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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade do direito sucessoério ao
embrido gerado por inseminagao artificial post mortem, ponderando e avaliando os
argumentos e posicionamentos contrarios e a favor, tanto da doutrina quanto na
jurisprudéncia, haja vista discordancia que gera lacuna na aplicabilidade de direito civil
brasileiro. Essa pesquisa cria um paralelo com o direito processual civil, na tentativa
de verificar dispositivos processuais que viabilizem o direito sucessorio, contrapondo-
se ao codigo civil, da mesma forma que com o direito constitucional por intermédio de
seus principios norteadores como garantia de aplicabilidade ampla e igualitaria. Para
isto, foi utilizada como metodologia a pesquisa bibliografica, tendo como base a
jurisprudéncia, bem como livros, artigos cientificos e revistas especializadas. Dessa
forma, é importante entender que se trata de uma probleméatica atual ao campo do
direito, que em face do avanco cientifico e tecnoldgico passa por um processo de
adaptacdo, compreensdo e reconstrugdo, na tentativa de acompanhar o progresso
social, ampliando sua aplicabilidade e encontrando meios de modernizacdo de sua
estrutura procedimental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Sucessorio. Inseminagdo Artificial Post Mortem.

Jurisprudéncia. Doutrina.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the applicability of the successory right to the
embryo generated by artificial insemination post mortem pondering and evaluating
arguments and positionings contrary and favory, as much of the doctrine how much of
the jurisprudence, considering disagreement that generates gap in the applicability of
Brazilian civil law. This research creates a parallel with the civil procedural law in the
attempt to verify procedural devices that make possible the successory right, opposing
it the civil code, in the same way that with the constitucional law per intermediate of its
guiding principles as a guarantee of wide and egalitarian applicability. For this reason
bibliographical research was used as a methodology, having as base the jurisprudence
as well as books, scientific articles and specialized magazines. In this way it is
important to understand that this is a current problem in the field of law that in face of
the scientific and technological advance passes for a process of adaptation,
understanding and reconstruction in the attempt to follow the progress social,
extending its applicability and finding ways to modernize its procedural structure.

KEYWORDS: Successory Right. Artificial Insemination Post Mortem. Jurisprudence.
Doctrine.
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1 INTRODUCAO

Os constantes avangos da medicina e da biotecnologia impulsionam uma
nova realidade social, que necessita de amparo juridico em face de possibilidades
ainda néo vislumbradas pelo prisma do direito e que encontram empasse, haja vista
o ditame atual e vigente, o0 que atrasa o progresso cientifico e social.

Considerando a ciéncia contemporanea, principalmente no campo da
biomedicina, em especifico na area de reproducdo humana, as novas técnicas de
reproducdo por inseminacédo artificial possibilitam a utilizacdo de material genético
apos a morte do individuo, oportunizando a fertilizacdo de embrido, o que implica
diretamente no direito civil atual, que preceitua em seu art. 1.798 (BRASIL, 2002,
p.207) “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessao”, ou seja, exclui a possibilidade apds a morte do autor da
heranca.

Sao trés os tipos de inseminacao artificial existentes, a homologa, a
heter6loga e a post mortem. A homologa propicia a concretizagcdo do processo de
inseminacdo coma utilizacdo do material genético do marido ou companheiro. A
heterbloga € realizada com o sémen de um doador alheio ao casal. A post mortem
ocorre quando o doador é o marido ou companheiro, sendo que a fecundacgéo é
realizada apo6s sua morte (MARQUES, et.al 2017).

Ocorre que no ordenamento juridico atual ndo héa legislacdo que regule as
técnicas de inseminacao artificial post mortem, principalmente no que diz respeito a
sucessao hereditaria. Diante de fato novo, € de se esperar o conflito doutrinario, com
argumentos tanto contra, a exemplo de Maria Helena Diniz:

[...] a capacidade para adquirir heranca, inclusive por via testamentaria,
pressupde existéncia de herdeiro, ou legatario, a época da morte do
testador. [...] Ao tempo do falecimento do autor da heranca o herdeiro
deve estar vivo, ou pelo menos concebido, para ocupar o lugar que lhe
compete. Pessoa ainda ndo concebida (nondum conceptus) ao tempo
da abertura da sucesséo nao pode herdar, salvo a hip6tese do artigo
1.799, |, do Cadigo Civil. (DINIZ, 2010, p.46 -47).

Assim como posicionamentos a favor do reconhecimento hereditario, inclusive

como garantia constitucional, afastando a inseguranca juridica, dispde Dias:



A tentativa de emprestar seguranca aos demais sucessores nao deve
prevalecer sobre o direito hereditario do filho que veio a nascer, ainda
que depois de alguns anos. Basta lembrar que ndo ha limite para o
reconhecimento da filiagdo por meio de investigacao de paternidade, e
somente o direito de pleitear a heranca prescreve no prazo de 10 anos
(CC 205).

Mesmo que tenha o autor da heranca autorizado por escrito a
fecundacéo depois de sua morte, questiona-se se o filho dispde de
direito sucessorio, uma vez que ndo existia quando da abertura da
sucessao. Claro que estas novidades alimentam acaloradas discussfes
e 0 surgimento de posicbes dispares, até porque a fecundacdo pode
correr anos apoés o falecimento de quem em vida manifestou o desejo
de ter filhos. (DIAS,2011, p. 124 e 125, apud Morais, 2009).

A jurisprudéncia, por sua vez, predomina na aplicabilidade da letra de lei,
nao reconhecendo o direito hereditario, o que revela de certa forma, o ndo alcance do
direito aos avancos sociais e cientificos. Nao respeitando e atendendo aos preceitos
e garantias constitucionais que regulamentam os direitos sucessoérios concedidos aos
filhos gerados por técnicas de reproducao assistida, onde por meio do art. 1.597,
inciso Ill, o Cédigo Civil convalida a filiagdo post mortem.

Por mais que a presuncédo de paternidade seja vélida, tratando-se de direito
sucessorio esta ndo se convalida, somente na hipétese de ja efetuada a fecundacao
ao momento do falecimento do de cujus.

Portanto, é necessario que o0s legisladores desenvolvam normas
especificas que regulamentem a matéria litigiosa, para que entdo a doutrina e a
jurisprudéncia encontrem um elo de pacificacdo. A auséncia de deciséo legislativa é
absolutamente prejudicial aos interesses do menor.

Vislumbra o referido trabalho, pesquisar, averiguar e contextualizar as
novas técnicas de reproducdo assistida, utilizando-se o método de pesquisa
exploratoria, para melhor explanacéo dos objetos gerais e especificos, que de acordo

com Ciribelli:

A pesquisa exploratéria € o primeiro passo de qualquer Trabalho
Cientifico. E também denominada Pesquisa Bibliografica.
Proporcionando maiores informacgdes sobre o tema que o pesquisador
pretende abordar; auxilia-o a delimita-lo; ajuda-o a definir objetivos e
a formular suas hipéteses de trabalho e também a descobrir uma
forma original de desenvolver o assunto. (CIRIBELLI, 2003, p. 54).

Inclusive, & necessaria a pesquisa bibliografica devido a utilizacdo de

materiais ja formulados: livros, artigos cientificos, revistas, documentos eletrénicos e



jurisprudéncias. A analise jurisprudencial tem o papel de avaliagdo do direito em casos

concretos e semelhantes.

Para bem se conhecer o Direito que efetivamente rege as relagdes
sociais, ndo basta o estudo das leis, é indispensavel também a
consulta aos repertérios de decisbes judiciais. A jurisprudéncia
constitui, assim, a definicdo do Direito elaborada pelos tribunais.
(NADER, 2011, p.171).

Pesquisa assumidamente bibliografica, de carater exploratério e
explicativo, que tem por finalidade tratar o assunto de acordo com o debatido na
atualidade, com base em trabalhos académicos ja publicados, inclusive utilizando de
linguagem semelhante, porém retratando aspectos diferentes no enfoque a garantias
constitucionais que assegurem direito ao embrido gerado por técnicas de inseminacao
postuma e a realidade como o judiciario e a doutrina trata a permissibilidade do
emprego dessas técnicas e o reconhecimento de garantias sucessorias.

O trabalho tem por objetivo principal verificar em que 0s posicionamentos
doutrinarios divergem quanto ao direito sucessoério de embrides inseminados
artificialmente post mortem e como a jurisprudéncia se posiciona em face da falta
legislativa. J& os objetivos especificos da pesquisa, € apresentar quais 0s
mecanismos citados por defensores da possibilidade de inseminacdo que possam
assegurar direito sucessorio, além de pontuar principios constitucionais que validem
a inseminacao péstuma.

A construgcdo dos capitulos de desenvolve por meio elaboracéo
principioldgica do fato até seu deslinde, iniciando pelo 2° capitulo, dividido em trés
subtitulos, que abordam o direito de familia desde sua origem até a realidade atual de
reconhecimento plural familiar. Preceitua os principios norteadores do direito de
familia e por fim aborda a relacdo de parentesco, que condiciona a paternidade e
filiacao.

O 3° capitulo adentra nas técnicas de reproducgéo assistida, apresentando
sua evolucdo historica, dando enfoque os subtitulos seguintes na inseminacéo
artificial, diferenciando as técnicas homologas e heterdlogas, além de apresentar as
etapas do procedimento.

No 4° capitulo, penultimo, concentra-se na inseminacdo artificial post
mortem, apresentando o desenvolvimento de suas técnicas, todo os reflexos que sua

falta legislativa acarreta na esfera doutrinaria e jurisprudencial, além de suscitar



mecanismo que a doutrina invoca com forma de garantir direito sucessorio. E conclui
com 5° capitulo, com a qualificacdo de principios constitucionais que garantem
protecdo a direitos basicos e fundamentais, além de validarem a inseminacao artificial
post mortem.

Deste modo, a proposta desta pesquisa € analisar os pontos controvertidos e
encontrar um viés paralelo para o reconhecimento do direito sucessorio, averiguando
qual o tratamento oferecido a esse concepto no campo da sucessdo? Quais 0s
argumentos que ponderam tal discussao e onde eles se intercalam? E como requerer
esse direito por meio das vias processuais, em provavel hipétese de aceitacéo
juridica?

As bases de argumentagcédo pautam-se no requerimento por meio da peticao
de heranca ou na possibilidade estipulacédo de lapso temporal para o nascimento da
concepcao artificial, utilizando-se de analogia aplicada em sede de direito civil, além

da possibilidade de testamento genético.

