo contornos,
tais como a paridade entre os conjuges, a igualdade dos filhos, incluidos os adotivos,
protegidos pelos 6rgdos de infancia e juventude, sendo o seu controle exercido como
um dever legal, as unides concubinarias reconhecidas pelo Estado... Vislumbra-se,
pois, 0 rompimento com as ideias que fundamentavam a familia: a patrimonializa¢do
e a matrimonializacéo.*®

E ilustra tal ocorréncia afirmando:

E a partir da Constituicdo Federal de 1988 que se passa a uma nova compreensio da
familia, onde ela ocupa o centro do ordenamento, solidificando a dignidade humana,
como atributo essencial, o que veio desencadear uma revisao e adequagéo do direito
de familia.”®

Na perspectiva de Krell, familia define-se por muito mais do que entidade familiar
formada por pessoas ligadas como o mesmo objetivo em comum, pois é nela que seus

membros encontram amparo quando necessitados, vejamos:

[Familia] é todo segmento humano capaz de manter a integridade fisica e mental de
seus membros, que ali também conseguem moldar um sistema de objetivo e valores
e, principalmente, um ambiente que ajude as pessoas a se recuperarem do estresse da
vida exterior .

Ademais, como bem apregoado pela autora, verifica-se uma valorizacdo na ideia
do que hoje se entende por “familia”, uma vez que a sociedade brasileira esta sempre sofrendo
modificagdes estruturais em seu meio. Feliz foi o legislador que se prontificou a atentar-se
para as mudangas ocorridas, instituindo uma familia democratica para melhor formagéo e
realizacdo dos interesses dos seus membros que a compde.

Em decorréncia dessa nova estruturacdo familiar, pode-se vislumbrar que a
familia ndo é mais somente aquela composta por meio do casamento, como exemplo,
podemos citar as unides estaveis que, pos-promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, sdo

consideradas familias. Até mesmo uma relacdo materna ou paterna com um filho concebido

7 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...]. Cf. BRASIL, 1988, loc. cit.
8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediag&o nos conflitos & direito de familia. 1. ed. (ano 2003), 42 tir.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 83.

9 Ipid., p. 98.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unio estavel: anlise sociolégica. 5. ed. Curitiba, PR: Jurué, 2008. p. 26.
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por meio da técnica de inseminagdo permitida constitui uma familia, pois varios sdo os
exemplos apresentados para conceitud-la. E necessario apenas haver relagdo entre duas ou
mais pessoas capazes de se aceitarem como membros ligados pela relacéo de afeto.

Esse afeto vem ganhando bastante espaco no ordenamento juridico do Direito de
Familia, pois diversas séo as relagcdes que hoje se ddo com base no valor afetivo entre 0s seres
humanos, diga-se de passagem, requisito primordial p6s 1988.

Assim, sdo as palavras de Santos citada por Cachapuz, quando afirma que
relacGes afetivas alem do amor constituem requisitos fundamentais para a construgdo de uma
entidade familiar: “O espago da familia, em que sdo vividas as relagdes familiares reguladas
pelo Direito de Familia, € o espaco do amor e do afeto. Logo, amor e afeto sdo ingredientes
fundamentais do Direito de Familia”.?

Com efeito, € por intermédio da familia que consagramos a filiacdo, ou seja,
aquela relacdo entre ascendentes e descendentes ligados pelo vinculo consanguineo, por
adocdo, quando ligada pela relacéo de afeto, ou ainda, por meio da reproducéo assistida.

As mudancas ocorridas em torno das familias tém como marco os habitos da nova
forma de relacionamento na sociedade. Em contrapartida, tais mudancas, sdo bem visiveis
quando a questdo envolve o papel do homem e da mulher no ambito de seus lares, a exemplo,
temos como fundamento o dispositivo contido no artigo 1.565, caput, do Cddigo Civil de
2002, que assim expressa: “Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”.?” (grifo
nosso).

Em complemento, prevé o artigo 1.567, caput, do mesmo ordenamento: “A
direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”.” (grifo nosso). Esta nova redacédo
revoga dispositivos previstos nos artigos 233 a 255 do Caodigo Civil de 1916, que previam
discriminacdes contra a mulher.

Mesmo que ocorram mudangas no berco familiar, pode se afirmar que nunca
existira um modelo de familia ideal, pois cada uma tem suas caracteristicas e € estruturada de
forma diferente. Contudo, é possivel afirmar que a familia é uma entidade familiar que retne
pessoas com o fim de se agruparem independentemente de raca, etnia ou cultura, ligadas por

uma relacéo familiar.

2l SANTOS apud CACHAPUZ, 2006, p. 86.
22 BRASIL, 2002, loc. cit.
2 bid.



20

Nas palavras de Dirceu Siqueira, a Constituicdo Federal de 1988 foi o marco
historico para contemplar a nova definicdo de familia, trazendo consigo principios inovadores

para fundamentar o direito de familia, sustentando o autor que o:

[...] direito de familia, e seus atributos, realmente séo direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, e ainda, que estes direitos por certo, visam o contemplar a vida
digna tdo almejada pelo texto constitucional, vez que ndo ha que se falar em
dignidade de pessoa humana sem contemplarmos o instituto da familia.

Com a nova compreensdo do que atualmente vém a ser familia no novo
ordenamento juridico brasileiro, constata-se que novos paradigmas passam a ser adaptados as
entidades familiares, tratando seus membros de forma igualitaria.

E importante ressaltar as consideracdes feitas por Cachapuz, quanto entende que a
familia é constituida em sua base estrutural: “Varias denominacdes foram sendo criadas ao
redor da familia, entretanto, ela representa a célula maxima da sociedade organizada onde o
embrido da vida se produz”.”

Sabemos que mudancgas sempre ocorrerdo ao longo dos tempos, pois a sociedade
sofre mutacdes e o direito deve estar lado a lado para acompanhar as mudancas e adequar-se
ao ordenamento juridico que mais se identifica aos anseios dos seres humanos para ndo deixa-
los desamparados. No campo da biomedicina e da engenharia genética, ja se percebem tais
mudancgas, contudo, o sistema ainda é falho, pois falta regulamentacdo especifica para
amparar tais técnicas com o ser humano ou em volta dele.

Nessa perspectiva, destaca Soares Ronner, em seu artigo publicado na pagina
eletronica do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, no ano 2011, no qual

compreende que:

A sociedade necessita acompanhar a desenvoltura social, principalmente porque a
necessidade contemporanea se volta para o respeito da dignidade da pessoa humana,
contrapondo aos modelos tradicionais de familia que eram impostos pelas verdades
dogmaticas religiosas. Sendo assim, hoje constituiu um nucleo de afeto, amor e
solidariedade que busca acima de tudo a felicidade, ndo importando qual a forma da
entidade familiar.?®

Embora se proclame familia como entidade familiar fundada na livre decisdo dos
membros que a compde, é lamentavel que o Cddigo Civil de 2002 ainda traga resquicios do

sistema patriarcal quando institui, em seu artigo 1.514, que “o casamento se realiza no

4 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A Influéncia do Direitos Fundamentais no Direito de Familia em um Estado
Sacial de Direito. Editora Magister, Porto Alegre-RS, out. 2007. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=145>. Acesso em: 03 mar. 2012.

% CACHAPUZ, 2006, p. 99.

% SOARES, Ronner Botelho. Novas perspectivas para o Direito de Familia brasileiro: um olhar voltado para o
Estatuto das Familias. Ibdfam, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=721>.
Acesso em: 04 mar. 2012.


http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=145
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=721
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momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados”.”

L6ébo se manifesta nesse sentido dizendo:

O principio da liberdade, necessariamente coligado ao principio da igualdade, nas
relacbes familiares, diz respeito ndo apenas a criagdo ou extin¢do das sociedades
conjugais, mas a sua permanente constituicdo e reinvencdo. Tendo a familia se
desligado de suas func@es tradicionais, ndo faz sentido que o Estado interesse
regular deveres que afetam profundamente a liberdade, a intimidade e a privacidade
dos conjuges. O exercicio igualitario e solidario da conjugabilidade no mundo atual,
é algo inteiramente subtraido a interferéncia legislativa e judicial do Estado, pois
destituido de qualquer interesse piblico.?

Desta forma, o conceito de familia pds 1988, partindo de uma visdo
contemporanea, ganhou nova roupagem e, atualmente, outros atributos séo concedidos a ela.
Apbs essas consideracdes feitas, passemos a analisar sob quais fundamentos o conceito de

familia do século XXI encontra-se abarcado.

2.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988, sem duavida, remodelou todo ordenamento
juridico brasileiro, provocando um impacto no sistema juridico, em especial, trazendo
tratamento diferenciado e inovador aos principios regulados pelo direito de familia.

Esta inovacdo tornou-se necessaria com base nas mudancas ocorridas na
sociedade, conforme explicado no item anterior deste trabalho, tendo por base a criacdo de
principios para que pudessem sustentar a nova ordem constitucional.

Rocha define principios como criadores da ordem econdmica constitucional

guando menciona que:

Os principios fundamentais sdo os principios estruturantes da ordem constitucional
e, portanto, da ordem juridica e traduzem as opgdes politicas fundamentais que
ganharam juridicidade por meio da Constituicdo ao mesmo tempo que a
conformaram.?

Nesta mesma interpretacéo, o autor enfatiza:

A Constituicdo da Republica de 1988 foi, no direito brasileiro, a primeira a conter
uma subdivisdo dedicada aos principios fundamentais. Sua posicdo no inicio do
texto, anterior & propria enumeracéao dos direitos fundamentais, tem sido interpretada
como evidéncia de que as respectivas normas sdo informadoras de toda a ordem

" BRASIL, 2002, loc. cit.

%8 LOBO, Paulo Luiz Netto. As vicissitudes da igualdade e dos deveres conjugais no direito brasileiro. In:
REGIS, Mario Luiz Delgado; ALVES, Jones Figueirédo. Questdes controvertidas no direito de familia e das
sucessoes. Sdo Paulo: Método, 2005. cap. 2, p. 51- 62. p. 56.

2 ROCHA, 2009, p. 105.
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constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais.*

Com base nessa interpretacdo € possivel compreender principio como fonte
inspiradora para ajudar o intérprete do direito a decidir quando a lei se tornar omissa ou
obscura.

Nessa concep¢do, a hova normatizacao estd voltada para os direitos e garantias
fundamentais introduzidas no artigo 5° da Constituicdo Federal, em especial quando dispde,
em seu inciso I, que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, [...]"*,
desfazendo qualquer tipo de discriminagdo contra mulher, estabelecendo a igualdade e
dignidade entre ambos no exercicio de direitos e deveres referentes a sociedade conjugal.

Trouxe, ainda, a protecdo a entidade familiar, sendo vista como base da sociedade,
conforme disciplina o artigo 226 da Constituicdo Federal. Além disso, 0s principios
conservadores do codigo Civil foram aniquilados em fungdo do novo regramento .*

Entre os varios principios constitucionais existentes no direito de familia, o
presente estudo procura selecionar os principais, 0s quais possam fundamentar a entidade
familiar sob a Optica dos fundamentos constitucionais aplicaveis as técnicas de reproducéo
medicamente assistida.

Para tanto, faz-se necessario uma andlise interpretativa e existencial sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, do planejamento familiar e do principio da
paternidade responsavel, entendidos como base para fundamento do estudo.

Gongalves, bem ilustra tal posicdo quando afirma que todas essas alteragdes
introduzidas no Cddigo Civil de 2002 tém por finalidade conferir tratamento especial,

assegurando a familia, mais direitos e garantias fundamentais:

O Cdédigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolugao social e aos bons costumes,
incorporando também as mudancas legislativas sobrevindas nas Gltimas décadas do
século passado. Adveio, assim, com ampla e atualizada regulamentacédo dos aspectos
esséncias do direito de familia & luz dos principios e normas constitucionais.®

Nessa perspectiva, o direito de familia passa a ser orientado por principios
modernos presentes na Constituicdo Federal, sendo fundamento primordial capaz de regrar o

direito privado em alguns aspectos.

%0 ROCHA, 2009, p. 105.

1 BRASIL, 1988, loc. cit.

%2 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil. 3. ed. rev. e atual. 3 v. Sd0 Paulo: Método, 2008. p.
26.

% GONCALVES, 2008-2009, p. 05.
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Entretanto, por meio da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidadd, o direto de familia comeca, de maneira gradativa, a compor um novo
cenario, orientando-se pelas normas e principios atuais, garantidores dos direitos inerentes ao
ser humano.

Esse avanco constitucional teve, for finalidade, revogar dispositivos do Codigo
Civil de 1916 e de leis ordinérias do ordenamento juridico do direito de familia, tendo em
vista tornar-se incompativel com o novo regramento.

Concluidas essas consideracdes gerais, passamos a discorrer sobre 0s principais
principios constitucionais relacionados ao presente estudo, que servem de base para

fundamentar as relagdes familiares.

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui preceito fundamental previsto na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso I11.*

O termo dignidade provém da expressdo latina dignitas: respeito. Tal principio é
reconhecido como um atributo do ser humano, o qual goza de amplos direitos concernentes a
prépria pessoa.®

Para o direito de familia, o principio da dignidade da pessoa humana é a
positivacdo dos direitos naturais, pois o patrimdnio deixa de ser aspecto primordial e o ser
humano passa a ser valorizado. Pode-se, ainda, definir como um conjunto de direitos inerentes
e inalienaveis do ser humano, onde ndo se consegue imaginar um ser humano sem esses
direitos.*

No entanto, € considerado um principio de clausula aberta, podendo mudar ao
conceito da época. Nele compreendem o direito a vida, liberdade, igualdade, moradia, saude,
trabalho, integridade do préprio corpo e do pensamento, direito a imagem, ao nome, a
condicdo sexual, intimidade, pudor, integridade fisica, liberdade de manifestagdo cientifica,
etc.

No entender de Rocha, temos que:

Reconhece-se que a dignidade da pessoa humana corresponda a um conceito
abstrato. O alto grau de abstracdo do conceito de dignidade da pessoa humana,
constata, por outro lado, com o mais elevado nivel hierdrquico a que foi guindado

% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de direito civil: direito de
familia. 39. ed. 2 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 19.

% SCALQUETTE, 2010, p. 303.

% Ibid., p. 304.
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nas constituicbes ocidentais. Assim, a reconhecida dificuldade de precisar os
contornos do principio da dignidade é acompanhada da imprescindivel necessidade
de o fazer, sempre que se analisem os direitos mais essenciais das ordens juridicas
modernas .*’

No entanto, ndo é possivel interpretar nenhuma regra de direito que afete o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o limite da dignidade € ndo interferir
ao limite da vida.

O autor ainda destaca:

Finalmente, o entendimento de que a Constituicdo caracteriza a dignidade como
atributo essencial da pessoa humana significa que dela nenhum ser humano pode ser
despido na ordem juridica brasileira. Assim, a dignidade da pessoa humana é um
principio inerente a prépria ordem juridica brasileira, que somente poderia ser
negado com a inteira subversdo do sistema juridico vigente. E um elemento juridico
incondicional e aprioristico, ndo suscetivel de prova ou dependente de demonstracéo
de qualquer requisito .*

E possivel, ainda, afirmar que as Constituicbes anteriores a 1988, bem como o
Codigo Civil de 1916, sO6 reconheciam a familia decorrente do casamento e com isso
restringiam os direitos da mulher, além da sociedade sofrer significante discriminacédo étnica,
religiosa, etc. Com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal e a nova normatizacao
aplicada ao Direito Civil, a familia caminha lado a lado com o individuo, garantindo a ambos
direitos e deveres iguais.

Lisboa menciona o principio da dignidade da pessoa humana como preceito
fundamental capaz de regrar as relacdes juridicas privadas e publicas.®

De outra forma, Gongalves destaca que este preceito constitucional, deve ser
conjugado com o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, o qual constitui base da entidade
familiar, garantindo o pleno desenvolvimento social a todos os membros da comunidade
familiar, principalmente da crianca e do adolescente.*

O Estado, atualmente, tem-se voltado para politicas publicas, ostentando maior
interesse aos cuidados com a familia e restringido a visdo pater familias, insculpida tempos
atras. A religido também ndo mais prepondera na comunidade familiar como base para busca
de protecéo.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo menciona expressamente um

direito de constituir familia, assim, pode-se afirmar que as teécnicas de reproducdo assistida

¥ ROCHA, 2009, p. 115.

