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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como objeto de estudo a possibilidade do filho
concebido ap6s a morte do pai, através de inseminacdo artificial homdloga, ser titular de
direitos sucessorios de seu finado genitor, principalmente ser sucessor legitimo na qualidade
de herdeiro necessario. Por meio do método de abordagem dedutivo e do método
procedimental bibliografico, divide-se em trés capitulos, os quais abordam as técnicas de
reproducdo humana medicamente assistida, os direitos do filho concebido post mortem no
Codigo Civil na perspectiva do Direito de Familia e do Direito de Sucessdes, em
contraposicdo as normas principioldgicas da Constituicdo Federal e, por fim, os projetos de lei
existentes no Brasil — ante a falta de regulamentacéo legal do assunto até entdo — e as decisGes
judiciais que ja foram proferidas acerca da matéria. Verifica-se que, segundo o artigo 1.597,
I1l, da legislacdo civilista, a crianga havida por fertilizagdo in vivo posteriormente ao
falecimento do pai é presumida concebida na constancia do casamento e, por conseguinte, é
considerada sua filha. Contudo, por outro lado, o artigo 1.798 do mesmo diploma legal impde
gue somente sdo legitimas a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas a época da abertura
da sucessdo (em equivaléncia cronolégica: ao momento do 6bito), excluindo, portanto, o
concepturo. Séo apresentadas, em seguida, trés correntes: uma que defende que o concepturo
ndo é detentor de nenhum direito hereditario; outra que entende ser ele titular apenas de
sucessdo testamentéria, se assim o de cujus dispuser; e, ao final, a mais auspiciosa ao
concepturo, pois se posiciona favoravel ao direito a sucessao legitima e testamentaria dele.
Observa-se que 0s seguidores desta corrente enxergam 0 tema sob uma dtica
constitucionalista, ao sobrelevarem os principios da Carta Magna, mormente a igualdade entre
os filhos prevista no artigo 227, 86°, em detrimento do principio civilista da transmissao
automatica da heranca (droit de saisine). Nessa esteira de pensamento, além daquele, elenca-
se uma série de principios da Lei Fundamental — dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, melhor interesse da crianca e livre planejamento familiar —, a fim de demonstrar
que a crianca gerada pelo processo de procriacdo assistida deve ter 0s mesmos direitos que a
crianca nascida por reproducdo natural, uma vez que ndo € justo que arque com o0s 6nus da
omissdo infraconstitucional. Adverte-se, ainda, que para pleitear seu quinhdo hereditério
depois de finalizada a partilha dos bens pode fazé-lo por meio da peticdo de heranca. Ao final,
constata-se que os projetos do Legislativo em tramitacdo ndo contemplam a tematica com
todas as suas particularidades como mereceria, sendo o Projeto de Lei n® 115 de 2015 o mais
pormenorizado dentre eles. Dos julgamentos analisados, ndo se localizou algum cujo mérito
fosse especificamente o direito a sucessao do concepturo. Nota-se que eles se atém a questdo
da necessidade (ou nao) da autorizagdo expressa do depositario do material fecundante para a
utilizacdo pdstuma do seu sémen criopreservado pela parceira supérstite. Em suma, conclui-se
que o denominado “Novo” Codigo Civil (de 2002) ndo conseguiu acompanhar o progresso da
ciéncia, quicé porque a época em que foi elaborado néo se cogitava a hipdtese de um falecido
ter filhos, o que corrobora a imperiosa necessidade de adequar a legislacéo patria a realidade
dos tempos atuais.

Palavras-chave: Inseminagéo artificial postuma. Direito de familia. Direito das sucessdes.
Principios constitucionais.
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INTRODUCAO

Em razdo de uma disfuncdo bioldgica chamada infertilidade, ndo sdo todos os
casais que podem concretizar o desejo da paternidade ou maternidade por meio do método
natural. Felizmente, a Medicina brindou & humanidade um notdvel avanco na area da
procriacdo: a possibilidade de gerar filhos artificialmente, por meio das técnicas de
reproducdo humana medicamente assistida.

No viés juridico, o problema analisado no presente trabalho apresentard por
premissa a seguinte indagacdo: “O filho concebido por inseminagdo artificial homoéloga apos
o falecimento do genitor poderd sucedé-lo como herdeiro legitimo, de acordo com os
principios constitucionais e o Codigo Civil?”.

Para tanto, objetiva-se, em um primeiro plano, analisar a possibilidade do filho
concebido por fertilizacdo in vivo, posteriormente ao Obito de seu genitor, ser herdeiro
legitimo, a partir de uma leitura principiologica da Constituicdo Federal frente a legislacéo
civilista. Secundariamente, pretende-se estudar a protecdo do concepturo na seara do Direito
de Familia; abordar a necessidade (ou ndo) de autorizacdo expressa do de cujus para a
utilizacdo postuma do seu material genético criopreservado e, também, demonstrar 0 quao
deficitaria se mostra a legislacdo em acompanhar os progressos da ciéncia.

Baseada no método de abordagem dedutivo e no método procedimental
bibliogréafico, a pesquisa se justifica a medida em que o “Novo” Codigo Civil (Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002) ndo se apresenta tdo novo assim em alguns aspectos, uma vez que
se constata uma incapacidade legislativa em acompanhar a continua evolucdo cientifica
presente em nosso cotidiano.

Sob esse prisma, nota-se a atualidade do tema escolhido, porquanto o trabalho se
prop0e a abordar os avancos que ndo advieram com o diploma civilista, haja vista este ndo
contemplar os desdobramentos que as inovacdes cientificas produziram na area de reproducéo
humana medicamente assistida.

Isso porque o artigo 1.798 do Cadigo Civil exclui o concepturo como pessoa
legitima a suceder, contemplando apenas as pessoas nascidas ou ja concebidas a época da
abertura da sucessdo. Em contrapartida, o artigo 1.799, I, da mesma legislacéo, considera os
filhos ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador e vivas estas quando da

abertura da sucessdo, capazes de suceder na sucessdo testamentaria. Noutro giro, a
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Constituicdo Federal, norma suprema, veda, dentre outros preceitos, a discriminacéo entre 0s
filhos e defende o superior interesse da crianca e o livre planejamento familiar.

Ademais, ndo ha uma legislacdo que preveja a necessidade (ou ndo) de
consentimento expresso do depositario do material genético para o uso postumo do seu sémen
criopreservado por sua companheira ou cénjuge supérstite. Tampouco ha lei que regule o
prazo méaximo que a técnica podera ser empregada a contar da data do passamento do genitor.

Essa auséncia de regulamentacdo legal traz como consequéncia um cenario
repleto de divergéncias entre os juristas, incumbindo ao julgador decidir se a solu¢cdo mais
adequada é: a) seguir o art. 1.798 e negar totalmente qualquer direito sucessorio, tenha ou ndo
consentido expressamente o de cujus em proceder a técnica de inseminagdo em um momento
além de sua vida, sob o argumento de que o filho ndo estava concebido quando da abertura da
sucessdo; b) optar pelo art. 1.799, I, e conceder em parte os direitos sucessorios (somente a
sucessdo testamentaria e se assim o testador o dispuser); ou c) aplicar a Constituicdo Federal e
estender os direitos hereditarios em todas as suas modalidades (sucessdo legitima e
testamentaria) ao filho concebido por inseminagdo péstuma.

Sdo questdes juridicas, sociais, morais e éticas envolvidas. Daqui para frente,
dado o avango da Medicina e a difusdo crescente das técnicas de procriacédo artificial, talvez
se enfrente ndo (s6) a discriminacgdo ja existente entre filhos bioldgicos e filhos adotados,
como também a discriminacdo entre filhos concebidos antes e filhos concebidos depois do
Obito do genitor.

Nesse ponto, observa-se a importancia da temaética proposta, capaz de fomentar
incessantes debates, 0o que demanda, para tanto, frequentes estudos e atualizagbes. Acredita-
se, assim, que o trabalho possa ser uma contribuicdo para futuras discussdes que
eventualmente surjam acerca da possibilidade do concepturo se habilitar como herdeiro.

Ainda, nota-se nele novidade, tendo em vista que é um assunto que ndo se
encontra exaurido quanto a sua melhor e mais justa solu¢do. Muito pelo contrario, ndo ha um
entendimento pacificado por parte dos juristas e timidamente alguns de seus aspectos foram
analisados em sede doutrinaria e jurisprudencial.

Também, inegavel o interesse particular pelo tema, por abarcar ndo sé o Direito
das Sucessdes, mas também o Direito de Familia e o Direito Constitucional, ramos juridicos
que sempre trazem a tona grandes polémicas que afetam diretamente a vida das pessoas.

Estruturalmente, o trabalho sera dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo abordara aspectos referentes as técnicas de procriagdo

humana medicamente assistida; o conceito e a finalidade do método, as causas da



15

infertilidade, quais as técnicas disponiveis (fertilizacéo in vivo e fertilizacdo in vitro) e qual a
denominacdo do procedimento de acordo com a origem do gameta (homdlogo ou heter6logo).

Explicara sucintamente a respeito da fertilizacdo in vitro, para, em seguida,
delimitar na inseminacdo artificial, analisando o seu histérico, os meios pelos quais é
realizada (intracervical ou intrauterino) e a necessidade do consentimento livre e esclarecido
do doador e do receptor do material genético nos termos da Resolug¢do n° 2013, de 09 de maio
de 2013 do Conselho Federal de Medicina.

Na sequéncia, dedicar-se-a ao Direito de Familia, estudando o direito a filiacdo do
concepturo e as hipdteses de presuncdo de paternidade previstas no artigo 1.597 do Cdédigo
Civil, com énfase ao seu inciso Ill, que cuida do momento em que se presumem concebidos
os filhos havidos por inseminacdo artificial apds a morte do pai. Serdo apresentados
enunciados do Conselho da Justica Federal, com destaque ao Enunciado 106 aprovado na |
Jornada de Direito Civil, o qual faz referéncia ao mencionado inciso Il acrescentando-lhe
certos requisitos.

Por sua vez, no segundo capitulo, reservado ao Direito das Sucessdes, de inicio
serdo apresentadas no¢oes gerais deste ramo do direito, como em que momento se transmite a
heranca e qual a diferenca entre sucessao legitima e testamentéaria, sucesséo a titulo universal
e sucessdo a titulo singular.

Apo6s uma concisa explanacao a respeito do artigo 2° do Codigo Civil e das teorias
do inicio da personalidade civil, analisar-se-do os direitos hereditarios do filho gerado por
reproducdo assistida com base no artigo 1.798 da legislacéo civilista.

Primeira e brevemente em relacdo ao filho havido por fertilizacdo in vitro post
mortem, porquanto nesta hipétese ja existia um embrido a época da abertura da sucesséo e,
por consequéncia, embora ainda ndo nascida, a crianca ja estava concebida. Em seguida e em
subsecdo apartada, por ser objeto do presente trabalho, serdo estudados os direitos sucessorios
do filho nascido por fertilizagdo in vivo post mortem, uma vez que era apenas um sémen
quando da abertura da sucessé&o.

Neste estagio serdo apresentadas trés correntes doutrindrias acerca da
possibilidade do concepturo suceder: a primeira, na linha do artigo 1.798, ndo concede
qualquer direito hereditario, ao argumento de que sequer estava concebido no momento da
transmissdo da heranca; a segunda, na esteira do artigo 1.799, I, defende o direito a sucessédo
testamentaria, se assim for estabelecido pelo genitor e se o filho aguardado for concebido no

prazo de dois anos da abertura da sucessdo; por fim, a terceira confere direito a sucessao
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legitima e & sucessdo testamentaria, sobretudo com fundamento no principio da igualdade
entre os filhos previsto na Carta Magna.

Ao final deste capitulo, serd estudado como proceder a partilha da heranca do
filho concebido post mortem se for reconhecido tal direito, uma vez que o inventario ja pode
ter finalizado quando ele nascer.

Ja o derradeiro terceiro capitulo serd destinado a abordagem principiologica
constitucional do tema. No inicio, ressaltar-se-a a supremacia da Constituicdo Federal frente
ao Codigo Civil, a fim de demonstrar a sua importancia e prevaléncia no ordenamento
juridico pétrio. Em seguida, serdo catalogados principios extraidos do texto constitucional
aptos a servir de fundamento ao deferimento do direito sucessorio, seja legitimo, seja
testamentario, ao concepturo: principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
igualdade, do melhor interesse da crianca e do livre planejamento familiar.

Por fim, trara o posicionamento doutrinario acerca da necessidade do depositario
do material genético autorizar o uso do seu sémen criopreservado depois de sua morte.
Posteriormente, serdo examinados projetos de lei em tramitacdo acerca da tematica para, ao
término, colacionar algumas decisdes judiciais que ja foram proferidas no Brasil a respeito da

reproducdo humana medicamente assistida.



1. A PROCRIACAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA E O DIREITO DE
FAMILIA DO CONCEBIDO POST MORTEM NA VISAO DO CODIGO CIVIL

A procriacdo humana medicamente assistida, também denominada de reproducéo
humana medicamente assistida, consiste em um processo no qual se utilizam técnicas da
medicina para facilitar o encontro do material genético do homem com o da mulher, de modo
a possibilitar a reproducdo do ser humano. Basicamente, essas técnicas sdo utilizadas por
casais inférteis ou por casais sadios, mas que, em razdo de alguma deficiéncia bioldgica,
poderdo ter dificuldade de engravidar no futuro, isto é, se tornarem inférteis.

Nesse sentido, como conceitua Rolf Madaleno, é o “conjunto heterogéneo de
técnicas empregadas com o intuito de combater a esterilidade do ser humano ou de prevenir

enfermidades genéticas e hereditarias™

. Ainda, nas palavras de Gustavo Pereira Leite Ribeiro,
pode ser definida como 0 “conjunto de técnicas que favorecem a fecundagdo humana, a partir
da manipulacdo de gametas e embrides, objetivando principalmente combater a infertilidade e
propiciando o nascimento de uma nova vida humana?.

Isso porque o direito a procriagdo ndo pode ser restringido pela infertilidade, ou
em outras palavras, esta ndo pode exterminar o direito & descendéncia®. Assim, a reproducéo
assistida pode ser vista como uma garantia a familia da possibilidade de gerar descendentes,
viabilizando, assim, a lei da preservacdo da vida: a perpetuagdo da espécie. Ou seja, “sdo
tratamentos capazes de dar filhos a quem a natureza negou™, afinal, “todos os seres vivos se
reproduzem por agdo prépria e s6 assim é que a vida se conserva™”.

Neste capitulo, sera apresentada a justificativa para um casal se submeter a uma
técnica de reproducdo humana medicamente assistida, quais sdo as suas caracteristicas e no
gue consiste a inseminacao artificial post mortem, aquela que ocorre posteriormente a morte

do doador (ou depositario, a depender do contexto, conforme sera estudado) de gametas.

! MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 59.

2 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Breve comentario sobre aspectos destacados da reproducéo humana assistida.
In: SA, Maria de Fatima Freire de (Coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 286.

¥ SILVEIRA, Gabriela Nogueira Tomaz da; ARAUJO NETO, Henrique Batista. Inseminagéo artificial post
mortem e suas implicagdes no direito sucessorio. [20--7]. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj038205.pdf>. Acesso em 24 abr. 2015.

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito. Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Séo Paulo: RT, 1995. p. 26.

> MOURA, Mério Aguiar. Tratado pratico da filiagéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1984. p. 14.



18

Logo apds a explanacdo dessa realidade fatica cada vez mais difundida, que é a
reproducdo pdéstuma, serdo apresentadas as consequéncias juridicas no que tange a seara do
Direito de Familia.

De inicio, sera abordada a filiacdo, relevante instituto que compde o ramo, pois
como acentua Arnaldo Rizzardo, “os filhos sdo uma das razdes maiores do casamento,
representando a continuidade da espécie, e sendo uma amostra do futuro da humanidade®. Na
sequéncia, serdo apresentadas caracteristicas do direito a filiacdo e sera analisado se o filho
concebido posteriormente a morte do genitor € detentor de tal direito.

Em seguida, conexas ao primeiro ponto, serdo examinadas as hipoteses de
presuncdes de paternidade enumeradas nos incisos do artigo 1.597 do Cddigo Civil, com
destaque especial ao inciso Ill e ao Enunciado 106 do Conselho da Justica Federal aprovado
na | Jornada de Direito Civil, haja vista tratarem especificamente da inseminacéo artificial

post mortem.

1.1 O porqué do recurso a medicina e quais as técnicas disponiveis

Em regra, considera-se que um casal é infértil quando esta tentando engravidar
naturalmente ha pelo menos um ano (ou ha dois anos na Europa) sem éxito’. As causas que
levam a infertilidade sdo variadas e podem advir tanto do homem quanto da mulher ou de
uma juncéo de causas dos dois parceiros. Segundo estudos médicos, do universo de casais que
pretendem engravidar, aproximadamente 10% tera alguma dificuldade: “Em um tergo desses
10%, as causas sdo femininas; no outro ter¢co, masculinas e, no terco restante, devem ser
atribuidas & associacéo de dificuldades dos dois componentes do casal””®.

As causas da infertilidade masculina estdo relacionadas a insuficiéncia na
quantidade e/ou qualidade de espermatozoides que chegam ao évulo da mulher. Eles podem
ter dificuldade em sua motilidade, assim como possuir alguma anomalia morfoldgica, o que
prejudica a penetragdo no 6vulo. A producdo dos gametas masculinos (aptos a fecundacdo)

pode ser prejudicada, dentre outros motivos, em decorréncia do homem:

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011a. p. 337.

" ABC.MED.BR. Qual a diferenca entre infertilidade e esterilidade? Quais sdo as causas? 2012. Disponivel
em: <http://www.abc.med.br/p/309845/qual-a-diferenca-entre-infertilidade-e-esterilidade-quais-sao-as-
causas.htm>. Acesso em: 27 mar. 2015.

® DR. DRAUZIO. Infertilidade. 2011. Entrevista com Dr. Ricardo Barini. Disponivel em:
<http://drauziovarella.com.br/mulher-2/infertilidade/>. Acesso em: 27 mar. 2015.


http://www.abc.med.br/p/309845/qual-a-diferenca-entre-infertilidade-e-esterilidade-quais-sao-as-causas.htm
http://www.abc.med.br/p/309845/qual-a-diferenca-entre-infertilidade-e-esterilidade-quais-sao-as-causas.htm
http://drauziovarella.com.br/mulher-2/infertilidade/
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e possuir doencas da hipdfise, da tireoide, da suprarrenal;

e ter sofrido traumas, problemas congénitos dos testiculos, varicocele (dilatacdo
anormal das veias testiculares), criptorquidia (deficiéncia na descida do testiculo para a bolsa
escrotal); e

e submeter-se a extirpacdo da prostata ou a outra cirurgia pélvica ou ser portador
de diabetes (nesses casos, pode ocorrer o deslocamento do sémen para a bexiga, em vez de
para o pénis).’

Ja as principais causas que provocam a infertilidade nas mulheres séo:

e ovarianas: relacionadas ao desenvolvimento deficiente do évulo e a disturbios
hormonais;

e tubérias: relacionadas a obstrucdo nas trompas, 0 que acarreta modificaces na
migracdo dos espermatozoides, bem como no ambiente da fecundacdo e transporte do pré-
embrido ao Utero;

e uterinas: anomalias do Utero, a exemplo de miomas, infeccdes e mas-formacdes
que impedem a nidac&o (fixacdo do embrido na parede do Utero);

e cervicais: alteracbes do muco cervical, dificultando a chegada dos
espermatozoides as tubas uterinas;

e imunoldgicas: relacionadas as condicdes de adaptacdo dos gametas e
fecundacdo e desenvolvimento do embriéo;

¢ enfermidades: a exemplo da endometriose, que provoca alteraces anatbmicas
e funcionais do Gtero, tubas e ovarios.*°

Desse modo, por vivenciarem alguma dessas causas que levam a infertilidade,
muitos casais buscam recursos na medicina — as chamadas técnicas de reproducao
medicamente assistida — para que possam ter sua aspiracdo a paternidade e maternidade
alcancada.

Importa ressaltar que tanto o doador quanto a receptora do gameta devem atender
aos seguintes requisitos: a) ser pessoa civilmente capaz, ou seja, ser maior de idade (ter mais
de dezoito anos) e estar em pleno gozo de suas faculdades mentais; b) se casada ou em unido
estavel, ter autorizacdo de seu conjuge ou companheiro(a); e c) anuir, livremente, com a

técnica por meio da formalizacdo do consentimento informado.

® ABC.MED.BR, 2012.

1 FERTILITY MEDICAL GROUP. Infertilidade feminina. [20--?].  Disponivel em:
<http://fertility.com.br/infertilidade/causas-da-infertilidade-conjugal/infertilidade-feminina/>. Acesso em: 31
mar. 2015.


http://fertility.com.br/infertilidade/causas-da-infertilidade-conjugal/infertilidade-feminina/
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O consentimento informado, denominagdo encontrada na Resolugdo n.°
2013/2013 do Conselho Federal de Medicina (CFM)', ou consentimento livre e
esclarecido™®, nomenclatura utilizada na Resolucdo n.° 196/1996 do Conselho Nacional de
Saude®®, traduz-se em um formulério especial, de natureza juridica contratual (uma vez que
decorre de acordo de vontade das partes), celebrado com a clinica medica, no qual, por
escrito, o doador e o receptor do material genético tomam ciéncia das etapas do procedimento
pelas quais serdo submetidos.