O estudo é de importante relevancia ao ramo juridico sucessorio e familiar,
haja vista auséncia normativa, o que nao atribui protecdo constitucional de
reconhecimento de direitos ja versados pela Carta Magna, somente atua em
discordancia com sua aplicabilidade, onde o vacuo legislativo, meramente gera

discordancia doutrinaria e jurisprudencial.

Assim sendo, respalda a defesa do direito do embrido com base em principios
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana e do direito a igualdade, que
€ assegurada aos filhos independente da condicdo em que foi concebido, apenas

importando o laco consanguineo, adotivo ou afetivo.



2 DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Da familia

A familia constitui o organismo social de maior relevancia para o direito,
haja vista que funciona como alicerce para transmissao e preservacdo de culturas,
costumes, valores e civilidade o que devido a seu carater fundamental adquire status
de extrema prestacao assistencial do Estado, que por meio de mecanismos como a
Constituicdo Federal e o Cédigo Civil, estabelece sua base estrutural, porém nédo a
define ou limita ja que seu conceito € mutavel, adequa-se ao avancgo social.

Desta forma, o artigo 226 da Constituicdo Federal conceitua familia em

carater expansionista, ultrapassando a ideia de nucleo patriarcal, no modo:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

87° 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.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes. (BRASIL; 1988, p.129)

Tal artigo evidencia a mutacdo constante do direito de familia, que em
contraponto a sua evolucao historica, nas civilizacbes Grega e Romana, prevalecia a
autoridade hierarquica, encabecada pelo pater familias, em que a figura paterna
exercia poder de mando e posse aos demais integrantes familiares. Enquanto a
mulher, segundo Goncalves (2017) subordinava-se a autoridade do marido podendo

vir a ser renegada por este através de sua manifestagéo unilateral. A visdo de familia



era meramente procriativa, como tentativa de permear os ensinos religiosos, culturais
e respeito aos antepassados.

Tal viséo de familia permaneceu independente de todo o aperfeicoamento
social, inclusive apés o frequente lapso de enfraguecimento do pater familias,
intensificado pela permanéncia da mulher no nucleo familiar se responsabilizando pela
transmissdo de valores aos filhos, a partir do momento que os homens iam para
guerra, e o surgimento de representacdo feminina, por mais que minima, na tomada
de decisoes.

Porém, somente apds a Revolucao Industrial adotou-se um novo modelo
de familia monogamica, acabando com a concepc¢ao de mera procriacao e a adotando
a funcdo moral, que incluiam valores sociais, afetivos e de reciprocidade entre os
membros nela contida. O dever educacional e de prover por um desenvolvimento
saudavel além de obrigacdo familiar, passou a também ser responsabilidade do
Estado. Impulsionado pelo crescimento econémico aumentou-se a competividade
entre os géneros (homem e mulher), consequentemente o niumero de dissolucdes, o
gue acarretou em desgaste de religides, assim as unides informais sem a realizacao
de casamento, devido ao popularismo, passaram a ter maior aceitacéo da sociedade.

Notério é que na atualidade a percepcdo de familia abrange-se devido a
pluralidade de conjunturas familiares, ultrapassando a percepcdo apenas biparental
ou matrimonial constituida meramente por méae, pai e seus filhos, concebida tanto pelo
casamento, unidade contratual historica de constituicdo de familia, pela adocao,
maternidade e paternidade voluntaria ou involuntaria, ou por uma unido estavel,
regulamentada pelo art. 226, 83° da Constituicdo Federal, que a reconhece como
entidade familiar, e o artigo 1.723 do CC (BRASIL, 2002, p.265), que declara: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. ”

Com a progressiva modernizacéo do cenario social e familiar, potencializa-
se a necessidade de adequacéo legislativa no intuito de abarcar e garantir a protecao
e os direitos basicos, em atendimento a possiveis especialidades, reverberando a
aplicabilidade do direito justo, moderno, includente e garantidor de base familiar, em
virtude disso é que hoje se reconhece uma pluralidade de unidades familiares, a
exemplo das: homoafetivas (comunhdo civil entre pessoas do mesmo sexo) ;

monoparentais (composta por apenas um dos genitores e seus filhos); pluriparentais



(resultantes de remodelac6es familiares acarretadas pelo divorcio, separacao e dentre
outras possibilidades); anaparentais (com a auséncia dos pais, prevalece a
convivéncia entre parentes); simultaneas (constituida por individuos que mantenha
duas ou mais rela¢cdes concomitantemente); unipessoais (constituida por uma pessoa
s0); eudemonista (prevalece a parentalidade socioafetiva); e diversas outras, inclusive
as ainda néao disseminadas popularmente.

Tais moldes familiares também foram beneficiados pelos avancos
cientificos, especificamente quanto a possibilidade da reproducdo humana assistida,
fomentando novas possiblidades de concepcédo de vida, haja vista a impossibilidade
de reproducéo pela via convencional, como o caso de familias homoafetivas, e muito
além disso, ampliando a capacidade de reproducdo humana pelo armazenamento de
material genético, podendo vir a ser inseminado inclusive ap6s a morte do (a) genitor
(a), matéria esta que cabe ao direito de familia e sucessoério regulamentar.

Destarte, conceitua Stolze (2017, p.49), de forma geral, familia como
sendo: “nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivos,

teleologicamente vocacionada a permitir a realizagéo plena dos seus integrantes. ”

2.2 Dos principios que regem o direito de familia

O direito de familia como todo e qualquer ramo do direito possui principios
gue regem sua aplicabilidade, eficiéncia e diretrizes bases. De alcance erga omnes,
sua estrutura volatil adequa-se ao aperfeicoamento social, cultural e progressista das
variadas formacdes familiares.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana € assegurado pelos
arts. 1°, 1l e o art. 226, 86° da CF. A familia é base central de protecdo estatal,
justamente por funcionar como instituicdo de apoio, protecdo e transmissao de valores
culturais e sociais, que para serem cumpridos em sua integridade € necessario zelar
pelo concreto desenvolvimento de todos os seus membros, em exclusividade da

crianca e do adolescente, assim preconiza o art. 227 da CF:

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 saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, 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, discriminacado, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL;1988, p.129)

Com as constantes evolucdes cientificas, socias, politicas e globais foi
inevitavel que houvesse impacto na esfera familiar e como em todo progresso ha
necessidade de correcdo histérica opressiva, dando énfase a adog¢do de novas
perspectivas familiares, reduzindo o poder patriarcal e respeitando o espaco
democratico familiar, mas que para isso é necessario percepcdo da importancia dos
Direitos Humanos, que confere dignidade, ou seja, visdo ao direito de todo e qualquer
ser humano expressar-se livremente, e no caso do direito de familia conferir
autonomia para que familias constituam-se como unidade independente.

Somente respeitando a dignidade da pessoa humana que se consegue
garantir os imperativos constitucionais contidos no capitulo VII da CF, que versa sobre
a familia.

O principio da igualdade juridica entre todos os filhos assegura igualdade
de direitos entre eles independente de filiacdo, seja por viés adotivo, fora do
casamento ou forma de concepcédo, todos possuem direitos iguais. De acordo com
Diniz (2012) por forca deste, é proibido que conste em assento de nascimento
condicdo de ilegitimidade, assim como invocac¢des discriminatdrias por fruto de
fillacdo. Tal direito é preconizado pelo art. 227, 86° da CF.

Principio da paternidade responséavel e planejamento familiar defende a
livre decisdo por parte do casal na forma de planejar sua composicdo familiar,
respeitando a paternidade responsavel, que reconhece as obrigacdes e deveres
oriundos da relagéo parental.

O planejamento familiar corresponde a pluralizacdo de politicas publicas
que garantam o0s imperativos constitucionais de acesso a educacdo, saude,
saneamento, alimentagcdo, seguranca e dentre outros que potencialize o
desenvolvimento responséavel familiar por meio da devida assisténcia estatal.

Deste modo, a lei 9.263/96 regula o §7° do art.226 da CF que versa sobre

o planejamento familiar, deduz:

Art. 1° O planejamento familiar € direito de todo cidaddo, observado o
disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de a¢bes de regulagéo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal.



Art. 3° O planejamento familiar € parte integrante do conjunto de acbes
de atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma viséo de
atendimento global e integral a saude.

Paragrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Saude,
em todos o0s seus niveis, na prestacdo das ac¢des previstas no caput,
obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servi¢os, no que respeita
a atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencéo
integral a saude, em todos o0s seus ciclos vitais, que inclua, como
atividades basicas

[...]

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Saude, em
associacdo, no que couber, as instancias componentes do sistema
educacional, promover condicbes e recursos informativos,
educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do
planejamento familiar. (Lei 9.253, 1996)

Principio da liberdade de constituir comunh&o de vida familiar, pauta-se na
autonomia de formalizacdo ou ndo de constituir familia, seja pela comunhao ou uniédo

estavel, ou seja, respeitando a livre escolha de modelo central familiar (DINIZ, 2012).

2.3 Parentesco e filiacéo

A relevancia do parentesco € notéria de carater juridico, isso porque a
interligacdo parental acarreta em obrigacdes pessoas e obtencdes econémicas, além
de delimitar obrigagbes e deveres entre parentes (DINIZ, 2012).

Assim, os autores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010 p. 515)
conceituaram o termo parentesco além da concepcdo bioldgica e socioldgica,

reconhecendo a formacéo de vinculos independentes, da forma:

A disciplina das relacdes parentais ndo se subordina, exclusivamente,
aos valores biol6gicos, nem tampouco aos valores socioldgicos, sendo
possibilidades de determinag&o de diferentes vinculos, em cada caso
concreto, a partir dos principios constitucionais, em especial da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

O parentesco familiar pode ser tanto natural (consanguineo) ou civil, no
primeiro as pessoas sao vinculadas entre si por descenderem de uma progénie em
comum, ja o segundo estabelece lacos entre individuos que nao derivam da mesma
linhagem parental, assim sendo fruto de positivagao legal. Ao parentesco por afinidade
pode ser dada a mesma definicdo do civil, porém este se concretiza por meio do

casamento ou a unido estavel. Deste modo, o art. 1593 do CC, caracteriza parentesco
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como: “Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. ” (BRASIL; 2002, p.258).