% Ibid., p. 119.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. 5. ed. reform. 5 v. Sdo Paulo Saraiva, 2009. p. 15.
“ GONCALVES, 2008-2009, p. 08.
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encontram seu fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o artigo

226, 8 7°, da Constituicdo Federal, disp0e:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo 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 instituicdes oficiais ou privadas.**

Em vista dessa normatizacdo, pode-se afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana ndo pode ser amparado restritamente, uma vez que, para sua real aplicacao,
precisa estar conjugado com outra linha de pensamento para que possa surtir efeitos
concretos.

Krell fundamenta o seguinte posicionamento:

Deve ser destacado também que o texto constitucional exige, expressamente, a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana para a concretizagdo do
planejamento familiar. Isto significa que o planejamento familiar, a paternidade
responsavel e a dignidade da pessoa humana devem ser conjugados com o principio
do melhor interesse da crianca, segundo o qual a crianga ndo pode ser 0 mero objeto
das relagBes paterno-materno-filiais, mas se torna um sujeito de direitos enquanto
pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico.*

Desta forma, é possivel afirmar que a livre decisdo do casal em procriar seus
préprios filhos, seja pelo modo de reproducdo natural ou artificialmente, esta aliada ao
preceito constitucional de garantir a entidade familiar o respeito em suas decisGes adequando

as necessidades do casal.

2.2.2 Principio do planejamento familiar

O principio do planejamento familiar encontra fundamento no artigo 226, § 7°, da
Constituicdo Federal de 1988, conforme supramencionado. Entretanto, o artigo 1.565, § 2° do
Cadigo Civil de 2002, tragou algumas questdes, prevendo que “o planejamento familiar é de
livre decisdo do casal, sendo vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes
publicas e privadas”.®

No entendimento de Lisboa, o planejamento familiar ndo é classificado como

principio constitucional que rege as relacdes familiares, mas:

“' BRASIL, 1988, loc. cit.

*2 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 108.

“ BRASIL, 2002, loc. cit.



26

[...] é o direito que os representantes da entidade familiar [...] ttm de livremente
deliberar acerca do planejamento da familia, em especial sobre:

a) a constituicdo, limitacdo e aumento da prole; e

b)a adocdo dos meios licitos necessario para o desenvolvimento fisico, psiquico
intelectual dos integrantes de sua familia.*

Nesse aspecto, € possivel destacar que o planejamento familiar é de livre decisao
do casal, uma vez que sdo livres para deliberar sobre a origem de sua prole, estendendo aos
efeitos de algumas técnicas de reproducgdo assistida permitidas pelo Codigo Civil Brasileiro,
que tem por finalidade propagar a procriacao.

Diniz manifesta tal ocorréncia dizendo:

[...] pode-se afirmar que o planejamento familiar responsavel é um direito
reprodutivo, ou melhor, um direito humano basico reconhecido pela ONU, na
Resolugdo de 1968, e pela Constituicdo, em seu art. 226, § 7°, sendo, com base nos
principios do respeito a dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
um paradigma da politica populacional.*®

Assim, de forma a consagrar o direito ao planejamento familiar, a Constituigéo
Federal de 1988 concedeu ao homem e a mulher a titularidade dos direitos a reproducéo, seja
natural ou artificialmente.

Nessa linha, afirma Krell que:

[...] o reconhecimento constitucional da reprodugdo assistida encontra fundamento
no direito a constituir uma familia, estreitamente vinculado ao direito ao
planejamento familiar. Isto porque aquilo que foi idealizado como projeto familiar
sera exteriorizado com a constituigdo de fato da pretendida e planejada familia.“®

De tal modo, o planejamento familiar tem por base a protecdo do Estado apenas
para propiciar meios educacionais e técnicos cientificos, garantindo esses direitos, podendo
estabelecer politicas de reproducdo humana que diz respeito aos direitos fundamentais,
ficando sob o poder da entidade familiar a decisdo quanto a geracao de sua prole.

Contudo, a filiagdo é decorrente do livre planejamento familiar, que tem
caracteristicas proprias do direito fundamental. Por sua vez, o Estado ndo possui legitimidade
para intervir de forma direta nas relacGes familiares quando for para controlar o nimero de
filhos que o casal pretende conceber.

Para Sales e Teixeira, 0 papel do estado, nesse ambito, deve ter duas fungdes:

[...] promover a informag¢do e a educagdo dos cidaddos para se “adonarem” do
direito ao planejamento familiar; [...] fiscalizar se os limites constitucionais estdo

* LISBOA, 2009, p. 17.

** DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev., aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
143.

¢ KRELL, 20086, p. 108.

*" DINIZ, op. cit., p. 142.
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sendo atendidos pelos titulares do direito fundamental, de forma a evitar
instrumentalizagdo da crianca em prol do desejo dos pais.*

Nas palavras de Lisboa, € possivel afirmar que “garanta-se, [...], 0 acesso aos
métodos e técnicas de concep¢do e contracepgdo cientificamente aceitos e que nao coloquem
em risco a vida e a salde das pessoas, assegurada a liberdade de opgao”.*

Entretanto, o direito a reproducdo nédo é absoluto, tendo em vista que o direito a
filiacdo e 0 bem comum requerem limites. No entanto, pode-se destacar que o casal é o titular
do direito reprodutivo, tendo a liberdade, nos limites da lei, de forma responsavel, para
planejar a sua familia, de ter ou ndo filhos.

2.2.3 Principio da paternidade responsavel

O principio da paternidade responsavel encontra seu fundamento no artigo 226, 8
7° da Constituicdo Federal de 1988%, bem como no artigo 27 da Lei n° 8.069/90 do Estatuto
da crianca e do adolescente.*

Pode ser entendido como o limite da liberdade que existe no planejamento da
entidade familiar, uma vez que o Estado s6 pode intervir, nas relagdes familiares, no que diz
respeito a constituicdo de sua prole se for para garantir que a paternidade seja de forma
responsavel.

A Resolugéo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, dispde no item I, n°
4, conforme anexo, que as técnicas de reproducdo assistida ndo devem ser aplicadas com
intuito de selecionar o sexo ou qualquer outra caracteristica bioldgica da crianga, com
excecdo, se for para evitar doencas ligadas ao filho que venha a nascer.”” Diante de tal
situacdo, é facil compreender que somente em casos especificos a este o Estado ndo sé pode
como deve intervir, com o intuito de normatizar a conduta ora desejada pelos pais.

Nas palavras de Lisboa, o principio da paternidade responsavel fundamenta-se no

planejamento familiar “[...] de acordo com o qual a familia deve outorgar aos filhos, havidos

*® SALES, Ana Amélia Ribeiro; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Reproducéo assistida heteréloga: uma
escolha p6s-moderna no &mbito do planejamento familiar. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO Gustavo
(orgs.). Pensamento critico do Direito Civil Brasileiro. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2011. p. 347-371. p. 353.

* LISBOA, 2009, p. 18.

" BRASIL, 1988, loc. cit.

51 BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente. In: VADE mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 1019-1048.
52 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.957/2010. A Resolugdo CFM n° 1.358/92,
apos 18 anos de vigéncia, recebeu modificacdes relativas a reproducéo assistida, 0 que gerou a presente
resolucdo, que a substitui in totum. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/
2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 18 mar. 2012.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
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do casamento ou ndo, todos os meios para o pleno desenvolvimento de suas faculdades
fisicas, psiquicas e intelectuais”.”

O mesmo autor, ainda nesta linha de raciocinio, compreende que cabe ao ente
publico intervir somente como forma de prevencdo as entidades familiares, tendo em vista
que “o Estado deve proporcionar 0 minimo indispensavel para que o planejamento familiar
possa ser realizado a contento, fornecendo os recursos educacionais e cientificos que se
fizerem necessarios para tanto”.*

Assevera Krell que esse poder de paternidade deve ser exercido com respeito e

muita responsabilidade, quando disserta:

No espirito do principio da “paternidade responsavel”, o projeto parental nio se
restringe a simples concepcdo e nascimento da crianca, mas vai além,
materializando-se na educacdo, afetividade, protecdo e total assisténcia, seja material
ou imaterial, da futura crianga. Isto significa que devem ser assumidos os deveres
parentais em decorréncia do exercicio dos direitos reprodutivos, mediante a
conjuncéo carnal ou recurso a alguma técnica artificial. *°

Em suma, pode-se alegar que este principio objetiva garantir direitos futuros a
sua prole perante um planejamento racional, muito bem estruturado, exercido com grande

responsabilidade.

2.3 DIREITO A PROCRIACAO

Procriar é gerar filhos, significa perpetuar a espécie.®® O direito a procriacdo
encontra fundamento juridico no principio do planejamento familiar previsto no artigo 226, §
7° da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 1.565, § 2° do Cddigo Civil de 2002, que dispde
acerca da liberdade da entidade familiar em construir sua familia de forma responsavel e
consciente, cabendo tdo somente ao estado estabelecer politicas concernentes a
responsabilidade que acarreta para o ato de reproduzir.

Essa liberdade em procriar deve ser uma liberdade limitada, disposta a ser tratada

com consciéncia e responsabilidade. Diniz manifesta-se, nesse sentido, dizendo:

“[...] ndo se pode falar de uma liberdade procriadora exercida de qualquer maneira,
mas de uma liberdade responsavel. Ha liberdade para criar a vida, mas ndo para

53 LISBOA, 2009, p.17.

 Ibid., p.18.

% KRELL, 2006, p. 105.

% QUEIROZ, Victor Santos. Direito a procriacéo: fundamentos e conseqiiéncias. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 943, 01 fev. 2006. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/texto/7905>. Acesso em: 17 mar. 2012.


http://jus.com.br/revista/texto/7905/direito-a-procriacao
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destrui-la, harmonizando o direito & vida o direito a liberdade do casal de planejar a

1: s 57
familia”.

Com efeito, Celeste citada por Filho, entende que o direito a procriagdo constitui
um direito maior, devendo ser assegurado a todo ser humano, in verbis: “A ética médica ou
cientifica ndo se reduz a aplicacdo de uma lei. A procriacdo € uma aspiracdo legitima de todo
individuo”.®

Logo, como todo direito impde uma obrigacdo, o exercicio do direito a
reproducdo ndo pode ser considerado um direito fundamental sem limites, porque ndo é
direito absoluto.

Originado do direito maior, o direito a dignidade, surgiu o direito de fundar uma
familia, o direito a procriacdo. Tal direito perfaz-se em fator meramente genético, isto €, de
originar um descendente que carregue consigo 0 seu proprio patrimonio.*

Reconhece-se que o direito em procriar é o direito de decidir sobre o nimero de
filhos de forma livre e responsavel. Além disso, abrange o direito de organizar a estrutura
familiar, sendo possivel estabelecer a procriacdo assistida por meio das técnicas de
reproducdo artificial que serdo vistas no capitulo seguinte.

Convém destacar que a procriagdo assistida provém dos avancos recentes da
biotecnologia, trazendo enormes beneficios a humanidade, na tentativa de solucionar a
esterilidade e infertilidade humana, sendo técnica utilizada tanto na inseminacdo artificial
como na fecundacgdo in vitro.

Entretanto, a procriacdo revela-se como fato essencial a espécie humana, ligado a
ideia de familia. Como visto anteriormente, é na familia que os filhos nascem e é com o
nascimento dos filhos que as familias se perpetuam. Assim sdo estabelecidas as relacfes
juridicas mais fundamentais para o ser humano.®

Enfim, analisados os principios norteadores do direito de familia, é possivel
concluir que, sem a existéncia do direito a procriacdo, estes principios ndo poderiam ter
utilidade, uma vez que é com base nesse direito que a familia se torna livre para decidir sobre

sua prole.

*" DINIZ, 2009, p. 140.

>8 CELESTE apud FILHO, Sebasti&o de Oliveira Castro. Liberdade de investigaco e responsabilidade ética,
juridica e biotética. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, 0s novos
desafios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. cap. 15, p. 347-373. p. 373.

% BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & procriagéo e as técnicas de reproducéo assistida. In: LEITE, Eduardo
de Oliveira (coord.). Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 157.
% QUEIROZ, 2006, loc. cit.
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Nesse contexto, ligado ao direito a procriagdo, passamos a discorrer sobre o que
constitui a reproducdo humana assistida e quais suas principais técnicas e formas, tendo em
vista que este instituto se define como uma das formas de reproducdo humana ndo natural,

tornando-se capaz de procriar a espécie com ajuda da engenharia genética.
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3 REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA

Para melhor compreensdo do tema, neste capitulo serdo abordadas as possiveis
técnicas de inseminacdo humana, em especial a inseminacdo artificial homologa, uma vez que
o direito a protecdo da familia, disposto no artigo 226, caput, da Constituicdo Federal de
1988, estudado no capitulo anterior, contempla também o direito ao uso das técnicas de
reproducdo humana assistida, enquanto direito de constituir familia seja por meio natural ou
artificialmente.!

A Constituicdo Federal de 1988 ndo faz mencdo, de forma expressa, quanto a
possibilidade de originar uma familia por meio da técnica de reproducéo assistida. Contudo, é
possivel buscar, nas fontes formais do direito, a interpretacdo anal6gica, aplicando a técnica
de inseminacdo artificial, mas, ndo significa dizer que esta interpretacdo deve ser estendida a
qualquer técnica de reproducdo humana. Para isso veremos, posteriormente, as técnicas
existentes e qual merece amparo juridico pelo legislador para serem aplicadas as entidades
familiares em busca de sua procriacdo de forma artificial, isto é, por ndo conseguir, de forma
natural, atingir a concepcao.

Segundo Sales, a reproducdo humana assistida consiste na:

[...] inseminacdo artificial ou in vivo, na fecundac¢do in vitro e na gestacdo de
substituicdo. Em todos os casos, o material genético pode ser do casal ou de
terceiros; este serd utilizado, na maioria dos casos, se 0 material genético do proprio
casal apresentar problemas, por exemplo, se a mulher ja tiver passado do marco dos
35 anos, quando ent#o, seu 6vulo pode apresentar dificuldades em fecundar [...].2

Os primeiros registros na histéria constatam que a causa de incapacidade em
procriar € extremamente antiga. Contudo, foi no final da década de 70 que tivemos o primeiro
nascimento de um bebé de proveta, ocorrido em 25.07.1978, na Inglaterra.’

No Cddigo de Manu j& se podia evidenciar a técnica de reproducédo artificial
diante da esterilidade do marido em redagéo contida no Livro IX: “59. Ndo havendo filhos, a
desejada gravidez pode ser obtida pela coabitacdo da esposa, convenientemente autorizada,

com um irmao, ou algum outro parente até sexto grau do marido ”.* (grifo do autor).

! KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducéo humana assistida e filiacao civil: principios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurug, 2006. p .105.

2 SALES, Ana Amélia Ribeiro; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Reproducéo assistida heterloga: uma
escolha p6s-moderna no ambito do planejamento familiar. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO Gustavo
(orgs.). Pensamento critico do Direito Civil Brasileiro. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2011. p. 347-371. p. 351-352.

* MACHADO, Maria Helena. Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua, 2003.
p. 29.

* SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducéo assistida. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.
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Destaca-se que esse direito caberia somente em caso de esterilidade masculina, ou
seja, sendo 0 homem incapaz para procriar, a mulher teria o direito de engravidar de seu
irmdo. Entretanto, caso a incapacidade estivesse presente na mulher, esta deveria ser
substituida: “81. Uma mulher estéril deve ser substituida no oitavo ano, aquela cujos filhos
tenham morrido, no décimo, aquela que s6 d& a luz filhas, no décimo primeiro; aquela que
fala com arrogancia, imediatamente ”.° (grifo do autor).