Por ser uma decisdo que implicard uma séria consequéncia (0 nascimento de um
ser humano), é admissivel a revogacdo dessa manifestacdo inicial de vontade até o momento
anterior a fecundacdo (ou melhor, até a formacdo do embrido), visto que ainda “se estaria
diante de mero material genético, [...] células que podem ser descartadas™*. Alguns fatores
que podem levar o casal a adotar essa medida sdo a sua posterior separacdo a0 momento da
celebragdo do termo de consentimento, o acometimento de alguma enfermidade a um dos
parceiros ou simplesmente o desejo de ter filho ndo mais prosperar.

Acerca de sua classificacdo, as técnicas de procriacdo assistida podem ser
agrupadas em dois tipos:

a) fertilizagdo in vivo ou intracorpdrea: a fecundagdo ocorre in vivo, isto é, no
préprio Gtero da mulher, a exemplos da inseminacao artificial e da transferéncia de gametas; e

b) fertilizag&o in vitro ou extracorporea: a fecundagéo se efetiva em laboratorio,
fora do corpo da mulher, onde neste ocorre uma representacdo do ambiente das tubas uterinas
em uma placa de cultura ou tubo de ensaio para, depois, 0s embrides serem transferidos ao
Utero materno.

Alejandra Ana Roténia categoriza as técnicas de acordo com a complexidade.

Para a autora, a primeira seria um procedimento de baixa complexidade, ao passo que a

1 BRASIL. Resolugdo Conselho Federal de Medicina n° 2013, de 9 de maio de 2013. Adota as normas éticas
para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, anexas a presente resolucdo, como dispositivo
deontologico a ser seguido pelos médicos e revoga a Resolucdo CFM n° 1.957/10. Resolucdo CFM n°
2.013/2013. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 9 maio 2013. Se¢do 1, p. 119. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2015.

12 | ivre porquanto a vontade do paciente ndo pode ser eivada de vicio e esclarecido pois a linguagem médica
contida no termo de consentimento deve ser acessivel aquele.

¥ BRASIL. Resolucdo n° 196, de 10 de outubro de 1996. Resolucdo CNS 196/1996. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/1996/res0196.doc>. Acesso em: 20 abr. 2015.

* RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; BORGES, Janice Silveira. Alteracdo da vontade na utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite. Manual de direito das familias e das sucessoes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 190.


http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/1996/reso196.doc
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segunda seria de alta complexidade®. Ainda, existem outras técnicas consideradas de alta
complexidade que estdo cada vez mais disseminadas, tais como a barriga de aluguel, a
clonagem e o diagnéstico genético pré-implantacional®.

Cumpre destacar que o artigo 1.597 do Cadigo Civil (CC) traz, de modo confuso e
equivocado no contexto em que sdo inseridas, as expressoes fecundacao artificial, concepgao
artificial e inseminag&o artificial. Inclusive, o Enunciado 105 do Conselho da Justica Federal,
aprovado na | Jornada de Direito Civil, retifica que “as expressoes ‘fecundagio artificial’,
‘concepegao artificial’ e ‘inseminagao artificial’ constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e
V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como ‘técnica de reprodugdo assistida’.”"’

Também importa saber que os procedimentos de procriacdo assistida séo
classificados de acordo com a origem dos gametas em homaologo e heterélogo.

Serd homologa a fertilizacdo que ocorrer com a presenca de gametas oriundos do
proprio casal que ira conceber a(s) crianca(s). Em contrapartida, heter6loga sera quando na
fertilizacdo se utilizar do espermatozoide ou évulo, ou ambos, provenientes de terceiros, que
doam seus gametas a um banco de sémen.

Nas palavras de Gabriella Bresciani Rigo: “a reprodugdo assistida homodloga
encontra-se muito proxima do modelo classico de parentalidade-filiagdo decorrente da
reproducdo carnal, ja a heteréloga é mais préxima do modelo de adocao™®.

Especificamente em relagdo a inseminacdo artificial, técnica objeto deste trabalho,
essa classificacdo pode assumir, respectivamente, a nomenclatura de autoinseminacdo e
heteroinseminacéo.

Segundo ensina o Professor Reinaldo Pereira e Silva, a autoinseminagéo
“pressupOe a existéncia de vinculo juridico de natureza familiar (casamento ou unido estavel)

entre 0 homem e a mulher em cujo organismo sera depositado o sémen daquele” — admitindo,

portanto, o uso do sémen tanto do marido quanto do companheiro — e a heteroinseminacéo é

1> ROTANIA, Alejandra Ana. Dossié reproducdo humana assistida. 2003. Disponivel em:
<http://www.redesaude.org.br/home/conteudo/biblioteca/biblioteca/dossies-da-rede-feminista/006.pdf >. Acesso
em 23 abr. 2015.

* MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminagdo post mortem e seus reflexos no direito de familia e
sucessOes. Revista da Esmesc: Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, v.
19, n. 25, p.9-34, 2012. Disponivel em: <http://www.revista.esmesc.org.br/re/article/view/48/49>. Acesso em:
24 abr. 2015.

' AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (Org.). Jornadas de direito civil I, 111, IV e V: enunciados aprovados.
Brasilia: Conselho da Justica federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2015.

¥ RIGO, Gabriela Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessério na
legislagdo vigente. 2007. 103 f. Monografia (Graduacdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2007. p. 25
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uma “combinacdo da chamada terapia da infertilidade com o moderno método de eugenia
positiva (a criagdo de seres humanos de pretensa qualidade superior através do recurso a
material genético masculino selecionado)”®.

Andrea Aldrovandi e Danielle Galvdo de Franca vdo além e ndo exigem uma
relacdo prévia, conjugal ou de companheiros, entre o casal. Elas distinguem os tipos de

técnica de acordo com o vinculo socioafetivo que existira com o filho a ser concebido:

Sera homologa quando a fecundacgdo se der entre gametas provenientes de
um casal que assumird a paternidade e a maternidade da crianca. Sera
heterdloga quando o espermatozéide ou o 6vulo utilizado na fecundacgéo, ou
até mesmo ambos, sdo provenientes de terceiros que ndo aqueles que serdo
0s pais socioafetivos da crianca gerada.”

Fabiana Digiacomo Chryssovergis, ao tratar do tema, destaca que a
autoinseminacdo é indicada para individuos que apresentam problemas de infertilidade como
“muco cervical de baixa qualidade, oligoastenozoospermia, defeitos nos mecanismos de
ejaculacdo, presenca de anticorpos antiespermatozéides no muco cervical, e até mesmo 0s
casos de infertilidade sem causa aparente”™?".

Ja a heteroinseminacdo, para esta mesma autora, € recomendacdo recorrente nas
hipoteses de “esterilidade masculina absoluta, como a azoospermia resistente a terapia e 0
hiponogadismo hipergonadotrépico, e também nos casos de qualquer grau de azoospermiaa,
teratospermia ou quando a astenospermia do sémen do marido resiste & terapia”?%.

Apenas a titulo informativo, a respeito da fertilizacdo in vitro, cabe assinalar que
nesse procedimento se procura que o nimero de embrides fertilizados seja superior ao nimero
de embriBes que serdo inseridos no corpo da futura mae, para, caso a fertilizacdo falhar, ainda
haver material para posterior(es) tentativa(s), sem a necessidade da repeticdo de todo o
procedimento e causando, assim, menos desgaste fisico para a mulher e emocional e
financeiro para o casal.

Isso porque ndo é assegurado que a fecundacdo se efetive no primeiro

experimento, podendo ser necessaria mais de uma fertilizacdo em um mesmo ciclo. Afinal, o

Y9 SILVA, Reinaldo Pereira e. Os direitos humanos do concebido: analise biojuridica das técnicas de procriagio
assistida. In: SILVA, Reinaldo Pereira (Org.) Direitos humanos como educagdo para a justica. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 47.

2 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvio de. A reproducdo assistida e as relagbes de
parentesco. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/3127>. Acesso em: 24 abr. 2015.

2! CHRYSSOVERGIS, Fabiana Digiacomo. A inseminacéo artificial post mortem e o reflexo da pratica no
direito das sucessfes. 2010. 92 f. Monografia (Graduacdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2000. p. 34.

% Ibid., p. 31.
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objetivo € que a probabilidade de engravidar seja préxima a de um casal fértil, a saber, 20%
de chance.

Em relacdo ao numero de embrides que serdo implantados no organismo
feminino, ressalta-se que a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n.° 2013/2013, na
Secdo | (Principios Gerais), n.° 6, dispde:

O ndmero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a
receptora ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao nimero de embrides a
serem transferidos faz-se as seguintes recomendag6es: a) mulheres com até
35 anos: até 2 embribes; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c)
mulheres entre 40 e 50 anos: até 4 embriGes; d) nas situacfes de doagdo de
ovulos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta
dos 6vulos.?

Dessa forma, deve-se atentar a faixa etaria da mulher e a quantidade que sera

inseminada para evitar uma possivel gravidez multipla.

Por outro lado, se a tentativa de gravidez for exitosa e restarem embrides, estes
embribes excedentarios serdo criopreservados a nitrogénio liquido até que o casal opte qual
destino lhes serdo dados. Aqui, deve-se atentar qual sera esse rumo, visto que o embrido é
considerado pessoa em potencial, sendo ilegal, por exemplo, o seu comércio. Normalmente,
“ha a cessdo a casais incapazes de produzir embrides proprios” ou, apesar de capazes,
“correm o risco de produzir filhos com defeitos™?.

Por fim, quanto a transferéncia de gametas, espécie de fertilizagéo in vivo, cumpre
mencionar que é uma técnica semelhante a fertilizacdo in vitro no seu estagio inicial
(preparacao do esperma e estimulacdo da ovulacdo). A diferenca € que os materiais genéticos
fecundantes masculino e feminino sdo misturados em um cateter e imediatamente sdo
transferidos juntos no interior das trompas da mulher, ao contrario da in vitro na qual, reprise-
se, a fecundacéo ocorre extracorporeamente.?

No presente trabalho, serdo estudados especificamente os aspectos da inseminacao
artificial homologa, a fim de que, adiante, sejam analisadas quais as consequéncias que essa
técnica de reproducdo pode trazer a seara juridica se realizada somente ap6s o o6bito do
depositario dos espermatozoides.

» BRASIL, 2013,

*RIZZARDO, 20114, p. 351.

> SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da
concepc¢ao humana. S&o Paulo: Ltr, 2002. p. 58



24

1.1.1 Caracteristicas da inseminacao artificial

Com sua origem no latim, a palavra inseminacdo advém de inseminatio, em que in
significa dentro e semen, semente.

Em animais, relata-se que a técnica foi inaugurada pelos povos arabes no século
XIV (ano de 1332) na tentativa de criar racas de equinos mais resistentes. Contudo,
historicamente comprovada foi a inseminacdo realizada, em 1779, pelo cientista italiano
Léazaro Spallanzani, o qual colheu sémen de um cachorro e o inseriu em uma cadela, dando a
luz a trés filhotes®, observando, assim, que “o contato entre o fluido seminal e 0 6vulo é o
requisito bésico da fecundacdo em mamiferos?’.

Ja em seres humanos, a experiéncia inaugural remonta ao século XV, quando o
método foi aplicado pelo médico Arnaud de Villeneuve na Rainha Joana, de Portugal, esposa
de Henrique IV de Castela, que sofria de impoténcia sexual®®. Entretanto, a primeira gravidez
por inseminacdo artificial que a histdria reporta e certifica ocorreu somente por volta de 1970,
fruto do trabalho do médico inglés John Hunter, o qual realizou seu experimento em um casal
cujo homem sofria de uma enfermidade no trato urinério (hipospadia)®.

Conforme supramencionado, a inseminacdo artificial trata-se de uma técnica de
reproducdo medicamente assistida do tipo fertilizacdo in vivo, na qual ocorre o depésito de
sémen no aparelho genital feminino por meio de métodos mecéanicos, prescindido, assim, o
ato sexual. Nas palavras de Ana Claudia Branddo de Barros Correia Ferraz, “consiste na
substituicdo da relacdo sexual onde ocorreria a fecundacéo, tratando-se de pessoas saudaveis,
pela unido do sémen ao 6vulo, sendo auxiliar no processo reprodutivo™°.

Sua recomendacdo esta voltada para os casos de fator masculino leve, fator
cervical, endometriose leve, infertilidade sem causa aparente, insucesso do coito programado
ou uso de sémen congelado ou de doador®. Ela, ainda, pode ser realizada por dois métodos:

intracervical e intrauterino.

% INSEMINACAO ARTIFICIAL, [20--7].

" ROTANIA, 2003.

? CHRYSSOVERGIS, 2000, p. 28.

2 SILVA, André Ribeiro Molhano et al. As primeiras experiéncias de inseminagdo artificial foram no século
XIV. Dom Total, [s.l.], [20--?]. Disponivel em: <http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/29661/as-
primeiras-experiencias-de-inseminacao-artificial-foram-no-seculo-xiv>. Acesso em: 16 abr. 2015.

* FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relagdes de familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da responsabilizacdo. Curitiba: Jurua,
2011. p. 43.

S FERTILITY MEDICAL GROUP, [20--?].
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No primeiro, 0 sémen € inserido no cérvix (colo do utero) com a ajuda de uma
seringa, reproduzindo o modo com o esperma é expelido pelo pénis quando da ejaculacéo. Por
sua vez, no segundo, coleta-se 0 sémen com uma alta concentracdo de espermatozoides,
retirando substancias que dificultam a sua fertilizacdo e que possam ocasionar contracao
muscular uterina (eles recebem um tratamento no qual os “melhores” s3o selecionados).
Apos, objetivando-se aumentar a producgdo de ovocitos, é realizada uma estimulacdo ovariana
com a ingestdo de hormdnios, para que, na sequéncia, 0s espermatozoides sejam inseridos,
com um cateter, diretamente no Gtero.*?

Podem ser citadas duas vantagens desta modalidade em relacdo aquela: a presenca
do muco cervical para o deslocamento dos espermatozoides até o 6vulo ndo se faz necessaria
e, uma vez que o sémen € injetado na cavidade uterina, a probabilidade de ocorrer a
fecundacdo aumenta, dada a maior quantidade de material fecundante masculino que ja se
encontra sadio neste local.*®

No tocante a inseminacdo heterdloga, oportuno salientar que se faz imprescindivel
resguardar o anonimato do doador, sendo principio basico inclusive da ja& mencionada
Resolucdo n.° 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina:

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

[...]

4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrifes, bem como dos receptores. Em situacGes especiais, as
informacGes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do
doador.*

Alessandro Branddo Marques avalia que protecdo da identidade das partes

assegura que ndo existira uma relacao sentimental entre a crianca e o doador:

Esta medida visa garantir uma completa insercdo da crianca na familia,
evitando possiveis perturbagdes psicologicas. Garante que nenhuma ligacao
afetiva ocorrera entre a crianca e o doador de gameta. Até porque, quem doa
espermatozoides ou évulos, assim ndo faz com a intengdo de ser pai ou mae,
logo, ndo haveria utilidade alguma para a crianca saber a sua identidade
genética. De outra face, pelos mesmos motivos, ndo assiste ao doador o
direito de futuramente reclamar judicialmente sua paternidade ou
maternidade.*

%2 CHRYSSOVERGIS, 2000, p. 30.

3 LOUREDO, Paula. Inseminagéo artificial. [20--7]. Disponivel em:
<http://www.brasilescola.com/biologia/inseminacao-artificial.ntm>. Acesso em: 31 mar. 2015.

% BRASIL, 2013.

% MARQUES, Alessandro Branddo. Questdes polémicas decorrentes da doacdo de gametas na inseminagéo
artificial heteréloga. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 92, 3 out. 2003. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/4267>. Acesso em: 16 abr. 2015.
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Na mesma linha de raciocinio, Wilza Carla Folchini Barreiros assevera que “ao
fazer a doagdo o doador ndo tem qualquer pretensdo em constituir parentesco, esta agindo
simplesmente por filantropia [...] h4 o abandono, sem possibilidade de retorno.”*®. Reitera-se,
assim, a impossibilidade de em algum momento existir qualquer laco familiar entre o doador e
o filho que o receptor concebera.

Observa-se, dessa leitura, que hd uma clara distin¢éo entre doador e depositério:
doador € aquele terceiro que deposita 0 seu gameta em um banco de sémen com a finalidade
de que desse material genético origine um filho de outras pessoas; depositario é aquele que
criopreserva o seu material genético com o manifesto intuito de, a partir dele, gerar um filho
seu.

Pode-se afirmar que na inseminacdo heteréloga, existe a figura do doador,
enguanto na inseminacdo homdloga, ha o depositario.

Outra caracteristica primordial é a gratuidade do procedimento, o qual, nos termos
da aludida Resolugdo, “nunca tera carater lucrativo ou comercial”®’, pois se tiver sera
considerado ilicito. Isso porque, dentre outras questdes éticas e legais, “a venda de gametas
geraria um comeércio imoral, calcado na dor das pessoas que ndo podem ter filhos e
certamente representaria outro obstaculo ao tratamento que, pela complexidade das técnicas,
normalmente apresenta altos custos™®,

Por ora, conclui-se que a inseminacgdo artificial, técnica de reproducdo assistida
intrauterina, pode ser realizada tanto com material genético dos futuros pais, sejam cénjuges
ou companheiros, quanto com gameta proveniente de um terceiro doador, a depender da
situacdo em que se enquadre o casal. E, em ambos os métodos, faz-se imprescindivel o
consentimento informado e esclarecido do doador (e do depositéario) e do receptor acerca dos
procedimentos a que serdo submetidos.

Ainda, verificou-se que é uma técnica relativamente recente, visto que o primeiro
caso bem-sucedido em seres humanos se deu somente nos anos de 1970, o que n&o

compromete, no entanto, a credibilidade e confiabilidade do procedimento.

% BARREIROS, Wilza Carla Folchini. Procriacéo artificial "post mortem": aspectos juridicos e doutrinarios.
1997. 81 f. Monografia (Graduagéo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de
Santa Catarina, Floriandpolis, 1997. p. 08.

¥ BRASIL, 2013.

%% OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de.; BORGES JR., Edson. Reproducéo assistida: até onde podemos
chegar? Compreendendo a ética e a lei. Sdo Paulo: Gaia, 2000. p.31
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1.1.1.2 A inseminagcdo artificial homdloga post mortem

A inseminacgdo artificial homologa post mortem ou péstuma é aquela efetuada
pelo cdnjuge ou companheiro(a) sobrevivente apds o falecimento do(a) depositario(a) do
material genético. Essa situa¢do ocorre principalmente quando este(a) € acometido de alguma
doenca grave, como por exemplo, uma neoplasia, e por ter de se submeter a fortes tratamentos
médicos que podem comprometer a sua esterilidade ou fertilidade, tem o0 seu esperma
criopreservado, no caso de um homem, ou o seu 6vulo, na hipdtese de uma mulher. Neste
trabalho, seré& cuidado, em especifico, do material fecundante masculino crioconservado em
banco de sémen.

O procedimento da criopreservacdo (ou crioconservacdo) consiste em congelar
espermatozoides em nitrogénio liquido a uma temperatura de -196°C, a fim de, como o
proprio nome sugere, preserva-los e conserva-los. Contudo, como alerta Chryssonvergis, esta
técnica ocasiona a morte de cerca de 25 a 50% deles, pois seus efeitos incidem em sua
membrana e seu acrossomo.*

A execucdo da técnica pdstuma encontra-se prevista no capitulo VIII da
Resolucio do Conselho Federal de Medicina n.° 2013/2013 nos seguintes termos: “E possivel
desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material

bioldgico criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.”*

(grifou-se).

A Unica ressalva, portanto, é quanto a permissdo do depositario para a utilizacdo
postuma de seu material genético, que devera se realizar nos moldes da lei em vigor.
Acontece, contudo, que até hoje inexiste no ordenamento juridico brasileiro uma norma (lei)
gue preveja as minucias dessa aquiescéncia, como por exemplo, 0 momento que ocorrera,
guem podera utilizar o gameta criopreservado e qual sera (se € que haverd) o lapso temporal
maximo para implanta-lo.

O fato é que o uso da técnica da inseminacdo apds a morte do depositario tende a
se difundir cada vez mais. A propoésito, assim vem acontecendo desde o século passado,
conforme afirma Barreiros ao relatar o caso de Alain Parpelaix, ocorrido em 1984 na Franca.

Parpelaix sofria de cancer de testiculos e quando soube que o tratamento de
quimioterapia poderia acarretar a sua infertilidade, depositou seu esperma em um banco de

sémen. Apenas dois dias apds o seu casamento, a fatalidade veio a ocorrer — Parpelaix

% CHRYSSOVERGIS, 2000, p. 45.
9 BRASIL, 2013.
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faleceu. Sua esposa e familiares solicitaram o material genético no local em que estava
congelado, sendo negada, porém, a devolugdo. Originou-se, assim, uma acgao para requisita-lo
judicialmente.**

A respeito do percurso dessa historia e seu desfecho, Freitas acrescenta que:

O banco [de sémen] alegava que ndo havia um acordo de entrega do material
genético a outra pessoa, sendo ao falecido, e, como na Franca ndo havia
legislacdo que autorizava inseminacao artificial post mortem, foi necessario
buscar a tutela do Estado para preenchimento deste véacuo legislativo. Depois
de muita batalha, o tribunal francés de Créteil condenou o banco de sémen
na entrega do material para um médico designado pela viava. Infelizmente,
pela morosidade da ag&o, a inseminacgéo artificial ndo foi realizada, pois, 0s
espermatozoides ndo estavam mais proprios a fecundagéo.*

Desde esse acontecimento, muitas discussdes, de ordem moral, social, juridica e
religiosa, a respeito do uso do material biologico fecundante do falecido vém a tona. No
presente trabalho, o cerne da questdo discutida sera estritamente juridico: no Brasil, se feita a
inseminacdo artificial na circunstancia narrada, a crianga nascida desta concepcdo pdstuma
tera seus direitos no ambito da familia e das sucessGes garantido do mesmo modo que as
demais criancas geradas durante a vida dos genitores? A essa pergunta € que se buscara

responder nas proximas paginas.