Assim, de acordo com Gongalves (2017) o parentesco civil pode ser fruto
da adocao e de “outra origem”. O termo “outra origem”, foi instituido pelo Codigo Civil
de 2002 em atendimento aos avancos cientificos na modalidade reproducédo humana
por meio da inseminacéo artificial, que claramente ndo havia mencéo no Cadigo Civil
de 1916, tanto na hipotese dos inseminados pela via heter6loga, em que ndo ha
vinculo consanguineo entre os pais, ou em gue a esposa € inseminada por sémen de
terceiro, incluiu também ao termo o parentesco socioafetivo, constituido por lacos de
afetividade, e o multiparental (reconhecimento de dupla parentalidade ou
multiparentalidade).

O vinculo parental € determinado por linhas retas, representada pelos
desentendes e ascendentes uns dos outros, e por linhas colaterais ou transversais,
composta por pessoas participantes de uma mesma linhagem, porém néo

descendentes umas das outras. Isto posto, afirma os arts.1.591 e 1.592 do CC:

Art. 1.591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas
para com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto
grau, as pessoas provenientes de um so6 tronco, sem descenderem
uma da outra. (BRASIL; 2002, p.257)

O distanciamento entre os parentes é contado por graus de geracao, isso
tanto na linha reta como na colateral, conforme preceitua o art. 1594 do CC (BRASIL,
2002, p. 258): “Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo numero de
geracdes, e, na colateral, também pelo niumero delas, subindo de um dos parentes
até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente. ”

E a aproximacdo entre o parentesco que determina os efeitos e as
obrigacdes, respaldados pelo principio da paternidade responséavel, presente na
relacdo consanguinea, de primeiro grau, em linha reta, que corresponde a filiacao.
Deste modo, conceitua Godoy (2009, p.225) da forma: “Filiacdo € o vinculo entre o
filho e as pessoas que o geraram.”

De acordo com o art. 227, 86° da CF e o art. 1.596 do CC/02 todos os filhos,
independentemente da forma a qual foram concebidos, no &mbito do casamento ou
nao, sao legitimos e, consequentemente, aptos a usufruir de garantias e direitos

iguais. Assim, aduz:
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Art. 227 [...] 8 6° Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento,
ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL;
1988, p. 129)

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocéao, terao os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL; 2002,
p.258)

Por mais que nao haja relevancia no modo de concepcéo, pertinente a

época do casamento ou ndo, para possuir condicao legitima de filiacdo, o Cédigo Civil

por meio do seu art. 1597, pauta-se no casamento para conferir presuncao pater is

est, ou seja, paternidade. Os incisos | e Il, regram prazos viaveis de gestacao que

passam a ser contaveis, especificamente, no periodo conjugal ou apds casamento,

da forma:

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 dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacéo
do casamento; (BRASIL; 2002, p. 258)

Os demais incisos lll, IV e V determinam a paternidade nas situagdes em

gue envolvem a inseminacéao artificial, seja homéloga post mortem, inclusive gerados

em tempo futuro, ou heteréloga, do modo:

Il - havidos por fecundacdo artificial homdéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualguer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido. (BRASIL; 2002, p. 258)

Auferida a paternidade, a relacdo juridica se convalida e por mais que

prevista a filiagdo, ocasionada por meio da reproducao assistida, tanto no codigo civil

Ou por principios constitucionais, ainda ha lacunas legislativas que ndo assegurem a

garantia de direitos sucessorios e hereditarios.
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3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

3.1 Consideractes sobre a reproducéo humana assistida

A idealizacdo da possibilidade de desenvolver reproducéo assistida surgiu
na ldade Média, por meados de 1300, por meio das descricdes de Chevalier em que
Le Bom ja testava técnicas de reproducdo artificial em animais. Mas adiante,
especificamente no ano de 1790, o médico John Hunter conseguiu fecundar uma
mulher. Em 1944, através dos trabalhos de Rock e Menki, ocorreu o primeiro grande
feito de fertilizacdo de 6vulo humano. Contudo, o grande e maior destaque ocorreu
1978 com o nascimento de Louise Brown, intitulada como o primeiro “bebé de
proveta”, através da técnica de fecundacdo in vitro efetuada na Inglaterra, pelo
ginecologista Patrick Steptoe e o embriologista Robert Edwards (JUNIOR, et al 2002).

No Brasil, as TRA sé ganharam abrangéncia a partir de 1984, com o
nascimento do primeiro bebé, de nome Anna Paula Caldeira, originada por técnicas
laboratoriais de inseminacéao artificial in vitro, em S&o José dos Pinhais (Parana). Por
mais que concretizado e evidenciado a realidade fecundativa, os avancos de
adequacao legislativa s6 foram vivenciados a partir dos anos 2000 (COSTA;
MEDEIRQOS, et al. p.7).

Essa adequacao normativa foi limitada e encontra-se ainda estagnada em
aspectos de reconhecimentos efetivos legais, pelo esbarro das préticas reprodutivas
com crencas e religides, da ideia de concepcéo natural e dos limites éticos do avanco
cientifico, devendo esta cumprir com regras e diretriz bioéticas daquilo que
socialmente é aceitavel e viavel, ndo ultrapassando limites morais e humanitarios, em
respeito as diferencas e singularidades universais.

Mesmo assim as TRA tornaram-se populares, transformando e
revolucionando o avancgo cientifico e biomédico em mecanismo de reparacdo e
oportunizardo de atender a anseios coletivos, principalmente dos casais, que seja por
situagdes patologicas, como a infertilidade e a esterilidade, ou homoafetivos que
possuem a vontade de constituir familia.

O termo é flexibilizado para as diversas formas de procedimentos que
potencializam a fecundacédo, encontro do esperma masculino com o 6vulo feminino,
qual ndo pode se concretizar por métodos naturais, adaptando-se ao viés mecanico.

As técnicas sdo ministradas como reversao a situagao infértil ou estéril do individuo,
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gue séo devidamente reconhecidas pela Classificacao Internacional de Doencas (CID
10) da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), como também pelo Conselho Federal
de Medicina, por meio da Resolucdo CFM de n° 2.168/2017.

Tem esta resolugdo a finalidade de regular as normas éticas para o
emprego de TRA, em seus principios gerais determina qual a finalidade de auxilio das

técnicas e as possibilidades em que pode ser empregada, da forma:

| — PRINCIPIOS GERAIS

1 — As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar a
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacao.

[...]

3 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco grave de saude
para o(a) paciente ou o possivel descendente. (CFM n° 2.168, 2017,

p. 3)

A esterilidade conjugal resulta na incapacidade do casal, seja de um dos
cbnjuges ou de ambos, de procriar. Tanto pelo viés de concep¢do normal ou por
utensilio de contraceptivos. O que difere a esterilidade da infertilidade, é que a primeira
se caracteriza pela ndo possibilidade, de carater irreversivel, em gerar filhos, tendo
em vista que a fecundacdo ndo se concretiza. Ja a segunda, no caso a infertilidade,
consiste em uma condicéo relativa de esterilidade, oriunda do nascimento ou de
doenca, j& que pode ser reversivel. Esta Ultima é evidenciavel no homem pela baixa
guantidade produtiva de sémen, como também na formacéo, ejaculacéo e transporte
do espermatozoide, enquanto na mulher é resultado da ma formacao uterina e de
circunstancias relativas a ovulacdo. Ocorre idem, pela possibilidade de
incompatibilidade de material genético entre o casal, enfraquecendo o
espermatozoide e impossibilitando a fecundacéo.

Por auxilio cientifico das TRA, atualmente, sdo muitas as possibilidades de
reproducdo que revertem as situacdes de impossibilidade procriativa, tais como: a
Fertilizag&o in vitro; inje¢c&o intracitoplasméatica de espermatozoides; transferéncia de
embrido congelado (técnica moderna e de crescente abrangéncia); e a mais popular

entre elas que é a inseminacao artificial.

3.2 Técnicas de inseminacgao artificial
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A depender da fonte do material genético utilizado para a realizacdo do
procedimento, concebido pelos mesmos mecanismos executorios, difere o tipo de
inseminacao artificial. Esta pode ser feita na modalidade homadloga ou heteréloga.

Porém, é necessério preliminarmente tomar conhecimento das principais
estruturas que fazem parte do processo, quais sejam: o espermatozoide e o 6vulo.

O espermatozoide, que condiz ao valor genético masculino, € composto
pelas seguintes estruturas: a cabeca, com uma vesicula na ponta denominada de
acrossomo, este é envolto ao complexo de goldi da espermatide, que contém enzimas
relacionadas ao processo de fecundacéo, além disso esta carrega o material genético.
Consequentemente o pescoco e, por fim, o flagelo que propicia a sua locomocéo.
(JUNIOR, et al. 2002)

Ja os évulos, correspondentes ao valor genético feminino, existem em
guarto formas: 6vulos oligolécitos; heterolécitos; telolécitos e os centrolécitos. Sendo
0 que interessa ho momento o évulo oligolécito, porque possui vitelo espalhado pelo
citoplasma, que tem a funcdo de reserva de nutriente que mantem o évulo vivo.
(JUNIOR, et al. 2002).

A unido entre esses gametas, feminino e masculino, proporcionado pelo
fendbmeno da fecundacéo, propicia reproducédo celular e, consequentemente, fase de
procriacdo humana.

O que difere a inseminacéao artificial da fertilizagc&o in vitro, € que na primeira
o procedimento consiste em depositar espermatozoides diretamente no Gtero da
mulher, para que ocorra a fecundacéo e o feto seja gerado. Enquanto na fertilizacéo
in vitro, o procedimento € mais complexo e desenvolvido em laboratério, onde
coletam-se os Ovulos e os espermatozoides, estes sdo armazenados em uma estufa
que simula a tuba uterina, até que ocorra a fertilizacdo. Apds, transfere-se o embrido

para o Utero, onde ocorrera o desenvolvimento saudavel (BRAGA, 2017).

3.3 Homodloga (IAHO)

Essa técnica é utilizada quando o material genético que seré utilizado no
procedimento de inseminacdo artificial € do proprio casal. Esta modalidade esta
prevista no art. 1.957 do CC/02, inciso lll.

Neste caso, a coleta do sémen sera respectivamente do marido ou do

companheiro infértil, por meio da masturbacdo, somente aplds averiguada a
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capacidade procriativa do gameta masculino, para entdo ocorrer a devida fecundacao
no corpo da mulher, para que este mescle-se ao 6vulo.

Neste procedimento, s&o selecionados somente o0s melhores
espermatozoéides, como forma de atendimento aos requisitos da Resolugdo CFM
2.168/2017, que prioriza pela concretizacdo de resultados positivos, evitando colocar
em risco a vida daqueles que se submetem ao processo inseminatorio. Inclusive, o
casal passa por uma bateria de exames que atestem as suas condicdes fisicas e
mentais de passarem por todo o procedimento.