Com efeito, podemos perceber que o desejo de procriacéo é algo antigo e que vem
sendo regrado desde as antigas leis civis.® Por conta disso, a reproducdo humana assistida
serviu como procedimento para possibilitar a criagdo de prole aos casais que possuem algum
problema de infertilidade ou esterilidade. Assim, deixou de ser algo novo para se tornar um
instituto cada vez mais conhecido, embora traga alguns problemas, tanto éticos como
juridicos, a serem enfrentados.

Sobre inseminacdo artificial, destaca Machado que:

[...] é o primeiro exemplo de procriacdo medicamente assistida, de intervenc¢do do
médico na reproducdo humana. Trata-se de uma verdadeira revolugdo bioldgica,
ética e social. A reproducdo humana, sempre considerada como o elo mais intimo do
casal, com a procriacdo artificial, foi trazida para um ambiente de ampla
participacdo, uma vez que tanto os évulos quanto os espermatozoides, passaram a
ser tratados fora do corpo humano.’

Com o rapido desenvolvimento das novas técnicas de reproducdo assistida, 0s
casais inférteis® ou estéreis® ja dispdem de diversas formas para resolver o problema da
incapacidade de procriar, tanto masculina quanto feminina, ndo mais sendo prevista tal
discriminacédo para as mulheres, o que era realidade em determinado momento histoérico.*

Contudo, a fecundacdo artificial pode ocorrer muito tempo apds a coleta do
material genético, ou mesmo depois de falecer o seu progenitor bioldgico. Quando se tratar de
inseminacdo ocorrida depois de falecido o progenitor, estamos nos referindo a inseminagéo
artificial post mortem, que mais a frente sera tratada, incluindo seus questionamentos no
ambito juridico.

Em contrapartida, a reproducdo humana de forma natural, s6 podera ocorrer se

existir no homem e na mulher os requisitos basicos para que a fecundacéo se efetue, como por

> SCALQUETTE, 2010, p. 56.

® ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Biotecnologia, direito e bioética: perspectivas em direito comparado.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 100.

" MACHADO, 2003, p. 33.

81...] é a incapacidade de ter filhos vivos, sendo possivel a fecundagéo e o desenvolvimento do embri&o ou feto,
equivalendo a hipofertilidade. Cf. Ibid., p. 21.

% Impossibilidade de ocorrer a fecundac&o numa situacao irreversivel. E a incapacidade definitiva para
conceber”. Cf. Ibid., p. 20.

9 1pid., p. 32.
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exemplo: a mulher deve produzir um évulo maduro dentre os aproximadamente 200.000
foliculos de qualquer um de seus ovérios; ja o homem terd que produzir, em seus testiculos,
sémen com as propriedades adequadas para fecundar.™

Essa reproducdo humana natural ocorre com a fecundacao interna pela juncéo das
células germinais ou reprodutoras, formando um ovo ou zigoto."” A partir desse momento, por
meio do processo de divisdo das células, o embrido formado devera chegar ao interior do
utero, em média de trés a seis dias da fecundacao.

Com a fecundacdo, o zigoto formado com parte dos cromossomos da mae e parte
do pai, att mesmo o sexo passa a ser definido, passando a constituir uma diferente
combinagdo de cromossomos que o diferenciara de seus progenitores.*

Assim, a fecundacdo originada dessa unido dos nucleos das células reprodutivas
masculinas e femininas, diferente das células somaticas dos organismos dos pais dara origem
a um ser individualizado."*

Né&o sendo possivel atingir esse ciclo natural, o casal podera optar em reproduzir
de forma assistida, observando o que regulamenta a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n°® 1.957/10, que dispde das normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducéo artificial.

Diniz adverte para a criacdo de lei que regulamente as técnicas de reproducdo
humana, uma vez que a procura por estes métodos cada vez mais os estd vulgarizando.
Contudo, a autora faz uma ressalva: “Dever-Se-4, em nosso entender, coibir a inseminacgao
artificial heterdloga, a fertilizacdo in vitro e a gestacdo por conta de terceiro, ante 0s possiveis
riscos de origem fisica e psiquica para a descendéncia e a incerteza sobre a identidade”.”

Nesta concepcdo, é importante salientar a definicdo de reproducdo assistida para

Scalquette, quando afirma que:

[...] é aquela em que o casal recebe orientagdo de forma a programar a maneira de
suas relacGes, visando a facilitagdo do encontro do espermatozoide com o évulo,
ainda que esse encontro se dé por meio de relagéo sexual.*®

Todavia, no entender de Dias, a reproducdo humana artificial constitui em:

[...] técnicas de reproducdo assistida que permitem a geragdo da vida,
independentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico ou técnico. A

' MACHADO, 2003, p. 19.

2 Ipid., p. 18.

3 Ipid., p. 19.

“Ipid., p. 18.

> DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
546.

1% Ibid., p. 546.
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fecundagdo resultante da reproducdo medicamente assistida é utilizada em
substituicdo a concepgao natural, quando houver dificuldade ou impossibilidade de
um ou de ambos de gerar. Sdo técnicas de interferéncia no processo natural, dai o
nome de reproducao assistida.'’ (grifo do autor).

Em suma, com o avanco da engenharia genética, o ordenamento juridico
brasileiro, de fato, ndo estd conseguindo acompanhar essa evolucdo tdo rapidamente e,
consequentemente, ndo consegue normatizar todas as formas que compfe a reproducdo
medicamente assistida.

Dada a compreensdo do que vem a ser a reproducdo humana assistida, passamos a
analise das suas principais técnicas e formas, em especial, que tem como foco no presente

trabalho, a técnica de inseminacdo artificial homodloga empregada post mortem.

3.1 PRINCIPAIS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reproducdo medicamente assistida pode ocorrer por meio de varios metodos
existentes. O mais comum € a inseminacdo artificial intrauterina (1A ou 11U), que constitui
uma das técnicas mais simples utilizadas na inseminaco artificial intraconjugal (IAC). E um
processo simples e de baixo custo, sendo uma das primeiras técnicas que se teve noticia na
historia e ocorre quando uma quantidade de espermatozoides € introduzida no interior do
canal genital feminino, com auxilio de um cateter, sem ocorrer relagdo sexual. Esse método é
indicado para os casos de defeito no canal cervical ou, até mesmo, incompatibilidade do muco
cervical com os espermatozoides.*®

Outro método é a fecundacdo artificial in vitro e transferéncia de embrides
(FIVETE), utilizada para mulheres com problemas nas trompas, endometriose, anovulagéo
crénica ou com ovarios policisticos, ajudando no estimulo da ovulacdo da mulher via injecdes
hormonais, a fim de desenvolver varios foliculos, ou seja, varios évulos, ao invés de um sé. A
fertilizacdo do ovulo pelo espermatozoide ocorre em laboratorio, com a transferéncia de
embrides. Depois de serem colocados juntos aos espermatozoides, sdo processados em
ambiente com cinco por cento de CO?2 e temperatura de 37%°C e, ap0s 24 a 48 horas, 0s pré-
embrides formados, contendo em média de quatro a oito células, sdo implantados para a

cavidade uterina.*®

Y DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 361.

8 SCALQUETTE, 2010, p. 70.

9 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e Inicio da Vida: alguns desafios. Aparecida, SP: Idéias
e Letras; Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2004. p. 125.
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A técnica de transferéncia intratubéaria de zigoto (ZIFT) significa Zibot Intra
Fallopian Transfer e consiste na retirada do 6vulo produzido pela mulher para fecundar “in
vitro”, isto é, em ambiente artificial, com sémen do marido ou de outro doador, para depois
introduzir o embrido no seu Utero ou de outra mulher.”® O zigoto, ao invés de ser colocado no
utero, é transferido para a trompa uterina, visando que o organismo humano reconheca aquele
embrido implantado e inicie a gestacao.

Diferente da técnica de ZIFT, temos a técnica de inseminacdo artificial pelo
método de transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), que significa Gameta Intra
Fallopian Transfer e consiste na fecundacao in vivo, ou seja, é implantado na mulher o sémen
sem que haja qualquer manipulacdo externa de dvulo ou de embrido.*

Esta técnica de GIFT, segundo Scalquette é: “[...] adequada para casais em que a
mulher tem pelo menos uma trompa saudavel”?, pois 0s espermatozoides e od4citos séo
aproximados e transferidos para a tuba. Nesse caso, o0 processo de fertilizacdo pode ocorrer de
forma natural.

Temos, ainda, a técnica de reproducdo humana artificial que se da pela gestacéao

substituta que, segundo Machado, acontece quando:

[...] a esterilidade for da mulher pela impossibilidade de seu Utero ndo possuir
condi¢Bes de exercer a sua funcgdo, podera optar pela mée substituta, portadora, ou
vulgarmente conhecida como “mae de aluguel”. Assim, a inseminacdo artificial
pode ocorrer: no Utero da futura mée, in vitro ou em uma hospedeira.”®

Esta técnica tem como funcdo possibilitar a mulher de ter um filho quando se
tornar incapacitada. O uso de tal técnica advém de ma formacdo no organismo da mulher,
como, por exemplo: auséncia de utero, infertilidade vinculada a uma doenca uterina,
contraindicacdo médica a uma gravidez decorrente de outras doencas, tais como insuficiéncia
renal grave.”

A gestacdo por substituicdo tem causado grandes discussdes, no entanto, a
Resolucdo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, em seu item VII, dispde que a

gestacdo por substituicdo admite a cessdo temporaria do Utero, sem fins lucrativos, desde que

2 DINIZ, 2009, p. 543.

2! Ibid., p. 543.

2 |bid., p. 543.

2 MACHADO, 2003, p. 34.

** FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducéo assistida e a necessidade de sua
regulamentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.37.
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a cedente seja da familia, sendo parente até o segundo grau, ou seja, mae, avo, neta ou irma da
mae genética.”

Todavia, considerando as principais técnicas existentes, interessa para o presente
estudo a técnica de inseminacdo artificial, conforme elucidada, na forma homologa post

mortem, que sera exposta nos proximos itens.

3.2 FORMAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA PREVISTA NO CODIGO CIVIL DE 2002

Embora ausente legislacdo especifica a fim de normatizar varias questdes que
envolvem a reproducdo humana assistida, como por exemplo, a possibilidade ou ndo de
conceder heranca ao filho oriundo da técnica de inseminacdo post mortem, o atual Cddigo
Civil de 2002 prevé, em apenas um artigo, trés novas hipoteses de presuncao da filiagdo no
que diz respeito as técnicas de reprodugdo humana assistida.

O artigo 1.597, inciso 11, admite como presuncéo os filhos que foram concebidos
da unido do espermatozoide com 6vulo de seus pais, tendo essa reunido ocorrida dentro ou
fora do corpo da mae, ou seja, de fecundacdo homologa. Vejamos: “Presumem-se concebidos
na constancia do casamento os filhos: [...] 1l - havidos por fecundacgdo artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido; [...]”.%

No inciso IV, instituiu como presuncéo de serem filhos os embrides excedentarios
decorrentes de inseminacdo artificial homologa, isto €, somente aqueles que restaram da
fecundacdo feita com material genético dos proprios genitores®: “Art. 1.597. Presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] IV - havidos, a qualquer tempo, quando
se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homéloga; [...]”.%

Ja no inciso V, considerou como presuncdo os filhos havidos de fecundacdo
heter6loga, isso €, aqueles decorrentes do uso do espermatozoide de um terceiro doador
inserido para gestar no ventre da mae.

Em suma, para admitir esta presuncdo, passamos a andlise da inseminagédo

artificial homdloga e heteréloga e, em capitulo posterior, serdo analisados 0s aspectos

> CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.957/2010. A Resolu¢do CFM n° 1.358/92,
apos 18 anos de vigéncia, recebeu modificacdes relativas a reproducdo assistida, 0 que gerou a presente
resolucdo, que a substitui in totum. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/
2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 27 mar. 2012.

% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 abr. 2012.

2 SCALQUETTE, 2010, p.74.

8 BRASIL, op. cit.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
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juridicos que envolvem, em especial, o inciso Il do artigo 1.597 do atual Cédigo Civil de
2002.

3.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA E HETEROLOGA

Considerando as varias técnicas existentes de reproducdo assistida, o presente
trabalho procurou tratar especificamente o conceito da técnica de inseminacéo artificial
heter6loga e, em especial a homologa, uma vez que essa Ultima tem por objeto de estudo a
problematica em desencadear se é possivel ou ndo estender os direitos sucessorios ao filho
oriundo da técnica de inseminagdo homdloga post mortem.

A inseminacdo artificial serd& homologa quando for utilizado o material genético
do préprio casal. Ocorrendo a concep¢do na constancia do casamento, sdo presumidos 0s
filhos havidos por esta técnica, ainda que falecido o marido, conforme dispde o inciso 11l do
artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002; ndo havendo necessidade de autorizagdo do marido, ou
seja, a parte final deste mesmo dispositivo legal ao prever “mesmo que falecido o marido”,
deve ser interpretada tdo somente para fins de reconhecimento da paternidade, observado o
prazo limite de 300 dias da morte do de cujus.

Para Welter, este tipo de técnica “[...] diz respeito a coleta de material genético
dos cdnjuges ou conviventes. [...] o material genético (sémen ou dvulo) pertence ao casal”.?

No entanto, ndo significa dizer que, mesmo sem a autorizacdo do marido seja
permitido que a mulher possa realizar a inseminacao artificial post mortem, ao contrério,
ainda que o conjuge tenha fornecido o sémen, ndo ha como presumir o consentimento para
realizar a inseminacdo post mortem.* Somente na hipdtese de ter existido expressa
autorizacdo do conjuge é que a inseminacao podera ser feita apds a sua morte.

Ja a inseminacgdo artificial heter6loga ocorre quando da utilizacdo de material
genético de terceiro doador, estranho ao casal, contando com a autorizacdo do marido para
que esta técnica seja realizada. Este consentimento ndo precisa ser por escrito, bastando ser

prévio e sendo obrigatério o sigilo sobre a identidade do doador e dos receptores. *

2 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes bioldgicas e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 212 e 213.

% DIAS, 2010, p. 362.

3! Item IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

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 embrifes, bem como
dos receptores. Em situacBes especiais, as informacOes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador. Cf. CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, loc. cit.
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Para este tipo de inseminagéo, Dias compreende que a presuncdo de paternidade

se d& pela relacdo socioafetiva, sendo vejamos:

Ao contrario das demais hipoteses, a fecundacdo heter6loga gera presuncéo juris et
de jure, pois ndo ha possibilidade de a filiacdo ser impugnada. Trata-se de
presuncdo absoluta de paternidade socioafetiva. A paternidade constitui-se, desde
a concepgdo, no inicio da gravidez, configurando hipdtese de paternidade
responsavel. Se fosse admitida impugnacéo, haveria uma paternidade incerta, devido
ao segredo profissional do médico e ao anonimato do doador do sémen. Assim, de
nada serve a prova da inexisténcia do vinculo bioldgico.* (grifo do autor).

No mesmo sentido, a autora ainda destaca:

A forma mais segura de identificar a filiacdo é a realizacdo do exame do DNA. A
presungdo da paternidade sempre teve como justificativa a verdade bioldgica, ou
seja, gerava a lei uma certeza ficta com base na probabilidade de um vinculo
genético. Tratando-se de inseminacdo heteréloga, a presungdo de paternidade €
exclusivamente baseada na verdade afetiva. [...] Como é utilizado material genético
de doador an6nimo, a verdade real deixou de ser pressuposto para o estabelecimento
da presuncéo de paternidade.®

No entanto, as consequéncias juridicas advindas da utilizacdo desta técnica,
conhecida como heter6loga, acarretam diversos efeitos sociais e juridicos, tornando-se
prejudiciais para a seguranca das relagdes juridicas que envolvem o Direito de Familia, que no
presente trabalho néo é alvo de estudo.