1.2 O direito ao estado de filiacdo

Desde os primordios, o Direito se ocupou em regular as relagdes entre as pessoas
e, mais especificamente o Direito das Familias, em disciplinar os vinculos existentes entre 0s
membros que integram essas organizagfes sociais, ainda que sejam agrupamentos informais
que se consolidam por fatos naturais e nao juridicos.

A vista disso, o grande objetivo deste ramo, que é composto por normas e
principios, é o Estado tutelar, além das relacBes de cénjuges e companheiros, da tutela, da
curatela e do bem de familia, o elo existente entre pais e filhos.

A respeito de como ocorre, na pratica, essa protecdo estatal, Rizzardo destaca a

relevancia da participagdo do ente ministerial:

* BARREIROS, 1997, p. 33-34.
*2 EREITAS, Douglas Phillips. Reproducéo assistida apds a morte e o direito de heranca. [20--?]. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Douglas%20Phillips%20Freitas>. Acesso em: 23 abr. 2015.
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Pela importancia da familia em qualquer sociedade civilizada ou ndo, tem a
protecdo do Estado, podendo considerar-se integrado ao direito publico no
sentido amplo, tanto que em todos os litigios judiciais que envolvem a
mesma intervém obrigatoriamente o Ministério Pudblico, que justamente
representa a participagdo do Estado na composicdo das questdes
problematizadas.*®

Assunto essencial ao trabalho, a filiagdo é a relacdo que ha entre o filho para com

os individuos que o conceberam ou o criaram — contrapondo-se ao vinculo de paternidade ou

3

maternidade, que ocorre do(a) genitor(a) para com seu filho. No linguajar juridico, “¢ a

relacdo de parentesco consanguineo em primeiro grau e em linha reta, que envolve ou une

uma pessoa aquelas que a reproduziram ou geraram™*, “podendo, ainda (CC, arts. 1.593 a

1.597 e 1.618 e s.), ser uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho

adotado ou advindo de inseminacdo artificial heter6loga

5945

E preciso lembrar que nem sempre esse liame decorre de unido sexual, pois
pode provir (a) de inseminacdo artificial homologa (CC, art. 1.597, IlI)
(como ocorreu com Kim Casali, que foi artificialmente inseminada com
esperma que seu marido, doente de cancer, havia depositado num banco de
sémen, em Londres, dando a luz, ap6s 16 meses de ébito do esposo) ou
heterdloga (adultério casto), desde que tenha havido autorizagdo do marido
(CC, art. 1.597, IV) ou (b) de fertilizacdo in vitro ou na proveta (CC, art.
1.597), como se deu em 1978, com Louise, filha de Lesley e e John Brown,
pois 0 évulo de sua mae foi extraido do ovario e fecundado em tubo de
ensaio com esperma de seu pai, e colocado novamente no Utero 7 horas
depois.*

Esse elo filho-pai repercute na esfera juridica, originando uma série de direitos (e

também deveres) do filho em relacdo ao pai e a mae. Dentre os direitos, destacam-se:

o estado de filho, pelo que decorrem varias outras relagdes e direito de
serem denominados filhos; o direito a0 uso do nome dos pais, ou ao
patronimico; o direito de receber alimentos, de ser criado, educado, e
receber toda série de atencdes e atendimentos que uma pessoa necessita até
capacitar-se a subsistir por suas préprias condicdes; e a contemplacdo na
heranca.”” (grifou-se).

[...] a condicdo juridica de filho para obter ndo s direito a0 nome, a
educacdo, a companhia dos genitores, a sucessdo, na qualidade de
descendente a que o Codigo (arts. 1.829, I, e 1.845) outorga, em primeiro
lugar, a sucessdo legitima, e aos alimentos (CC, art. 1.696), mas também
aos direitos que decorrem do poder familiar (CC, art. 1.630) e da tutela.*®
(grifou-se).

* RIZZARDO, 2011a, p. 1.
“ Ibid., p. 338.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 478-479.

*® Ibid., p. 479.

*"RIZZARDO, op. cit., p. 338.

*® DINIZ, op. cit., p. 502.
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Além dos direitos, Maria Helena Diniz, traz também dois deveres fundamentais a
serem observados pelos filhos: “o dever de prestar obediéncia e respeito aos pais e 0S servicos
proprios de sua idade e condigdo (CC, art. 1.634, VI1)”%.

Importa destacar que os direitos sdo garantidos independentemente do estado civil
de seus genitores, porquanto “decorrem do simples fato da filiagdo, ¢ ndo da circunstancia de
se nascer em determinado momento, antes ou depois da unido matrimonial ou paralelamente a
esta, mas em unido com pessoa estranha’’.

Nesse ponto, convém recordar que a sociedade conjugal se extingue pela morte de
um dos conjuges (art. 1.571, I, CC"). Entdo, falecido um dos parceiros, o vinculo
matrimonial se dissolve, contudo esse novo cenario ndo modifica o fato do filho aguardado
continuar sendo um filho — independentemente de agora a mae ostentar o status de vilva ou
até mesmo estar casada com outra pessoa.

Dai ja se tem o primeiro argumento favordvel a concluir que o descendente
inseminado apds a morte de seu pai é sim filho na acepcdo juridica do termo, uma vez que ndo
importa 0 momento da concepg¢do, tampouco a natureza do relacionamento do casal de
genitores, mas sim o estado de filiagdo ou a condicdo juridica de filho.

Em regra, nos termos do art. 1.603 do CC, a prova da filiacdo se d& por meio da
declaracdo no registro civil de nascimento, o qual identifica a origem e demais dados
concernentes ao estado de filiagio da crianca, como 0s nomes dos genitores. O
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves complementa que o
reconhecimento de filiacdo pode ser realizado ainda por meio de: a) registro em Cartorio de
Registro Civil; b) escritura publica ou escrito particular; c¢) disposicdo testamentaria; ou d)
junto & autoridade judicial®®.

Nesse mesmo sentido, Rizzardo ressalva com propriedade:

O registro, todavia, expressa ndo a Unica forma de prova da filiagdo, mas a
mais certa e indiscutivel. Ndo exclui outros instrumentos de demonstrag&o,
mesmo porque existem o testamento, a escritura publica, e o préprio escrito
particular com firma devidamente reconhecida, segundo discrimina o art. 1°,
em seus VArios incisos, da Lei n° 8.560, de 20.12.1992%,

* DINIZ, 2011, p. 502.

%0 RIZZARDO, 20114, p. 338.

SL«Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: | - pela morte de um dos conjuges [...]”

52 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70013884457. Relator: Des. Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves. Palmeira das Missbes, 26 de abril de 2006. Disponivel em
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70013884457&num_processo=7001
3884457&codEmenta=1394130&temintTeor=true>. Acesso em: 07 maio 2015.

¥ RIZZARDO, 20114, p. 352.
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E, ainda naquela decisdo, o magistrado conceituou o reconhecimento da filiagéo
como o ato declaratério, personalissimo e irrevogavel pelo qual se fixa, para efeitos juridicos,
as relacdes de parentesco com os pais e respectivos familiares™.

No que tange as relacGes de parentesco, importa destacar quanto a relacdo que se
estabelece com o filho havido por inseminacdo artificial heterloga, que o genitor néo
contribuinte do material genético firma um parentesco civil (e ndo natural) com o seu filho,
dado que ndo resulta da consanguinidade. E é nesse sentido o disposto no Enunciado 103,

aprovado na | Jornada de Direito Civil:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593%, outras espécies de parentesco
civil aléem daqguele decorrente da adogédo, acolhendo, assim, a nogdo de que
ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das
técnicas de reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou
méae) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.*® (grifou-se).

No caso da inseminagcdo homdloga serd uma relacdo de parentesco natural, tendo
em vista que o gameta (ou os gametas) serdo oriundos dos préprios genitores da crianca que
sera concebida.

Acerca do direito de ser filho, ou melhor, o direito a filiacdo, o artigo 27 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente também estabelece que ¢ um direito “personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”. Personalissimo, porque € inerente ao filho
e somente ele pode exercé-lo, ainda que representado ou assistido; indisponivel, pois o seu
titular ndo tem poder de disposicdo, ou seja, é direito irrenuncidvel; e imprescritivel, tendo em
vista que pode ser exercitado a qualquer tempo®".

A acdo de prova de filiacdo € de carater pessoal e somente pode ser proposta pelo
filho. Caso venha a falecer, seus herdeiros poderdo a ela dar prosseguimento, exceto se o feito
for julgado extinto (art. 1.606, CC)*®. E acio imprescritivel e a sentenca que declarar a
paternidade devera ser averbada a margem do Registro de Nascimento (art. 29, 81°, alinea d,
Lei n.° 6.015/73)°.

> RI0 GRANDE DO SUL, 2006.

% «“Art. 1.593. 0 parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.”

*® AGUIAR JUNIOR, 2012.

" RIGO, 2007, p. 45.

% «“Art. 1.606. A agdo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele
morrer menor ou incapaz. Paragrafo Unico. Se iniciada a agdo pelo filho, os herdeiros poderdo continua-la, salvo
se julgado extinto o processo.”

% “Art. 29.8§1° Serdo averbados: [..] d) os atos judiciais ou extrajudiciais de reconhecimento de filhos
ilegitimos”
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Por fim, apropriado recordar que o artigo 227, 86°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil/1988%°, o artigo 20, do Estatuto da Crianca e do Adolescente® e o artigo
1.596 do Cadigo Civil, estabelecem, em idénticos termos, que “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao”.

Vé-se que referidos dispositivos preceituam que, sem excecdes, todos os filhos
sdo considerados iguais. E, a partir do momento que consagram a igualdade absoluta entre os
filhos, fazem com que néo subsista a classificacdo que dividia os filhos em legitimos (gerados
na vigéncia do casamento civil de seus pais), legitimados (gerados antes do casamento, que 0s
legitima), ilegitimos naturais (nascidos fora do casamento, cujos pais ndo se encontravam
impedidos de se casar a época da concepc¢do) e ilegitimos espurios (nascidos ou gerados
quando seus pais se achavam impedidos de se casar)®? e, também, a divisdo da filiagdo em
matrimonial (decorrente da unido de genitores casados antes ou depois da concepcdo) e
extrapatrimonial (oriunda de pessoas impedidas de casar ou que nao irdo casar)®.

Nesse sentido, leciona José Afonso da Silva:

0 art. 227, 86° contém importante norma relativa ao direito de filiag&o,
reconhecendo igualdade de direitos e qualificacBGes aos filhos, havidos ou
ndo da relacdo de casamento, ou por adoc¢do, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias a ela relativas. Ficam, assim, banidas da
legislagdo civil expressdes como filhos legitimos, filhos naturais, filhos
adulterinos, filhos incestuosos.*

A partir dessa analise, conclui-se que o estabelecimento do vinculo de filiacdo,
comprovado, nos termos do Codigo Civil, por meio do registro civil de nascimento, repercute
na esfera juridica, gerando uma série de direitos e deveres, tanto para o pai e a méde, quanto
para o filho. Também foram observados elementos favoraveis a inferir que o filho inseminado
post mortem detém o estado de filiagdo (uma vez que este independe do estado civil dos
genitores e em decorréncia do principio constitucional da igualdade entre os filhos), hipotese

que serd melhor esmiucada na proxima subsecéo.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 05 jan.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 08
maio 2015.

1 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de janeiro de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 09 maio. 15.

®2 RIZZARDO, 2011a, p. 342.

% DINIZ, 2011, p. 481.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
829.
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1.2.1 Presunc0es de paternidade: anélise das hipdteses numerus clausus do artigo 1.597

A presuncdo da paternidade adotada no sistema juridico brasileiro tem por
finalidade estabelecer o tempo da concepcdo e, assim, determinar a filiacdo, corroborar a

paternidade e alicercar os direitos e deveres dai advindos®.

Ja desde tempos antigos se procurou estabelecer um critério de modo a
tornar certa a filiagdo. Ha todo um mecanismo estruturado ou concatenado
para a protecdo dos filhos dentro de uma ordem familiar. E isto porque, ao
longo dos tempos, sempre ficou demonstrado que a criacdo e formacéo do
ser humano ndo podem prescindir dos meios naturais para tanto
desenvolvidos, e que se concentram na familia.

Dai se ordenar uma série de presuncdes a respeito da certeza da filiagdo em
certos casos de concepgdo, quando ainda ndo casados 0s pais, ou até
determinada época, ap6s a desconstituicio da sociedade conjugal.®®

Sd0 nesses termos que Rizzardo anuncia em sua obra o importante artigo 1.597 do
Caodigo Civil, o qual traz as hipdteses em que se presumem a concepcao do filho quando da

vigéncia do matrimdnio:

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

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes & dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacédo judicial, nulidade e anula¢do do casamento;
Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentéarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Vislumbra-se que o dispositivo legal se dedica apenas aos filhos concebidos
durante 0 matriménio e, desse modo, “despreza o legislador a verdade bioldgica e gera uma
paternidade juridica, estabelecida por presuncdo independente da verdade real. [...] Para o

direito, pai é o marido da mae™®’

(grifos originais), sendo denominada presuncao pater is est,
haja vista ndo haver plena certeza do vinculo bioldgico paternal, ao passo que a presun¢do
maternal é mater semper certa est, pois existe uma presuncdo absoluta com base no fator
bioldgico.

Como recordado por Maria Berenice Dias, as presunc¢des de paternidade que serao

estudadas também sdo aplicaveis aos casos de unido estavel, com a Unica diferenca de que

% DIAS, 2011a, p. 360-361.
% RIZZARDO, 20114, p. 348.
" DIAS, op. cit., p. 354.
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com o casamento, tem-se a prova pré-constituida da relacdo (a Certiddo de Casamento),
podendo qualquer um dos pais registrar o nascimento do filho em nome dos dois. J& na unido
estdvel, se inexistente prova da convivéncia dos companheiros, serd necessario o0
reconhecimento da crianca por ambos os genitores.®®

Ademais, uma vez que as técnicas de reproducdo assistida estdo ao alcance
também dos casais homoafetivos (Resolucdo CFM n.° 2013/2013, 11, 1), pode-se afirmar,
nessa linha de raciocinio, que estes igualmente podem se valer das presuncdes do art. 1.597,
até mesmo porque “a lei, ao gerar presungdes de paternidade ¢ maternidade, afasta-se do fato
natural da procriagéo para referendar o que hoje se chama de posse de estado de filho, estado

5570

de filho afetivo ou filiagdo socioafetiva”’™ (grifo original).

Importa definir primeiramente que o periodo gestacional € compreendido desde o
momento da fecundac&o ou concepcéo’” até o nascimento da crianca.

O inciso | do transcrito art. 1.597 do CC advém do pressuposto de que o
nascimento pode ocorrer, a contar da concepc¢ao, a partir do final do sexto més. Esses “cento e
oitenta dias, pelo menos” seriam o prazo minimo estabelecido por lei para o desenvolvimento
(inicio, meio e fim) da gravidez. Contudo, “se o nascimento acontecer logo apds aquele

periodo, mas apresentar a crian¢a uma idade compativel com um periodo de gestacdo superior

9972

a cento e oitenta dias, é derruida a presun¢do”’“. Da mesma forma, “o filho que nasce dentro

de cento e oitenta dias do estabelecimento da convivéncia conjugal ndo desfruta do estado de

filiacdo legitima”".

Ao se reportar a esse inciso, Diniz analisa que:

Os filhos nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal e ndo do dia da celebracdo do ato nupcial, porque ha
casos de casamento por procuragdo. Assim, se a crianga nasceu 6 meses apos
0 casamento, presume-se ser filha do casal; se veio a luz antes desse prazo,
ndo ha qualquer presuncdo de sua filiagdo. Mas ndo se pode elidir a
presuncdo da paternidade, nem contestar a filiacdo do nascido antes de 180
dias, exceto o marido, que tem o direito de contestar a paternidade de filho
nascido de sua mulher (CC, art. 1.601).™

%8 DIAS, 20114, p. 355.

%9 «Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacéo néo se afaste dos limites
desta resolucéo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislagéo vigente.” (grifou-se).

" DIAS, op. cit., p. 357.

' SEDICIAS, Sheila. Fecundagéo. [2013?]. Disponivel em: <http://www.tuasaude.com/fecundacao/>. Acesso
em: 02 maio 2015.

2 RIZZARDO, 2011a, p. 349.

 Ibid., p. 349.

"“DINIZ, 2011, p. 483-484.


http://www.tuasaude.com/fecundacao/
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Existe uma grande dificuldade em fixar o dia exato da concepgdo e, por
conseguinte, a duracdo da gravidez, principalmente nos casos de mulheres que possuem vida
sexual frequentemente ativa. A respeito dessa dificuldade em determinar o tempo, aponta

Jesus Valdés que:

El momento preciso de la concepcion es, al menos todavia hasta hoy, um
mistério biologico impenetrable por lo que cualquier juicio esta sujeto a
grandes errrores; para eleminarlos, para aproximarse a él em cuanto sea
posible, hay que errumpir em la esfera de la intimidad, lo que a su vez
supone multiplicar las ocasiones de grandes abusos, fraudes e chantages.” ™

Por sua vez, no inciso Il, os trezentos dias (aproximadamente dez meses)
mencionados se referem ao tempo maximo que — raramente — pode durar uma gestacao
humana. Assim, se a crianga nascer até trezentos dias ap6s a dissolu¢do do matriménio (por
morte, separagdo judicial ou anulagdo), presume-se que foi concebida na constancia do
casamento.

Entretanto, ao se fazer uma interpretacdo mais condizente do dispositivo legal,
denota-se que a crianga deve ter sido gerada no Gltimo dia de vigéncia do enlace matrimonial,
pois, caso contrario (se gerada muito antes da dissolucdo), a gestacdo perduraria por mais de
dez meses, 0 que é inconcebivel quando se trata de gravidez humana. Nesse sentido, Diniz
conclui que “[...] se nasceu ap0s esse prazo legal, foi concebido apds a morte do consorte ou
ap6s a nulidade ou anulacdo do casamento, separacéo judicial ou divércio”"”.

Ja os incisos Ill, IV e V estabelecem presuncBGes decorrentes de técnicas de
reproducdo humana medicamente assistida.

O inciso 111 dispde que se o filho for concebido por fecundacdo artificial
homdloga, mesmo que falecido o marido, serd presumida a concepcdo na constancia do
casamento. Caso tipico de inseminagdo post mortem, objeto do presente estudo, aqui se tem o
segundo argumento a favor do ponto de vista de que o filho havido por inseminacao artificial
homdloga, mesmo ap6s a morte de seu pai, € filho para fins de Direito, e obtém “por fic¢ao
juridica, um lar, possibilitando a sua integracdo familiar e social, tendo em vista que a familia

monoparental é protegida constitucionalmente”’®.

" VALDES, Jests. La Procreacion Irregular y el Derecho. Madrid: Nacional, 1972. p. 179.

76 “O momento da concepgdo &, pelo menos, ainda até hoje, um impenetravel mistério biolégico de modo que
qualquer julgamento estd sujeito a grandes erros; para elimina-los e se aproximar dele o quanto possivel,
devemos invadir a esfera da intimidade, o que, por sua vez, significa multiplicar as chances de grandes abusos,
fraudes e chantagens.” (tradugdo livre)

" DINIZ, 2011, p. 485.

"8 Ibid., p. 485.
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No entanto, o Enunciado 106, aprovado na | Jornada de Direito Civil, vai adiante
e exige dois requisitos para que a presuncdo se sustente nesse caso: a mulher deve ser vilva
quando for realizar a inseminacéo artificial e o de cujus deve ter autorizado, por escrito, 0 uso

de seu gameta para além de sua vida:

Art. 1.597, inc. Ill: Para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatorio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na condicéo
de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para
que se utilize seu material genético ap6s sua morte.” (grifou-se).

A doutrina também é firme quanto a exigéncia do consentimento do marido da

mée. Diniz, por exemplo, aduz que:

[...] o uso do material fertilizante depende de anuéncia prévia do doador,
uma vez que tem propriedade sobre as partes destacadas de seu corpo. Logo,
deverd estar vivo, por ocasido da inseminagdo, manifestando sua vontade,
apos prévio esclarecimento do processo a que se submetera (Resolucdo CFM
n. 1.358/92, 11, 2).%°

Retifique-se que a mencionada Resolucdo do CFM n.° 1.358/1992 foi revogada
pela Resolugdo n.° 1.957/2010, a qual, por sua vez, teve sua revogacdo a partir da Resolucédo
n.2 2013/2013%, exigindo, igualmente, a autorizacdo prévia especifica do falecido na sec&o
V1, anteriormente transcrita.

A autora vai mais além e indaga: se ndo houvesse a declaracdo do de cujus,

existisse 0 sémen congelado e fosse autorizada a inseminacao, a crianca seria filha de quem?