E indicado a realizac&o de tais métodos a homens que possuem disfuncées
eréteis, com a incapacidade da fecundacdo pelas vias tradicionais, assim como
agueles que possuem baixa carga produtiva e quantitativa de espermas, neste caso
sdo submetidos a tratamentos laboratoriais, os que devido a incompatibilidade de
material genético entre os érgdos de reprodutivos do casal, impossibilite a chegada
do espermatozoide ao 6vulo, tendo em vista desativacao primaria.

Na hipétese daqueles que se submetem a tratamentos médicos, como a
quimioterapia ou radioterapia, que pode ocasionar a sua infertilidade ou que efetuara
algum procedimento que ocasione a sua esterilidade, a exemplo da vasectomia,
poderd utilizar-se da inseminacdo artificial, deixando seu material genético

previamente recolhido e congelado no laboratério.

3.4 Heterdloga (IAHE)

O mecanismo procedimental empregado é o mesmo da inseminacao
artificial homoléga, a diferenca esta na utilizacdo do material genético, que nesta
hipétese, deriva de um doador estranho ao casal. Tal procedimento € reconhecido
pelo CC/02 no art. 1.597, inciso V, inclusive como mecanismo de reconhecimento de
filiacao.

Séo avaliadas todas as condi¢cOes fisicas de saude e possibilidade de
doencas sexualmente transmissiveis da mulher, no intuito de averiguar capacidade
de fecundacao do ovulo, que resulte em resultados positivos. Quanto ao doador, cabe
aos bancos de sémen, que seguem o0s parametros da RDC n° 23 de 27 de maio de
2011, selecionar o material genético semelhante aos atributos fisicos do marido, no
que diz respeito a tonalidade da pele, cor dos olhos, dos cabelos, altura e diversos

outros caracteres. Além também, do tipo sanguineo.
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A doacdo de gametas e embrides segue critérios técnicos previsto pela
RDC n° 23/11, em seu Capitulo Ill, além de atender os critérios de qualidade da
ANVISA ( Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria), tais como: a guarda do sigilo dos
dados do doador ou doadora ; assinatura do termo de consentimento de doacao de
material genético; a necessidade de esclarecimento quanto a gratuidade da doacéo ,
haja vista que no brasil a venda de gametas reprodutivos é proibida; a realizacao de
mais de um questionario de triagem averiguando as condi¢des de salde do doador;
assim como a aplicabilidade de testes de doencas sexualmente transmissiveis, somo
o HIV, HBV, HTLYV, sifilis, hepatites, chlamydia e outras.

De mesma forma, preceitua a Resolugcdo CFM n° 2.168/2017, no capitulo
IV da doacgéo de gametas e embrides, a idade maxima para doacdo entre 0os géneros

e a quebra do sigilo do doador em casos especificos, da forma:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1. A doacédo nao podera ter carater lucrativo ou comercial.

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

3. Alidade limite para a doacéo de gametas é de 35 anos para a mulher
e de 50 anos para o0 homem.

4. Ser4 mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embribes, bem como dos receptores. Em
situacdes especiais, informagcbes sobre os doadores, por motivagéo
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a). (CFM n° 2.168,
2017, p. 5 -6)

Importante ressaltar, que a idade minima para doacéo € a partir dos 18
anos de idade e que a quantidade de bancos de sémen brasileiros vem crescendo,
em concordancia ao aumento de procura pelos métodos de TRA, porém sdo 0s
bancos de sémen internacionais que ainda possuem maior privilégios, isso por
assegurarem maior seguranca nas pesquisas genéticas e na realizacdo de exames,
oportunizarem maior classificacdo de carateres a serem selecionados, assim como
pela menor burocratizacéo e rapidez na transmisséo do material.

Segundo a Clinica em assisténcia de reproducdo humana Genesis (2017)
recorre a este método de inseminacdo homens que ndo possuem espermatozoides
no esperma, configurando quadro de azoospermia, os estéreis que efetuaram a
cirurgia de vasectomia e que ndo ha desejo ou possibilidade de reversao, casais
sorodiscordantes para doencas sexualmente transmissiveis, nas hipoteses em que o

homem carrega o virus.
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Além destes, a técnica beneficia casais homoafetivos e mulheres solteiras
ou viluvas, que realizam o processo independente, no intuito de também constituir

familia.

3.5 Execucao procedimental

A inicializagdo do procedimento de inseminagéo artificial ocorre com a
coleta do material genético, seja por meio da masturbagdo ou por massagem
prostatica, técnica a qual o médico ou técnico especializado estimula a prostata para
a expelicdo do esperma.

Ao depender da inseminacao artificial é alterado o periodo de coleta, no
caso da IAHO o material genético € geralmente colhido pouco antes do processo de
fecundacdo, porém ha casos em que € necessario passar por tratamento prévio que
melhore a quantidade e qualidade dos espermatozoides. Enquanto na IAHE, o
material genético ja se encontra congelado em laboratorio.

Identifica-se o periodo fértil da mulher, més em que maior estiver ovulando,
para que se obtenha maior éxito no procedimento, porém ha casos em que seja
preciso passar por um tratamento hormonal, que estimule sua ovulacao.

Em seguida, esta é deitada em posicdo ginecoldgica para que o médico
habilitado para realizar procedimento, conforme regras instituidas pela resolucdo CFM
2.168/17, introduza o gameta masculino.

A inseminacao pode ser realizacdo de diferentes formas, de acordo com
Rocha (2014, p.30): “ intracervical (deposito do sémen no colo do utero), intravaginal
(introducdo do material colhido através de uma seringa) e intrauterina (realizada
mediante transferéncia do sémen por meio de inje¢édo). “

O procedimento é rapido e ndo impossibilita a mulher de realizar suas
atividades normais assim que finalizado. Apos a realizacdo do processo a mulher deve
tomar todas as precaucOes que teria em uma gravidez normal, comparecendo em
consulta médica de forma perioddica, realizando os exames pré-natal, que identificam
0s riscos de alguma doencga de carater hereditario ou infecciosa.

Cabe a realizagdo do procedimento por qualquer clinica de fertilizacdo
habilitada, atentando-se ao requisito de especializacdo de médico que realizara o
processo. Tal argumento encontra-se respaldado pele Resolu¢cdo CFM 2.168/17, que

aduz:



18

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

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sao
responsaveis pelo controle de doencas infectocontagiosas, pela
coleta, pelo manuseio, pela conservacdo, pela distribuicdo, pela
transferéncia e pelo descarte de material biologico humano dos
pacientes das técnicas de RA. Devem apresentar como requisitos
minimos:

1. Um diretor técnico (obrigatoriamente um médico registrado no
Conselho Regional de Medicina de sua jurisdicdo) com registro de
especialista em areas de interface com a RA, que sera
responsavel por todos os procedimentos médicos e
laboratoriais executados; (CFM 2.168, 2017, p. 5)

Existe discussdo também quanto a realizacdo do procedimento pelo SUS-
Sistema Unico de Salde, haja vista o alto custo dos procedimentos de TRA e que
torna o acesso restrito a determinadas classes econémicas, restringindo o acesso a
pessoas de baixa renda usufruirem dos beneficios das técnicas. Inclusive, poucos sao
os hospitais que disponibilizam vagas para a realizacdo do processo, ocasionando
imensa fila de espera entre 0s que almejam a inseminagao ou o tratamento por outras

técnicas de reproducao assistida.
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4 EMPACES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS QUANTO AO DIREITO
SUCESSORIO ORIUNDO DA INSEMINACAOO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM

Como ja avaliado em capitulo anterior, a técnica de inseminacao artificial
homologa utiliza o material genético do casal que se propdem ao procedimento. No
caso da inseminacao post mortem, esta se concretiza por meio da criopreservacao do
material genético, que o conserva em temperaturas extremamente baixas, podendo
0S gametas virem a ser utilizados muito tempo depois da sua coleta, inclusive apds a
morte do genitor, possibilitando que a vilva possa vir a gerar filho de pai pré-morto
(MOTA, et. al 2011).

Vale ressaltar, que da mesma forma, o material criopreservado pode ser
feminino, no caso do oOvulo ja fecundado, em hipétese de falecimento da esposa.
Cabe, portanto, ao vilvo ou ex-companheiro, 0 consentimento de gestacdo em
terceira pessoa.

Os métodos de concepcdo humana post mortem adquiriram mais
popularidade apds o caso “Affair Parpalaix”, que ocorreu na Franga, em meados de
1984. A época, Corine Richard que era casado com Alain Parpalaix precisou
submeter-se a sessdes de quimioteria, apds descobrir estar com cancer no testiculo,
e depositou seu material genético em um banco de sémen para utilizagdo futura. A
doenca, como previsto, além de gerar sua esterilidade ocasionou sua morte. No intuito
de concretizar o desejo do falecido esposo, Alain Parpalaix solicitou ao banco de
sémen o material para efetuar a fecundacéo, o que |he foi negado alegando néo haver
nenhuma declaracdo expressa pelo esposo, tendo esta recorrido as vias judicias,
tratando-se da lacuna legislativa em prol da inseminagéo artificial na Franga. Por mais
gue tenha obtido éxito em sua demanda atendida pelo Estado, a fecundacéo nao foi
possivel haja vista extrapolado tempo de criopreservacao (MARQUES, et. al 2017).

No Brasil, ndo ha legislacdo que proiba a inseminacéo post mortem, assim
como também ocorre na Colémbia, diferentemente de paises como a Alemanha e a
Suécia que proibem. Na Franca a pratica também € proibida e ndo reconhece
qualquer declaracao de vontade expressa em vida. Na Espanha o procedimento nao
€ permitido, enquanto na Inglaterra admite-se, mas em ambas sO ha direitos

assegurados ao nascituro, caso haja devida manifestacdo expressa do genitor ou
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testamento (FILHO, et. al 2010; MARQUES, et. al 2017; FRANK, ROSSI, VITORINO,
AZAMBUJA, PENNA, et. al 2015).

A legislacao brasileira por mais que tenha instituido avanc¢o no Direito Civil
com a lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, no reconhecimento das técnicas de
inseminacao artificial, em face ao Cddigo Civil de 1916 em que néo era previsto por
parte dos legisladores os avancos cientificos em técnicas de reproducdo humana,
ainda apresenta lacunas quanto aos direitos concebidos ao nascituro por inseminacao
post mortem, gerando a falta de decisdo divergéncias no ambito doutrinario e

jurisprudencial, do qual passamos a avaliar em sequéncia.