Passado a andlise das formas existentes de reproducdo humana assistida, com
maior importancia ao estudo da inseminacdo homdloga, na subsecao seguinte, sera objeto de
estudo a inseminacdo artificial homologa post mortem e seus aspectos que despertam
inimeras omissdes na legislacdo civil brasileira, em especial no que diz respeito a questdo
sucessoria, tendo em vista que o emprego deste tipo de técnica constitui grande relevancia

para que possamos compreender os direitos a tal técnica estendidos.
3.3.1 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM
Post mortem vem do latim, apds a morte. A inseminacdo artificial post mortem

consiste na possibilidade de utilizacdo do material genético criopreservado apos o falecimento

do seu titular originario, extraido a época com vida.*

%2 DIAS, 2010, p. 364.

% Ibid., p. 356.

% GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de Reprodugéo assistida e consequéncias
juridicas. Curitiba: Juruda, 2011. p. 50.
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A resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.957/2010, item VIII, prevé a
reproducdo assistida post mortem, desde que haja prévia autorizacdo do falecido, para que

possa fazer uso do material genético criopreservado. Assim dispde:

VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja
autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico
criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente.*

Nas palavras de Leite citado por Machado, esta técnica é:

Conhecida como intermediaria porque, como diz Eduardo de Oliveira Leite “ndo ¢
homoéloga nem heterdloga”, a inseminagdo post mortem possibilita preservar a
fertilidade de um homem que corre sério risco de tornar-se estéril diante de uma
grave enfermidade, ou mesmo diante de um estado terminal de vida.*

O legislador, ao tratar das possiveis técnicas de reproducgdo assistida, regulando
trés novas formas de filiagdo previstas no artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002, ndo se
manifestou sobre as consequéncias sucessorias advindas dessas praticas. Como exemplo,
temos a fecundacéo artificial post mortem.

E plenamente vélida a vontade inequivoca do marido de querer dar a esposa, ainda
gue seja ap0Os sua morte, o direito de conceber um filho por meio do esperma criopreservado,
ou seja, armazenado através da técnica de resfriamento e congelamento durante sua vida,
desde que haja expressa men¢do manifestada.

Por conta disso, a doutrinadora Krell entende que, para se admitir a fecundagéo
post mortem, é necessario haver a fixacdo de limites, sejam estes temporais, dentro dos quais
se poderad realiza-la, bem como, a correlativa modificacdo das normas de Direito das
Sucessdes.*’

Na | Jornada de Direito Civil, levada a efeito no Superior Tribunal de Justica em
2002, aprovou-se 0 seguinte entendimento, conforme enunciado propositivo n°® 106 do

Conselho de Justi¢a Federal:

Art. 1.597, inc. Ill: Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugao assistida
com o material genético do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo obrigatoria,
ainda, a autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apés
sua morte.®

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, loc. cit.

% LEITE apud MACHADO, 2003, p. 106-107.

¥ KRELL, 2006. p. 188.

% JORNADA DE DIREITO CIVIL. Organizacéo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Jf.jus.br, Brasilia: CJF,
2007. 138 p. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>.
Acesso em: 19 mar. 2012.
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Com efeito, no entendimento de Dias, a solucdo da problemética da inseminacao
post mortem encontra amparo no artigo 1.597, inciso Il do Cddigo Civil de 2002; porém,
deve ser permitida desde que o marido tenha consentido de forma expressa e ainda é

necessario que exista uma limitagdo de tempo para que a inseminagao ocorra, sendo vejamos:

Diante dessa polémica o novo Cédigo Civil, art.1.597, 11, para soluciona-la, passou
a presumir concebido na constancia do casamento filho oriundo de inseminag&o
artificial homéloga, mesmo que o marido doador do sémen ja tenha falecido, mas
entendemos que isso sé seria possivel se houver anuéncia do marido nesse sentido

em instrumento pUblico ou testamento, como requer a legislagio espanhola.*

Considerando a anuéncia prévia do falecido, é valido que se respeite a sua vontade

como forma de procriacdo. Nesse sentido Leite, citado por Gama considera que:

[...] a concepcéo ocorre antes da transferéncia do embrido para o Gtero da mulher e,
desse modo, o que é relevante é a permanéncia da vontade do homem que foi
manifestada, no ambito do projeto parental, e que ndo foi revogada antes do
falecimento.*

Os registros historicos constatam que a primeira questdo em que foi envolvida a
inseminacdo post mortem foi em 1984, conhecida mundialmente como o caso Parpalaix, a
qual envolveu uma mulher que, ap6s o falecimento do marido em decorréncia de um cancer
nos testiculos, tentou realizar uma inseminacéo artificial com o material genético deixado por
este em um banco de sémen. Todavia, o Tribunal Francés de Créteil condenou o Centro de
Estudo e Conservacdo do Esperma (C.E.C.O.S), a fazer entrega do sémen depositado por
Alain Parpalaix em vida para a sua vitva Corine.*

Tal decisdo fez surgir com o feito a autorizagdo da inseminagdo post mortem da
vilva. Porém, o referido Tribunal ndo se pronunciou quanto aos direitos sucessorios,
considerando apenas a natureza da relacdo contratual, a qual tinha, por fundamento, um
contrato de depdsito do material genético e seria submetido a obrigacédo de restituir, conforme
previsto na legislacdo Civil Francesa.”

Em noticia publicada em pagina de revista eletrénica relata Gama, acerca da

inseminagao post mortem no Brasil:

No Pais, ja houve casos de maes que usaram o sémen congelado de maridos para
inseminar 6vulos. Foi o que aconteceu com Katia, de Curitiba. O marido dela,

¥ DIAS, 2010. p. 364.

“O LEITE apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais: 0
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 734.

* QUEIROZ, Juliane Fernandes. A disponibilidade do material genético — sémen — apés a morte do seu titular.
In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implica¢des
ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 294.

*2 |bid., p. 294.
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Roberto, foi diagnosticado com céncer. Antes de morrer resolveu congelar o sémen
para que o casal pudesse realizar o sonho de ter um filho. E em junho de 2010 Katia
deu & luz Luiza Roberta.

O Conselho Federal de Medicina exige que a pessoa, antes do falecimento, deixe,
de forma expressa por meio de um documento, a sua vontade de ter filhos. Na mesma péagina,
Carlos Vital, presidente do Conselho Federal de Medicina, conclui: “Do ponto de vista ético,
ha a prerrogativa, a necessidade, de uma autorizacao por escrito”.*

Hoje, a pessoa que sofre de uma moléstia grave, como por exemplo, um cancer, e
quiser armazenar seu material genético tendo em vista que corre sério risco de morte, podera,
desde que seja de forma consentida previamente autorizada, permitir que sua esposa utilize o
sémen para insemina-la apos seu falecimento.

Deste modo, se a inseminagdo post mortem for homologa, ndo havera problemas
quanto ao estabelecimento de filiagcdo, porque o proprio Codigo presume filho do de cujus
com fundamento no artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002, ainda que essa presuncdo seja
afastada, tendo em vista 0s meios mais avancados de se provar a filiacdo, qual seja, por DNA.

Porém, a questdo vem a tona quando essa inseminacdo post mortem for
heteréloga, que, no entendimento majoritario da doutrina, ndo seria possivel admitir, pois ndo
faz sentido a mulher do de cujus realizar inseminacéo artificial com o material genético de um
terceiro doador tendo como reconhecimento da filiagdo o marido morto.

No entanto, a doutrina se divide sob dois aspectos: a primeira corrente entende
que deve ser permitido e, consequentemente, opinam pela criagcdo de legislacdo propria para a
técnica de post mortem. Quem defende esta corrente fundamenta seu parecer juridico legal
com base no artigo 1.597, inciso Il do Cddigo Civil. Em contrapartida, a segunda corrente
entende que ndo deve ser permitida, propondo uma modificacdo na redacdo final do inciso IlI
do artigo 1.597, devendo deixar de constar a expressao: mesmo que falecido o marido.*

Nesse aspecto, para compreender se existe ou ndo a possibilidade de conceder
direitos sucessorios ao filho inseminado post mortem, é necessario tratar de direito familiar e
conhecer sobre as regras do biodireito, que envolve as técnicas de reproducgdo assistida e seus
demais fundamentos. Faz-se necessario, ainda, tratar do direito sucessorio proposto no

ordenamento juridico brasileiro, objeto de estudo a ser tratado em capitulo posterior.

* FANTASTICO. Familia israelense congela 6vulos de filha e quer gerar neto. Disponivel em:
<http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL1670091-15605,00.html>. Acesso em: 29 Mar. 2012.
44 1L

Ibid.
®GAMA, 2003, p. 726.
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4 DIREITO SUCESSORIO DO CONCEBIDO POR INSEMINACAO ARTIFICIAL
POST MORTEM

Com a evolucdo no campo da bioética, em face do surgimento de novas formas de
filiacdo, a estrutura das entidades familiares sofreram profundas modificaces. Assim, com 0s
avancos produzidos na esfera da reproducdo humana assistida, o0 Codigo Civil de 2002 fez-se
omisso ao prever as novas formas de filiacdo introjetadas na reproducéo assistida, uma vez
que nada foi regulamentado sobre os direitos hereditarios para o futuro ser, em especial, em se
tratando de inseminag&o assistida post mortem.

Nesse aspecto, é necessario que se entenda o instituto do direito sucessorio,
disciplinado na parte especial do Cddigo Civil que trata sobre a transmissdo do patrimonio do

falecido aos seus sucessores para melhor compreensdo do presente estudo.

4.1 DIREITO SUCESSORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O direito a sucessdo, disciplinado na parte especial do Cddigo Civil de 2002,
segundo Leite, “¢ o conjunto de normas juridicas que disciplinam a transferéncia do
patriménio (ativo e passivo) de uma pessoa que morreu a seus sucessores”.! Contemplado no
Livro V do Cdédigo Civil, entre os artigos 1.784 ao artigo 2.027 e em matéria processual,
aplicam-se as normas do Cadigo de Processo Civil entre os artigos 982 ao artigo 1.045.

O fundamento da transmissdo sucessoria estd ornamentado na Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXX 2, que inclui a heranga como garantia fundamental, e
no artigo 227, § 6%, que assegura, inclusive, os mesmos direitos a todos os filhos.

A sucessdo vem do latim succedere, que significa vir no lugar de alguém, sempre

ligada a ideia de continuidade da religido e da familia. No entanto, a evolucdo historica do

Y LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado. 6 v. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004-2005. p. 24.
2 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXX - é garantido o direito de heran¢a; Cf. BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/_Constitui%C3%A7aoCompilado.htm>. Acesso em: 20 abr.
2012.

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagdo. Cf. Ibid.
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direito das sucessdes tem como marco o regramento no direito romano, mais precisamente na
Lei das X1l Tabuas.*

4.1.1 Da abertura da sucessao

DispGe o artigo 1.784 do Cddigo Civil: “Aberta a sucessdo, a heranga transmite-
se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.’

Assim, conforme dispbe o artigo 6° do mesmo diploma legal®, a existéncia da
pessoa natural termina com a morte; no entanto, constata-se que, no mesmo instante em que é
aberta a sucessdo, automaticamente é transmitida a heranca aos herdeiros legitimos e
testamentarios do de cujus. Esse fenémeno de transmissdo da posse € reconhecido pela
doutrina como o principio da saisine.’

Saisine vem da palavra latina sacire, que tem o sentido de apoderar-se, tomar
posse. Entretanto, significa a transmissao, desde logo, a propriedade e a posse dos bens do de
cujus aos seus herdeiros.?

Nas palavras de Leite, “A sucessdo causa mortis se abre com a morte do autor e a
titularidade de seus direitos deve se transmitir imediatamente aos seus sucessores a titulo
universal, ja que é incompativel a ocorréncia de direito subjetivo sem titular”.?

Com efeito, a morte determina a abertura da sucessao, implica na transmissao da
propriedade e da posse aos sucessores do de cujus que estejam vivos naquele momento,
independente de se acharem presentes, ou de qualquer ato seu.*

Nas palavras de Wald, a transferéncia da heranca opera-se desde logo, uma vez

que:

[...] dentro do sistema legal péatrio, a propriedade e a posse dos bens herdados
transferem-se automaticamente, ipso jure, pelo simples fato da morte do de cujus,
aos herdeiros, independendo da abertura do inventario, que é mera formalidade, e da
sentenca homologatéria da partilha, que tem carater declaratério. O mesmo nédo

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao codigo civil: parte especial: do direito das
sucessdes: das sucessdes em geral; da sucessdo legitima (artigos 1.784 a 1.856). Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 05.
> BRASIL. Lei n°10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo civil. Disponivel em:
6<http://www.planalto.gov.br/cciviI_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012.

Ibid.
" DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 15. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1264.
8 MATOS, Tereza. Novo direito das sucessdes: teoria e pratica. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2008. p.21.
 LEITE, 2004-2005, p. 34.
Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 16. ed. 6v. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 17.
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acontece em relagdo aos legatarios. A estes se transfere apenas o direito, cabendo
aos herdeiros entregar aos legatarios a posse dos objetos legados.™*

Com excecao ao fato morte, quando uma pessoa se torna ausente, ha possibilidade
de fazer a sucessdo provisoria, regulada entre os artigos 26 e 36 do Codigo Civil de 2002, que
posteriormente se convertera em sucessdo definitiva, conforme dispde no artigo 37 e seguintes
do mesmo diploma legal.

Wald entende que, em se tratando de abertura da sucessdo, por tratar-se de pessoa

ausente, cuja morte € presumida, devem:

[...] seus herdeiros pleitear nos termos da lei a abertura da sucessdo provisoria e
definitiva. S6, todavia, na hip6tese dele reaparecer ap0s dez anos da sucessdo

definitiva é que géo sera reintegrado na propriedade de seus pertences (CC de 2002,
95 1.

art. 39, caput)”.

Outro ponto importante a ser destacado quanto a abertura da sucessdo € o lugar
em que ela deve ser aberta e a lei que regula os direitos sucessorios. De acordo com a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 10, caput, a sucessdo deve
obedecer a lei do pais em que era domiciliado o de cujus, qualquer que seja a situacdo dos
seus bens.** Neste caso, o ultimo domicilio do falecido é que define onde abrira a sucesséo e,
consequentemente o inventario, conforme dispde o artigo 1.785 do Codigo Civil de 2002, “A
sucessao abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido™.* Entende-se por domicilio o local
onde se tem a residéncia com &nimo definitivo.

Caso o autor da heranca ndo possua domicilio certo, aplicar-se-4 o contido no
artigo 96, paragrafo unico, inciso | do Codigo de Processo Civil: “E, porém, competente o
foro: | - da situacdo dos bens, se o autor da heranga ndo possuia domicilio certo; [...]”."

Mesmo que os bens estejam localizados em lugar diverso, o ultimo domicilio é
que define a competéncia para abertura da sucessdo como outras acdes que envolverem o
espdlio. Conforme dispde no artigo 96, paragrafo unico, inciso Il do Codigo de Processo
Civil: “E, porém, competente o foro: [...] Il - do lugar em que ocorreu o 6bito se o autor da

heranca ndo tinha domicilio certo e possuia bens em lugares diferentes. [...]".*°

1 WALD, Arnoldo. Direito das sucessdes. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 12.
2 Ipid., p. 10.
13 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 20 abr.
2012.
1d., 2002, loc. cit.
51d. Lei n°5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
Pettp:/lwww.planalto.gov.br/cciviI_03/Ieis/L5869compiIada.htm>. Acesso em: 21 abr. 2012.

Ibid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm
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Para tanto, a heranga a ser transmitida compreende os direitos e as obrigagdes,

todo ativo e o passivo aos sucessores do de cujus, conforme assevera Gongalves:

A heranca é, na verdade, um somatério, em que se incluem os bens, as dividas, 0s
créditos e os débitos, os direitos e as obrigacdes, as pretensdes e acdes de que era
titular o falecido, e as que contra ele foram propostas, desde que transmissiveis.
Compreende, portanto, o ativo e o passivo."’