Embora fosse filha genética do marido de sua mde, seria, juridicamente
extrapatrimonial, ndo teria nem poderia ser registrada como filha do doador
por ter nascido 300 dias ap6s o 6bito dele (CC, art. 1.598, 22 parte). Nem
haveria como explicar a paternidade, uma vez que o casamento se extingue
com a morte [...]*

No caso em apreco, a saida para a crianca ter seu pai registrado civilmente seria
pelo inciso Ill, sob o argumento de que o dispositivo legal ndo exige a anuéncia prévia do
doador. Contudo, deve-se ter uma leitura atenta desse dispositivo, combinando-o com o
Enunciado da Justica Federal e a Resolugdo do CFM, exigindo-se o consentimento do futuro
genitor, haja vista que a paternidade deve ser desejada, e ndo imposta, e com 0 consentimento
expresso ndo pairariam dividas quanto a esta. Ademais, sob a Gtica da propria crianga, se

faria benéfica a exigéncia.

" AGUIAR JUNIOR, 2012.
% DINIZ, 2011, p. 486.

81 BRASIL, 2013.

%2 DINIZ, op. cit., p. 485-486.
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Seria, assim, uma hipotese de reconhecimento voluntario de paternidade que
antecede o nascimento do filho, disposto no pardgrafo Unico do artigo 1.609 do Cédigo
Civil®. Esse reconhecimento formalizar-se-ia por meio de um ato solene, como por exemplo
um testamento ou uma escritura publica, no qual o pai manifestaria que determinada pessoa
seré seu filho.

Em que pese Gongalves sustentar que esse reconhecimento deve ser de filho ja
concebido, impende ressalvar que, mutatis mutandis, ele acontece, modo geral, “quando ¢
forte a probabilidade de o reconhecente ndo sobreviver ao nascimento do filho, ndo sendo seu
desejo sujeitd-lo as incertezas de uma acao de investigagdo de paternidade” e expressa “uma
justa precaucdo do genitor que tem a consciéncia de ser o responsavel pela gravidez
cornprovada”.84

Cumpre destacar que o reconhecimento visa, no cenario moral, fixar vinculo de
parentesco entre aquele que reconhece e o reconhecido e, no campo material, constituir
obrigac6es alimenticias e relaces sucessorias reciprocas entre pai e filho.®

Por seu turno, o inciso IV também prevé uma hipétese de fecundacdo artificial
homologa, com a diferenca de que nesse caso se trata de embriGes (gametas manipulados in
vitro) excedentarios.

Embora ndo crie um impasse na area do Direito de Familia, porquanto ha previsdo
legal, acarreta dbice na seara sucessoria, tal como o inciso anterior, uma vez que os embrides
podem ser implantados a qualquer tempo (mesmo que falecido o genitor).

Esse dispositivo também encontra previsdao no Conselho da Justica Federal, no
Enunciado n.° 107, o qual dispde como requisito a necessidade de anuéncia prévia escrita das

partes:

Art. 1.597, IV: Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do
inc. IV somente poderd ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por
escrito, dos ex-conjuges para a utilizacdo dos embrides excedentarios, s6
podendo ser revogada até o inicio do procedimento de implantacdo desses
embrides.®

Assim, vislumbra-se mais uma vez a cautela em se exigir o consentimento do pai,

respeitando, de tal forma, a sua vontade de procriar ou nao.

8 «Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel [...] Paragrafo Gnico. O
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar
descendentes.” (grifou-se).

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012a.
V. 6. p. 346-347.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das sucesses. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 7. p. 320.

% AGUIAR JUNIOR, 2012.
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Ao analisar os incisos Il e IV, Silvio Rodrigues sustenta que na reproducédo
homologa, in vivo ou in vitro, realizada na constancia do casamento, ndo ha divida quanto a
paternidade do marido da mae, haja vista que “sendo ele o fornecedor do material genético a
conceber o filho de sua esposa, enquadra-se a situacdo nos incisos precedentes e, assim,
dispensavel seria o tratamento proprio”. Contudo, complementa o autor, “a dificuldade, nesses
incisos, nasce da permissdo outorgada pela lei em se promover a chamada inseminagdo post
mortem, quando boa parte da doutrina e legislacdo estrangeira tendem a proibir essa
procriac;ﬁo”.s7

Por fim, o inciso V prevé a presuncdo da concepgdo dos filhos havidos por
inseminacao artificial heter6loga (quando o sémen é doado por um terceiro). Aqui, entretanto,
na prépria norma do Codigo Civil € ressaltada a necessidade de prévia anuéncia do marido
para que se possa presumir que os filhos havidos por inseminacao artificial heter6loga foram
concebidos na constancia do casamento.

Nesse caso, o vinculo é juridico, e ndo bioldgico, objetivando conferir forca legal
a manifestacdo de vontade declarada pelos pais. Por consequéncia, ao homem torna-se
proibido contestar a paternidade®. Nesse caso, pode-se afirmar que “a origem genética deixou
9589

de ser determinante para a definicdo do vinculo de filiacdo
Diniz faz a seguinte observagao a respeito desse inciso:

A presungdo do art. 1.597, V, visa a instaurar a vontade procriacional do
marido, como um meio de impedi-lo de desconhecer a paternidade do filho
voluntariamente assumido ao autorizar a inseminacdo heteréloga de sua
mulher. A paternidade, entdo, apesar de ndo ter componente genético, tera
fundamento moral, privilegiando-se a relagdo socioafetiva. Seria torpe,
imoral, injusta e antijuridica a permissdo para 0 marido que, consciente e
voluntariamente, tendo consentido com a inserminagdo artificial com
esperma de terceiro negasse, posteriormente, a paternidade.”

Nessa linha de raciocinio, no que concerne a autorizacdo (ou a falta desta) do pai,
é o previsto no Enunciado 104, aprovado na | Jornada de Direito Civil:

No ambito das técnicas de reproducédo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é
substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianga concebida,

¥ RODRIGUES, 2008, p. 315.
%8 RIGO, 2007, p. 47-48
¥ DIAS, 20114, p. 357.
% DINIZ, 2011, p. 489.
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dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do
casamento.”

E sobre a natureza da presuncéo, Diniz defende, nessa hipdtese, ser absoluta:
Justa ndo seria a permissdo da propositura da acdo, com o escopo de
descontituir o registro de nascimento pelo pai que reconheceu aquele filho,
mesmo sabendo da inexisténcia do vinculo biol6gico, desde que esteja
evidenciada a situacdo de paternidade socioafetiva. Por isso alguns autores,
como Guilherme C. Nogueira da Gama, entendem que o art. 1.597, V, gera
presuncao juris et jure, assim, ndo sera possivel admitir, juridicamente, a
impugnacdo da paternidade para aquele que anuiu no projeto de reproducao

assistida heterdloga, observando-se o principio da paternidade responsavel
(CF, art. 226, §7°).%

Da analise do artigo 1.597 do CC e dos referidos Enunciados aprovados na
Jornada de Direito Civil de 2002, infere-se ndo haver entraves legais para o filho concebido
por inseminacdo artificial homdéloga apds a morte do pai ser reconhecido como tal, uma vez
que existe a consonancia entre a filiagdo bioldgica e registral e, também, a previsédo legal de
presuncdo de paternidade daquele que foi concebido por essa técnica de procriacdo
medicamente assistida, ainda que j& falecido o genitor e desde que haja a sua prévia
autorizacao.

Ademais, caso posta em duvida a paternidade do “pai legal”, uma alternativa para
se descobrir a ascendéncia genética se da por intermédio do exame de DNA. Isso porque a
presuncdo do art. 1.597 admite a possibilidade de contestacdo da paternidade, se o marido

|93

tiver conhecimento de fatos novos posteriores ao enlace matrimonial®, ou, principalmente, se

for constatada a incompatibilidade genética.
A presuncdo de referido artigo, portanto, é iuris tantum, uma vez que admite

prova em contrario por meio da acdo declaratéria de negagdo de paternidade, mas que “ndo

incidira se o filho nascer antes de a convivéncia conjugal completar cento e oitenta dias™*.

Sobre a producdo de prova no caso de vigorar a presuncao relativa de paternidade,

Diniz ainda assevera:

A prova contraria é limitada, porém, em relacdo a terceiros é absoluta, pois
ninguém pode contestar a filiacdo de alguém, visto ser a a¢do para esse fim
privativa do pai (CC, art. 1.601). [...] a presungdo de que é pai aquele que o
casamento demonstra; assim, presume a lei que o filho de mulher casada foi
gerado por seu marido. Pai, até prova em contrario por ele préprio
produzida, é o marido.*

%% AGUIAR JUNIOR, 2012.

%2 DINIZ, 2011, p. 489.

% RIZZARDO, 20114, p. 351.
% GONCALVES, 2012a, p. 327.
% DINIZ, op. cit., p. 483.
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Ressalta-se, portanto, que apenas o pai tem legitimatio ad causam para propor a
acdo de contestacdo de paternidade, por ser o detentor do interesse moral e econdmico
envolvido. Todavia, caso faleca no transcurso da lide, seus herdeiros poderéo prossegui-la. E
acdo imprescritivel (art. 1.601, in fine, CC)®, resultando que “pessoas adultas poderéo ter sua
filiagdo impugnada pela auséncia de vinculo biologico, jogando ao ‘alto’ a histdria de uma
vida afetiva™®’.

Outrossim, segundo os ensinamentos de Orlando Gomes, a parte passiva € o filho,
que, caso seja menor, pode ser representado pelo seu representante legal (no caso, o proprio
autor) ou por um curador ad hoc nomeado pelo juiz, sendo necesséria, também, a atuacdo do
Ministério Publico. J& a mée poderd intervir na condicdo de assistente. A sentencga devera ser
averbada no Registro de Nascimento da crianca (art. 29, §1°, I, Lei n. 6.015/73%) e é oponivel
erga omnes, produzindo, assim, efeitos perante todos os membros da familia e da sociedade.*®

Oportuno salientar que os enunciados mencionados neste capitulo e os que serdo
apontados nos préximos, embora ndo carreguem forca legal, sdo interpretacbes da lei
aprovadas e “em regra, traduzem a opinido majoritaria da doutrina e jurisprudéncia do Direito
Civil Brasileiro, servindo de fonte confiavel de interpretagio’™®.

Depreende-se, destarte, que embora a hipétese do inciso Il — inciso que mais
interessa ao objeto do trabalho — ndo exija a prévia autorizagdo do marido para o uso de seu
sémen depois do 6bito, o citado Enunciado 106 do Conselho da Justica Federal impde como
necessario tal formalidade, bem como que a sua esposa ostente o estado civil de vilva. Essas
prescricdes contribuem para corroborar a vontade do de cujus de ser pai mesmo apds o seu

decesso, além de evitar confusdo quanto a paternidade da crianca.

% «Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal
acdo imprescritivel. Paragrafo Gnico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir
na acdo.”

Y DINIZ, op. cit., p. 494 e 496.

% «Art. 29. § 1° Serdo averbados: II - as sentencas que julgarem ilegitimos os filhos concebidos na constancia do
casamento e as que declararem a filiacao legitima [...]”

% GOMES, Orlando. Direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 350.

% FERNANDES, Marques. Novos Enunciados CJF: VI JORNADA DE DIREITO CIVIL. 09 abr. 2013.
Disponivel em: <https://fmjur.wordpress.com/2013/04/09/novos-enunciados-cjf-vi-jornada-de-direito-civil/.>.
Acesso em: 07 jun. 2015.


https://fmjur.wordpress.com/2013/04/09/novos-enunciados-cjf-vi-jornada-de-direito-civil/

2. O DIREITO SUCESSORIO DO CONCEBIDO POST MORTEM NA PERSPECTIVA
DO CODIGO CIVIL

Com a cessacdo da vida corporal, € necessario que outras pessoas assumam a
titularidade do patriménio daquele que se foi. Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira afirma que a
sucessdo enseja 0 prosseguimento de uma relagdo juridica em outra pessoa, relacdo esta que
findou para o de cujus, gerando uma modalidade de aquisico de direitos patrimoniais™*.

Contudo, sucessdo, aqui, limita-se aquela decorrente da morte (causa mortis), e
ndo a transferéncia em vida: suceder aqui significa ocupar o lugar de um sujeito que faleceu,
tomando os seus direitos de forma total ou parcial*®%.

Tais direitos que pertencem ao falecido fazem parte do que constitui 0 seu
patrimoénio, o qual pode ser definido em um sentido mais amplo, como aponta Arnaldo
Rizzardo, o conjunto de bens, direitos e obrigac6es, ou mais concretamente, o saldo resultante
da subtracdo do ativo e do passivo que permanece depois do evento morte'®,

O patrimbnio estd englobado naquilo que se denomina heranca, a qual
compreende uma totalidade de bens, dividas, créditos, débitos, direitos, obrigacdes,
pretensdes e acdes de titularidade do falecido (e também as acdes transmissiveis que o
constem como parte passiva)'®.

Portanto, patriménio e heranga ndo sao sinbnimos, uma vez que a heranga compde
apenas o0 patrimonio transmissivel do falecido. Direitos e obrigacbes de natureza
personalissima, por exemplo, sdo intransmissiveis. Salario, Fundo de Garantia por Tempo de
Servico e 0 dano moral, por outro lado, ainda sdo créditos postos em discussdo se sdo
transferiveis via sucessdo ou néo.

Por sua vez, “espdlio”, “monte-mor” ou “monte-maior” é todo o patrimonio da
pessoa falecida que é passivel de transmissdo, incluindo a meacgéo do sobrevivente se houver.
Assim, tudo que faz parte do espolio ndo é heranca necessariamente.

A transmissdo da heranca ocorre de imediato a morte, o que significa que a

abertura da sucessdo equivale a morte. Neste momento, ocorre a transmissdo automatica e

101 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Curso de direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Andes, 1954. p. 52.
192 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessées. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011b. p. 01
103 H

Ibid., p. 10.
1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012b. v. 7. p. 32.
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imediata da posse e do dominio da heranca.'® O principio basilar do direito das sucessdes é o
chamado droit de saisine'®, ficcdo juridica pela qual se estabelece que o passamento do de
cujus e a transmissdo de seu patrimdnio coincidem cronologicamente®’.

Importa salientar que essa transmissao automatica se efetua de forma indivisa, ou
seja, embora a morte transfira a posse e o dominio da heranca, ela provoca uma composse, um
condominio forcado entre os herdeiros. A cessacdo desse condominio forgado acontece
mediante a partilha, a qual serd oportunizada a partir do inventario, que juridicizara a
transmisséo e possibilitara a partilha dos bens.

Por conseguinte, importa destacar que ndo existe heranca de pessoa viva, uma vez

que a qualidade de herdeiro apenas se configura quando do dbito de alguém®®

. Qualquer
negdcio juridico que verse sobre “heranca de pessoa viva” (pacto de corvina) é nulo.

A lei que rege a sucessdo € a que vigora na época da sua abertura'®, sendo que
esta, em termos de competéncia territorial, ocorre no tltimo domicilio do de cujus™®, exceto
no inventario extrajudicial**, hipotese em que os herdeiros poder&o intenta-lo no local que
lhes aprouver, conforme o artigo 1° da Lei n.° 11.441/07*.

O direito das sucessbes se fundamenta no direito de propriedade, dada a
possibilidade de transferi-la causa mortis, pois, caso contrario, ndo seria perpétua,
extinguindo-se com a vida do proprietario. No ordenamento patrio, as normas relativas ao
Direito das Sucessdes encontram-se na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (art. 5°, incisos XXX e XXXI) e no Codigo Civil (artigos 1.784 a 2.027).

Quanto as modalidades de sucessdes, ha duas espécies: legitima e

113

testamentaria . A sucessao legitima decorre de lei, sendo deferida conforme a ordem de

114

preferéncia de vocacdo hereditéria prevista no artigo 1.829 da legislacdo civilista™", na qual

105 «Art, 1.784. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”
1% Do vocabulo latino sacire, que significa “apoderar-se”.

97 S1LVA, Rodrigo Alves da. Principio da saisine nas sucessdes. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3443, 4 dez. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23156>. Acesso em: 30 maio 2015.

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. v. 6. p. 34.

109 «Art, 1.787. Regula a sucessdo e a legitimacao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela.”

10 «Art, 1.785. A sucessdo abre-se no lugar do Gltimo domicilio do falecido.”

11 v/ale lembrar que quando houver testamento o inventario devera ser judicial.

12 «Art. 1° Para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei n® 11.441/07, é livre a escolha do tabelifo de
notas, ndo se aplicando as regras de competéncia do Cédigo de Processo Civil.”

13 «Art, 1.786. A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de tltima vontade.”

M4 «Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhao universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paréagrafo Gnico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heran¢a ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cbnjuge sobrevivente;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1640
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uma classe de herdeiros s6 € convocada quando ndo existirem herdeiros na classe que a
antecede. Por seu turno, a sucessao testamentaria advém de disposi¢do de ultima vontade,
em testamento ou codicilo, por meio de ato personalissimo, essencialmente revogavel e que
reflete a vontade livre e consciente do testador.

Simultaneamente, a sucessdo podera ser legitima e testamentéria. Esta hipdtese
ocorre quando o testamento ndo compreender a totalidade de bens do falecido, os quais
passardo aos seus herdeiros legitimos*®. Havendo herdeiros necesséarios (ascendentes,

116

descendentes e conjuge) ", ao testador sO € permitido dispor de metade do seu patriménio

(quota disponivel), pois a outra porcdo (legitima) é assegurada aqueles'’.

Se houver
disposicéo testamentaria além desse limite, sera reduzida ao percentual de 50% da heranca e o
excesso sera considerado ineficaz.

Outrossim, cabe destacar que existem dois tipos de sucessores: 0 sucessor a titulo
universal e o sucessor a titulo singular.

Sucessor a titulo universal (ou herdeiro) é aquele que sucede ao falecido em
uma quota ideal de patrimbnio sem ter conhecimento, quando da abertura da sucessdo, de
quais bens especificos vdo compor esse seu percentual. Apenas tera ciéncia por ocasidao da
partilha. E mais recorrente no Brasil, haja vista ndo se ter o habito de fazer testamento aqui.

Sucessor a titulo singular (ou legatéario), por sua vez, é aquele que recebe coisa
especifica, individualizada e destacada do conjunto patrimonial do falecido (singular pois vai
receber apenas 0 bem determinado) e, portanto, ja sabe de antemdo no momento da abertura
da sucessdo. Para tanto, logicamente, faz-se necessario o de cujus ter deixado testamento,
documento que formalizard e delimitara o direito sucessorio do legatario.

Logo, na sucessao legitima, s6 é possivel haver herdeiro; na testamentéria, pode
haver tanto herdeiro quanto legatario. Ademais, é possivel a mesma pessoa ser herdeira e
legataria (conforme denominam alguns doutrinadores: “prelegataria™).

No entanto, vale observar que o artigo 1.784 do Cédigo Civil (CC) apenas prevé a
transmissao da heranca aos herdeiros legitimos e testamentérios e silencia quanto ao legatario,

o0 que significa que a posse do bem legado ndo se transmite desde logo ao legatario.

IV - aos colaterais.”

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

16 «Art, 1.845. Sao herdeiros necessérios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.”

U7 «art, 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.”

“Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a
legitima.”

“Art. 1.857. § 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.”
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Isso porque quando o legado for puro e simples (sem encargo nem condi¢do —
arts. 125 e 136 do CC), o legatario deve requerer formalmente aos herdeiros, no inventario,
que lhe seja entregue 0 bem, uma vez que ndo detém o direito de ingressar na sua posse por
conta prépria. Até mesmo porque o bem especifico e determinado pode ter perecido ou ter
sido vendido — portanto, ndo pode ser transmitido “desde logo”. Vale ressaltar, ainda, que se
as dividas forem de monta superior ao patrimdnio do falecido, atingirdo o legado.

Ainda quanto ao legado, importa mencionar, por fim, que quando houver no
testamento disposicdo que ultrapasse a porcdo da legitima, impde a Lei Civil que 0 excesso
deve ser sempre reduzido primeiro da heranca''®, de modo a preservar o legado, que é uma
vontade mais especifica. Nessa perspectiva, as regras de reducéo de disposicao testamentéria
visam a Ultima vontade do testador, partindo do pressuposto de que a coisa legada € uma
vontade individualizada e destacada do conjunto patrimonial.

Convém expor mencionadas classificagdes visto que o tema proposto abordara a
possibilidade do filho, concebido por inseminacdo artificial apds a morte de seu pai, ser

sucessor a titulo universal e a titulo singular.

2.1 O direito a sucessao do filho gerado por reproducdo humana medicamente assistida

O artigo 1.798 do Cddigo Civil (CC) preceitua que sdo legitimas “a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao” (grifou-se), de onde
se conclui que, pelo diploma legal, a crianca gerada ap6s a morte de seu genitor ndo teria
direito a sucessao legitima.

Em relacdo a este artigo, Flavio Tartuce e José Fernando Siméo esclarecem que
“ndo sO as pessoas ja nascidas, como também os nascituros, ou seja, aqueles que ja foram
concebidos, mas ainda ndo nasceram, terdo direito a suceder legitimamente seus parentes,
independente da existéncia de testamento que os beneficie”.*® Sdo favoraveis, portanto, a

aplicacdo da sucessdo legitima ao filho que ainda ndo nasceu quando da morte de seu pai, mas

18 «Art. 1.967. As disposicdes que excederem a parte disponivel reduzir-se-do aos limites dela, de conformidade
com o disposto nos pardgrafos seguintes. § 10 Em se verificando excederem as disposi¢des testamentarias a
porcédo disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituidos, até onde
baste, e, ndo bastando, também os legados, na proporcéo do seu valor.”

19 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito das sucesses. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 23.
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que j& estava concebido. Seria o caso, por exemplo, de um casal cuja esposa ja estava gravida
e seu parceiro vem a falecer no decurso da gestagéo.