4.1 Da legalidade das técnicas de inseminacéo artificial homéloga post mortem e
da manifestacado do doador de material

Em face do vazio legislativo, ndo h& norma que proiba a inseminacao
artificial post mortem no Brasil. O Cdadigo Civil de 2002 adequou-se a nova realidade
reprodutiva, reconhecendo a paternidade em relacéo a filhos gerados por inseminagao
artificial no seu art. 1.597, em seus incisos Il (reconhece a IAHO, inclusive nos casos
post mortem), IV (atesta a IAHO proporcionada pela criopreservacdo de embrides
excedentarios) e V (aprova IAHE, desde que previamente autorizada pelo genitor).

Obstante a esta protecdo legislativa do CC/02, o Conselho Federal de
Medicina € um Unico que devidamente regulamenta o desenvolvimento ético de TRA,
por meio da resolucdo de n° 2.168/2017. Embora néo haja forca de lei, € justamente
estd norma que norteia a atuacdo ética na realizacdo de inseminacdes artificias post
mortem.

Em seu item V.3, tal resolucdo, prevé a necessidade de autorizacao

expressa em vida pelo genitor, da forma:

3. No momento da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar
sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divorcio ou dissolu¢éo de unido estavel,
doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando
desejam doé-los. (CFM n° 2.168/2017, p. 7)

Assim sendo, a resolu¢cdo ndo constitui ilicita a pratica de inseminagéo
artificial post mortem, desde que haja devida autorizacao prévia e propria do de cujus
para a utilizacao de seus genes criopreservados (MARQUES, et al. 2017).
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De mesma forma, estabeleceu a | Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal de 2002 em enunciado de n° 106, que determina:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera
obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condi¢cdo de vilva, sendo obrigatoria, ainda, a autorizagcdo escrita do
marido para que se utilize seu material genético apés sua morte. (I
Jornada de Direito Civil, enunciado n® 106, 2002)

Portanto, conforme enunciado, deve a esposa, apontando-se do estado de
villva, apresentar manifestacdo expressa para ser concedida a permissao de
fecundacéo de material genético.

No campo doutrindrio, a corrente majoritaria reconhece a necessidade de
autorizagdo do marido, vedando toda prética contraria, a exemplo de Silmara Juny
Chinelato, que em obra de comentarios ao cédigo civil defende o respeito a vontade
do de cujus, ja que ninguém ha de presumir se este queria ou nao ter filhos, a menos
gue expresse em vida. Ja a correte minoritaria, defende que o mero depdsito de
gameta em banco de sémen, ja revela sua pretensdo em ter filhos (MARQUES, et al.
2017).

Ressalta-se, que esta condi¢do imposta pelo casamento que assegura a
paternidade em casos de inseminacao post mortem, imposta pelo Cadigo Civil no art.
1.597, para maioria dos autores ndo abrange a unido estavel, o que discorda Paulo
Lébo, que defende a aplicacdo da unido estavel, em detrimento a paridade
constitucional (MONTALBANO, 2012).

A falta de positivacéo, acarreta vazio argumentativo tanto em manuais de
direito, que desenvolvem teses fundadas meramente em letra de lei, mas que viola
principios constitucionais que asseguram direitos hereditarios e sucessorios aos filhos

gerados por inseminagéo postuma.

4.2 Do direito sucessorio

O termo sucessao, segundo Gongalves (2009, p.1) significa: “ato pelo qual
uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados
bens.” De mesma forma, conceitua Venosa (2010, p. 1) como sendo: “substituir, tomar

o lugar de outrem no campo dos fenémenos juridicos. “



22

Apos falecimento, o de cujus desliga-se de um patriménio que em regra,
conforme o principio saisine, é transmitido imediatamente aos seus herdeiros. Deste
modo, versa o art. 1.784 do CC (BRASIL, 2002, p. 270): “ Aberta a sucessao, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios. “

Estéo aptos a suceder, conforme o art. 1798 do CC (BRASIL, 2002, p. 270)
somente: “ [...] pessoas nhascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. “ Subsequentemente, o art. 1.799 elenca a possibilidade de sucessao
testamentaria, aos filhos que: “[...] ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas a abrir-se a sucessao. “ (BRASIL, 2002, p. 270)

Portando, a sucessao pode ser legitima ou testamentéaria. De acordo com
Diniz (2006) tendo em vista a morte de alguém, primeiramente é verificado se este
deixou testamento valido. Na hipétese de este ndo abarcar todos os seus bens, ter
caducado, sido considerado ineficaz ou nulo, dentre outras possibilidades, a lei
promovera a destruicdo dos seus bens, conforme respeitada a ordem de vocacgao
hereditaria.

No caso da inseminacdo post mortem as doutrinas que defendem as
garantias de direito sucessoOrio a esse tipo de concepto, adotam hipoteses de
aplicacdo de medidas processuais como a peticdo de heranca ou favorecimento por
meio de prazo legal para concepcédo, considerando o mesmo aplicavel a prole
eventual no cadigo civil, de dois anos, em que o de cujus reconhece em vida por meio

de testamento.

4.3 Posicionamentos doutrinarios favoraveis e contra a possibilidade de direito

sucessorio.

Conforme exposto o art. 1.798 do CC/02 prevé que sdo os legitimados a
suceder, os filhos ja nascidos ou concebidos. Desta forma, entende-se que o0s
inseminados post mortem, haja vista sua concepcéo de carater posterior ao periodo
de vida de seu genitor, ndo possuem direitos sucessorios. Este nem se apossava do
status de nascituro, nem tdo pouco estava concebido a época da abertura da
sucesséao.

Ocorre que por forca do art. 227, 86° da CF, que respalda o principio
constitucional de igualdade entre os filhos, reconhece e inclui aos ainda néo

concebidos filiagao, do modo: “ Os filhos, havidos ou nao da relagédo do casamento,
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ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatorias relativas a filiagao. “ (BRASIL, 2002, p.130). Igualmente,
confirma o art. 1.596 do CC/02.

Persistindo a controvérsia sem amparo decisorio judicial, cabe a doutrina
apontar argumentos que convalidem a existéncia ou a falta de requisitos para que se
reconheca o direito sucessorio.

De acordo com Gongalves (2009, p. 58) nao existe a possibilidade de nao
reconhecer o carater sucessorio dos filhos gerados pelos métodos de IAHO post
mortem, tanto porque a sucessao legitima reconhece o direito igualitario entre os
filhos, além de que o CC/22 por meio do mecanismo acima mencionado, admite como
constituidos na constancia do casamento, por mais que gerados pés falecimento do
genitor. Consequentemente, conclui: “Entendimento contrario conduziria a aceitagéo
da existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em situacao
incompativel com o proclamado no art.227, §6°, da Constituicao Federal. *

Alegando vontade expressa legitima do pai, esclarece Leal (2011, p.25
apud DIAS, 2008, p.117):

[..] entende-se que o filho biolégico concebido post mortem
seria considerado herdeiro legitimo necessario, pois o desejo do
genitor decorreu de um planejamento realizado ainda em vida e que
nao deveria ser revogado pela sua morte, independentemente de
prazos preestabelecidos.

De mesmo modo, reconhece Dias (2015, p. 117-118) o carater irremovivel
do direito sucessério de filho gerado por inseminacdo pdéstuma, inclusive
independente da falta de expressa manifestacdo prévia, concebendo desde a

aprovacao do procedimento. Assim, aduz:

[..] O consentimento é retratavel até a concepcado, depois ndo mais.
Quando foi autorizada a fertilizacdo post mortem, independe a data
em que ocorra 0 nascimento; o filho tem assegurado direito
sucessorio. Havendo autoriza¢do, sem expressa manifestacdo sobre
a possibilidade de fertilizagdo apds a morte, nem por isso é possivel
excluir o direito de quem nasceu por expresso consentimento daquele
gue o desejava como filho. O fato de o genitor ter morrido ndo pode
excluir vinculo de filiacdo que foi aceito em vida.

A falta de positivagcdo normativa é advinda da imprevisao legislativa, que
independente de modernizacdo e adequacdo do texto constitucional a realidade
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social, ndo concebia concreta inseminacédo post mortem, de tal feito assevera Mota
(2011, p. 19 apud ALMEIDA, 2013, p. 104):

Os filhos nascidos de inseminagéo artificial homéloga post mortem séo
sucessores legitimos. [...] O legislador, ao reconhecer efeitos pessoais
ao concepturo (relacao de filiacao), ndo se justifica o prurido de afastar
os efeitos patrimoniais, especialmente o hereditario. Essa sistemética
€ reminiscéncia do antigo tratamento dado aos filhos, que eram
diferenciados conforme a chancela que I|hes era aposta no
nascimento.

Contrapondo-se a tais argumentos, a corrente contraria ao reconhecimento
sucessorio, fundamenta suas argumentacdes na falta de status de nascituro a época

da abertura da sucesséo, caso de Leite (2003, p. 110):

[...] a crianga ndo herdar& de seu pai porque ndo estava concebida no
momento da abertura da sucessdo. Solucdo favoravel a crianca
ocorreria se houvesse disposi¢éo legislativa favorecendo o fruto de
inseminagao post mortem. Sem aquela previsdo ndo ha que se cogitar
a possibilidade de eventuais direitos sucessorios

Das correntes que discordam do reconhecimento sucessorio por vias
legitimas, algumas admitem o direito sucessoério por vias testamentarias, do mesmo
medo que se resguarda as proles eventuais, impondo a condicionante de que no
momento de abertura da sucessao ja estarem vivas, conforme o disposto no art. 1.799
do CC/02.

Desde modo, afirma Gama (2003, p. 732- 733):

[...] no caso da técnica conceptiva post mortem ainda sequer havia
embrido no momento do falecimento do ex-cOnjuge ou ex-
companheiro. [...] no Cdédigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso |,
admite o chamamento, na sucessao testamentaria, dos filhos ainda
nao concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que tais
pessoas estejam vivas a época da abertura da sucesséo. Ao se admitir
a possibilidade de disposicao testamentéria em favor da prole eventual
decorrente do recurso as técnicas de reproducao assistida homologa,
deve-se considerar que o tratamento é diferenciado, no campo
sucessorio, entre os filhos, ja que ao menos os filhos concebidos apos
a morte do pai somente poderdo herdar na sucessao testamentaria, e
nao na sucessao legitima.