Todavia, a titulo hereditario, temos alguns direitos que ndo sdo transmissiveis,
como por exemplo, os direitos personalissimos, direitos politicos, direito ao usufruto, tutela,
curatela, entre outros. Em complemento, Cahali afirma:

O direito das sucessfes opera por meio da morte do titular de um direito que néo
seja personalissimo e que, nesta medida, possa e deva ser transferido para um outro
titular. Assim, sempre que um direito ou bem qualquer puder ser transferivel para
outra pessoa em razdo da morte de seu antigo titular, estar-se-a diante do campo

propicio para a aplica¢do das regras do direito sucessorio. Dai dizer-se tratar de
sucess&o mortis causa. '®

Desse modo, com a morte do de cujus, ocorre a abertura da sucessdo e a
transmissdo da heranca aos herdeiros num mesmo instante, mas essa transmissao so tera de
surtir efeito apos a aceitacdo ou renuncia da mesma, conforme dispde no artigo 1.804 do
Cadigo Civil de 2002.%

4.1.2 Da legitimacéo para suceder

Para ser considerado herdeiro é necessario que, por ocasiao da morte do de cujus,
a pessoa esteja viva, ou ao menos concebida, conforme dispde no artigo 1.798 do Cddigo
Civil de 2002: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao”.?

E interessante destacar que a legitimacao ou capacidade sucessoria se difere da
capacidade civil, uma vez que a capacidade sucessoria € a aptiddo para receber determinada
heranca ou legado deixado pelo de cujus; ja a capacidade civil € a aptiddo para se exercer 0s
atos da vida civil.*

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006-20009.
7v. p. 14.

8 CAHALL, José Francisco. Sujeitos da Sucessdo: capacidade e legitimidade. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das sucessdes. 2. ed. atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 15-26. p. 15-16.

19 Art. 1.804. Aceita a heranca, torna-se definitiva a sua transmissdo ao herdeiro, desde a abertura da sucessao.
Paragrafo Unico. A transmissdo tem-se por ndo verificada quando o herdeiro renuncia a heranca. cf. BRASIL,
2002, loc. cit.

? Ibid,

! GONCALVES, op. cit., p. 18.
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A capacidade sucessoria se d& a qualquer pessoa, seja ela incapaz ou ndo. As
causas que podem levar a exclusdo da capacidade sucessoria pode se dar, por exemplo, nos
casos de indignidade (artigos 1.814 a 1.818 do Cdodigo Civil de 2002) e deserdacdo (artigos
1.961 a 1.965 do Codigo Civil de 2002), além de outras formas de exclusdo previstas no
Cadigo Civil de 2002.%

A indignidade pode ser declarada contra qualquer herdeiro legitimo, testamentario
ou legatario, até mesmo nos casos em que é permitido a pessoa juridica herdar, estara sujeita a
ser excluida por indignidade. Ja o ato de deserdacdo sé sofrem os herdeiros necessarios, basta
fazer testamento deixando-os de fora.

Essa exclusdo, segundo o entendimento majoritario, é dotada de carater
personalissimo, ndo produzindo efeitos aos sucessores dos indignos ou deserdados, conforme
dispde no artigo 1.816 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.816. Séo pessoais os efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro
excluido sucedem, como se ele morto fosse antes da abertura da sucess&o.

Pardgrafo Gnico. O excluido da sucessdo ndo tera direito ao usufruto ou a
administracdo dos bens que a seus sucessores couberem na heranga, nem a sucessdo
eventual desses bens.?

Com relacdo as pessoas ja concebidas, compreendendo os nascituros, isto &, pela
nova redacdo, o nascituro pode ser chamado a suceder, ficando a cargo de nascer com vida,

conforme o disposto no artigo 1.800, § 3° do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga serdo
confiados, apds a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.
§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a sucessdo, com 0s
frutos e rendimentos relativos & deixa, a partir da morte do testador.?*

Vale ressaltar que o nascituro tem resguardado os seus direitos desde a concepcéo,
conforme dispde o artigo 2° do Cédigo Civil de 2002: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro”.”

Nesse sentido, compreende Gongalves que:

A Regra geral segundo a qual s6 tém legitimagdo para suceder as pessoas nascidas
por ocasido da abertura da sucessdo encontra exce¢do no caso do nascituro. De
acordo com o sistema adotado pelo Cédigo Civil acerca do comeco da personalidade
natural (art. 2°), tem-se o nascimento com vida como o marco inicial da

2 QUEIROGA, Antdnio Elias de. Curso de direito civil, direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 33.

“ BRASIL, 2002, loc. cit.

> Ibid.

% Ibid.



47

personalidade. Respeitam-se, porém, os direitos do nascituro, desde a concepcao,
pois desde esse momento ja comeca a formagéo do novo ser.

Além de resguardar os direitos do nascituro, a lei consagrou a possibilidade de
sucessdo testamentéria aos ndo concebidos, conforme disposto no artigo 1.799, inciso | do
mesmo diploma legal: “Na sucesséo testamentéria podem ainda ser chamados a suceder: | - 0s
filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucessédo; [...]”.%

Leite classifica a capacidade para suceder em trés formas, quais sejam:

a)Nascido — herda desde o0 momento da abertura da sucesséo.

b)Nascituro — herda a partir do momento do nascimento.

c)N&o concebido — A curatela cabera “a pessoa cujo filho o testador esperava ter por
herdeiro e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art.1.775” (art.1.800,§ 1°). Para
evitar a indefinicdo vitalicia gerada pela heranga dos ndo concebidos, o legislador
estabeleceu o prazo de 2 anos, da data da abertura da sucessao, a partir do qual, os
bens reservados retornam aos herdeiros legitimos (art.1.800, § 4°).%

E interessante notar que a denominacdo “ndo concebido” equivale & antiga
categoria “prole eventual”, que, segundo Leite, “[...] além da hipdtese geral inserta no artigo

1.798, ainda podem ser herdeiros os filhos ainda ndo concebidos. Em assim sendo, quem

ainda nao foi concebido sé pode ser titular de direito sucessdrio na sucessio testamentaria”.*®

A mercé do testador entende-se cabivel atribuir bens a filhos eventuais de pessoas
vivas. Nesse sentido, salienta Wald:

[...] o testador podera atribuir bens a filhos eventuais de pessoas vivas, ficando,
entdo, a heranca destes dependentes de condi¢do suspensiva, que consiste no seu
nascimento [...]. Até a realizagfo da condicéo, ficardo os bens nas méos de curador
nomeado pelo juiz de acordo com expressa previsdo testamentaria ou, na sua falta,
da pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro e, sucessivamente, das
pessoas que sdo indicadas por lei para a curatela [...].%

O mesmo autor ainda afirma:

Caso o herdeiro esperado nasca com vida, ser-lhe & deferida a sucessdo, incluindo os
frutos e rendimentos relativos a deixa testamentéria, a partir da morte do testador.
Se, ao contrério, no prazo de dois anos, ndo houver a concep¢do do herdeiro
esperado, os bens serdo destinados aos herdeiros legitimos do de cujus, salvo
disposigéo testamentaria em contrario. !

Em contrapartida, revela-se uma questdo crucial, pois se conclui que os filhos

concebidos por meio das formas de procriacéo artificial, em especial, concebidos por meio da

% GONCALVES, 2006-2009, p. 51.
2 BRASIL, 2002, loc. cit.

%8 LEITE, 2004-2005, p. 69.

2 Ipid., p. 70.

%0 WALD, 2007, p. 19.

% Ipid., p. 19.
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técnica de inseminacdo artificial prevista no artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002, estariam
fora da cadeia sucessoria legitima por consequéncia do artigo 1.798 do mesmo diploma legal.

Certamente herdam apenas a titulo de sucessao testamentaria, pois o Codigo Civil
de 2002 é expresso em regular apenas como legitimados a suceder os nascidos e concebidos
no momento da abertura da sucessao.

No mesmo entendimento, Almeida revela:

[...] aberta a sucessdo, as pessoas apenas concebidas poderdo recolher a heranca
desde que venham a nascer com vida, pois a lei s6 pde a salvo desde a concepgao 0s
direitos do nascituro que nasga vivo. N&o tratou o novo Cddigo dos direitos do
concepturo, na sucessdo legitima. Foi lacunoso o Cédigo, em época na qual a
existéncia de personalidade do embrido, ou de protecéo a sua situacao juridica, ou a
direitos que de futuro ser-Ihe atribuidos, é das mais controvertidas.*

Entende-se, todavia, com base no principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre os filhos e do principio do planejamento familiar, que filho inseminado ndo
deve sofrer discriminacdes a parte, pois se torna inconcilidvel com artigo 227, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, 0 que se percebe é uma grande incoeréncia tratada
entre as regras que normatizam o Direito de Familia e o Direito Sucessorio, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia fornecerem subsidios para solucionar tal problematica.

Dai admitir-se, como prelaciona Gongalves:

[...] a atual Constituicdo ndo faz distingdo, e proibe quaisquer designacoes
discriminatdrias entre os filhos, seja qual for a sua origem ou a espécie de relacdo
mantida por seus genitores (art. 226, 8§ 6°). Diante da equiparagéo de todos os filhos,
com a proibicdo expressa de qualquer discriminacdo, inclusive no campo do direito
sucessorio, é de concluir que a heranca ou legado a que tem direito.*

No que diz respeito a concessdo dos direitos sucessorios para filho inseminado por
meio da técnica post mortem, a questdo € ainda mais polémica e sera tratada em item posterior
devido a grande relevancia do assunto. Porém, a doutrina brasileira se inclina no sentido de
ndo reconhecer direitos hereditarios a titulo de sucesséo legitima; ja com relagcdo a sucessao
testamentaria, a doutrina se divide em dois posicionamentos que serdo expostos

posteriormente.

4.1.3 Das espécies de sucessdes e seus sucessores

%2 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo civil comentado: direito das sucessdes, sucessao em geral, sucessao
legitima. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 103-104.
% GONCALVES, 2006-2009, p. 57.
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Conforme visto, o direito a sucessdo equivale a transmissao de bens em que uma
pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens.

A sucessdo pode operar-se a titulo gratuito (doagéo), a titulo oneroso (compra e
venda), por ato inter vivos (cessdo) e por ato mortis causa (heranca ou legado).*

Nas palavras de Almeida, a substituicdo de uma pessoa por outra para prosseguir
com todo acervo hereditario pode se dar de duas formas, quais sejam:

[...] pode se operar-se a titulo gratuito ou oneroso, inter vivos ou causa mortis.
Quando se fala, porém, em direito das sucessbes, ha referéncia, apenas, a
transmissdo decorrente de morte, embora, excepcionalmente, a transferéncia entre
vivos tenha interesse ao direito sucessorio, como acontece com a partilha em vida, a
doacdo da totalidade dos bens, a doacdo de mais da metade da quota disponivel ou a
doacgdo de pai para filho, por exemplo. Essa transmissdo, outrossim, estabelece-se a
titulo gratuito, conquanto ndo sejam excluidos das regras que formam o direito
sucessorio alguns negdcios juridicos onerosos, como as disposi¢des testamentarias
com encargos ou remuneratorias.*

Para o presente estudo, interessa apenas a sucessao por ato mortis causa a titulo
gratuito, que € aquela que opera com a morte do de cujus (autor da heranga) transmitindo sua
heranga ou legado para os herdeiros legitimos ou testamentarios.

A sucessdo mortis causa pode ser classificada: quanto a sua fonte, em legitima e
testamentaria; quanto aos efeitos, temos como principais a sucessao a titulo universal e a titulo
singular.

Em relacdo aos herdeiros, o Cdédigo Civil de 2002 estabelece que legitimo seja o
herdeiro previsto em lei; em ordem preferencial, sdo aqueles taxados no artigo 1.829.%

Ja os herdeiros testamentarios sdo aqueles comtemplados pelo autor da heranca
em testamento, sem individuacdo de bens.*

Herdeiros necessarios sdo 0s que necessariamente devem herdar, sdo 0s
descendentes, ascendentes e cOnjuge, previsto no artigo 1.845 do Caédigo Civil de 2002.%

E, por fim, os herdeiros legatarios, assim chamados porque recebem a titulo de
testamento um bem certo e determinado.*

No entanto, chama-se de herdeiro universal aquele sendo Unico que recebe a

totalidade da heranca, seja em virtude de lei, rentncia dos demais herdeiros ou de testamento.

4.1.3.1 Sucessao legitima

% LEITE, 2004-2005, p. 24.

% ALMEIDA, 2003, p. 103-104.

% BRASIL, 2002, loc. cit.

¥ GONCALVES, 2006-2009, p. 28.

%8 Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. Cf. BRASIL, 2002, op. cit.
% GONCALVES, op. cit., p. 28.
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Preceitua o artigo 1.786 do Codigo Civil de 2002: “A sucessdao da-se por lei ou

por disposi¢do de ultima vontade”.”* A expressdo ‘por lei’ caracteriza a sucessao legitima,

também chamada de sucessédo legal ou “ab intestato”, pois se da em virtude de lei.** Se, por

ventura, o de cujus venha a deixar, por disposicdo de ultima vontade, parte da sua heranca

para determinada pessoa, estamos diante da sucesséo testamentaria.

Gongalves define a sucessdo legitima do seguinte modo:

Morrendo, portanto, a pessoa ab intestato, transmite-se a heranca a seus herdeiros
legitimos, expressamente indicados na lei (CC, art. 1.829), de acordo com uma
ordem preferencial, denominada ordem da vocacéo hereditaria. Costuma-se dizer,
por isso, que a sucessdo legitima representa a vontade presumida do de cujus de
transmitir o seu patrimdnio para as pessoas indicadas na lei, pois teria deixado
testamento se outra fosse a inteng&o.*

Essa ordem de vocacdo hereditéaria fixada em lei € uma forma de beneficiar os

membros da familia, uma vez que o legislador faz presumir que o de cujus queira deixar seu

patriménio entre as pessoas mais proximas a ele, que sao seus familiares.”

Com excecdo, deve-se atentar para regra contida no artigo 5°, inciso XXXI da

Constituicdo Federal de 1988, que dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos
seguintes:

XXXI - a sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei
brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo lhes

seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus”.*

Em complemento, dispde o artigo 10, § 1° da Lei de Introdugdo as Normas do

Direito Brasileiro:

Art. 10. A sucessdo por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que era
domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situacao
dos bens.

§ 1° - A sucessdo de bens de estrangeiros, situados no Pais, serd regulada pela lei
brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os
represente, sempre que néo Ihes seja mais favorével a lei pessoal do de cujus.*

Esses dois artigos normatizam que a ordem de vocagdo hereditaria pode ser

alterada quando se tratar de bens de estrangeiro situados no Brasil, com esposa e filhos

brasileiros, e a lei do pais do falecido for mais favoravel aquelas pessoas do que a lei

brasileira. Nesse caso, aplica-se a lei do pais mais favoravel.

40 BRASIL, 2002, loc. cit.

* GONCALVES, 2006-2009, p. 24.

*2 |bid., p. 24.

* \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 94.

“ BRASIL, 1988, loc. cit.

%1d., 1942, loc. cit.
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4.1.3.2 Sucessdo testamentaria

A sucessdo testamentaria da-se por disposicdo de ultima vontade, sendo realizada
por pessoa capaz, podendo dispor da totalidade ou parte dos seus bens, ressalvados a parte dos
herdeiros necessarios para depois de sua morte, conforme prevé o artigo 1.857, caput, e
seguintes do Caédigo Civil de 2002.

A capacidade para adquirir por testamento pode ndo existir no momento de dispor
no testamento, mas pode existir no momento da abertura da sucesséo.

Com efeito, para Leite, a sucessdo testamentaria define-se como “resultante da
vontade do testador. Deriva do testamento, isto é, da manifestacdo de vontade do testador que,
além de legitima, abre espaco a vontade soberana do testador, quanto a cota disponivel”.*’

Em decorréncia dessa disposicdo, a lei faculta, em parte, a possibilidade de testar
seus bens. Porém, ndo havendo herdeiros necessarios vivos, o testador podera dispor da
totalidade do seu patrimonio de acordo com a sua vontade.