Também para os autores, o dispositivo corrobora a norma pela qual somente tera
direito sucessorio aquele que ja& tem personalidade juridica material (personalidade
relacionada aos direitos patrimoniais e obrigacionais) a época da abertura da sucesso.'?

De inicio, cabe lembrar que o art. 2° do CC resguarda os direitos do nascituro
desde 0 momento da concepcao, “salvaguardando-lhe, com isso, direitos a alimentos, a vida, a
um curador, a herancga, direito de receber doacao, de ser reconhecido como filho”*?!, mas o
inicio da personalidade civil — “qualidade juridica que se revela como condigdo preliminar de

122 _ tem como ponto de partida o nascimento com vida, o que leva o

todos direitos e deveres
ordenamento civilista brasileiro a adotar, prima facie, a teoria do inicio da personalidade civil
natalista — embora atualmente mitigada como sera visto adiante.

O nascimento € o momento da separacdo do feto do corpo materno com vida,
contudo o nascimento com vida é caracterizado primordialmente pela respiragdo do recém-
nascido. Logo, assim que realizada a primeira troca oxicarbénica com o meio ambiente, esse
ser que acaba de nascer torna-se sujeito de direitos e obrigaces.

Para a teoria natalista, na vida intrauterina sdo garantidos ao nascituro
expectativas de direito (direitos em potencial), sendo importante compreender que a sua

personalidade:

ndo é condicional; apenas certos efeitos de certos direitos dependem do
nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais materiais, como
a doacdo e a heranca. Nesses casos, 0 nascimento com vida é elemento do
negocio juridico que diz respeito a sua eficacia total, aperfeicoando-a.'*®

Em apertada sintese, de acordo com a teoria sob andlise, a personalidade opera-se
somente a partir do nascimento com vida, momento no qual o direito em potencial converte-
se automaticamente em direito potencializado.

Segundo ensina Maria Helena Diniz, a personalidade juridica formal (atinente aos

direitos personalissimos, como a vida e a intimidade) esta assegurada desde a concepc¢éo e a

120 TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 23.

121 SOUSA, Priscila Meireles de. O filho havido por fertilizacdo in vitro homéloga e implantado post mortem
como sujeito de direitos sucessorio e de filiagdo. 2014. 86 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito,
Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/122334>. Acesso em: 02 jun. 2015. p. 32.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p.
94.

12 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinellato e. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p.
168-169.
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personalidade juridica material (direito & heranca, a doacgdo, entre outros) a partir do

nascimento com vida:

[...] poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o nascituro e
na vida extrauterina tem o embrido concebido in vitro personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos personalissimos, ou melhor, aos direitos da
personalidade, visto ter carga genética diferenciada desde a concepcdo, seja
ela in vivo ou in vitro [...] passando a ter personalidade juridica material,
alcancando os direitos patrimoniais e obrigacionais que se encontravam em
estado potencial, somente com o nascimento com vida (CC, art. 1.800, §3°).
Se nascer com vida adquire personalidade juridica material, mas se tal ndo
ocorrer nenhum direito patrimonial tera.***

Da analise doutrinaria, poder-se-ia questionar se ndo seria mais adequado separar
as teorias em conformidade com a natureza da personalidade juridica: teoria natalista para fins
de personalidade juridica formal e teoria condicional para fins de personalidade juridica
material. 1sso porque parcela consideravel da doutrina entende que os direitos formais estéo
garantidos desde 0 momento da concepcao e os direitos materiais a partir do nascimento com
vida.

Ainda a respeito da personalidade civil do nascituro, insta mencionar o Pacto de
Sdo José da Costa Rica e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

O art. 4° 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo Jose da
Costa Rica), de 1969, dispde que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢éo. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente.” (grifou-se).

Acerca da recepcdo do Pacto, Priscila Meireles de Sousa sinaliza que se ele foi
admitido pelo art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal, deve ser aplicado diante do art. 2° do Codigo
Civil e, por conseguinte, se obter a conclusdo de que o nascituro adquire personalidade civil no
momento de sua concepcao.'?®

Observa-se, portanto, que apesar de o dispositivo do Pacto trazer somente a
protecdo do direito a vida — e por ser um direito personalissimo é protegido desde a concepgédo
— interpreta a autora, contudo, que a personalidade civil, seja formal ou material, deve ser
reconhecida desde a concepcao.

Por sua vez, com destaque e relevancia na jurisprudéncia, transcreve-se parte do

voto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade do Relator Ministro Ayres Britto da Corte

24 DINIZ, Maria Helena. Cddigo civil anotado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 07.

125 SOUSA, Priscila Meireles de. O filho havido por fertilizagéo in vitro homéloga e implantado post mortem
como sujeito de direitos sucessério e de filiagdo. 2014. 86 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito,
Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/122334>. Acesso em: 04 jun. 2015. p. 35.
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Suprema, o qual, ao julgar o uso das células-tronco embrionérias, mitigou a teoria natalista,

agasalhando a concepcionista:

[...] A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-
IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida
humana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer
estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é
prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em
contraposicdo as teorias "concepcionista" ou da "personalidade
condicional™). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos
"direitos e garantias individuais" como clausula pétrea estd falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade™,
entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito a salde e ao planejamento familiar).
Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de
poder normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para
se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de
obstar sua natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades néo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana € a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embriondaria, mas embrido
de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro"
apenas) ndao é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminacdes
nervosas, sem as quais o ser humano nédo tem factibilidade como projeto de
vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto
de protecéo pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo.*® (grifou-se).

Feitas tais consideracGes a respeito do inicio da personalidade civil (e, por
conseguinte, da aquisicdo de direitos pelo nascituro) e uma vez que ja se sabe ser possivel o
congelamento de embribes excedentarios e do sémen, cabe analisar quais os seus direitos
sucessorios.

Quando ocorre o congelamento de embrides que ndo foram utilizados, a polémica
é se esses possuem a condicdo de nascituro ou até mesmo, indagam alguns doutrinadores
mais extremistas, se detém o estado de concebido. Contudo, mesmo assim, o efeito sucessorio
decorrente da fertilizagdo in vitro causa menos polémica do o que da inseminag&o artificial, a

qual seré estudada a seguir.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfo direta de inconstitucionalidade 3.510. Relator: Ministro Ayres
Britto. Distrito Federal, 29 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=611723>. Acesso em: 04 jun. 2015.
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Analisa-se agora, mas longe de esgotar o assunto (até por ndo ser o objeto
principal deste trabalho), o posicionamento doutrinario sobre os efeitos da fertilizacéo in vitro
no direito das sucessodes:

Para Gabriella Bresciani Rigo, os estudiosos que negam o status de nascituro aos
embrides congelados tém razdo quando estes ainda ndo foram implantados. Nascituro seria
somente aquele jé fixado & parede do Gtero.*’

Sob outra Otica, os que conferem a tais embrides a qualidade de nascituro,
argumentam que a vida se inicia no momento da fecundacéo do 6vulo e do espermatozoide.

Deduz a autora que, caso seja feita uma interpretacdo literal da segunda parte do
art. 1.798, evidente que os embrides congelados — independentemente de serem considerados
nascituros — sdo legitimados a suceder, tendo em vista que no momento da abertura da
sucessao ja estavam concebidos.

No mesmo sentido, Caio Mério da Silva Pereira leciona que “deve prevalecer o
entendimento de quem tém legitimacdo para suceder, em virtude de j& estarem efetivamente
concebidos ao tempo do dbito do de cujus (permitindo, por isso, a incidéncia da regra do art.
1.798 do novo Cddigo Civil)y™%,

Nessa esteira de pensamento, analisa Eduardo de Oliveira Leite:
Em se tratando de crianga concebida in vitro (sem recurso a um terceiro
doador) e cujo pai faleceu antes da implantagdo do embrido, a hipotese é
cientificamente plausivel jA que a congelagdo do embrido permite sua
conservagdo. A crianca herdaria de seu pai porque concebida na data da
abertura da sucessdo. No caso de crianga concebida, a maxima infans

conceptus pro nato habetur quoties ejus agitur'® confere a aptiddo a herdar
sob a condi¢&o de nascer com vida."® (grifou-se).

Para Diniz, embrido e nascituro sdo conceitos distintos, uma vez que este ja
passou pelo processo de nidacdo no Utero materno. Assim, os embriGes antes de serem
implantados no Gtero ndo podem ser considerados nascituros, mas sim concebidos.** Em
outras palavras: todo nascituro ja € considerado um concebido, mas a reciproca ndo €

verdadeira.

27 RIGO, Gabriela Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessério na
legislagdo vigente. 2007. 103 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2007. p. 51.

128 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito das sucessdes. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. v. VI. p. 35.

129 Traducdo: "a crianca concebida se tem como nascida j&, toda vez que se trata do seu interesse e proveito".

130 |_EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do direito das sucessbes (arts. 1784 a
2027). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI. p. 109-110.

131 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 07.
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Tartuce e Simdo apresentam um posicionamento ainda mais extremado e
defendem que o embrido ndo é considerado nascituro, tampouco concebido, s6 podendo
herdar por meio de testamento, uma vez que “para a sucessao legitima, a regra de que a

pessoa deva existir ndo comporta excecdes, diferentemente do que ocorre na sucessdo

- ~ - 132
testamentaria, em que podem ser chamadas a suceder pessoas ndo concebidas™ ™.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka questiona se o embrido congelado
deve ser visto como um nascituro ou como prole eventual e analisa qual a consequéncia

juridica sucessoria que respectivas denominacdes produziriam:

Se forem considerados nascituros, terdo adquirido a propriedade da quota-
parte que lhes toque, 0 que pode causar inconvenientes gravissimos se
alguns forem embrides congelados. Se, por outro lado, forem considerados
prole eventual, afastados da sucessdo legitima, poderdo restar excluidos da
sucessdo do pai ou da mde que ndo conheceram, mas a quem devem a
parternidade biolégica."*

Ja da corrente que se mostra favoravel ao percebimento da parte legitima da
heranca pelo embrido, Zeno Veloso acredita que é incontroverso o fato do embrido ja estar

concebido ao momento do Obito e sustenta que:

[...] mesmo depois da morte do pai, vindo o embrido a ser implantado e
havendo termo na gravidez, o nascimento com vida e consequente aquisi¢éo
de personalidade, este filho posterior é herdeiro, porque estava concebido
quando o genitor faleceu, e dado ao principio da igualdade dos filhos da
Constituicdo Federal, art. 227, 86°. Com certeza ndo sera por culpa do filho
que nasceu depois, e era embrido quando o pai morreu.**

Hironaka e Francisco José Cahali, ainda que se mostrem receosos quanto ao
destino do patrimdnio caso a crianga nasca apos ja ter sido realizada a partilha entre os demais
herdeiros, posicionam-se no sentido de que o embrido tem sim o direito da heranca legitima,

conforme se infere do trecho a seguir:

[...] embora a contragosto, conclui-se terem os filhos assim concebidos o
mesmo direito sucessorio que qualquer outro filho, havido pelos meios
naturais. E estaremos diante de tormentoso problema quando verificado o
nascimento apds anos do término do inventario, pois toda a destinacdo
patrimonial estar4 comprometida.**®®

De acordo com os ensinamentos de Silmara Juny de Abreu Chinellato, embrido é

um termo médico e ndo juridico, ndo obstante muito mencionado em legislacfes. Dessa feita,

132 TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 26.

13 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes apud TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 24.

13 \VELOSO, Zeno. Comentérios ao Livro do Direito das Sucessdes. In: FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo
Cadigo Civil Comentado. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 75.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; CAHALI, Francisco José apud TARTUCE; SIMAO, 2013,
p. 25.
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para ela, “o vocabulo juridico ‘nascituro’ inclui o embrido pré-implantatorio, qual seja, aquele
que ainda nio foi inserido no ventre materno”.

Ao contrario de Diniz, portanto, para Chinellato independente do embrido ter sido
implantado no Gtero da mulher ou ndo, ele sempre sera considerado um nascituro, tendo,
assim, seus direitos garantidos para ser titular de sucessdo legitima: “deve ser tido como
herdeiro legitimo, se houver coincidéncia entre a mae que o gera e 0 gesta depois de um
tempo de crioconservagdo™".

Para encerrar essa breve explanacdo acerca do direito a heranca dos embrides
crioconservados, cabe apresentar o Enunciado 267 do Conselho da Justica Federal aprovado
na Ill Jornada de Direito Civil, o qual entende que se deve fazer uma interpretacdo extensiva

do art. 1.798 aqueles:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrifes
formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo,
assim, a vocacdo hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca.'*®

Chega-se a conclusdo, dessa forma, de que na Ill Jornada de Direito Civil o
embrido foi considerado um sucessor legitimo da heranca de seu genitor, ao contrario da
doutrina que ainda divide opinides — ainda que seja mais logico na acepcdo do termo
reconhecer que 0 embrido ja estd concebido ao momento da abertura da sucessdo e, por

conseguinte, deve ter amplos direitos sucessorios.

2.1.1 A inseminacdo artificial pdstuma e a inexisténcia da concep¢do ao tempo da

abertura da sucessao

Importa agora analisar, como objeto deste trabalho, os possiveis direitos
sucessorios do filho inseminado artificialmente, haja vista que foi — e aqui ndo resta davida —

concebido apds a morte do genitor. O discutivel herdeiro ndo estava vivo, tampouco

136 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Estatuto juridico do nascituro: o direito brasileiro. In: DELGADO,
Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. (Org.). Novo Cddigo Civil: Questbes controvertidas. Parte geral. Sdo
Paulo: Método, 2007. v. 6. p. 25-26.

7 pid., p. 52.

3% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (Org.). Jornadas de direito civil I, 111, 1V e V: enunciados aprovados.
Brasilia: Conselho da Justica federal, Centro de Estudos Judicidrios, 2012. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2015.
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concebido, no momento da abertura da sucessdo, razdo por que ndo se enquadra na previsao
do art. 1.798 do CC. Entretanto, ainda ha a perspectiva de que venha a existir um dia, gragas
ao avanco da ciéncia em possibilitar a criopreservacdo do esperma de seu falecido pai e a
vontade de sua futura mée em implanta-lo.

Para introduzir a controvertida situacdo juridica que serd estudada, o seguinte
excerto redigido por Maria Berenice Dias ilustra os caminhos que essa discussdo pode

percorrer:

Suponhamos que uma vilva, meses depois do Gbito do marido, respeitando a
vontade deste, submeta-se a uma inseminacdo artificial homologa post
mortem, dando a luz a um menino, que foi registrado como filho do casal por
declaracdo materna, baseada no art. 1.597, Ill, do Cddigo Civil, e um dos
filhos do de cujus, na qualidade de inventariante (CC, art. 1.615), vem a
impugnar sua habilitacdo como herdeiro necessario. Seria cabivel, ante a
presuncdo juris tantum de paternidade, o ajuizamento de investigacdo de
paternidade cumulada com peti¢do de heranca, pedindo, ainda, a reserva de
seu quinhdo, até a decisdo da investigatéria? Ou bastaria apenas contestar a
impugnagdo de sua qualidade de herdeiro? Se, pelo direito brasileiro, a
heranga se transmite no instante do 6bito do de cujus, teria legitimacdo para
suceder se ndo havia sido concebido, nem nascido por ocasido da abertura da
sucessdo? Teria ele, de lege data, direito & sucessdo legitima?'*

De inicio, vale a reflexdo de que a criacdo de limitacbes temporais para
implantar o material biol6gico do falecido no Utero de sua parceira supérstite e a
vedacao do uso do sémen apos o decesso do doador se mostram insuficientes para coibir
gue a inseminacdo artificial aconteca. O fato é que ela pode vir a ocorrer e a crianca fruto

dessa técnica ndo pode sofrer os dnus pela auséncia de regulamentacéo legal.
[...] sendo a inseminagdo homologa post mortem realizada, gostaria esse
homem que seu proprio filho, gerado por sua vilva apds sua morte, com seu
material genético, ficasse desqualificado para suceder a ele? Que ndo

recebesse a heranca que lhe era devida, e ficasse desprovido de seus proprios
direitos?'*

Como um meio alternativo de amparar, sucessoriamente, a crianca concebida apds
a morte de seu pai, 0 Cddigo Civil trouxe em seu artigo 1.799, inciso I, que serdo chamados a

suceder na sucessao testamentaria “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo

139 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
486-487.

140 EABRE, Ana Sofia de Souza. Os reflexos, no direito sucessorio, da inseminacéo artificial homoéloga post
mortem. 2014. 57 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/127075>. Acesso em: 08 jun. 2015. p. 39.
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testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo”. Assim, caso a “prole eventual” seja
indicada em testamento, poderé ser herdeira testamentaria.**

Segundo Gislaine dos Prazeres Soares Varela, prole eventual e filho concebido apos
a morte sdo conceitos que ndo se confundem, pois, para a autora, no caso da prole eventual, 0s
futuros genitores devem sobreviver ao testador, o que implica que este, naturalmente, néo
pode ser um desses futuros genitores. A prole eventual, portanto, deve ser de outro casal —

nunca do proprio de cujus — e ambos devem estar vivos.

[...] o reconhecimento da paternidade conferindo direito sucessério ao
concebido ap6s a morte, através de testamento deixado pelo doador do
sémen, ndo deve ser confundido com a prole eventual, (art. 1.799, inc. I,
CC/2002) [sic] possibilidade de deixar em testamento um bem para um ser
gue ainda sera concebido, mas que tem como requisito essencial a
sobrevivéncia dos genitores da futura prole, ao testador.***

Pensa-se, por outro lado, que o art. 1.799, em seu inciso I, ndo exige
expressamente que ambos 0s pais estejam vivos no momento do passamento do testador, mas
sim que o testamento seja destinado a prole eventual de alguém que exista e sobreviva ao
testador. O autor da heranca pode, assim, beneficiar a sua prdpria prole eventual, desde que
viva a receptora do sémen. A partir desse raciocinio, a sucessdo testamentéria do descendente
concebido apds o falecimento do pai encontraria respaldo nesse dispositivo legal.

Nesse mesmo raciocinio, mostra-se Dias: “em face das possibilidades de
reproducdo assistida post mortem, ndo ha como impedir que sejam beneficiados os filhos
eventuais do proprio testador™*. Segundo a doutrinadora, o proprietario do material genético
criopreservado pode indicar os seus filhos que serdo concebidos como herdeiros eventuais™**.

Cumpre analisar, na sequéncia, o0 posicionamento da doutrina acerca da
titularidade (ou nédo) do direito a sucesséo legitima pelo concebido ap6s a morte do autor
da heranca.

Com base no critério de classificacdo da defesa (ou ndo) do direito sucessorio a

essa crianca, podem-se dividir os entendimentos a respeito desse assunto em trés correntes **°:

L |EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: do direito das sucessdes (arts. 1784 a
2027). 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. XXI. p. 104-105.

12 VARELA, Gislaine dos Prazeres Soares. O direito sucessério do concebido apés a morte: analise
doutrindria. 2006. 97 f. Monografia (Graduacdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Politicas e
Sociais, Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2006. Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/pdf/Gislaine
Soares Varela.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2015. p. 86-87.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessées. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
347.

Y pid., p. 347.

145 Catarina Medeiros de Luca utilizou como critério de classificagdo em sua obra se o autor defendia o direito de
familia e/ou o direito sucessério. Por conta da delimitacdo do tema, focar-se-a& em uma classificacdo que adote
como critério apenas o direito sucessorio.
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A primeira corrente, a mais radical e repressiva, ndo reconhece nenhum direito
hereditario ao filho concebido postumamente. Para seus seguidores, mesmo que a crianga
nasca com vida, a ela ndo é conferido nenhum direito de ordem sucesséria em relacdo ao
genitor que se foi, simplesmente por ser fruto de uma técnica de procriagdo humana
assistida.*®

Ménica Aguiar defende que o Obito revoga a permissdo do uso do material
genético do de cujus, ou seja, sequer cogita a possibilidade de ocorrer uma reproducao
postuma. Porém, para a autora, caso a crianga venha a nascer, serd considerada apenas filha da

genitora sobrevivente e, muito menos, tera o direito a heranga de seu pai:

Somente é possivel reconhecer a filiagdo a matre, afastada, de plano, a
presuncdo prevista no inciso referido, por se tratar de norma
inconstitucional, uma vez que violadora do comando expresso no artigo 5°, |
da Constituicdo Federal, embora seja de lamentar a op¢éo por uma orfandade
arbitrariamente provocada.*’

Veemente contrario ao direito sucessério é Anténio de Padua Leopoldo de
Oliveira. Segundo o doutrinador, “a inseminacdo post mortem do marido ndo traz maiores
problemas, pois a concepcao se dara apds o falecimento do pai, o que impossibilitara qualquer
pretensdo quanto aos direitos hereditarios™*.

Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz Delgado perfilham o entendimento de que
quando a legislagdo se refere “a pessoas ‘ja concebidas’, estd fazendo alusdo ao nascituro,
cujo conceito pressupde gravidez, excluindo, portanto, dentre os legitimados a suceder [...] 0s
filhos havidos por inseminacdo artificial ocorrida ap6s a abertura da sucess&o™*°.