Por intermédio deste viés, aponta Mota (2011) que esta corrente apresenta-

se como solugao ao problema, que inclusive beneficiaria aos genitores que devido a
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qualquer circunstancia que acarrete sua esterilidade, resguardaria o direito sucessorio
de seu filho pela via testemunhal. Como |he é assegurado a possibilidade de
resguardar direitos sucessorios proles eventuais de terceiros, nada mais justo do que
resguardar para sua propria prole.

As divergéncias doutrinarias se constroem da incongruéncia entre o Codigo
Civil e as garantias constitucionais de igualdade entre os filhos. Os textos normativos
ndo evidenciam, nem tao pouco asseguram a sucessao hereditaria por viés legitimo
aos filhos gerado por inseminagdo post mortem, diferente dos naturais, adotivos,
gerados por TRA heteréloga, até mesmo por meio de fertilizacdo in vitro,

resguardando a estes, em tese, meramente a sucessao testamentaria.

4.4 Posicionamento do judiciario

Consoante ao ja argumentado da falta de lei, decisbes que assegurem
direitos ao embrido gerado por inseminagao post mortem, positivados e de efetivacao
erga omnes nao existem.

Na atualidade, a nica norma que regula as TRA € a resolucédo do CFM de
n® 2.168 de 2017, que estabelece preceitos de atuacdo ética no desenvolvimento de
praticas reprodutivas. Porém, tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n°® 749,
de 2011, proposto pelo Senador Blairo Maggi, que tem por intuito alterar a lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, no que diz respeito ao art. 1.597,
garantindo somente a esposa ou companheira o direito de utilizar do sémen do marido
ou do companheiro, caso haja autorizacdo expressa do falecido e em prazo de doze
meses apos o 6bito. Tal modo, conforme emenda n° 1, a alteracé@o ao texto normativo

civil ficaria da forma:

Art. 1.597. [..]

IIl = havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido
0 marido, observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios decorrentes de concepcgdo artificial homdloga,
observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo; [...]

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto nos incisos Il e IV do caput,
a utilizagdo post mortem do sémen do marido ou companheiro ou de
embries excedentarios somente podera ser feita pela esposa ou
companheira, no prazo de até doze meses apos o 6bito, e mediante
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existéncia de autorizacdo expressa do falecido. (PL n® 749, emenda
n°1, 2012, p.1)

No ambito jurisprudencial, poucas sdo as demandas e que por falta de
positivacao legal, acarreta em decisdes que divergem da légica conceptiva, como no
caso da 32 Turma Civel do TIDF, que negou a solicitacdo de vilva de utilizar material
genético do companheiro falecido, vivendo em unido estavel a 14 anos, que
submeteu-se a processo de reversdo de vasectomia, porém foi diagnosticado com
neoplasia maligna agressiva e decidiu criopreserva seus gametas. Tendo em vista
falecimento, o mesmo n&o deixou manifesto de vontade expresso em ter filhos o que
acarretou em complicacdes judiciais a conjuge sobrevivente, que declarou disputa
judicial junto ao hospital, banco de sémen, que conseguiu desmerecer e negar 0
pedido da autora. (MARQUES, et al. 2011). Determina a deciséo:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM
AUTORIZACAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO NECESSARIO
AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL
EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE SE
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM.

1. Nado se conhece do agravo retido diante da auséncia do
cumprimento do disposto no art. 523, §1°, do CPC.

2. Afasta-se a preliminar de litisconsércio necessario entre a
companheira e os demais herdeiros do de cujus em acdo de
inseminagdo post mortem, porquanto ausente reserva a direito
sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.

3. Diante da falta de disposi¢éo legal expressa sobre a utilizagéo de
material genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir
0 consentimento do de cujus para a inseminacao artificial homdloga
post mortem, j& que o principio da autonomia da vontade condiciona a
utilizacdo do sémen criopreservado a manifestacdo expressa de
vontade a esse fim.

4. Recurso conhecido e provido.

(Acordéo n.820873, 20080111493002APC, Relator: NiDIA CORREA
LIMA, Relator Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA,
Revisor: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA,32 TURMA CIVEL, Data
de Julgamento: 03/09/2014. Publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.: 136)

Em outra decisdo, dessa vez emitida pelo Juiz Alexandre Gomes
Gongalves, da 132 Vara Civel da Comarca de Curitiba, reconheceu a possibilidade da

entdo vilva Katia Adriana Lenerneier inseminar artificialmente o material genético do
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marido falecido, que tentavam inseminar por vias homaélogas, mas devido a cancer de
pele maligno obtido pelo esposo, submetido ao tratamento quimioterapico, resultou
em sua esterilidade, momento em que decidiu congelar seus gametas. Porém, tendo
em vista seu falecimento e falta de manifestacéo de vontade expressa limitou o pedido
de Katia ao hospital coletor de material genético, que nego efetuar o procedimento,
somente restando solucionar o litigio por vias judiciais, momento € que foi autorizada
a inseminacéao artificial post mortem (MARQUES,2011).

Vejamos a liminar:

OBRIGACAO DE FAZER - 0027862-73.2010.8.16.0001-KATIA
ADRIANA LENERNEIER x ANDROLAB CLINICA E LABORATORIO
DE REPRODUCAO HUMANA E ANDROLOGIA

(...) Diante do exposto, julgo parcialmente procedente o pedido para,
confirmando, em termos, a decisdo antecipatéria, autorizar a ré
ANDROLAB - Clinica e Laboratério de Reproducdo Humana e
Andrologia a realizar o procedimento de inseminacao artificial em
Katia Adriana Lenerneier com o sémen de seu falecido esposo
Roberto Jefferson Niels. Custas pela autora. Publique-se. Registre-
se. Intimem-se.

(Processo n°0027862-73.2010.8.16.0001, Acdo de obrigacdo de
fazer, Juiz de direito Alexandre Gomes Goncalves, 132 Vara Civel,
Curitiba, Parana- PR. Data de julgamento: 06 de mar. 2012).

Haja vista casos concretos, percebe-se a condicdo de incerteza
jurisprudencial ocasionado pela falta de norma positivada que normatize o acesso a
decisbes pacificas e que nado gere injusticas, restringindo decisdes ao mero livre

consentimento motivado do magistrado.
4.5 Da aplicabilidade de medidas processuais e previstas no Codigo Civil
A doutrina elenca possibilidades de solucionar a falta de legislacéao
protetiva e reconhecedora de direitos sucessorios do embrido gerado por inseminacao

postuma, por meio mecanismos processuais e ja contidos no Codigo Civil.

4.5.1 Peticao de heranca
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Conceitua Diniz (2006) heranca como sendo todo o patriménio do falecido,
que reflete no complexo de bens, materiais, direitos e obrigacdes, que se transmite
aos herdeiros legitimos ou testamentérios.

O Cddigo Civil em seu art. 1824 (BRASIL, 2002, p. 272), disciplina a
possibilidade de herdeiro ingressar com peticdo de heranca, no intuito de adquirir
reconhecimento de direito sucessoério. Vejamos: “O herdeiro pode, em acédo de
heranca, demandar o reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a
restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua. “

Deste modo, assegura Gongalves (2009, p. 122) que “A agao de peticdo de
heranca constitui a protecdo especifica da qualidade de sucessor. “ Concede o
reconhecimento, lhe negado, haja vista condicdo de filho ndo reconhecido. Ainda
conclui o autor: “[...] cabe ao sucessor prejudicado demonstrar, na agcdo em aprego,
a sua qualidade, para obter do possuidor a restituicdo do que a ele compete.
(Gongalves, 2009, p. 123)

De mesmo modo, destaca NADER (2010, p.128):

Com o ajuizamento da peticAio de heranca o autor busca o
reconhecimento judicial de seu direito sucessoério, para obter a
restituicdo da heranga, ou parte dela, acrescida de frutos e
rendimentos, retroativamente a abertura da sucessao, de quem,
coerdeiro ou ndo, se encontra na posse dos bens. [...] O objetivo final
da petitio hereditatis é a restituicdo da heranca ou sua quota-parte ao
sucessor excluido.

No decorrer desta acao, deve o autor convalidar sua condicdo de herdeiro
legitimo ou testamentario e que nunca renunciou a heranca (VENOSA, 2010). De
acordo com o CC em seu art. 1825 (BRASIL, 2002, p.272), esclarece: “ A acao de
peticdo de heranca, ainda que exercida por um sé dos herdeiros, podera compreender
todos os bens hereditarios. ”

No caso do filho gerado por inseminag&o post mortem, para que preencha
0S requisitos de aceitacdo de peticdo de heranca, garantindo celeridade processual,
€ de se esperar, como na maioria dos casos, ingressar com acao de reconhecimento
de filiacdo cumulada a peticdo de heranca.

O prazo prescricional para a propositura da acdo é de 10 anos, iniciando

sua contagem a partir da abertura da sucessdo (VENOSA, 2010). Atende-se ao
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previsto no art. 205 do CC (BRASIL, 2002, p. 164), que aduz: “ A prescrigao ocorre
em dez anos, quando a lei nao lhe haja fixado prazo menor. “

Porém, de acordo com a 32 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por meio
do REsp.1.475.759/DF, determina que ndo ha propositura de acdo sem antes o

reconhecimento da paternidade, da forma:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO SOB A
EGIDE DO CPC/1973. DIREITO SUCESSORIO. ACAO DE PETICAO
DE HERANCA. ANTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESCRICAO. TERMO
INICIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.DEFICIENCIA DE
FUNDAMENTACAO.

1. A peticdo de heranca objeto dos arts. 1.824 a 1.828 do Cddigo Civil
€ acao a ser proposta por herdeiro para o reconhecimento de direito
sucessorio ou a restituicdo da universalidade de bens ou de quota
ideal da heranga da qual n&o participou.

2. Ateor do art. 189 do Cddigo Civil, o termo inicial para o ajuizamento
da agéo de peticdo de heranca € a data do transito em julgado da ag&o
de investigacdo de paternidade, quando, em sintese, confirma-se a
condicéo de herdeiro.

3. Aplicam-se as Sumulas n. 211/STJ e 282/STF quando a questéo
suscitada no recurso especial ndo tenha sido apreciada pela Corte de
origem.

4. Incide o 6bice previsto na Sumula n. 284/STF na hipétese em que
a deficiéncia da fundamentacdo do recurso ndo permite a exata
compreensao da controvérsia.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido.