E interessante frisar o entendimento de Gongalves com relacdo a quota, parte

disponivel dos herdeiros contemplados por testamento:

Havendo herdeiros necessarios (ascendente, descendente ou cdnjuge), divide-se a
heranca em duas partes iguais e o testador s6 poderd dispor livremente da metade,
denominada porg¢ao disponivel, para outorga-la ao conjuge sobrevivente, a qualquer
de seus herdeiros ou mesmo a estranhos, pois a outra constitui a legitima, aqueles
assegurada no art. 1.846 do Cédigo Civil.*®

A sucessdo testamentaria pode ser instituida a titulo universal, que é quando um
herdeiro tem direito a toda a heranca ou somente a parte ideal, ou a titulo singular, quando se
tem a figura do legatario, isto é, quem recebe um bem ou varios deles determinados.

Por sua vez, os herdeiros testamentarios ndo devem ser confundidos com o0s
legatarios, uma vez que o primeiro é beneficiado por testamento, sem individualizacdo de
bem, ja o segundo € beneficiado em testamento com bem ou direito especifico.

Nessa perspectiva, Cahali comenta:

[...] os legatérios ndo devem ser confundidos com os herdeiros, merecendo, por isso,
tratamento juridico proprio. S80 0s sucessores instituidos por testamento para
receber determinado bem (certo e individualizado) a titulo singular, podendo,
igualmente como herdeiro testamentario, ante exposto, coincidir com a pessoa do
préprio herdeiro legitimo ou do herdeiros testamentario.*®

“* BRASIL, 2002, loc. cit.

*" LEITE, 2004-2005, p. 38.

*8 Ibid., p. 38.

* CAHALI, Francisco José. Sujeitos da Sucessdo: capacidade e legitimidade. In: HIRONAKA; PEREIRA,
2007, p. 17.
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No entanto, o instrumento habil capaz de externar a vontade de dispor convalesce
pelo testamento, que podem ser divididos em testamentos ordinarios (publico, particular e
cerrado) e especiais (maritimo, militar e aeronautico), ndo cabendo aqui adentramos na esfera
de cada uma destas formas.®

Para disposi¢des de pequeno valor em que a lei considera “pouca monta”, isto &,
pela doutrina reconhecida como até 10% dos valores dos bens deixados, podera ser feito por
codicilo, que equivale a um testamento, SO que pequeno e serve para testar coisas pequenas. E
feito por escrito particular, sem necessidade de testemunhas. Podendo, no entanto, ser
conjugado com o testamento.™

Logo, diante destas nocgdes sobre sucessdes, permitimo-nos ingressar no cerne
deste estudo: da possibilidade ou ndo de o filho nascido por inseminacdo post mortem herdar,

0 que faremos a seguir.

4.2 ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS ACERCA DA TECNICA DE INSEMINACAO
ARTIFICIAL POST MORTEM FRENTE AO DIREITO SUCESSORIO

Em decorréncia da falta de regulamentacdo especifica acerca da problematizacéao
da técnica de inseminacdo artificial post mortem, existem trés correntes que dividem o
posicionamento dos doutrinadores do Direito de Familia e Sucessorio.

A primeira corrente entende que ndo sao aplicaveis os direitos a heranca para o
filho inseminado apds o falecimento do seu genitor, sendo este incapaz de suceder de forma
legitima quanto testamentaria, uma vez que o Direito Civil Brasileiro deveria dispor de forma
expressa a proibicdo da técnica de inseminagdo artificial humana post mortem, assim néo
possibilitando que o interpretador do direito crie lacunas sujeitando tal aplicacdo. E o que

defende Gama:

No estégio atual do direito brasileiro ndo hd como se admitir a legitimidade do
acesso da vilva ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro) a técnica de
reproducdo assistida homdloga post mortem, diante do principio da igualdade de
direitos entre os filhos. Contudo, se a técnica for empregada, a paternidade podera
ser estabelecida com base no fundamento bioldgico e no pressuposto do risco, mas
ndo para fins sucessérios, 0 que pode conduzir a crianca prejudicada a pleitear
reparacdo dos danos materiais que eventualmente sofrer. Nos casos das técnicas de
reproducdo assistida heter6loga (unilateral), os fundamentos relacionados a
paternidade-filiagdo e & maternidade-filiacdo séo diferentes, porquanto apenas um
dos cdnjuges (ou companheiros) contribui com seu gameta, normalmente a mulher.
O critério do vinculo que se estabelece entre a pessoa do casal que contribui com o

% CAHALL, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucesses. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 222.
S MATOS, 2008, p. 73-72.
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seu material fecundante € o biolégico, havendo origem na consanguinidade. [...]. Os
pressupostos variam de acordo com a presenga (ou ndo) do consentimento do marido
(ou companheiro) no acesso da sua consorte a técnica de reproducdo assistida
heteréloga.>

No mesmo entendimento, afirma Pereira:

Ndo se pode falar em direitos sucessoérios daquele que foi concebido por
inseminacao artificial post mortem, uma vez que a transmissdo da herancga se da em
consequéncia da morte (CC,1.784) e dela participam as ‘pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo’.>

Logo, essa primeira corrente é vinculada a vedacdo dessa técnica em
consequéncia da ndo aplicacdo dos direitos sucessorios ao filho concebido ap6s a morte de
seu genitor, tendo em vista a inadmissao pela previsdo expressa contida no artigo 1.798 do
Cadigo Civil vigente.

Diante de tais argumentos, nos termos do artigo 1.798 do Cédigo Civil de 2002,
sdo capazes de suceder, considerando legitimados como herdeiros ou legatarios, as pessoas
fisicas (naturais), dotadas de personalidade civil por terem nascido e existirem na época da
abertura da sucessdo. Sdo ainda dotados de legitimidade os nascituros, aqueles ja concebidos
no momento da morte do autor da heranca.>

A esse respeito, Gama compreende que:

No que tange ao embrido ainda ndo implantado no corpo humano, ausente a
gravidez, a questdo se coloca em outro contexto. Deve-se considerar, de acordo
como o sistema implantado pelo vigente Cdédigo Civil, que o embrido ndo-
implantado ndo pode ser considerado no bojo do art. 1.798 do Cédigo Civil [...].%

Com efeito, em relacdo ao embrido, o Cddigo Civil ndo tras disposicdo expressa
permitindo a aplicacdo do direito a heranca em igualdade de condi¢cbes com os demais
herdeiros ja existentes. Porém, se faz uma ressalva ao artigo 1.799, inciso I, do mesmo
diploma legal, que prevé a possibilidade de sucederem na forma testamentaria os filhos ainda
ndo concebidos, mas apenas aqueles que estejam nascidos no momento de abertura da
sucessdo e desde que o testador deixe de forma expressa a sua vontade de querer a existéncia
de tal filho.

52 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagées parentais: 0
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reproducéo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 1000.

53 PEREIRA, 2008, p. 318.

> BRASIL, 2002, loc. cit.

% GAMA, op. cit., p. 1002.



54

E o que dispde no artigo 1.799, inciso I: “Na sucessdo testamentaria podem ainda

ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo

testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; [...]”.*

Ademais, ndo é qualquer vontade, mas sim a declaracdo solene manifestada por

meio de um testamento ou até mesmo codicilo, beneficiando a prole eventual. Nesse sentido,

manifesta-se o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana:

DECLARATORIA. SUCESSAO. TESTAMENTO. FIDEICOMISSO.
INTERPRETACAO DE CLAUSULA TESTAMENTARIA. SENTENCA QUE
DEU PELA PROCEDENCIA DO PEDIDO, PARA DECLARAR INEXISTENTE
O DIREITO DOS REQUERIDOS DE PARTICIPAREM, EM PARTES IGUAIS,
JUNTAMENTE COM O AUTOR, DA PARTILHA DOS BENS DEIXADOS
PELO TESTADOR "AOS FILHOS LEGITIMOS" DO FIDUCIARIO.
APELACAO. PRELIMINAR. COISA JULGADA. INOCORRENCIA. MERITO.
DISPOSIQAO DE ULTIMA VONTADE QUE BENEFICIOU
INDISTINTAMENTE TODOS OS FILHOS SANGUINEOS DO FIDUCIARIO,
INCLUSIVE OS QUE VIESSEM A NASCER, POUCO IMPORTANDO
SEREM FRUTOS DE CASAMENTO OU DE CONCUBINATO. PEDIDO
IMPROCEDENTE. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.
(Apelacéo Civel n° 56.304-2, da 42 Vara Civel de Curitiba, Tribunal de Justica do
PR, Relator: Sidney Mora, Julgado em 08/10/1997).>" (grifo nosso).

Cuida-se, portanto, de uma situacdo provisoria, na qual, em complemento ao § 4°

do artigo 1.800, se admite a seguinte intepretacao literal:

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, ap0s a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

[]

8§ 4° Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrério do testador,
cabero aos herdeiros legitimos.*®

Krell entende que a inseminacdo artificial ap6s o falecimento do proprio genitor,

se for utilizada de forma expressa, e somente neste caso, o filho inseminado terd direitos

sucessorios.®

E interessante, também, frisar o entendimento de Machado:

Na forma em que se encontra estruturada atualmente a relacdo sucessoria, ndo é
possivel permitir, na sucessao legitima, a filiagdo surgida post mortem decorrido o
prazo legalmente previsto. Diante da impossibilidade sucessoria do nascido do
esperma ou embrido crioprerservado depois da morte do progenitor, a fixagdo da

% BRASIL, 2002, loc. cit.

S PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelagdo Civel N° 70013801592. 22 Camara Civel. Tribunal de
Justica do PR. Rel.: Sidney Mora. Julgado em 08/10/1997. Disponivel em: <
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1331423/Ac6rdao-56304-2#>. Acesso em 19 abr. 2012,

8 BRASIL, 2002, op. cit.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducéo humana assistida e filiacéo civil: Jurué, 2006. p. 190.
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filiagdo tem um significado limitado, ndo constituindo um vinculo familiar que tenha
como contetido o poder paterno.®

Nessa linha de raciocinio, Cahali conclui, a contragosto, que o filho concebido por
meio da técnica de inseminacdo artificial post mortem, terd direito a sucessao como qualquer
outro filho, ocasionando sério problema se 0 nascimento dessa crianga acontecer depois de
encerrado o inventario e a partilha dos bens do autor da sucesséo.®

A segunda corrente defende a possibilidade de conceder heranca ao filho
inseminado post mortem, resguardando direitos na sucessdo legitima quanto testamentaria.

De fato, compreende Almeida:

Os filhos nascido de inseminacéo artificial homologa post mortem sdo sucessores
legitimos. Quando o legislador atual tratou do tema, apenas quis repetir o contido no
Cdbdigo Civil anterior, beneficiando o concepturo apenas na sucessdo testamentaria
porque era impossivel, com os conhecimentos de entdo, imaginar-se que um morto
pudesse ter filhos. Entretanto, hoje a possibilidade existe. O legislador, ao
reconhecer efeitos pessoais ao concepturo (relacdo de filiagdo), ndo se justifica o
prurido de afastar os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa
sistematica & reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram
diferenciados conforme a chancela que lhes era aposta no nascimento. Nem todos 0s
ilegitimos ficavam sem direitos sucessorios. Mas aos privados desse direito também
ndo nascia relacdo de filiagdo. Agora, quando a lei garante o vinculo, ndo se justifica
privar o infante de legitimacéo para recolher a heranga. Isso mais se justifica quando
0 testamento tem aptid&o para ser herdeiro.®

Para Leite, os filhos ainda ndo concebidos, denominados como prole eventual, sdo
capazes de suceder, tanto em se tratando de sucessdo legitima quanto testamentaria. O autor

ainda sugere uma modificacdo ao artigo 1.798 do Codigo Civil, vejamos:

Uma exegese conciliadora se impde para contornar o impasse garantindo a legitima
daqueles filhos oriundos das procriagcdes artificiais. E, certamente, esta exegese
exigira releitura do art. 1.798 que passaria a ter a seguinte redagdo: “Art. 1.798.
Legitima-se a suceder as pessoas nascidas, as ja concebidas no momento da abertura

da sucessdo, ou as que nasceram por concepcao artificial, até dois anos ap6s abertura

~ 5 63
da sucessio”.

Outrossim, no entendimento de Leite, estariam os filhos concebidos através de
procriagOes artificiais no rol dos legitimados habilitados para receber a reserva da sua quota
parte.

De igual forma, defende Gozzo, o direito a herangca com emprego da analogia, no
sentido de considerar possivel reconhecer os efeitos patrimoniais ao filho inseminado post

mortem, da mesma maneira que se admite a prole eventual como possivel herdeiro

% MACHADO, Maria Helena. Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. Curitiba: Jurua,
2003. p. 107.

81 CAHALLI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avangado de direito civil:
direito das sucessfes, arts. 1.572 a 1.805. 2. ed. rev. e atual. 6 v. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 132.
%2 ALMEIDA, 2003, p. 104.

83 LEITE, 2004-2005, p. 71.
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testamentério ou legatario. A autora ainda sugere o ajuizamento de agdo de peticdo de
heranga.®

Deste modo, é possivel perceber que esta segunda corrente é a que menos deve ser
seguida, uma vez que o préprio Codigo Civil sé reconhece como legitimos a suceder aqueles
nascidos ou ja concebidos ao tempo da abertura da sucessdo, conforme dispde no artigo
1.798%, ndo sendo o caso do embrido que esta prestes a ser implantado no Gtero materno.

De modo diverso, afirma Silva que: “o embrido pré-implantatério e o embrido ja
implantado no Utero da mulher, inspira-se numa légica ndo-patrimonialista”.®

Neste aspecto, o embrido se difere do nascituro, pois, este ocorre apds o fenémeno
nidacdo, que se da pela formacdo do ovo apds a fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide.

Entretanto, assevera Namba, que:

Desde a concepgao, o “nascituro” (ovo que sofreu nidacao) tem direitos assegurados,
entretanto, ndo plenos. O “embrido”, elaborado em laboratério ou clonado, ndo foi
alcangado pelo diploma legal, ndo possuindo, desde logo, quando obtido fora do
Gtero materno, direitos a serem assegurados, quer da personalidade, quer
patrimoniais. N&o se pode desrespeita-lo, sob o risco de se vulgarizar sua existéncia;
contudo, ndo se pode traté-lo como nascituro ou uma pessoa plena.®’

A terceira e ultima corrente considera que € possivel estender os efeitos
patrimoniais ao filho inseminado post mortem. No entanto, esses efeitos somente serdo
validos a titulo de heranca testamentaria, se observado o prazo valido para concebé-lo que
dispde o artigo 1.800 do Cadigo Civil de 2002, devendo o legislador prever prazo para que
essa implantacdo do sémen do marido falecido ocorra, evitando, assim, a possibilidade de
interpretacdo diversa e, ainda, para preservar a seguranca juridica dos herdeiros existentes ao
tempo da abertura da sucessao.

Diniz entende que somente via testamentaria se poderd conceder efeitos
patrimoniais ao filho proveniente de inseminacdo artificial homéloga post mortem. A autora

destaca:

[...] a solucdo dada pelo art. 1.597, 11, do novo Codigo Civil, admitindo a presungéo
de filiacdo, sera preciso ndo olvidar que o morto ndo mais exerce direitos nem tem
deveres a cumprir. Nao ha como aplicar a presungdo de paternidade, uma vez que o
casamento se extingue com a morte, nem como conferir direitos sucessorios ao que

% G0ZzZz0, Débora; VENOSA, Silvio de Salvo. Comentarios ao cédigo civil brasileiro: do direito das
sucessoes, arts. 1784 a 1911). Rio de Janeiro: Forense, 2004.

® BRASIL, 2002, loc. cit.

% SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. S&o Paulo: LTR Editora Ltda,
2003. p. 53.

% NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 29-30.
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nascer por inseminagdo post mortem, ja que nao estava gerado por ocasido da morte
de seu pai genético (CC, art. 1.798).%®

A autora ainda completa:

“Filho” pdstumo ndo possui legitimacdo para suceder, visto que foi concebido apos
o Obito de seu “pai” genético e por isso é afastado da sucessdo legitima ou ab
intestato. Poderia ser herdeiro por via testamentaria, se inequivoca for a vontade do
doador de sémen de transmitir heranca ao filho ainda ndo concebido, manifestada
em testamento. Abrir-se-ia a sucessao a prole eventual do préprio testador, advinda
de inseminacdo artificial homéloga post mortem (LICC, arts. 4° e 59).%°

Na concepc¢do de Cateb, os filhos ainda ndo concebidos possuem capacidade

testamentaria passiva, desde que estejam vivos ao abrir-se a sucessao. Vejamos:

Os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas nomeadas pelo testador, tém capacidade
testamentaria passiva, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao. A lei atende ndo
a falta de personalidade, mas a nado-existéncia do individuo, fazendo contudo,
excecado a prole eventual de pessoas designadas pelo testador e existentes na data da
abertura da sucessao; [...]."

O autor ainda direciona a destinacdo dos bens durante esse processo de evolugédo

até o nascimento do herdeiro esperado, afirmando que:

Os bens da heranga, destinados aos filhos ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, serdo confiados a curador especial, nomeado pelo juiz, que ficard
responsavel pela guarda, administracéo e transmissdo aquela pessoa a que se refere o
testador. [...] Vindo a nascer com vida o herdeiro esperado, recolhera ele a parcela
que Ihe foi destinada; é, portanto, deferida a sucessdo, com os frutos e rendimentos
relativos & deixa, acumulados desde a data da morte do autor da heranca.”

No entanto, seguindo a disposi¢cdo contida no artigo 1.800, 8 4°, decorrido dois

anos apos abertura da sucessdo, ndo sendo concebido o filho esperado, os bens reservados

caberdo aos herdeiros legitimos.

Venosa assevera que o artigo 1.799 do Cadigo Civil de 2002 é expresso ao

estender efeitos patrimoniais a denominada prole eventual, respeitados os limites

estabelecidos, assim:

H& que se levar em conta ainda a nova problemética trazida pela reproducgdo
assistida e o fato de o sucessor nascer muito tempo apés a morte do testador. O
legislador devera cuidar dos problemas que no futuro advirdo a esse respeito. [...]
Ademais, o art. 1.799, [...] permite que os filhos ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, sejam chamados a suceder, desde que vivas estas ao abrir-se
a sucessdo. Abre-se, portanto, uma nova perspectiva em matéria de sucessdo de

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev., aum. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p.

550.
% Ibid., p. 550.

" CATEB, Saloméao de Aratijo. Direito das sucessdes. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 179

™ Ibid., p. 179.
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pessoas ainda ndo concebidas & época da morte do testador, cujo regramento, com
certeza, devera obedecer a novos principios no futuro de nossa legislag&o."

Na concepcdo de Queiroz, em matéria de reproducdo assistida, frente a
responsabilidade da liberdade integral de escolha ou a opgéo por limites de consenso, destaca-
se que alguns limites ja estdo sendo estabelecidos. Esta é a razdo pela qual a doutrina se
divide em trés possiveis entendimentos, cabendo ao legislador aplicar o que for mais benéfico,
tanto para a crianca, quanto para seu genitor.”

Nesse aspecto, Queiroz, compreende que:

Se outro for o valor consagrado, o do direito da crianca a ndo ser gerada em
orfandade paterna premeditada, entdo, afasta-se a possibilidade da inseminacéo
artificial com material genético, apos a morte do seu titular.”

Devem ser ponderados os valores envolvidos e sobrepesa-los aos principios
anteriormente elucidados. Se o valor preponderante for o direito a maternidade, entdo o
esperma representa a Unica possibilidade que a mée, ora vilva, tera para procriar e transmitir
aos filhos as préprias informacges genéticas.

Diante de tal dificuldade levantada pelo direito sucessorio, Barboza insinua a
existéncia de herdeiro como pressuposto da sucessédo e ainda ressalta:

[...] o artigo 1.798, do Cddigo Civil de 2002, ao iniciar a vocacdo hereditéaria,
considera legitimadas a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessdo. Os filhos ainda ndo concebidos podem ser contemplados
apenas na sucessdo testamentéria. Por sua complexidade, a questdo estd a exigir
tratamento em separado.”

Por conta da discussdo que envolve os direitos patrimoniais do filho péstumo é
que Gongalves Melo propde a fixagdo de limites para a concepcdo, devendo haver um prazo
maxima para tal ocasido.”

De todo o exposto, é claro, no entendimento de Dias, que a solucdo para pacificar
grandes controvérsias se limita a manifesta autorizacdo do doador do sémen, ou seja,
autorizando sua utilizacdo para que a esposa possa ter o direito a procriar, e esse direito se
entendera potencialmente aos efeitos patrimoniais a prole post mortem. Nessa ideia, a autora

conclui:
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ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 298.
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240.

® GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de Reproducéo assistida e consequéncias
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Ainda que ndo tenha havido a concepgdo ao tempo da morte do proprietario do
sémen, o filho tera direito sucessério na hipotese de ter o genitor expressamente
manifestado seu consentimento para que a fertilizacdo pudesse ocorrer depois de sua
morte. De qualquer sorte, hd a possibilidade de o filho fruto de uma reproducéo
assistida, quer homéloga, quer heter6loga, mesmo ndo concebido, ser contemplado
mediante testamento (CC 1.799, I). Basta que nasca até dois anos ap0s abertura da
sucessdo (CC 1.800).”"

Ribas, em seu artigo “Aspectos contemporaneos da reproducdo assistida”
publicado na pégina eletronica Ambito Juridico, faz uma analise do direito comparado com

relacdo a questdo sucessoria do filho inseminado post mortem. O autor afirma que:

A Espanha veda a inseminagéo post mortem, embora garanta direitos ao nascituro
(inclusive sucessdrios) quando houver declaracdo escrita do de cujus, por escritura
publica ou testamento. J& a Inglaterra permite tal prética, apesar de ndo garantir
direitos sucessorios, salvo se houver documento expresso neste sentido. [...] tem-se-
Ihe concedido apenas a sucessdo testamentdria (e ndo a sucessdo legitima),
respaldada no dispositivo referente a prole eventual, motivo pelo qual se exige que
haja concepg¢éo no prazo de dois anos e exista disposicdo do de cujus sobre a mae do
beneficiario. Logo, ndo havendo testamento para beneficiar a sua prole eventual, os
filhos concebidos post mortem com sémen congelado do “de cujus” ndo seriam
herdeiros.”

Por interpretacdo analdgica, extraimos o seguinte entendimento do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que concedeu o direito a heranca para o filho adotado

posteriormente a morte do de cujus, empregando-se a técnica de ado¢do post mortem:

AGRAVO. SUCESSOES. HABILITACAO DE HERDEIRO MENOR,
A QUEM FOI DEFERIDA ADOCAO POST MORTEM.

A direito a heranca € consectario insofismavel da filiagcdo atribuida por
processo de adogdo post mortem, descabendo qualquer
questionamento acerca da condi¢cdo de herdeiro do menor agravado.
Absurda e sem qualquer fundamento a alegacdo do agravante no
sentido de que a decisdo deferiu apenas a inser¢do do nome do pai no
registro, sem que isso traga outras implicacdes decorrentes do vinculo

parental. NEGADO SEGUIMENTO. (Agravo de instrumento, n°
70012013777, da Sétima Camera Civil, Comarca de Porto Alegre, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 15/06/2005).” (grifo
N0sso).

Diante de tais analises, é possivel verificar a existéncia de uma corrente voltada a

possibilitar os direitos patrimoniais ao filho inseminado ap6s a morte de seu genitor, somente
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via testamentéria, uma vez que exige, como pressuposto, o consentimento deixado em vida
pelo de cujus, por meio de declaracdo expressa, que a inseminagdo possa ser realizada apds
seu falecimento e que deixe em testamento que possivel herdeiro possa ser contemplado,
respeitado o prazo de 2 anos, previsto no § 4°, do artigo 1.800 do Cddigo Civil de 2002, para
que a inseminagao ocorra.

Contudo, a lei deve, de forma explicita, prever que ndo basta a manifestacdo
tacita, como por exemplo, a alegacéo do fato de o de cujus ter deixado seu material genético
para possibilitar futura inseminacdo, pois €& necessario 0 consentimento expresso de
declaracdo em sa consciéncia possibilitando a realizacdo da inseminacdo post mortem,
entendimento esse defendido pela maioria da doutrina e com base no Enunciado n® 106 do
Conselho de Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil de 2002, no qual se exige
autorizacdo escrita do de cujus.®

Neste contexto, diante dos trés entendimentos apontados pela doutrina, é possivel
perceber que o legislador tera um grande impasse a enfrentar, uma vez que, além de autorizar
a técnica de inseminacdo artificial post mortem, tera que regrar as consequéncias futuras dela
advindas. Logo, a questdo deve ser analisada a luz dos principios constitucionais apresentados
no capitulo anterior, levando em consideracdo o bem estar da futura prole a ser concebida.

Destarte, cumpre ressaltar a importancia de fixacdo de prazos para permissao de
tal técnica, com base na seguranca juridica e o melhor interesse para crianca, e ainda a
importancia da autorizacdo expressa concedida para que a mae possa realizar a possivel
inseminacdo homologa post mortem, além de que o pai deixe, a titulo de testamento, que a
prole eventual venha a ter seus direitos sucessorios resguardados, observado o prazo razoavel
de dois anos, sendo menor, estabelecido no Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.800, § 4°.*

Por fim, passamos a andlise juridica da possibilidade de conceder direito de
heranga, observada algumas peculiaridades, para o filho inseminado post mortem, frente a

omissdo imposta pelo direito sucessorio.

4.3 DIREITO A SUCESSAO NA INSEMINACAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST
MORTEM

% JORNADA DE DIREITO CIVIL. Organizagdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Jf.jus.br, Brasilia: CJF,
2007. 138 p. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>.
Acesso em: 27 abr. 2012.
L BRASIL, 2002, loc. cit.
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Vimos, na classificagdo do direito a suceder, de Gongalves, que a capacidade
passiva € a aptiddo que alguém tem de que pode ser instituido herdeiro ou legatéario pela
vontade do testador.*

Segundo o Codigo Civil de 2002, quanto a possibilidade de se realizar a
inseminacdo homologa post mortem, ndo ha que se questionar quanto aos efeitos estendidos a
filiacdo, se a concepcdo ja tiver ocorrido no momento da morte de um dos genitores ou, até
mesmo, se 0 nascimento ocorrer 300 dias apds o falecimento de um deles, conforme dispde no
artigo 1.597, inciso 11.% Na pratica, as partes podem se valer do teste de paternidade ou até
mesmo maternidade, realizados em laboratorio para obtencao do resultado pretendido.

Todavia, no que diz respeito aos efeitos da heranca para esse futuro ser, poderao
ocasionar sérios problemas, tanto éticos quanto juridicos.

A respeito do tema, compreende o Juiz 1 entrevistado que, pelo fato da Lei Civil
reconhecer os direitos sucessorios ao nascituro, por analogia, poderia ser empregada a mesma
interpretacdo para o filho inseminado post mortem: “[...] eu defenderia essa posicdo, até
porque eu nao considero que estaria prejudicada a seguranca juridica dos herdeiros ja
existentes”.®

Em contrapartida, assevera o Juiz 2 entrevistado:

O direito a sucessao se abre com a morte do de cujus, entdo se concedermos direito
a heranca para o filho inseminado posterior ao seu falecimento ocasionara a
insegurancga juridica. [...] tudo que a gente faz é em beneficio da crianca, € o bem
estar dela, crescer numa familia, ndo que uma familia tenha que ser pai e mae
necessariamente, mas para a crianga ser inseminada post mortem nascer sem ter
um pai e sem direito & sucessdo, qual a vantagem para essa crian¢a?.*

Contudo, vale ressaltar que o Caodigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, inciso
I11, reconhece a filiacdo, ainda que de forma presumida, do filho concebido por meio da

técnica de inseminacdo artificial, em especial, a homologa post mortem, conforme dispde:

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

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

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

111 - havidos por fecundagéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentérios,
decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

8 GONCALVES, 2006-2009, p. 212.

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial,
nulidade e anulagdo do casamento; Cf. BRASIL, 2002, loc. cit.

8 Entrevista realizada pela académica.

8 Entrevista realizada pela académica.
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V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.®®(grifo nosso).

Os incisos 11, IV e V foram uma inovacéo frente aos avancos cientificos trazidos
pela nova edicdo do Codigo Civil e 2002, tendo em vista que, na legislacdo anterior sequer
havia mencdo. ¥

De modo diverso, se seguimos a redacéo contida no artigo 1.798 do Caodigo Civil
de 2002, concluiriamos que a capacidade para adquirir a sucessdo nao se aplica ao filho
concebido por meio da inseminacgdo artificial apds a morte do genitor que deixou seu sémen
no banco de espermas, uma vez que o artigo ¢ expresso: “Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”.*

Este artigo prevé que somente poderdo ter direito a heranca os filhos ja nascidos
ou, também, aqueles ja concebidos ao tempo da abertura da sucessdo. E, como ja exposto
neste trabalho, pelo principio da saisine, todo patrimdnio se transmite imediata e
automaticamente aos herdeiros ap6s a morte do de cujus.

Em sentido contrério, ressalta o Juiz 1:

Pela interpretacéo literal, ele ndo teria, interpretando literalmente essa quest&o.
[...] eu acredito que daria para sustentar a possibilidade dele receber a heranca,
baseado em varios outros principios, até mesmo da prépria Constituicdo. [...]
dentro da concepgao o nascituro ja tem direitos, entdo se considerar por analogia,
também teria direitos, e teria tdo igual direitos aos filhos j4 existentes.*

Conforme observado, sob a dptica desses dois artigos supracitados, podemos
compreender que ha choque de interesses, uma vez que, no ambito do direito de familia, é
previsivel o reconhecimento da filiagdo por meio da concep¢do assistida, através de
inseminagdo homdloga post mortem. Porém, na esfera do direito sucessorio, até o presente
momento, nada foi regulamentado. Neste caso, vindo o magistrado a deparar-se com um caso
especifico como este, devera socorrer-se aos principios, a analogia e as demais fontes que o
direito proporciona.

Nesta concepcao, manifesta-se no seguinte sentido o Juiz 2 entrevistado:

[...] hoje em dia, ndo tera direito quanto a heranga, néo esta previsto nada quanto a
heranca. Com relacédo a filiagdo, a Unica coisa que vai dizer, ndo é nem a lei, é 0
exame genético, para dizer se € pai ou ndo &, se for pai, vai constar a filiagcédo dele.
Por enquanto fora da lei esta resguardado, mas com relacdo a heranga ndo tem o
direito protegido, por enquanto n&o.*

% BRASIL, 2002, loc. cit.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducéo assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.86.
8 BRASIL, op cit.

% Entrevista realizada pela académica.

% Entrevista realizada pela académica.
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Em complemento, o0 Juiz 2 ainda ressalta, in verbis:

[...] eu entendo o seguinte, se houver a inseminacdo, o direito a heranca dele
deveria ser prevalecido, entdo neste caso o testamento serviria para isto, mas nada
é pra sempre, os bens ndo vao ficar esperando por um futuro filho. [...] pra ser
permitido teria que ter alguma declaracdo por escrito, algum documento que
demonstra a vontade do pai, do falecido em deixar pra crianca.”

E possivel perceber, com base no entendimento dos operadores do direito e com
base na terceira corrente apontada no item anterior do presente trabalho, que os direitos a
heranga para o filho inseminado por meio da técnica de inseminacdo post mortem, sé sera
possivel se o testador vier a deixar em testamento a parte da heranca que cabera a possivel
prole eventual, preservando o principio da seguranca juridica, isto €, para ndo prejudicar 0s
demais herdeiros existentes a época da abertura da sucessdo. Em contrapartida, ndo ha que se
admitir a inseminacgdo artificial homdloga post mortem se ndo existirem critérios a serem
respeitados.