Na mesma esteira de pensamento, encontra-se Eduardo de Oliveira Leite, o qual
defende que os direitos sucessorios dessa crianga ndao encontram amparo legal, sob o
argumento de que ndo estava concebida no momento da abertura da sucessdo. Para o autor,
deveria existir uma disposicao expressa na legislagéo brasileira em prol desse filho, tal como
ocorre no direito francés, que exige a vontade inequivoca do falecido por meio de ato notarial

e fixa o prazo de 180 dias a contar do dbito para a inseminacéo ser realizada.™®

146 | UCA, Catarina Medeiros de. O Concebido Post Mortem no Direito das Sucessdes. Revista de Artigos
Cientificos dos Alunos da Emerj, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, 2010. Semestral. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf>.
Acesso em: 07 jun. 2015.

17 AGUIAR, Ménica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 119.

18 OLIVEIRA, Antonio de Padua Leopoldo de. Aspectos juridicos da inseminacdo artificial. In: BARROS,
Hamilton de Moraes e et. al. Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira.
Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 583.

19 ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mério Luiz apud TARTUCE; SIMAO, 2013, p. 24.

0 EITE, 2003, p. 110.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama inicialmente acredita que ndo se deve
permitir a implantacdo do gameta do marido ja falecido, mesmo que este tenha manifestado
que era 0 seu desejo, pois seria uma transgressdo ao principio constitucional da igualdade

entre os filhos. Contudo,

se eventualmente tal técnica for empregada, a paternidade poderd ser
estabelecida com base no fundamento biolégico e o pressuposto do risco,
mas ndo para fins de direitos sucessérios, o que pode conduzir a crianca
prejudicada a pleitear a reparacdo dos danos materiais que sofrer de sua mée
e dos profissionais que a auxiliaram a procriar utilizando o sémen do
cdnjuge ou companheiro ja falecido, com fundamento na responsabilidade
civil. ™" (grifou-se).

Em outras palavras, o doutrinador arquiteta a possibilidade da genitora e dos
profissionais executores da técnica serem responsabilizados civilmente pelos danos
patrimoniais que a crianca suportar por nao ter recebido a heranca de seu pai, uma vez que
aqueles seriam 0s responsaveis por sua existéncia.

Em sintese, a ideia basica dessa corrente é a de que o projeto de paternidade e
maternidade deve ser comungado por ambos o0s parceiros, nao sendo correto o supérstite dar
continuidade de forma unilateral a ele. Isso porque a vontade individual ndo é forte o
suficiente para suprir a auséncia da manifestacdo expressa da segunda vontade.

Noutro giro, a segunda corrente admite que o filho inseminado artificialmente
post mortem seja contemplado no testamento (e desde que seja concebido no prazo de até dois
anos contados da abertura da sucessdo, nos moldes do art. 1.800, §4°, do CC™?), contudo
ainda ndo admite a possibilidade do direito a sucesséo legitima.

Destaque-se, curiosamente, que ao elaborar sua obra sob a égide do Cddigo Civil
de 1916, Eduardo de Oliveira Leite escreveu que “a estrutura atual da relagdo sucessoria ndo
permite, na sucessao legitima, consequéncias sucessorias ao nexo de filiacdo que porventura
venha a ser assim tardiamente estabelecido™'*®. E mais: “autorizada a introdugdo do embrido
em mulher para sua gestacao ou fecundacdo de 6vulo pelo esperma crioconservado, para que
haja o reconhecimento dos direitos sucessorios do novo ser humano serd necessaria a

utilizac&o de testamento por parte do doador™*>* 1>

151 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relacdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo humana assistida heterologa. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 733.

152 «[...] § 40 Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessdo, néo for concebido o herdeiro esperado, os
bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.”

153 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. 1995. p. 94.

> pid., p. 119.
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Infere-se que sob a vigéncia do Cddigo de 1916, este autor se filiava a essa
corrente, a0 passo que posteriormente a chegada do Codigo de 2002, mudou seu
posicionamento ao ndo reconhecer o direito hereditario ao filho concebido post mortem,
conforme visto quando estudada a primeira corrente.

Consoante Jesualdo Eduardo de Almeida Janior, os direitos sucessorios do
concepturo somente estardo salvaguardados se houver clausula testamentéria assim dispondo

e desde que seja concebido no intersticio de dois anos apds a abertura da sucessdo ou em

outro intervalo menor fixado pelo falecido no seu testamento.**®

Heloisa Helena Barboza também ¢ firme ao defender que “de lege data, o
concebido apds a morte do pai ndo tem capacidade para sucessao legitima [...] H& de restar

inequivoco que depositou seu sémen para este tipo de inseminacao [...] Além disso deve ser

59157

inequivoca sua vontade de transmitir a heranca ao filho ainda nao gerado”™’, tal como Diniz,

a qual igualmente se mostra favoravel somente a sucessao testamentaria:

Filho péstumo ndo possui legitimacdo para suceder, visto que foi concebido
apos o ébito de seu pai genético e por isso é afastado da sucessao legitima ou
ab intestato. Poderia ser herdeiro por via testamentéria, se inequivoca for a
vontade do doador do sémen de transmitir a heranca ao filho ainda néo
concebido, manifestada em testamento. Abrir-se-ia a sucessdo a prole
eventual do proprio testador, advinda de inseminacgdo artificial homologa
post mortem.**®

Anéloga ¢ a opinido de Silvio de Salvo Venosa, o qual adere a possibilidade do
filho ainda esperado ser agraciado em testamento:
Os filhos concebidos post mortem, sob qualquer técnica, ndo serdo herdeiros.
O Atual Codigo abre uma valvula restrita para essa hipétese, permitindo que
unicamente na sucessao testamentaria possam ser chamadas a suceder o filho
esperado de pessoa indicada, mas ndo concebido, aguardando-se até dois

anos sua concepcao e nascimento apds a abertura da sucessdo, com a reserva
de bens da heranca (arts. 1799, I e 1800).**°

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, se inexistente a concepgao
laboratorial quando do falecimento do genitor, ndo haverd direito sucessorio e,

1% 0 codigo Civil de 1916 dispunha em seu art. 1.718 que eram “absolutamente incapazes de adquirir por
testamento os individuos ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicao deste se referir a prole
eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessdo.” (grifou-se).

1% ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Técnicas de reproducdo assistida e o biodireito. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 632, 1 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6522>. Acesso
em: 05 jun. 2015.

1 BARBOZA, Heloisa Helena. A filia¢iio em face de inseminacio artificial e da fertilizaciio ‘in vitro’. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993. p. 54-55.

18 DIN1Z, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 550.

139 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, v. 6. p. 229.
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consequentemente, “uma pessoa sera filha de um homem ja morto, mas nio sera seu herdeiro
legitimo”. Todavia, podera ser agraciado por disposi¢do testamentaria outorgada pelo pai em
favor de prole eventual, com a condicao de a concepc¢éao ocorrer no prazo de dois anos a partir
da data do 6bito, pois se realizada em prazo maior, o testamento padecera de caducidade.'®°

Observa-se, desse modo, que para essa segunda corrente o testamento serviria
como um instrumento por meio do qual o depositario do material genético manifestaria sua
vontade inequivoca de procriar para além de sua vida, de forma a ndo restar ddvidas, se assim
estiver disposto, do desejo que seu filho seja titular de seus direitos patrimoniais. Assim,
respeitar-se-ia a decisdo do extinto, antecipadamente proferida.

Por fim, a terceira corrente é a mais favoravel ao filho concebido post mortem,
pois confere a ele direito a sucessdo legitima e a sucessdo testamentaria. Para os defensores
dessa corrente, 0 concepturo, assim que nascer, sera um herdeiro legitimo, tal como qualquer
outro filho.

José Luiz Gavido de Almeida é partidario dessa corrente ao colocar a Constituicao
Federal, especificamente os seus arts. 227, 86°, e 1°, 111, acima de qualquer (falta de) previséo
legal, defendendo que o concebido deve ter seu direito sucessorio garantido como qualquer
outro filho teria, haja vista o vinculo de filiagdo bioldgica existente. O autor também sustenta
a aplicacdo do disposto nos arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro'®!, os quais preveem, em caso de omissdo da lei, a aplicacdo da analogia, dos
costumes e principios gerais do direito, bem como a observancia aos fins sociais e a0 bem

comum:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.'®?

Ainda para o autor, o Codigo Civil de 2002 repetiu a disposicdo do Codigo Civil
antecedente no que toca ao concepturo. A diferenca é que o diploma de 1916 ndo tratava da

filiacdo conferida ao filho inseminado post mortem, mas apenas se referia a ele quanto a

180 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 4. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2012. v. 6. p. 654.

11 ALMEIDA, José Luiz Galvdo de. apud DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 5.
Direito de familia. 26. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 487.

102 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de janeiro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. Decreto-lei N° 4.657, de 4 de Setembro de 1942. Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm>. Acesso em: 30 maio 2015.
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sucessdo testamentaria, tendo em vista que naquele tempo ndo se cogitava a possibilidade de
alguém ser pai depois de falecer.'®®

Para ele, os artigos 1.798 e 1.799, |, sdo contraditdrios, porque o primeiro dispde
que sdo legitimas a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas a época da abertura da
sucessdo, ao passo que este prevé que os filhos ndo concebidos podem ser herdeiros na
sucessdo testamentaria, levando a errénea concluséo de que os filhos ndo concebidos somente
poderiam herdar se estivessem contemplados em testamento. E, de acordo com o art. 1.597,
I11, os filhos havidos por inseminacéo artificial sdo filhos independentemente de terem sido
concebidos antes ou ap6s o falecimento de seu genitor (0 vinculo de filiacdo bioldgica é
inquestionavel).'®

Assim, uma vez admitida a relacdo de filiacdo entre o concepturo e seu finado pai,
ndo ha o porqué de destitui-lo do direito de receber a parte legitima da heranca deste. Essa
mentalidade advém de resquicio do passado, quando os filhos recebiam tratamentos distintos
de acordo com a sua origem.*®

Consoante Chinellato, “negar a capacidade sucesséria do concebido por
inseminacdo artificial pdstuma, consiste em retroagir ao sistema juridico anterior, em que
vigorava a discriminagdo entre os filhos™'®®. Ao analisar o art. 1.597 conclui a autora que o
art. 1.798 ndo é um empecilho a sucessdo do concepturo, porém, para ela, deve haver a
autorizacdo expressa do marido anuindo com a préatica da inseminacao artificial apos a sua
morte'®’.

Pereira também acredita ser admissivel o concepturo (ou, nas palavras do autor,
“nascituro equiparado”) ser herdeiro legitimo de seu genitor ja falecido, ao argumento de que
o0 art. 1.597, Ill, presume que sdo concebidos na constancia do casamento o filho havido por

inseminacao artificial, ainda que falecido o marido:

Resta saber como semelhante ‘presuncao’ (rectus fic¢cdo) se harmoniza com
a regra do artigo 1.798, que apenas reconhece legitimagdo sucessoria as
‘pessoas nascidas ou concebidas no momento da abertura da sucessdo’. Se 0
filho havido artificialmente, ap6s a morte do pai, reputa-se concebido ‘na
constincia do casamento’, estaria aparentemente preenchido o requisito para

163 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. apud LUCA, Catarina Medeiros de. O Concebido Post Mortem no Direito
das SucessGes. Revista de Artigos Cientificos dos Alunos da Emerj, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, 2010.
Semestral. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf>.
Acesso em: 05 jun. 2015. p. 25.

1 Ipid., p. 104.

15 UCA, 2010, p. 26.

106 CHINELLATO, 2007, p. 247.

17 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentarios ao C6digo Civil: parte especial: do direito de familia
(arts. 1.591 a 1.710). Séo Paulo: Saraiva, 2004. v. 18. p. 55.
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sua legitimacdo sucessoria: seria ele, para os efeitos legais, um nascituro
(e ndo mero concepturo), plenamente equiparado ao que, ja concebido
por um processo hatural, apenas ndao houvesse ainda nascido quando da
abertura da sucess&0.'® (grifou-se).

Semelhante posicionamento é o de Carlos Roberto Gongalves, o qual, com o
proposito de reconhecer o direito sucessorio a esse filho, vale-se da presun¢édo de paternidade
do Direito de Familia e, também, do principio da igualdade da filiagdo previsto no art. 227,
86°, da Carta Magna:

Se [...] na sucessdo legitima, séo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e
se 0 Codigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacéo artificial
homologa posterior ao falecimento do pai, como tendo sido ‘concebido na
constancia do casamento’, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos
sucessorios. Entendimento contrario conduziria & aceitagdo da existéncia, em
nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em situacao
incompativel com o proclamado no art. 227, §6°, da Constituicao.*®

Dias ao ponderar o principio da transmissdo automatica da heranca com o
principio constitucional da igualdade entre os filhos infere que este tem um peso axioldgico

maior:

E dificil dar mais valor a uma ficgdo juridica do que ao principio
constitucional da igualdade assegurada a filiagdo (CF 277 §6°).
Determinando a lei a transmissdo da heranga aos herdeiros (CC 1.784),
mesmo que ndo nascidos (CC 1.798), e até as pessoas ndo concebidas
(CC 1.799, 1), nada justifica excluir o direito sucessorio do herdeiro por
ter sido concebido post mortem. Deve ser dada ao dispositivo interpretacéo
constitucional, pois o filho nascido de concepcdo péstuma ocupa a classe de
herdeiros necessarios. [...] Ndo se pode admitir que apenas com a existéncia
de testamento estariam assegurados ao filho concebido apds a morte do pai
direitos sucessorios.'” (grifou-se).

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho perfilha 0 mesmo pensamento. Segundo
o autor, “vedar reconhecimento e direito sucessério a quem foi concebido mediante
fecundacao artificial post mortem pune, em Ultima analise, o afeto, a intencdo de ter um filho
com a pessoa amada. Pune-se o desejo de realizar um sonho™*"*,
Silvio Rodrigues também se enquadra nessa corrente ao afirmar que o filho

concebido por inseminagdo pédstuma “sera herdeiro em igualdade com 0s demais

168 pEREIRA, 2007, p. 34.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012b. v. 7. p. 76.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
125-126.

11 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Fecundacdo artificial post mortem e o direito sucessério,
Familia e Dignidadade Humana. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Familia e dignidade humana. Sdo Paulo: I0B/Thomson, 2006. p. 169-191.
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descendentes, ensejando até mesma a vulneracdo do inventério e até da partilha de bens se j&
realizada por ocasido do seu nascimento”™ "2,

Na mesma linha se encontra Ana Sofia de Souza Fabre, a qual se mostra
plenamente favordvel ao deferimento da sucessdo legitima ao herdeiro concebido apos a
morte:

A filiacdo da crianca concebida por inseminacdo artificial homologa post
mortem é assegurada no inciso Il do artigo 1.597 do Cdédigo Civil. O texto
da lei é claro e ndo abre espago para interpretacbes. Uma vez que essa
crianga possui um pai, portanto, é consequéncia direta e obrigatoria que ela
tenha 0 mesmo tratamento dado a qualquer outro filho desse mesmo genitor,
0 que inclui ndo s6, mas principalmente, o direito a sucessdo legitima.

Num mundo ideal, nenhum pai morreria sem que todos os seus bens e
vontades estivessem dispostos em testamento, preto no branco, sem areas
cinzentas. Esse mundo, porém, ndo existe nem mesmo em paises em que a
sucessao testamentaria é bem difundida, muito menos no Brasil, onde ainda
prevalece a sucessao legitima.

Gama, ao analisar o art. 1.798 do CC, na Ill Jornada de Direito Civil, entendeu, a
seu contragosto (uma vez que, como Visto acima, ele € contrario a ideia do concepturo ter
direito a heranca de seu finado pai), que caso seja juridicamente admissivel o emprego das
técnicas de procriagdo humana assistida post mortem, deve-se fazer uma interpretacédo
extensiva deste artigo aos futuros embrides (0 sémen e o 6vulo criopreservados). Assim, para
0 magistrado, admitida a possibilidade do recurso as técnicas de reproducdo assistida, deve-se
considerar que o preceito legal se restringiu a expressar o que de fato objetivava.'’®

Importa mencionar, por fim, que ha quem defenda a legitimacdo sucessdria dos
filhos havidos por inseminacéo artificial pdstuma, pelo simples — mas I6gico — argumento de
que se o extinto confiou seu material genético a um banco de sémen € porgue possuia o desejo
de ser pai. Nesse sentir, entende Rigo que o simples deposito € a verdadeira concordancia do
falecido para a procriacdo’’.

Fabre, semelhantemente a Rigo, alega que o ato de depositar o material genético
fecundante em um banco de sémen é a maior evidéncia de que o homem possui 0 desejo de
ser pai, inclusive depois de seu passamento:

E vélido ressaltar que, ao deixar seu material biolégico em um banco de

criopreservacdo, com ou sem autorizacdo expressa para utilizacdo ap6s a
morte, um homem ja estd deixando clara sua intencdo de gerar filhos no

12 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das sucessdes. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 7. p. 315.

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de familia e sucessdes. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado
de (Org.). HI Jornada de direito civil. Brasilia: Conselho da Justica federal, 2005. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/111%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL.pdf/at_download/file>. Acesso em: 05 jun. 2015. p.
338-401.

1 RIGO, 2007, p. 52-53.
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futuro — do contrério, qual outro motivo de se gastar todo o tempo e o
dinheiro envolvidos para preservar seu sémen?

O caso é ainda mais claro quando se trata de material genético de homens
gue buscaram o banco de criopreservacdo antes de iniciar tratamento
médico. Homens, que, sabiam, poderiam vir a morrer, e cujo sémen ficaria
no banco de preservacdo apds sua morte.

Mesmo que quisesse esse homem apenas ndo descartar a possibilidade da
paternidade futura ao comecar o tratamento, ainda assim h4 um intento de
paternidade. Se fosse sua preocupacdo que sua mulher pudesse usar seu
material genético apds sua morte para gerar filhos que ele possivelmente néo
gostaria de ter, que deixasse, ai sim, uma clausula proibitiva expressa no
proprio banco de sémen, ndo permitindo sua utilizacdo postuma.'’

Atente-se que, para a autora, inversamente ao raciocinio dos seguidores da
segunda corrente, somente se 0 homem ndo quiser ser pai apds o seu decesso € que deve se
manifestar por meio de uma cléusula escrita, junto ao banco de sémen, proibindo este de
utilizar o gameta criopreservado.

Curiosamente ndo se notam os doutrinadores discorrerem a respeito da
possibilidade do concepturo ser legatario. Entretanto, cumpre elucidar que ele tem sim o
direito ao recebimento de um bem legado, uma vez que este decorre de expressao de vontade
do falecido, devendo apenas agraciar o concepturo em testamento com uma coisa especifica e
determinada de seu aglomerado patrimonial para, posteriormente, o filho pleitea-la por meio
de peticdo de heranca, conforme sera estudado logo em seguida.

Por tudo o que foi exposto, depreende-se que o artigo 1.798 deve ser lido com
certa ressalva, porquanto prevé que a pessoa tem de ser nascida ou concebida na abertura da
sucessdo. Para contornar essa desigual situacdo, existe uma gama de principios constitucionais

gue podem e devem ser aplicados e sobrepostos a legislacéo civilista.

2.1.1.1 A petigdo de heranga e a sucessdo do filho concebido ap6s a morte de seu genitor

Muito além de reconhecer o direito a sucessao legitima ao filho concebido apds o
falecimento do pai, ha a questdo de: se reconhecido, como efetivar a partilha da heranca
depois de ja findado o inventario?

O grande medo dos doutrinadores que defendem a proibigdo da prética é

quanto a heranga e suas reservas, e essa é de fato a maior problemética de
toda a questdo. Até que ponto pode-se reservar parte da heranca para uma

> EABRE, 2014, p. 39.
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crianca que ainda nem foi concebida? Em que ponto seus direitos como filho
esbarram nos direitos dos demais sucessores? *°

Com efeito, se a crianca nascer depois de encerrado o inventario e feita a partilha
de bens, podera pleitear a heranca de seu genitor mediante peticao de heranca: medida judicial
prevista no art. 1.824 do CC*"’ utilizada por qualquer herdeiro preterido na sucessio a fim de
pugnar pela sua cota parte.

Leite entende ter a peticdo de heranca dois objetivos: 1) consagracao do preceito
de que existindo mais de um herdeiro, qualquer um pode pleitear a totalidade da heranca, uma
vez que se encontra na condicdo de condominio forcado; e 2) reconhecimento, pela vida
judicial, de filho como herdeiro.*®

E embora seja uma agdo declaratoria, “a petitio hereditatis reveste igualmente de
indole reivindicatoria, pois busca o reconhecimento de uma qualidade pessoal inerente do
herdeiro e, como consequéncia légica, a entrega de bens que Ihe pertencem”".

A respeito da propositura da peticdo de heranca na hipdtese de procriacéo
péstuma, Luca sustenta que “A utilizagdo da peticdo de heranga busca [...] equilibrar os
interesses da pessoa que foi concebida atraves da inseminacdo artificial post mortem com
material genético do pai e, a0 mesmo tempo, os interesses dos demais herdeiros™*%.

Na acdo de peticdo de heranca, deve o autor comprovar o seu vinculo de
parentesco com o de cujus, bem como a sua qualidade de herdeiro, podendo cumulé-la com
acdo declaratoria de investigacdo de paternidade. Todavia, deve-se alertar o prazo para
intentar cada uma dessas acdes, o qual inclusive possui entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal por meio da Sumula 149: “E imprescritivel a a¢io de investigagio

de paternidade, mas nao ¢ a de petigao de heranga”.

Acerca do prazo para a sua propositura, doutrina Gama que:

[...] Deve-se admitir a peticdo de heranca, com a pretensdo deduzida dentro
do prazo prescricional de dez anos a contar do falecimento do autor da
sucessdo, buscando, assim, equilibrar os interesses da pessoa que se
desenvolveu a partir do embrido ou do material fecundante do falecido e,
simultaneamente, os interesses dos demais herdeiros. Assim, haverd mais
uma hipotese de cabimento para os casos de peticdo de heranga, a saber,

76 EABRE, 2014, p. 40.

Y7 «Art, 1.824. O herdeiro pode, em agdo de peticdo 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.”