(REsp 1.475.759/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 20/05/2016).

Conforme sumula do STF n°® 149 é imprescindivel a acdo de investigacao
de paternidade. Assim sendo, 0 prazo prescricional de 10 anos para propositura da
acao de heranca, passa a ser contato da acao de paternidade. Aplicando-se, portanto,
por analogia aos casos de inseminacéo artificial post mortem. (MARQUES, 2011)

No caso dos absolutamente incapazes, ndo corre a prescrigdo, conforme
dispde o art. 198 do CC/22, até que complete 16 anos de idade, tornando-se
relativamente incapaz (GONCALVES, 2009).

Quanto ao foro competente para propositura da acéo, disciplina Nader
(2010, apud GOZZO e Venosa, 2004) que é o da comarca onde tramita ou ja se

encerrou o inventario, e tendo ja efetuado a partilha, ajuiza-se no lugar em que o réu
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estiver domiciliado. Na hipétese de haver mais de um réu, havera litisconsorcio

passivo necessario.

4.5.2 Do prazo prescricional atribuido a prole eventual na sucesséo testamentaria

Como mencionado em capitulo anterior, ha doutrinadores que defendem a
possibilidade de atribuir aos filhos fruto de inseminagéo pdstuma, prazo prescricional
atribuido a prole eventual, previsto no art. 1800, 84°, do CC/02, para reconhecimento
de sucessao testamentaria.

O art. 1.799, inciso |, do CC (BRASIL, 2002, p. 270), conceitua a prole
eventual como sendo: “ |- os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséao. “

Deste modo, preceitua Goncalves (2009, p. 54):

O dispositivo em apreco coloca como requisito que as pessoas
indicadas pelo testador estejam “vivas” ao abrir-se a sucessao.
Operar-se-a a sucessao unicamente se nascerem os filhos da pessoa
indicada e esta estiver viva por ocasido do falecimento do testador. Se
morrer antes da abertura d sucesséo, a disposi¢ao testamentéaria sera
ineficaz.

Assim, o testador beneficia prole eventual por meio de testamento em vida.
Destarte, enfatiza Diniz (2006, p.188): ” Se decorridos dois anos apos a abertura da
sucessao, ele nao for concebido, os bens que lhe foram destinados passardo aos
herdeiros legitimos, exceto se o testador dispuser o contrario. “ Afirmativa esta, em
concordancia com os preceitos do art. 1800,84° do CC/02.

A estipulacdo de prazo para concepc¢ao, havendo possibilidade de perda
de beneficio testamentario, € justificavel por impor citacdo condicionante ao filho e tal
dispositivo do CC revela uma possibilidade de existéncia de direitos sem a presenca
de sujeito, em tese.

No caso da inseminacdo post mortem, ndo ha ainda concepto com vida a
época do falecimento, o que acarretaria a contagem de prazo a partir do momento que
efetuada a fecundacédo, seja por manifestacdo testamentaria do genitor ou por
reconhecimento dos demais herdeiros.

Com base neste reconhecimento, caberia ciéncia por parte dos herdeiros e

de vilva da existéncia de material genético criopreservado por parte do de cujus, que
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nao deixou manifestacéo expressa, em que havendo intencdo de fecundacao durante
processo de inventario, os herdeiros se precaveriam da futura possibilidade de um
nono herdeiro, atribuindo-lhe reconhecimento sucessorio, por meio da aplicabilidade
de prazo de concepcéo, analogo ao da prole eventual (MARQUES, et al. 2011).

4.5.3 Testamento genético

Representa uma modalidade de testamento ainda n&o aderida pela
legislacado brasileira, haja vista constituida pelo ramo do biodireito.

Por meio deste, futuros pais doadores de 6vulos ou de sémen, elaboram
um testamento, condicionando a utilizacdo de material genético criopreservado, apos
sua morte, a mao e escolha de pessoa que venha a utiliza-lo. Assim sendo, o material
genético constituiria um bem de inventario, com destino a servir como forma de
procriacdo do falecido (ALVES, 2011).

Tal possibilidade, de fato preencheria os requisitos da inseminacéo artificial
post mortem da devida manifestacdo prévia do de cujus, além de convalidar a
sucessdo por viés testamentario. Porém, ultrapassa os ditames civilistas que
meramente concedem a possibilidade de inseminacdo homéloga post mortem entre
casais, por viés do casamento ou unido estavel.

Na hipétese do testamento genético, seria concedido material genético a
qualquer pessoa a qual o testador prontifique-se, deferindo ao seu gene condicao de
bem, passivel de inventéario e disposicédo a forma que o0 sucessor testamentario bem
queira empregar.

O reconhecimento de tal testamento, para o direito brasileiro, poderia
configurar invalidade de sistemas juridicos ja estabelecidos, como no ramo
sucessorio, que admitem meramente passiveis interpretacbes ou pequenas

alteracdes como o reconhecimento sucessorio da inseminacao post mortem.
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5 DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal é a lei maior do Estado, que serve de matriz para
toda norma reconhecida a baixo desta, como infraconstitucional. Portando, tendo em
vista 0 principio da supremacia da Constituicdo, toda e qualquer norma so é
considerada valida se estiver em conformidade com seus preceitos e principios.

Além do mais, o principio que lhe assegura forca normativa exige aos
interpretes que priorizem as interpretagcbes que garantam eficacia da norma
constitucional.

Deste modo, passaremos a verificar como 0s principios constitucionais
convalidam a garantia de direito sucessoério e hereditario aos filhos gerados por

inseminacao artificial post mortem.

5.1 Principios constitucionais aplicaveis a inseminacdo artificial postuma

5.1.1 Principio da igualdade entre os filhos

A Carga Magna de 1988 preceitua no caput do seu art. 5° (BRASIL,1988,
p.13), referente aos direitos e garantias fundamentais, que: “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza. ” Portanto, a igualdade apresenta-se como
requisito basilar que deve ser assegurado, ndo s6 pela CF, mas por toda e qualquer
norma infraconstitucional.

Deste principio geral, deriva o da igualdade entre os filhos, preconizado no
art. 227, 86° da CF, que aplicando-se ao direito de familia, é notério resguardado pelo
art. 1.596 do CC/02. Assim, todos os filhos merecem o mesmo tratamento juridico,
independentemente da forma como foram concebidos.

Tal principio esta atrelado ao da isonomia, que preza pelo tratamento
idéntico, em um ambiente familiar, entre os filhos. Além disso, assegura proporcionar
mesmas garantias patrimoniais entre os integrantes de uma mesma conjuntura
familiar, de acordo com aquilo que lhes é devido.

Em concordancia, aduz Konrad Hesse (1998, p.131):

Igualdade juridica material ndo consiste em um tratamento sem
distincao de todos em todas as relacbes. Senao, s6 aquilo que € igual
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deve ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma
regulacéo desigual de fatos iguais; casos iguais devem encontrar
regra igual. A questéo €é quais fatos séo iguais e, por isso, ndo devem
ser regulados desigualmente.

Portanto, no que concerne ao filho gerado por inseminacdo pdstuma, haja
vista o carater erga omnes de norma constitucional, esta aplica-se a sua condicéo.
Inclusive, mesmo sem a devida anuéncia do genitor em vida, ja que tendo autorizado
0 processo inseminatorio, independente do tempo, ndo ha de se negar a condi¢ao

legitima de filho.

5.1.2 Principio do melhor interesse da crianca

Outro principio, é o do melhor interesse da crianga invocado pelo art. 227
da CF/88, que atribui a familia, a sociedade e ao Estado a obrigacdo de prezar por
requisitos de vivéncia basicos e esséncias, em prol do desenvolvimento saudavel da
crianca.

A relevancia deste principio é convalidada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, com a Lei 8.069/90, que em seu art. 4° estabelece que todos
devem assegurar direitos basicos da crianca, como também dos adolescentes,

vejamos:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacédo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (Lei 8.069,
1990)

Os artigos 3° e 6°, do mesmo dispositivo, determinam a necessidade de
respeitar os individuos de forma absoluta, ndo Ihes limitando, nem excluindo de
qualquer interesse, atentando-se a sua condi¢ao de desenvolvimento.

Verifica-se este principio no caso da inseminacgédo artificial post mortem,
guando pondera-se ndo sO a vontade da mulher em efetuar fecundacéo, seja por
motivo ou vontade expressa do de cujus, ou ndo, e em averiguar o devido interesse

da crianga, atentando-se inclusive as condi¢des que asseguram uma gestacao
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saudavel, situacdo material e psicologica da mée que demonstra interesse no
procedimento.

Tendo em vista a manifesta vontade, seja da esposa ou do de cujus, de
aderir as TRA como realizacdo de formagdo familia, que por mais que postuma,
repleta de motivos significativos de carater pessoal, cabe a tal principio, por intermédio
do ECA, prover o desenvolvimento sustentavel evitado futura perda de poder familiar,
conforme assevera o art. 1.638 do CC (BRASII,2002,p.260): “Perdera por ato judicial
o poder de familia o pai ou a mée que: [...] ll- deixar o filho em abandono; IlI- praticar
ato contrarios a moral e aos bons costumes” acarretando problemas ndo somente

estruturais familiares, mas para a administracao estatal.

5.1.3 Principio da seguranca juridica

As relacBes juridicas necessitam de normas que lhes assegurem
estabilidade, eficacia, seguranca. O reconhecimento decisério que positive a
possibilidade de inseminacdo post mortem, gera coisa julgada, matéria ja apreciada e
pontificada de abrangéncia as demais possibilidades, avaliadas suas condicbes
especificas.

O principio da seguranca juridica convalida o0s outros principios
constitucionais, justamente por resguardar mecanismos que ratifiguem um direito
necessario ou adquirido.

Em prol deste principio, é assegurado a todo e qualquer individuo o direito
de heranca, salvo se este for deserdado, conforme convalida o art. 5°, XXX da CF.
Com base nesse direito estabelecido e no art. 5°, XXXVI da CF (BRASIL,1988, p.15),
que assevera: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e coisa
julgada” , tendo em vista a autorizacao judicial que permita a inseminacao artificial
post mortem, resultante de gestacdo saudavel e concretizacdo de vida, ndo ha como
negar ao individuo direitos hereditarios que ja sao convalidados por lei, haja vista que
nao existem duvidas de sua ligagéo filial.