Tal motivo justifica-se com base no artigo 1.597, inciso Ill, do Cédigo Civil, que
trata do reconhecimento do filho por fecundagdo artificial homdloga, uma vez que o material
genético, sémen e 6vulo, pertencera ao casal que tem a pretensdo de realizar o procedimento,
ainda gque ap06s a morte. Neste caso, segundo a doutrina, depende de expressa declaracdo
consentindo a realizacdo da técnica.*”

Inobstante a esse procedimento, biologicamente falando, ndo ha qualquer davida
quanto a paternidade, nem mesmo a maternidade.

A terceira corrente justifica-se, ainda, na aplicacdo do disposto no artigo 1.799,
inciso I*%, do mesmo diploma legal, que permite estender a capacidade para adquirir, por
testamento, aos filhos ainda n&o concebidos.

Por este raciocinio, justifica Queiroz: “se o testador pode atribuir a sua heranga a
prole eventual de terceiros, também o pode, sem qualquer restrigdo a sua propria prole”.*

E interessante contrapor com entendimento do Juiz 2 entrevistado, in verbis:

Seria injusto uns serem privilegiados, garantidos pela lei, vamos dizer, ter direito, e
outros ndo. N&@o € assim, ha vai nascer uma crianca daqui ha cinco anos, ndo é
certo, porque pode ser que sim, pode ser que ndo. [...] mas nada é pra sempre, 0S
bens n&o v&o ficar esperando um futuro filho.*

%! Entrevista realizada pela académica.

% GONCALVES, 2011, p. 51.

% Art. 1.799. Na sucess&o testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucesséo; Cf. BRASIL, 2002, loc. cit.

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 80.

% Entrevista realizada pela académica.
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Ademais, é de se concluir que, se for permitida a possibilidade em conceder
heranca ao filho inseminado apds a morte de seu genitor, primeiramente, é necesséria
expressa concordancia em vida para a realizacéo de tal técnica pelo cbnjuge sobrevivente, que
0s bens a eles estendidos sejam testados, pois é inadmissivel serem considerados como
herdeiros necessarios ou legatérios, por ter sido a concepcdo efetivada apds a morte do
genitor. Neste caso, ndo ha que se falar em direitos sucessorios daquele que vai nascer.

Contudo, apesar dessas ponderacdes, nada se aplica se o legislador ndo estabelecer
critérios para limitar que a realizacdo da inseminacéo ocorra apés o falecimento de um dos
conjuges.

Na mesma linha, entende Leite que a crianga concebida artificialmente apds a
morte de um dos conjuges € uma situacdo andmala, tanto no direito de familia quanto no
direito das sucessfes. O autor ainda acrescenta que a crianca nao herdara do genitor falecido
porque ndo estava concebida no momento da abertura da sucessdo, ainda que o material
genético implantado para geréd-lo tenha sido de ambos os conjuges. Somente se houvesse
previsdo expressa na legislacdo favorecendo a crianca, fruto da inseminacdo artificial post
mortem, seria possivel de cogitar os efeitos sucessorios.”

O autor ainda cita o artigo 725 do Code Civil francés, que reconhece a capacidade

sucessoria da crianca concebida ap6s o falecimento do seu genitor, nos seguintes termos:

Para suceder, é necessario existir no momento da abertura da sucessdo, salvo nos
casos de inseminacdo post mortem quando o marido defunto expressou
inequivocadamente a sua vontade, por ato notarial e sob condi¢do que a inseminagéo
tenha sido feita nos 180 dias ap6s a sua morte.”’

De qualquer maneira, enquanto o Cddigo Civil ndo avancar no sentido de
estabelecer disposicdo para regulamentar a matéria, a doutrina e a jurisprudéncia encontrarao
uma série de dificuldades quanto a sua aplicacdo real, ndo limitando a pacificagdo do assunto,
visto que cada caso seréa tradado de acordo com o pensamento de cada julgador que venha a se

deparar com a situacdo apresentada.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v. XXI: do direito das sucessdes (arts.
1784 a 2027). Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 110.
*"Ibid., 110.
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5 CONCLUSAO

Com advento das mudancas ocorridas no meio social, o Direito de Familia e o
Direito das Sucessdes sofreram profundas modificacGes para se adaptarem aos costumes e as
regras da sociedade vigente. Algumas dessas mudangas encontram fundamento na
Constituicdo Federal de 1988, que inovou no sentido de resguardar maior protecéo,
estabelecendo o direito de igualdade entre os filhos.

Nessa perspectiva, podemos dizer que o legislador, ao editar o Codigo Civil de
2002, sentiu a necessidade de acompanhar o processo tecnoldgico que diz respeito a nova
geracdo de reproducdo humana, estabelecendo algumas das técnicas de reproducdo
medicamente assistida como, por exemplo, a inseminacdo artificial homologa e heteréloga.

Esses avancos justificam-se pela rapidez da ciéncia e da tecnologia apresentada
pela biomedicina e a engenharia genética em conjunto com o biodireito. Ndo obstante, a
Resolugdo n° 1.957/10 veio revogar a antiga Resolucao n° 1.358/92, apds 18 anos de vigéncia,
recebendo varias modificacdes referentes a reproducdo medicamente assistida. Inclusive, fez
inserir o item VIII, que trata da reproducéo assistida post mortem, possibilitando sua técnica
de acordo com a legislacdo vigente e desde que haja prévia autorizacao especifica do falecido
para a permissdo de uso do material biolégico para conceber uma futura prole.

No entanto, ao prever a possibilidade de fertilizacdo apds a morte por meio da
criopreservacao, surgiram varios questionamentos pelos doutrinadores, juristas e demais
operadores do direito com relacdo a situacdo juridica desse futuro ser que seria concebido.

Quanto ao reconhecimento da filiagdo, ndo ha ddvidas, tendo em vista que o
proprio Codigo Civil dispbe, em seu artigo 1.597, inciso 11, que se presume filho os “havidos
por fecundagio artificial homologa mesmo que falecido o marido”. Em contrapartida, no que
se refere a questdo dos direitos patrimoniais, estendidos a herancga, existem varias implicaces
de serem ou ndo considerados herdeiros do de cujus.

Deste modo, para que este tipo de inseminacdo possa ser permitida, é necessario o
consentimento mediante declaragdo expressa deixada pelo conjuge falecido, devendo a
companheira sobrevivente estar na condi¢do de vilva, ou que ndo tenha constituido uma nova
unido estavel, para se evitar futuros questionamentos com relacdo a paternidade, conforme
prevé o enunciado n® 106 do CJF, ja exposto no presente trabalho. Faz-se necessario, ainda, a
fixacdo de prazos, a partir da morte, para que seja feita a inseminacéo e, apds concebido, para
gue o novo herdeiro se habilite como tal, tendo por base o prazo de 2 anos previsto no artigo
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1.800, 8§ 4° do Cddigo Civil, para ndo restar prejudicada a seguranca juridica dos demais
herdeiros existentes a época da abertura da sucessao.

N&o héa regramento especifico no ordenamento juridico brasileiro para tratar sobre
as implicac0es juridicas decorrentes dos direitos patrimoniais para o filho concebido por meio
da técnica post mortem, apenas trés posicionamentos que divergem sobre a sua aplicabilidade
ou n&o, conforme elucidado no presente trabalho.

Contudo, a doutrina majoritaria entende pela ndo aplicacédo dos direitos a heranca
a prole concebida por meio da técnica post mortem, com base no artigo 1.798 do Cddigo
Civil, onde se dispde que somente “sdo legitimados a suceder aqueles ja nascidos ou
concebidos ao tempo da abertura da sucessdo”, mas com uma Unica excec¢do, que trata da
possibilidade de estender os efeitos sucessorios, se caso o falecido venha deixar em
testamento que este futuro ser tera direitos, com base no artigo 1.799, do mesmo diploma
legal. Assim, muito embora ndo goze de capacidade aquele que ainda néo foi concebido, pode
a prole eventual ser beneficiada pelo testador, tratando de questdo meramente testamentaria.

Enfim, diante da inexisténcia de legislacdo especifica que regulamente o uso das
técnicas de reproducdo humana, bem como os efeitos juridicos a elas estendidos, o presente
trabalho ndo pretende esgotar a discussao acerca do tema, mas sim, enfatizar uma possivel
solugéo enquanto nédo advier legislacdo para pacificar os diversos entendimentos apontados.
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APENDICE A — Instrumento de coleta de dados — entrevista
PERGUNTAS — ENTREVISTA

“O direito a sucessio, na inseminacao artificial assistida post mortem”

1. Embora o CC de 2002, tenha sofrido profundas modificacfes na parte do direito de familia
e direito sucessorio, uma dessas modificacdes se deu pelo reconhecimento presumido da
paternidade com relacdo as novas técnicas, mas que foram tratadas exclusivamente para
regular uma omisséo resolvida no direito de familia, mas, com relacéo ao direito patrimonial
nada foi previsto, porque serd? Sera que o direito ndo esti conseguindo acompanhar as novas
evolucgdes juntamente com a engenharia genética e a ciéncia do biodireito? Artigo 1.597, Il
Cadigo Civil.

2. Qual a opinido do (a) magistrado (a), em relacdo a possibilidade de conceder heranca ao
filho concebido por meio da técnica de reproducdo assistida? Sera que, restaria prejudicada a
seguranca juridica dos herdeiros ja existentes, caso fosse possivel conceder heranca ao
inseminado?

3. (Se magistrado (a) concorda que os efeitos patrimoniais possam se entender ao filho
inseminado - PERGUNTA PARA RESPOSTA AFIRMATIVA). Caso a heranca ja esteja
divida entre os herdeiros existentes ao tempo da abertura da sucessao, restaria algum direito
sucessorio ao inseminado nascido apds a abertura do inventario?

4. O (a) magistrado (a) considera que, pelo fato da esposa (vilva) realizar a inseminagdo post
mortem, pode ser considerada como desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
por a crianca ja nascer 6Orfao? Seria fundamento, alegar uma lacuna, em seu direito da
personalidade (da crianga)?

5. Seria correto, dizer que um filho nascido enquanto ambos os pais estavam vivos, pode ser
considerado herdeiro legitimo, enquanto outro filho nascido por meio de inseminacgdo
artificial homoéloga (material genético - sémen ou 6vulo pertence ao casal), ap6s a morte do
pai, seria no maximo, herdeiro testamentario, conforme muitos fundamentam sua posi¢do com
base no artigo 1.799, inciso | do Cdodigo Civil: "Na sucessao testamentaria, podem ainda ser
chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;”.

6. O magistrado, ja se deparou com algum caso especifico a este tema que estd sendo
debatido?

7. Haveria alguma formalidade a ser observada, caso o herdeiro inseminado fosse mencionado
no testamento? (se resposta n° 5 for afirmativa).

8. O artigo 1.798 do Cddigo Civil, estabelece: "Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da sucessdo”, o que, em tese, excluiria da participacdo na
sucessao o filho inseminado nascido ap6s a morte do autor da heranca. Desta forma, no que
diz respeito a filiacdo, existe total protecdo juridica resguardada (artigo 1597, 111 do Cddigo
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Civil), mas com relacdo & heranca para o descendente inseminado ndo ha que se falar em
direitos (artigo 1798 do Cddigo Civil)?

9. Quais principios o (a) magistrado (a) entende que podem ser levados em consideragdo para
fundamentar o direito de heranca ao concebido por meio da técnica de inseminacdo artificial
humana post mortem? E/ou quais principios podem ser levados em consideracdo para
fundamentar a possibilidade de ndo conceder heranga ao inseminado post mortem?

10. Com relagdo ao registro do nascimento da crianga inseminada post mortem, o (a)
magistrado (a) concorda que o nome do falecido deve constar na certiddo de nascimento?

11. A auséncia de legislacdo especifica, a falta de jurisprudéncia sobre a matéria e a auséncia
do Cadigo Civil sobre a normatizacdo das técnicas de reproducédo assistida, nos deixa diante
de uma aparente colisdo entre principios fundamentais, como esse problema pode ser
solucionado?

12. Caso o (a) magistrado (a) concorde com a possibilidade da questao sucessoria para o filho
inseminado post mortem, este direito pode se estender para a técnica de inseminacdo artificial
heter6loga (material genético - sémen ou Gvulo € de um terceiro)?
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ANEXO A — Resolucéo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.957/10

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
RESOLUCAO CFM n° 1.957/2010
(Publicada no D.O.U. de 06 de janeiro de 2011, Secéo I, p.79)

A Resolucdo CFM n° 1.358/92, apds 18 anos de vigéncia, recebeu modificacdes relativas a
reproducdo assistida, 0 que gerou a presente resolucéo, que a substitui in totum.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes conferidas pela Lei n®
3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004,
regulamentada pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de saltde, com
implicacdes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico permite solucionar varios dos
casos de reproducdo humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de reproducdo assistida tém possibilitado a procriacéo
em diversas circunstancias, o que nao era possivel pelos procedimentos tradicionais;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas com os principios da
ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do Conselho Federal de
Medicina realizada em 15 de dezembro de 2010,

RESOLVE

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

Art. 2° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagdo, revogando-se a Resolucdo
CEM n° 1.358/92, publicada no DOU, secdo I, de 19 de novembro de 1992, pagina 16053.

Brasilia-DF, 15 de dezembro de 2010

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA

Presidente Secretario-geral


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358_1992.htm
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ANEXO UNICO DA RESOLUGCAO CFM n° 1.957/10
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 resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacdo quando outras
terapéuticas tenham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.

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 o possivel descendente.

3 - O consentimento informado seré obrigatério a todos os pacientes submetidos as técnicas
de reprodugdo assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as
circunstancias da aplicagdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim
como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacBes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico, ético e econémico. O
documento de consentimento informado sera expresso em formulario especial e estard
completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas as técnicas de reproducao
assistida.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencdo de selecionar 0 sexo
(sexagem) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de
evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundacdo de odcitos humanos com qualquer outra finalidade que nfo a
procriacdo humana.

6 - O nimero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora nao pode
ser superior a quatro. Em relagdo ao nimero de embrides a serem transferidos, sdo feitas as
seguintes determinac@es: a) mulheres com até 35 anos: até dois embrides); b) mulheres entre
36 e 39 anos: até trés embrides; c) mulheres com 40 anos ou mais: até quatro embrides.

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

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo nao se
afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que 0s
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participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre 0 mesmo, de acordo
com a legislagéo vigente.

I1l - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo controle de
doencas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservagdo, distribuicdo, transferéncia e
descarte de material biolégico humano para a paciente de técnicas de RA, devendo apresentar
como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais
executados, que serd, obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdicéo.

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas ou relatadas por
fonte competente) das gestacdes, nascimentos e malformac6es de fetos ou recém-nascidos,
provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides.

3 - um registro permanente das provas diagnésticas a que € submetido o material bioldgico
humano que sera transferido aos pacientes das técnicas de RA, com a finalidade precipua de
evitar a transmissdo de doengas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacéo nunca terd carater lucrativo 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
embribes, bem como dos receptores. Em situagcOes especiais, as informagdes 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.
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5 - Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um(a)
doador(a) venha a produzir mais do que uma gestacdo de crianca de sexo diferente numa area
de um milhdo de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel devera
garantir que o doador tenha a maior semelhanga fenotipica e imunolégica e a méxima
possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - Néo sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas trabalham participar como doador nos
programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servi¢os podem criopreservar espermatozoides, 6vulos e embrides.

2 - Do nimero total de embriGes produzidos em laboratorio, 0s excedentes, viaveis, serdo
criopreservados.

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

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacdo e tratamento de doencas
genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de
diagnostico e terapéutica

1 - Toda intervencdo sobre embrifes "in vitro", com fins diagndsticos, ndo podera ter outra
finalidade que ndo a de avaliar sua viabilidade ou detectar doengas hereditérias, sendo
obrigatdrio o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos sobre embriBes "in vitro" ndo tera outra finalidade
que ndo a de tratar uma doenga ou impedir sua transmissao, com garantias reais de sucesso,
sendo obrigatorio o consentimento informado do casal.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de embribes "in vitro" sera de 14 dias.
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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 situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema
médico que impega ou contraindique 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 os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho
Regional de Medicina.

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

VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizacdo
prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo
com a legislacéo vigente.