8 EITE, 2003, p. 194.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Direito civil: direito
das sucessdes. 37. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. v. 6. p. 83-84.

180 LUCA, 2010, p. 28.
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aquela envolvendo o emprego de técnica de reproducdo assistida post
mortem.*®

Segundo os ensinamentos de Luca, o prazo prescricional € de dez anos a contar do

inicio da capacidade relativa para os atos da vida civil:

[...] a peticdo de heranga somente pode ser acolhida, se intentada dentro do
prazo prescricional de 10 anos'®?, contados a partir do falecimento do autor
da heranga. Mas, como ndo corre a prescricdo contra 0s incapazes [sic], ou
seja, 0s menores de 16 anos'®, entende-se que a crianga concebida através
da inseminacdo artificial post mortem poderia se valer da peticdo de
heranca até 26 anos de idade.’® (grifou-se).

Da mesma maneira, Para Barboza e Gustavo Tepedino, o prazo prescricional geral
de dez anos sofreria interrupcdo desde o nascimento do filho concebido post mortem até a

cessacao da capacidade civil absoluta:

O art. 1.597, incisos Il e 1V, do Cddigo Civil contempla a denominada
“inseminacdo artificial post mortem” e a possibilidade de utilizacdo, a
qualquer tempo — portanto, também ap6s a morte do conjuge —, dos embrides
do casal que se encontrarem crioconservados. N&o houve, contudo,
estabelecimento de prazo para a possivel gestacdo e o nascimento do filho
assim gerado. Essa auséncia de limitacdo temporal cria problemas de ordem
pratica no aspecto sucessorio, especialmente no que respeita ao inventario de
partilha dos bens do marido. Considerando que o vinculo de filiagdo
assegurado pela presungdo de paternidade gera efeitos extrapatrimoniais e
patrimoniais, parece razodvel manter-se 0 antigo entendimento do STF,
seguido pelo STJ, mesmo apds 1988, que diferencia tais efeitos nos casos de
investigacdo (post mortem) da paternidade, cumulado com a peticdo de
heranga. De acordo com esse entendimento, os efeitos extrapatrimoniais
atinentes ao estado de filiagdo sdo imprescritiveis; ndo assim a peticdo de
heranga, nitidamente de natureza patrimonial, que estara sujeita ao prazo
prescricional geral de 10 anos, a ser interrompido apds 0 nascimento com
vida do filho, por forga do disposto no art. 198, I, do CC, tudo conforme vem
decidindo o STJ."®

Ainda que existam referidas solu¢es juridicas para rever a heranca ja partilhada,
hd de se ter ciéncia que certamente ndo sera tarefa facil, uma vez que ha uma grande
probabilidade de os demais herdeiros ja estarem usufruindo de cota-parte recebida ou até

mesmo de ja té-la usufruido por completo.

De fato, qualquer solugdo que viesse assegurar direito sucessorio a filho
oriundo de inseminac&o artificial (ou transferéncia de embrides) post mortem
esbarraria em questdes de ordem pratica, como nas hip6teses em que o

181 GAMA, 2005, p. 401.

182 «Art, 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.”

183 «Art. 198. Também néo corre a prescrigéo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3°[...]”

14 LUCA, 2010, p. 28.

1% TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena. Direito de familia e sucessdes. In: AGUIAR JUNIOR,
Ruy Rosado de (Org.). 111 Jornada de direito civil. Brasilia: Conselho da Justica federal, 2005. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/111%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL.pdf/at_download/file>. Acesso em: 04 jun. 2015. p. 359.
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nascimento se der ap6s o encerramento do inventéario, podendo ocorrer até
varios anos depois. Imagine-se a conturbacdo proveniente de situacdes
verdadeiramente deletérias, em que um filho do de cujus viesse a hascer anos
apos a realizacdo da partilha, tendo como Unico fator de limitacdo o prazo
prescricional da acdo de peticdo de heranca. E se os bens partilhados ja
houvessem sido gastos, sobretudo quando os herdeiros agiram de boa-fé? E
sera que os herdeiros existentes ao tempo da abertura da sucessdo nédo teriam
direito adquirido aqueles bens que herdaram quando inexistia esse “filho
tempordo”? [...]

Entendemos ndo ser fungdo do juiz problematizar a aplicacdo da norma
juridica, quando do préprio sistema € possivel extrair a solu¢do que assegure
0 primado da Justica pelo caminho menos tortuoso na acomodacao dos
interesses eventualmente em conflito.*®

Por outro lado, Fabre acredita que sopesando a seguranca juridica e o direito a

sucessao de uma crianca, nao resta duvida de que este deve prevalecer:

Quando ndo se possuem as armas juridicas necessarias para adentrar uma
batalha pelos direitos dessa crianca, a ultima opgdo que existe é ndo fazer
nada. Defender a proibicdo da pratica pela inseguranga juridica que seus
efeitos terdo quando a crianga for concebida € aceitar a falta de mecanismos
do direito civil atual. Ainda, negar os direitos sucessorios a uma crianga que
ja foi concebida por inseminacdo artificial homologa post mortem é ignorar
0s principios basilares da legislacdo brasileira em prol da seguranca juridica
— sem sentido e inconcebivel ™

Assim, verifica-se que, embora possa vir a causar algum transtorno para 0s

herdeiros que ja receberam sua cota parte da heranca, ha instrumento juridico previsto no

Cadigo Civil para que, dentro de dez anos contados do fim de sua incapacidade civil absoluta,

0 descendente inseminado post mortem tenha acesso ao seu quinhdo hereditario. Ademais,

essa seria a solucdo dada a qualquer herdeiro preterido que quisesse pleitear a sua parte, ndo

havendo razdo para enxerga-la de modo pessimista, no sentido de ser uma medida mais

dificultosa, apenas quando se tratar do concepturo.

18 REGIS, Mério Luiz Delgado. Direito de familia e sucessdes. In: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (Org.).
I11 Jornada de direito civil. Brasilia: Conselho da Justica federal, 2005. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-

cej/111%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL.pdf/at_download/file>. Acesso em 05 jun. 2015. p. 395.

%" FABRE, 2014, p. 37.
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3. O DIREITO SUCESSORIO DO CONCEBIDO POST MORTEM NA OTICA
CONSTITUCIONAL E A OPERACIONALIZACAO DO ASSUNTO NA PRATICA

No capitulo anterior, constatou-se que é mais defensavel o direito sucessério do
filho gerado a partir de fecundacdo in vitro, uma vez que ja estava concebido a época da
abertura da sucesséo, do que da crianca fruto de fecundagéo in vivo (inseminagéo artificial).
Entretanto, de que forma alegar, sem ferir a Constituicdo Federal, que o fecundado in vitro
possui direito a heranca de seu pai, mas que o inseminado artificialmente ndo o possui? Como
explicar que um filho é filho (afinal, o direito a filiacdo esta assegurado), mas que nao tem
direito sucessorio como 0s demais?

Neste capitulo analisar-se-d0 quais 0s principios constitucionais podem
fundamentar o direito a sucessdo, legitima e testamentaria, dos filhos concebidos de pai
finado. Isso porque, ao contrario da legislacdo infraconstitucional, notadamente o Cddigo
Civil, o qual é omisso ao ndo tratar especificamente dos efeitos hereditarios que a
inseminacao artificial post mortem pode ocasionar, a Carta Magna traz espalhada em seu texto
uma gama de principios que podem se utilizados em prol dessa crianca.

Para finalizar, a matéria sera estudada sob outro angulo: qual a repercussdo do
assunto na pratica. Em primeiro lugar, serdo examinados alguns Projetos de Lei que
tramitaram e que estdo em tramitacdo no Poder Legislativo. Em seguida, serd analisado como
o Poder Judiciario esta “se virando” com o que existe de produ¢do normativa no ordenamento

juridico atual para solucionar os casos que chegam a ele.

3.1 A primazia da Constituicdo Federal e o principio da interpretacdo conforme a lei suprema

De inicio, em apertada exposicao, importa compreender e enaltecer a importancia

5,188

do texto magno, “norma primaria de produgdo juridica” ™", no ordenamento juridico patrio

quando da aplicacdo do direito.

188 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 1941. p. 693.
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Para Paulo Gustavo Gonet Branco, as caracteristicas da Constituicdo como
ferramenta destinada a conter o poder em prol das liberdades advieram dos postulados liberais
que orientaram as Revolugbes Francesas e Americana do século XVIII, em um cenario de
caréncia de prote¢ao da dignidade da pessoa humana. Segundo o autor, “A compreensao da
Constituicdo como técnica de protecdo das liberdades é atributo do constitucionalismo

55189

moderno” ™", que se diferencia do que se vivencia hoje, o chamado constitucionalismo

contemporaneo.

Situa-se no topo da pirdmide juridica, motivo pelo qual também é conhecida por
“Carta Magna”, “Lei Maior”, “Lei Fundamental” e tantas outras expressdes que a elevam na
qualidade de norma superior de todas as normas.

A sua prevaléncia quando em conflito com as leis infraconstitucionais ocorre
porque aquela é resultado do poder constituinte originario, a qual da inicio ao ordenamento
juridico, razdo pela qual se imp6&e em relacdo as normas ditas inferiores'*®. Paulo Bonavides
leciona que “tanto os demais ramos do Direito Publico como todo o Direito Privado se acham
em posicdo de inferioridade e sujeicdo — nunca de igualdade e coordenacdo — em face do

1”191

Direito Constituciona , porquanto este ramo “encabeca o ordenamento juridico, tragando

, . . . 192
as regras basicas do sistema normativo” %2,

Na mesma linha de raciocinio, Guilherme Pefia de Moraes afirma que existe uma
relagdo de subordinagdo das demais disciplinas com o Direito Constitucional: “o Direito
Constitucional, de um lado, e o Direito Privado e Direito Social, de outro, também mantém

relacBes reciprocas, com a sujeicdo destes perante aquele, o que € evidenciado pela defini¢éo

de institutos de Direito Civil [...] na Constituicdo da Reptblica™®.

Para José Afonso da Silva, como consequéncia de ser uma Carta rigida'®* e,

assim, haver maior complexidade para a sua alteracdo, torna-se “a lei fundamental e suprema

»195 o as autoridades “so nela encontra fundamento e so ela confere

9196

do Estado brasileiro

poderes e competéncias governamentais

189 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 43.
1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 123.
ii BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 48.
Ibid., p. 48.
1% MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 07-08.
1% H4 uma forma solene para a sua alteracéo via Emenda Constitucional, sendo necesséria a aprovacéo em dois
turnos, por 3/5 dos membros das duas casas do Congresso Nacional (art. 60, §2°, Constituicdo Federal), diferente
do que se exige no processo legislativo comum.
izz SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 46.
Ibid., p. 46.
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Da rigidez emana, como primordial consequéncia, 0 principio da
supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, ‘¢ reputado
como uma pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
politico’. Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, a que confere validade e, que todos os poderes estatais sdo
legitimos na medida em que ela os reconheca e na proporcdo por ela
distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram
a propria estruturacdo deste e a organizacdo de seus 0rgdos; é nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua
superioridade em relacéo as demais normas juridicas."®’

Em sentido semelhante, Moraes assevera que a supremacia da Constituicdo e a
rigidez constitucional sdo principios correlacionados, uma vez que a supremacia da Lei Maior
inevitavelmente garante a sua rigidez, “posto que as normas constitucionais somente
funcionam como fundamento de validade das normas infraconstitucionais na medida em que
haja um procedimento dificultado de reforma constitucional”.*®®
Conforme a doutrina cléssica, se um ato for de encontro ao Texto Magno,

199

padecera de nulidade absoluta™, “atributo negativo que corresponde a uma recusa de

: sor 1 200 . . . .
validade juridica”, dado que as normas constitucionais ‘“constituem o fundamento de

. . . 201
validade de todas as outras normas inferiores”?°

. Consequentemente, “as normas que
integram a ordenacéo juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as normas da
Constitui¢ao Federal”?®.

Em razdo dessa superioridade, as normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas em conformidade com o Texto Supremo. No direito brasileiro, ha inclusive o
principio (implicito) da interpretacdo conforme a Constituicdo, o qual, segundo Gilmar
Ferreira Mendes, atuando como diretriz de prudéncia politica (ou até mesmo de politica
constitucional), guia os operadores do Direito para que, ao se depararem com normas
infraconstitucionais de variados significados, adotem a acepg¢éo que as tornem constitucionais

— e ndo optem pelo sentido que enseje a sua declaracdo de inconstitucionalidade.?®®

Branco reforca essa ideia ao preceituar que quando o operador do direito

interpretar uma lei deve levar em consideracdo aludido principio, uma vez que:

ndo se deve pressupor que o legislador haja querido dispor em sentido
contrario a Constituicdo; ao contrério, as normas infraconstitucionais surgem

¥ SILVA, 2004, p. 45.

1% MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional. 3. ed. So Paulo: Atlas, 2010. p. 120.

199 MENDES, 2012, p. 123.

2% |pid., p. 74.

2 Ipid., p. 74.

202 SILVA, op. cit., p. 46.

2% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 119.



67

com a presuncdo de constitucionalidade. Dai que, se uma norma
infraconstitucional, pelas peculiaridades da sua textura semaéntica, admite
mais de um significado, sendo um deles harmbnico com a Constituicdo e 0s
demais com ela incompativeis, deve-se entender que aquele é o sentido
proprio da regra em exame [...].%%*

Canotilho complementa que é um principio de controle, possuindo como funcéo
garantir a constitucionalidade da interpretacdo. Para o autor, “no caso de normas polissémicas

ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a interpretacdo que lIhe dé um sentido em

5,205

conformidade com a constituicdo™ — o que chama de “formulagdo basica”, a qual compreende

o0s principios da prevaléncia da Carta Maior, conservacdo de normas e exclusdo da interpretacéo

conforme o texto magno mas contra Iegem:

O principio da prevaléncia da constituicdo impde que, dentre as varias
possibilidades de interpretacdo, s deve escolher-se uma interpretagdo nao
contraria ao texto e programa da norma ou normas constitucionais; (2)
o0 principio da conservag@o de normas afirma que uma norma nao deve ser
declarada inconstitucional quando, observados os fins das normas, ela pode
ser interpretada em conformidade com a constituicdo; (3) o principio da
exclusdo da interpretacdo conforme a constituicio mas ‘contra legem’
impde que o aplicador de uma norma ndo pode contrariar a letra e o sentido
dessa norma através de uma interpretacdo conforme a constituicdo, mesmo
através desta interpretagdo consiga uma concordancia entre a norma
infraconstitucional e as normas constitucionais. Quando estiverem em causa
duas ou mais interpretacfes — todas em conformidade com a Constituicdo —
deverd procurar-se a interpretacdo considerada como a melhor orientada para
a Constituic;éo.zo6 (grifou-se).

Cabe esclarecer que, dentro da Lei Maior, todas as normas la contidas guardam
igual grau hierérquico entre si — inclusive as clausulas pétreas, que se distinguem das outras
normas quanto ao poder de reforma —, sendo hierarquicamente superiores apenas em relacao

207

as demais fontes do direito””’. Até mesmo porque “a tese de que ha hierarquia entre normas

constitucionais originarias, dando azo a declaracdo de inconstitucionalidade de umas em face
de outras, ¢ incompativel com o sistema de Constitui¢ao rigida”zos.
Em suma, a caracteristica da superioridade das normas constitucionais suscita

duas consequéncias: além de acarretar a invalidade de uma norma infraconstitucional por

204 MENDES, 2012, p. 109.

25 CANOTILHO, 1941, p. 1.226.

2% |pid., p. 1.226-1.227.

2" MENDES, op. cit., p. 73.

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade 815. Relator: Ministro Moreira
Alves. Distrito Federal, 28 de margo de 1996. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1553954>. Acesso em: 26 jun.
2015.
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estar em dissonancia, também exprime a consequéncia de regular o contedo material destas
normas hierarquicamente inferiores.”®°

Portanto, assenta-se que as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas a
luz das normas constitucionais, dada a supremacia da Lei Fundamental do Estado dentro do
ordenamento juridico brasileiro, seja por ser produto do poder constituinte originario, seja por
ser considerada uma Carta rigida.

A partir dessa premissa, conclui-se desde ja, que o Cddigo Civil, norma
infraconstitucional, deve seguir os mandamentos do texto constitucional no que lhe couber, de
onde se extrai que caso um ato seja praticado de acordo com a legislagéo civilista, mas em
desconformidade com a Constituigdo, sofrera do vicio da nulidade absoluta.

3.1.1 Principios constitucionais: uma vasta colecdo principiolégica a favor do

inseminado post mortem

Antes de adentrar especificamente nos principios da Constituicdo, importa saber o
que sdo principios.

Bonavides explica que os principios recebem essa denominacdo, pois estdo ao
principio e sdo premissas que demonstram verdades primeiras?’, sendo sua caracteristica
primordial o traco qualitativo de sua normatividade. E uma norma (ou “disposi¢do que
exprime norma”) provida de: a) um alto grau de generalidade; b) um alto grau de
indeterminacéo (e que requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam
suscetiveis de aplicacdo a casos concretos); c¢) carater programatico; d) elevada posi¢cdo na
hierarquia das fontes do Direito; €) fundamental funcdo num subsistema do sistema juridico
conjunto, tal como o Direito Civil; e ) é dirigida aos 6rgdos de aplicacdo das normas.”** O
recurso aos principios é uma necessidade de interpretar e integrar as leis**%.

Branco trata em sua obra que as normas podem ser enquadradas em dois tipos,
quais sejam, as regras e os principios: “tanto a regra como o principio sdo vistos como

espécies de normas, uma vez que ambos descrevem algo que deve ser [...] se valem de

2% MENDES, 2012, p. 74.

?19 BONAVIDES, 2010, p. 255-256.
! |pid., p. 257-258.

212 1pid., p. 274.
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categorias deontoldgicas comuns as normas — o0 mandado (determina-se algo), e a permissao
(faculta-se algo) e a proibicéo (veda-se algo)?**,

Quando da diferenciacdo de regras e principios, € comum se valer de alguns
critérios. Um deles € o critério da generalidade ou abstracdo: “Os principios seriam aquelas
normas com teor mais aberto do que as regras”. Outro critério pode ser o da determinabilidade
das hipoteses de aplicacdo da norma: “Os principios corresponderiam as normas que carecem
de mediacOes concretizadoras por parte do legislador, do juiz ou da Administracdo. Ja as
regras seriam as normas suscetiveis de aplicacdo imediata”.?*

Robert Alexy ensina que a colisdo de regras e a colisdo de principios séo
resolvidas de modos distintos: na primeira hipétese, “é¢ solucionado tomando-se uma das
regras como clausula de excecdo da outra ou declarando-se que uma delas nao ¢ valida”; na
segunda, “ha que se apurar o peso (nisso consistindo a ponderagdo) que apresentam nesse
mesmo caso”.2*

Na mesma linha, para Ronald Dworkin, a diferenca entre regras e principios esta
na dimensdo do peso, que somente os principios possuem. Na colisdo de dois ou mais
principios, seguindo a regra da ponderagdo de Alexy, o conflito deve ser resolvido “levando-

»21% haquela determinada situaco.

se em consideracdo o peso de cada um
Constata-se que para os dois autores, Alexy e Dworkin, a diferenca entre principio
e regra é qualitativa e ndo apenas de grau de generalidade ou abstrac&o.
Sem explorar a distin¢do entre regras e principios como espécies de normas, Silva
diferencia as normas dos principios. Para o doutrinador, “normas sdo preceitos que tutelam

99 217

situacOes subjetivas de vantagem ou vinculo” “*‘, no sentido de que estabelecem direitos, mas,

por outro lado, também imp&em obrigacGes e deveres a pessoas, e 0s “principios sao

ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”'®

, No sentido de que alicercam
os fundamentos basicos do ordenamento constitucional.
Ao tratar dos principios constitucionais, Moraes se utiliza de diversos conceitos

examinados acima, desde Mendes a Dworkin e Alexy, ao definir que séo:

extraidos de enunciados normativos, com elevado grau de abstragdo e
generalidade, que preveem os valores que informam a ordem juridica, com a
finalidade de informar as atividades produtiva, interpretativa e aplicativa das

3 MENDES, 2012, p. 81.

Y Ipid., p. 81.

215 ALEXY, Robert apud MENDES, 2012, p. 84.

21 DWORKIN, Ronald apud MENDES, 2012, p. 82-83.
21T SILVA, 2004, p. 91.

218 1pid., p. 92.
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regras, de sorte que eventual colisdo é removida na dimensdo do peso, a teor
do critério da ponderacdo, com a prevaléncia de algum principio
concorrente.?*

Conforme o doutrinador, os principios constitucionais sdo recobertos de nove

caracteristicas: abertura, pluralidade, unidade, equilibrio, hierarquia, polaridade, analogia,

historicidade e interdisciplinaridade:?*°

Abertura, porque os principios conformam um sistema axioldgico [...], € ndo
uma sistema axiomatico [....]. Pluralidade, porque [...] estdo dispersos pelo
texto constitucional [...]. Unidade, porque [...] dispdem de estrutura sistémica
e coeréncia interna, sem embargo da possibilidade de concorréncia,
solucionada pelo método da ponderacdo [...]. Equilibrio, porque [...] sdo
reciprocamente implicados, sem a preponderancia de uns sobre outros.
Hierarquia, porque, malgrado ndo exista hierarquia normativa entre regras e
principios, eis que o0 género normas comporta as duas espécies, existe
hierarquia axioldgica entre elas [as regras] [...]. Polaridade, porque os
principios sdo revisitados a partir de sua propria contrariedade. Analogia,
porque [...] s@o revelados por dedugédo, com espeque em valores, ou inducéo,
com esteio em regras constitucionais. Historicidade, porque [..] séao
duradouros [...]. Interdisciplinaridade, porque [...] ndo sdo objeto exclusivo
da ciéncia do Direito Constitucional " (grifos originais).