Ocorre que conforme o0 avango social as normas se renovam e a seguranca
juridica se adequa a novas realidades, sendo assim nao ha absolutismo de normas,
adequar o texto normativo incluindo a realidade de inseminagéo post mortem, pode
para muitos apresentar risco ao sistema juridico, no ambito do direito sucessorio,

reconhecendo e incluindo um possivel herdeiro aos ja existentes.
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O fato é que negar direitos adquiridos, seria nao auferir garantias
fundamentais, descumprimento do texto constitucional e ndo convalidar a seguranca

juridica de positivacdes ja estabelecidas e que merecem adequacéo a fato novo.

5.1.4 Principio da legalidade

Este principio é respaldado pelo art. 5°, Il da CF (BRASIL,1988, p.13) que
versa: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei ”, ou seja, a previsao legal é requisito formal e obrigatério para se exigir
0 cumprimento de regra.

Tal principio também confere status de norma exigivel, que, portanto,
devem ser atendidos seus requisitos, preceitos, convalidando garantias resguardadas
em lei especifica. Por vista deste principio que se convalida a resolucdo do CFM n°
2.618/ 17, que estabelece as regras éticas e especificidades a atuacdo e emprego de
TRA.

De tal modo, atualmente, é permitido desenvolver técnicas de reproducéo
assistida post mortem, sendo necessario apenas que o de cujus tenha deixado em
vida declaracdo de vontade expressa. Porém, a falta de legislacdo especifica e a
aplicabilidade em casos concretos, representada pela mora ou negacao judicial,
geram dubiedade quanto a efetiva possibilidade de TRA. Se faz necesséria a
legalizacdo expressa, tornando as decisdes homogenias e reduzindo controvérsias

doutrinarias.

5.1.5 Principio da liberdade

A oportunizacdo de liberdade na tomada de decisbes acarreta no
atendimento ao principio do livre planejamento familiar, este se funde em integridade
ao principio da liberdade.

E funcdo do estado oportunizar meios para a livre construgéo familiar que
corresponda a um planejamento responsavel, conforme aduz o art. 226, 87° da CF.
Por ser livre, a possibilidade de concepcéo é passivel de escolhas, ainda mais com
os avancos das TRA, que oportunizam a reproducao artificial post mortem.

A utilizacdo desta técnica, segundo MOTA (2011) deve-se respeitar o livre

planejamento familiar, ao passo que se o judiciario limita o direito sucessoério do
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embrido gerado postumamente, se opondo a decisdo de genitor que por mais que
falecido, declarou em vida sua vontade de constituir familia, ou que por mais que nao
tenha declarado, oprimi a decisdo da vilva ou ex-companheira de gerar filho por
motivos que lhe convém, viola o principio da liberdade.

5.1.5 Principio da dignidade da pessoa humana

A CF em seu art. 1°, lll, prevé como principio fundamental e que respalda
toda e qualquer direito e principio aplicavel a qualquer individuo, reconhecendo e
admitindo primeiramente sua dignidade humana.

Por meio de tal principio reconhece-se que o Estado tem principal finalidade
de atender as necessidades que permeiam a vida humana. Em regra, cabe assegurar
direitos de personalidade. Respeitando a dignidade humana, reconhece-se a
liberdade individual e todos os direitos decorrentes de autonomia conferidos ao
coletivo. Portanto, o direito a reproducédo € de carater individual, ndo concebendo
limitacdo do estado em manifestagéo de escolha autbnoma.

Deste modo, a interferéncia estatal no direito de livre escolha reprodutiva,
configuraria limitacdo ao poder de familia, de livre planejamento familiar, auténomo,
violando assim direito a dignidade da pessoa, restringindo sua escolha dos métodos
ao qual almeja reproduzir e constituir familia.

Outra discussdo que convalida o principio da dignidade da pessoa
humana, reside nas teorias de iniciacdo da vida humana para os casos de
inseminacao artificial. S&o duas as correntes ideoldgicas que reconhecem o momento
em que se podem considerar um embrido com vida. A primeira, é a teoria
concepcionista que, reconhece com vida o embri&o somente quando inserido no corpo
humano, porém ressalva que a condicdo de “nascituro” so lhe é atribuida quando
constatada sua efetiva instalagcdo no Utero e seu constante desenvolvimento, mas que
mesmo nesta condicdo pré-implantada este ja possui qualidade de pessoa (PETERS;
GARCIA, 2010).

De outro lado, a corrente doutrindria adota uma concepcao atrelada as
modernas possibilidades de reproducdo assistida, em que a vida surge ja da
fecundacéo do 6vulo com o espermatozoide, atribuindo desse ja status de nascituro,
devendo, portanto, ser Ihe resguardado garantias constitucionais (PETERS; GARCIA,
2010).
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Considerando ambas as correntes, principalmente no que atribui ao
embrido, por mais que nao implantado, qualidade de pessoa, deve este ser
resguardado pelo principio da dignidade da pessoa humana, atribuindo seguranca
juridica para sua efetivacao plena de vida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Notorio que o progresso biomédico e cientifico no desenvolvimento de
técnicas de reproducdo humana assistida, beneficiaram novas possibilidades de
conjunturas familiares, influindo n&o apenas o conceito contemporaneo, mas tambéem
auferindo possibilidades a casais que seja por motivos relacionados a doengas, como
a esterilidade ou a infertilidade, ou mesmo por casais homoafetivos, ndo conseguem
conceber o seu desejo de constituir familia pelas vias “naturais”.

Por mais que sejam diversas as técnicas de reproducéo assistida, o foco
trabalho concentra-se na inseminacdo artificial in vivo, que se concretiza pela
fecundacdo direta do material genético no canal vaginal da mulher, que difere,
portanto, da fertilizacao in vitro, oportunizada por meio de técnicas laboratoriais.

Analisada as duas espécies de inseminacéao artificial, seja homoloéga ou
heterdloga, restringe-se o objeto do trabalho a condicdo homdloga, em que se utiliza
0 material genético do casal, sejam casados ou companheiros. Porém, esta condicdo
€ ampliada a possibilidade de inseminacdo ser realizada post mortem, ou seja,
realizando-se por meio de material criopreservado coletado pelo marido em vida,
antes o seu falecimento.

N&o ha restricbes quanto a possibilidade de utilizacdo de tal técnica no
Brasil, tendo em vista que ndo existe legislacdo que verse quanto sua legalidade.
Porém, existe a resolucédo do Conselho Federal de Medicina de n° 2.168 do ano de
2017, que dispde sobre o preceito ético na utilizacdo e no desenvolvimento de técnicas
de reproducéo assistida.

Por mais que esta exista, ndo é suficiente, uma vez que a inseminacao
artificial post mortem atinge ramos especificos do direito, como o de familia e
sucessorio. Além de que, esbarra em principios constitucionais.

O Caodigo Civil de 2002 instaurou um avango em face ao antigo regimento,
reconhecendo esta possibilidade de concepcdo. Porém, diferente da uniformizacéao
aos preceitos da Constituicdo Federal, em respeito ao principio da igualdade entre os
filhos, que aplicou aos demais filhos concebidos de forma diversa, ndo abordou em
integridade o gerado por inseminagao post mortem.

Assim como, de mesma forma ndo lhe reconheceu direito sucessorio
legitimo, somente pela via testamentaria, isto em hipétese de anuéncia expressa em

vida por parte do genitor, alegando interesse em constituir familia.
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Essa discordancia da norma civil com os preceitos do texto constitucional,
gera controvérsia doutrinaria, que dividisse alegando alguns que a mera disposi¢cao
do material genético em banco de sémen manifesta vontade, além de que devesse
respeitar o direito da vilva ou ex-companheiro, em atendimento ao livre planejamento
familiar, além de que concedida possibilidade de fecundacdo, nascendo com vida,
este adquire condicdo de herdeiro e sucessor, haja vista igualdade e isonomia entre
os filhos. Para corrente contraria, o que convalida a possibilidade desta TRA é
somente a apresentagcdo expressa de vontade. Além de que ndo cabe sucessao
legitima, por ndo ter se concebido em vida do de cujus.

A jurisprudéncia, por falta de norma norteadora, esta condicionada ao livre
convencimento motivado do juiz, resta saber a qual corrente doutrinaria esta apela.
Tal inseguranca juridica, além de negatéria de direitos basilares gera injustica, ao
ponto que uns adquirem a possibilidade de aderir a técnicas e outros néo.

O que pacifica a ideia, sdo as solucdes advindas por doutrinadores que
convalidem a inseminacao post mortem, como a peticao de heranca, possibilidade de
se atribuir prazo dado a prole eventual para o nascimento com vida e o testamento
genético.

Verifica-se, portanto, que a possibilidade de inseminacdo post mortem é
valida, desde que haja manifestacdo prévia assinada pelo de cujus, declarando
motivos. Porém, vale asseverar da congruéncia desta condi¢cdo, que inclusive néao
deveria se fazer necessaria, haja vista a liberdade individual, que compactua com a
corrente que aponta que o mero fato de este criopreservar seu material genético, ja
revela interesse de procriacéo, seja esta péstuma ou em vida.

Ha existéncia de um projeto de lei n°® 749, que procura regulamentar a
inseminacao artificial post mortem, impondo a condi¢céo de autorizacao previa do de
cujus, assim como a realizacdo do procedimento no prazo de um ano apdés o
falecimento.

Conclui-se que tal projeto de lei concede atencdo a necessidade de
legislagdo para inseminagdo artificial post mortem, inclusive convalidando a
necessidade de autorizacdo, que ja se tem por regra necessaria, conforme recepciona
as decisdes judiciais. Porém, mesmo assim ndo adequa o texto civil ao constitucional,
instituindo prazo para o desenvolvimento da técnica, de um ano, este menor que o

prazo previsto para o nascimento da prole eventual com vida, que € de dois anos.
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Vale ressaltar, que deve-se atender aos principios constitucionais que
resguardam o direito de familia, como o do livre planejamento familiar, que exige do
Estado condig&o de prover o desenvolvimento das unidades familiares, assim como
atribuir as decisdes de constituir familia como escolha Unica e intransmissivel dos que
dela faz parte. Além do mais, conforme avanco na area reprodutiva, € de se esperar
qgue o prazo de criopreservacao de material genético se amplie, possibilitando assim
fecundacdo quando adotado preceito de paternidade ou maternidade responsavel,
condicao psicologa e vontade da prépria mulher de gestacéo.

Portanto, os legisladores devem atentar-se aos principios constitucionais
para solucionar litigios decorrentes da inseminacdao artificial post mortem, verificando
a igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e melhor interesse da crianga,

gerando o que tanto se espera, seguranca juridica.
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