Bonavides ensina que “os principios, uma vez constitucionalizados, se fazem a
chave de todo o sistema normativo™??%, Para Silva, os principios fundamentais do Titulo | da
Constitui¢do expressam a ideia de “mandamento nuclear de um sistema”?%.

E notério que a familia em especifico recebeu um tratamento especial pelo
legislador constituinte, fazendo-se “objeto de ampla protecao dos Poderes Publicos por

preceitos expressos da Constituicao contidos nos arts. 226, 227, 228, 229 e 2307

, previstos
no capitulo VIl do titulo relativo a Ordem Social.

Dentre os principios constitucionais, podem ser elencados como fundamentos
aptos a autorizar a concessdo dos direitos sucessorios a crianga inseminada post mortem o
principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da igualdade entre os
filhos, do melhor interesse da crianca e do livre planejamento familiar.

Consoante a classificacdo de Canotilho, alguns de referidos principios se
enguadram como politico-constitucionais, outros como principios juridico-constitucionais.
Politico-constitucionais porque manifestam as decisdes politicas assentadas em normas-
principio; sdo os principios constitucionais fundamentais constantes dos arts. 1° ao 4° da

Constituicdo. Juridico-constitucionais, pois sdo principios constitucionais gerais informadores

19 MORAES, 2010, p. 92.

20 MENDES, 2010, p. 92.

2! MORAES, op. cit., p. 92-93.
222 BONAVIDES, 2010, p. 258.
223 SILVA, 2004, p. 91.

224 BONAVIDES, op. cit., p. 49.
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do ordenamento juridico pétrio, os quais resultam de normas constitucionais ou sdo derivados
de principios fundamentais.?®

Observa-se, assim, que 0s principios, ao lado das regras, sdo espécies de normas
que servem para iluminar, tal como o farol ilumina a estrada, a analise de um caso concreto.
No caso em estudo, os principios, mormente 0s constitucionais, ttm como escopo auxiliar o
jurista a decidir quais os efeitos juridicos que a inseminacgdo artificial pdstuma podera

acarretar.

3.1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Insculpido como fundamento da Republica Federativa do Brasil no inciso Il do
artigo 1° da Magna Carta, é um valor moral e espiritual préprio da pessoa, que proporciona
unidade aos direitos e garantias fundamentais e tem por o escopo o respeito aos direitos
fundamentais de cada um, tornando-se excepcional a limitacdo destes.?*

Conforme as li¢des de Silva, “¢ um valor supremo que atrai o contedo de todos
os direitos fundamentais do homem, desde o direito & vida [...] concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais”?*’,

Nos ensinamentos de Maria Berenice Dias, de todos os principios, € 0 mais
universal, podendo-se afirmar que é um macroprincipio do qual se disseminam 0s outros,
como a liberdade, a igualdade e a solidariedade (um conjunto de principios éticos).?

No contexto da reprodugéo assistida humana, Ana Sofia de Souza Fabre analisa
gue a crianca gerada por essa técnica “nao € mais nem menos filho que qualquer outro, e tanto
sua dignidade quanto seus direitos devem lhe ser reservados desde o momento em que €
concebido™??. Assim, haja vista ser um ser humano dotado de necessidades vitais bésicas,

ndo ha razédo para que seja desprovida de sua heranga, a qual pode lhe assegurar, se

225 CANOTILHO, 1941, p. 1.665-1.666.

226 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 19.

227 SILVA, 2004, p. 105.

228 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 62.
22 EABRE, Ana Sofia de Souza. Os reflexos, no direito sucessorio, da inseminacéo artificial homoéloga post
mortem. 2014. 57 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/127075>. Acesso em: 20 jun. 2015. p. 39.
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imersa em um contexto de hipossuficiéncia financeira, 0 minimo existencial e lhe garantir a
sobrevivéncia.

Além da dignidade da crianca, deve ser pensada a dignidade da mulher
supérstite, uma vez que ela possui o desejo de ter filho, mas, por outro lado, perdeu um ente
querido, restando-lhe apenas o material genético criopreservado deste para que possa
concretizar o seu projeto maternal. Ndo se torna razoavel negé-la o acesso ao sémen
congelado, descarta-lo e, via de consequéncia, ferir abruptamente a sua dignidade de ter um

filho de seu finado marido.

3.1.1.2 Principio da liberdade

Antes de adentrar no principio propriamente dito, convém tecer algumas
considerac@es a respeito do que consiste a liberdade. Derivada do principio da autonomia da
determinacdo individual®’, Silva a classifica em duas categorias: liberdade interna (ou
liberdade subjetiva/psicolégica/moral/de indiferenca/do querer/dos contrarios) e liberdade
externa (ou liberdade objetiva/de fazer)?*.

A primeira é o livre-arbitrio, “simples manifestacdo de vontade no mundo interior
do homem. Significa que a decisdo entre duas possibilidades opostas pertence,
exclusivamente, a vontade do individuo; vale dizer, é poder de escolha, de opcao, entre fins
contrarios”. Isso porque, ao conhecer e compreender as alternativas contrarias existentes,
internamente é possivel se optar por uma delas.

“A questdo fundamental, contudo, é saber se, feita a escolha, é possivel
determinar-se em funcdo dela. Isto é, se se tém condicBes objetivas para atuar no sentido da

99232

escolha feita e, ai, se pde a questdo da liberdade externa”=**, que se traduz na manifestacdo

externa do querer individual e provoca o distanciamento de imposi¢des, de forma que o

individuo tenha liberdade em suas agdes®®®, “removidas quaisquer coagdes ilegais, ilegitimas

ou ilicitas”?®*,

%0 MORAES, 2010, p. 534.
21 SILVA, 2004, p. 230

%% Ipid., p. 230.

2% Ipid., p. 230-231.

24 MORAES, op. cit., p. 534.
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Particularmente acerca do principio da liberdade estampado no predmbulo da Lei
Fundamental, Paulo L6bo afirma que a liberdade de escolha é um requisito para que o
principio da dignidade humana seja efetivado, tendo em vista que incumbe a cada individuo
a escolha e a constituicdo de sua entidade familiar, ndo podendo o legislador estabelecer
qual a familia mais acertada para cada um. Assim, tem-se que a inseminagdo post mortem
é legitima com base no Cédigo Civil, uma vez que este preza pela manifestacio de vontade.”®®

Nessa linha de raciocinio, se a mulher pretender ter um filho de seu finado marido
e tendo este deixado congelado o seu material genético para esse fim, ndo pode ser cerceada

da sua liberdade de constituir sua nova entidade familiar, nos moldes que desejar.

3.1.1.3 Principio da igualdade

Estabelecido no art. 3°, IV, do Texto Maior, como um dos objetivos fundamentais
da Republica e no art. 5°, caput, como um direito fundamental, o principio da igualdade atua
em duas esferas. A primeira, em relagdo aos Poderes Legislativo e Executivo, quando aquele
edita leis e este atos normativos e medidas provisorias, obstando o tratamento diferenciado
aqueles que se encontram em iguais condi¢cdes. A segunda, na aplicacdo da lei e de atos
normativos de modo igualitario pelo intérprete, em especial pela autoridade puablica, sem
qualquer distingdo em decorréncia de sexo, raca, classe social, religido, crencas politicas ou
filosoficas.?

Em concordancia, a licdo de Dias ao afirmar que o ordenamento juridico
garante o tratamento isondmico e a protecdo igualitaria a todos. Expde que igualdade e
justica sdo elementos intrinsecamente conectados: a justica formal relaciona-se com a
igualdade formal (tratar os iguais de forma igual); j& a igualdade material consiste em tratar 0s
desiguais de forma desigual.*’

Moraes também faz em sua obra uma separagdo entre o principio da igualdade
formal (ou igualdade perante a lei, civil ou juridica) e o principio da igualdade material (ou
igualdade na sociedade, real ou fatica). Para o autor, o primeiro “assegura a producdo e

aplicacdo igualitaria das regras juridicas”, enquanto o segundo “objetiva a igualdade efetiva

2% L OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 . ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.
%% MORAES, 2012, p. 35-36.
ZTDIAS, 2011, p. 65.
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perante os bens da vida”. O autor acrescenta que sdo igualdades condicionadas, sob o
argumento de que “a atribuicdo de direitos em paridade antecede a alteracdo da estrutura

social e econbmica, mediante a remocdo de obstdculo que impecam a sua efetiva

Veriﬁca(;ﬁo”.238

Segundo Silva, “a igualdade constitui o signo fundamental da democracia”,

entretanto, ressalva o autor, “as constituigdes s6 tém reconhecido a igualdade no seu sentido

9239

juridico-formal: igualdade perante a lei.”**, com 0 escopo de conferir igual tratamento a

todos, mas sem considerar as diferencas (a chamada isonomia formal). Para o doutrinador, o

caput do artigo 5° deve ser compreendido pelo intérprete de forma mais ampla, devendo

coteja-lo com outras normas constitucionais e com os preceitos da justica social.**°

Isso porque a Constituicdo ndo se restringe a simples proposicdo da igualdade
perante a lei (isonomia formal), tendo em vista que também veda distingbes de qualquer
natureza e todas as formas de discriminacdo (isonomia material), pretendendo, assim, associar
os dois tipos de isonomias.?**

O principio da igualdade ¢ lesionado quando “o elemento discriminador ndo se

99242

encontra a servi¢o de uma finalidade acolhida pelo direito e, desse modo, “toda situagdo

de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma constitucional deve ser considerada

ndo recepcionada, se ndo demonstrar compatibilidade com os valores que a Constituicao,

99243

como norma suprema, proclama S6 serd admissivel um tratamento normativo

diferenciado quando houver proporcionalidade entre os meios aplicados e a finalidade

intencionada®**,

Ao analisar o principio sob o contexto da reproducdo assistida, Fabre infere o

seguinte:

A partir do momento em que nasce uma crianga fruto de inseminacéo
artificial feita com o material biol6gico de seu pai falecido, nasce um direito.
Assim como nasce esse mesmo direito quando nasce qualquer outra crianga,
concebida a partir de qualquer outro meio de reproducgdo. Isso porque,
conforme o caput do artigo 5° da Constituigdo da Republica Federativa do

Brasil, ‘todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza’.**®

28 MORAES, 2010. p. 96.
29 SILVA, 2004, p. 210.
0 |pid., p. 213-214.

1 pid., p. 214.

2 MENDES, 2012, p. 35.
3 Ipid., p. 35.

2% 1bid., p. 36.

> FABRE, 2014, p. 37.
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Dada a méxima da igualdade no ordenamento juridico patrio, se todos sdo iguais,
ndo pode um filho ser excluido da sucessdo de seu pai, pelo fato de ter sido gerado por meio
de reproducdo assistida, mesmo porque a transmissdo do patrim6nio causa mortis €
assegurada pelo texto constitucional e, assim, o elemento discriminatério se situaria distante

de estar a servigo de um propdsito perseguido pelo Direito.

3.1.1.3.1 Principio da igualdade entre os filhos

Estampado no art. 227, 86° da Constituicdo, a supremacia do principio da
igualdade entre os filhos atinge os vinculos de filiagdo, ao proibir qualquer espécie de
designacao discriminatéria quanto aos filhos?*®. Segundo esse preceito, todos devem receber o
mesmo tratamento no mundo juridico, inclusive aqueles concebidos por técnicas de
reproducdo assistida®*’.

N&o destoa o posicionamento de Carlos Roberto Gongalves, ao contrapor que se
na sucessao legitima os direitos sucessorios dos filhos sdo iguais, ndo haveria o porqué de
excluir os direitos dos filhos concebidos por fecundacéo artificial homologa apds a morte
do pai — ainda mais quando o proprio Cddigo Civil prevé que se presumem como
gerados na constancia do casamento, como estudado anteriormente. Do contrério, seria
aceitar a existéncia de filho sem direitos sucessérios.*®

A respeito do mencionado dispositivo constitucional, na mesma esteira de
pensamento, aduz Silvio de Salvo Venosa que se o descendente sempre é sucessor de seu
ascendente no vinculo da adogdo, 0 mesmo raciocinio se aplica as outras categorias de
filiacdo. A Constituicdo foi o grande marco que igualou os direitos dos filhos, ndo se
admitindo mais, a partir de sua vigéncia, a distincdo de qualquer direito sucessorio entre 0s
descendentes. Afinal, prossegue o autor, as leis posteriores a Carta Maior tdo somente

regulamentaram os principios ja determinados nesta.**°

26 DIAS, 2011, p. 65

T MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminacdo post mortem e seus reflexos no direito de familia e
sucessdes. Revista da Esmesc: Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianopolis, v.
19, n. 25, p.9-34, 2012. Disponivel em: <http://www.revista.esmesc.org.br/re/article/view/48/49>. Acesso em:
20 jun. 2015. p. 19.

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012b. v. 7. p. 76.

9 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. v. 7. p. 124.
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Silvio Rodrigues corrobora as licbes acima, afirmando que os descendentes da
mesma classe possuem o mesmo e igual direito hereditario de seus ascendentes (art. 1.834,
CC), ndo podendo ser discriminados por qualquer razdo, de acordo com a Constituicao
Federal. Ressalva a unica preferéncia autorizada no direito sucessorio do Pais, a regra do art.

1.833 do Cadigo Civil, a qual prevé que, entre os descendentes, o grau de parentesco mais

préximo exclui o mais remoto, exceto o direito de representacéo.””

O 86° do art. 227 da Constituicdo é trazido a farta por estudiosos do tema,
conforme se verificou inclusive no capitulo anterior quando do estudo da terceira corrente
doutrindria. Méario Luiz Delgado também o menciona ao mostrar que ha dois caminhos
quando se questiona se o filho inseminado ap6s a morte do doador do material genético
possui ou ndo direito sucessorio: um segundo o Codigo Civil (desfavoravel ao inseminado);

outro, seguindo a Lei Fundamental (favoravel ao concepturo):

Poderiamos principiar diferenciando as hipéteses em que a fertilizagéo se
deu quando ja estava morto o doador do material fecundante, daquelas
em que a fertilizacdo se deu anteriormente, in vitro, tendo, tdo-somente, a
implantacdo do embrido se dado apds a morte do pai. Na primeira hipoétese,
a solucgdo ldgica seria a de que o filho havido n&o teria direito sucessorio
algum, porquanto ainda nao °‘concebido’ a época da abertura da
sucessdo. Na segunda hipotese, considerando-se que a ‘concepgdo’ ja teria
se verificado, ainda, que fora do uUtero, ao filho assim havido deveriam ser
assegurados todos os direitos sucessorios em igualdade de condigdes com os
demais filhos. Poder-se-ia, ainda, sustentar que, também na primeira
hipdtese, o filho teria direito a heranca, face ao estado de filiagdo
reconhecido pelo Cédigo Civil em seu art. 1.597 e ao imperativo de
igualdade posto no art. 227, §6° da Constituicdo Federal.** (grifou-se).

Para Catarina Medeiros de Luca, o principio da igualdade entre a filiacdo é
absoluto, devendo, pois, ser estendido aos filhos inseminados artificialmente todos os direitos

deferidos aos filhos nascidos por meio de reproducéo natural:

O principio da igualdade entre os filhos, consagrado na Constituicdo Federal,
ndo admite excegOes, sendo que aquele concebido através de inseminagao
artificial post mortem é presumidamente filho do casal, e considerado
concebido na constancia do casamento, de acordo com o artigo 1.597, inciso
111 do Cédigo Civil. Deste modo, devem ser garantidos a ele os mesmos
direitos que possuem os outros filhos, inclusive o de ser considerado
herdeiro legitimo do seu falecido pai. A legislacdo infraconstitucional ndo
pode fazer excecOes ou estabelecer diferencas quando a prdpria Constituicdo
ndo o faz.”** (grifou-se).

0 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das sucessées. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 7. p. 108.

21 DELGADO, Mério Luiz. Os direitos sucessorios do filho havido por procriacéo assistida, implantado no Gtero
ap6s a morte de seu pai. Consulex, [s. I.], ano VII, n. 188, p.42-45, 15 nov. 2004. Disponivel em:
<https://marioluizdelgado.files.wordpress.com/2014/04/mario-luiz-delgado-2.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2015.

2 |LUCA, Catarina Medeiros de. O Concebido Post Mortem no Direito das Sucessdes. Revista de Artigos
Cientificos dos Alunos da Emerj, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, 2010. Semestral. Disponivel em:
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De mais a mais, o préprio Cédigo Civil reconheceu que os filhos concebidos por
fecundag&o in vivo apds a morte do pai s&o considerados concebidos na constancia da relagéo
e também que os descendentes, sem excecOes, sao herdeiros necessarios, ndo havendo razédo
para suprir os direitos sucessorios daquele filho que é gerado por meio de um processo de

reproducdo que nédo o natural.

3.1.1.4 Principio do melhor interesse da crianga

Consagrado pioneiramente no art. 5° do extinto Codigo do Menor de 1979, o
principio do melhor interesse da crianca ou do interesse superior da crianca disposto no
caput do art. 227 do texto constitucional assegura diversos direitos, como o direito a vida, a
dignidade e ao respeito, com prioridade a crianca e ao adolescente, sendo a familia, a

sociedade e o Estado os responsaveis, de forma compartilhada, por zela-los.
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

O art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente reforca o enunciado
constitucional ao prever que “A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei”, sendo salvaguardado-lhes “por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicoes de liberdade e de dignidade”253.

Segundo ressalta Gabriella Bresciani Rigo, “foi apds a vigéncia do Estatuto da

Crianca e do Adolescente que o principio comecou a desempenhar funcdo interpretativa a

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/caterinaluca.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2015. p. 31-32.

23 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de janeiro de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé&
outras providéncias. Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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ponto de impor uma revisdo nas interpretacfes do Cadigo Civil, visando a sua adaptacdo ao
novo direito?>*,

Por ser um ser fragil, que necessita de suporte e de alguém que o dirija ao
exercicio de sua autonomia, a crianca tem a ela destinado esse principio que garante a
concretizacdo dos seus direitos fundamentais ou “um minimo que todos os obrigados a
zelarem pelos direitos e garantias da populacdo infanto-juvenil devem assegurar”, bem como
é um elemento norteador para a aplicacéo desses direitos.?*®

De acordo com Ana Caroline Oliveira Montalbano, no caso de inseminagdo post
mortem este principio obtém notével importancia, pois a divergéncia é tamanha: de um lado, o
desejo da mulher, ainda que sozinha, de gerar uma crianga e, do outro, o interesse superior da
crianca. Contudo, este principio deve ser ponderado, pois se a genitora proporcionar
condi¢bes materiais e psicolégicas para o desenvolvimento da crianga, ndo ha o porqué
de impedi-la de gera-la.®

Para Fabre, este principio é primordial quando se trata da garantia dos direitos do

concepturo:

Mesmo se a propria Constituicdo ignorasse a igualdade entre os filhos,
apenas tomando como principio norteador o melhor interesse da
crianca, ela ja deveria ter seus direitos resguardados. Isso porque, uma
vez que veio ao mundo, ndo é sua culpa 0 modo como se deu a concepcao.
N&o parece justo que logo o elo mais fragil e desprotegido da relacéo entre
genitores e sucessores fique sem seus devidos direitos.”>’ (grifou-se).

Tal como vislumbra a autora, € nitido que a crianca ndo deve suportar os énus em
razdo da auséncia de regulamentacdo legal. Se for excluida da sucessdo, ndo tera direito ao
patriménio de seu finado pai e, consequentemente, serd provida de menos recursos financeiros
para suprir as suas necessidades vitais, 0 que vai de encontro com a ideia do seu superior
interesse. Por conta disso, deve ter seus direitos sucessorios garantidos como qualquer outra,
mormente em decorréncia da previsdo do artigo 227, caput, que assegura a absoluta
prioridade de seus direitos.

4 RIGO, Gabriela Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessério na
legislagdo vigente. 2007. 103 f. Monografia (Graduagéo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2007. p. 40.

%5 MEIRA, Fernanda de Melo. In: BORGES, Janice Silveira. Alteragdo da vontade na utilizacio das técnicas de
reproducdo humana assistida. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite.
Manual de direito das familias e das sucessOes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 234.

2 MONTALBANO, Ana Caroline Oliveira. Inseminagdo post mortem e seus reflexos no direito de familia e
sucessdes. Revista da Esmesc: Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianopolis, v.
19, n. 25, p. 9-34, 2012. Disponivel em: <http://www.revista.esmesc.org.br/re/article/view/48/49>. Acesso em:
24 abr. 2015. p. 20.

»T FABRE, 2014, p. 38.
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3.1.1.5 Principio do livre planejamento familiar

No tocante ao principio do livre planejamento familiar, previsto no §7° do art. 226
da Carta Magna®®, Silva defende que, juntamente & dignidade da pessoa humana, é o alicerce
do direito ao planejamento familiar. Reconhecido como um direito de livre decisdo da mulher,
do homem ou do casal, cabe ao Estado, apenas como dever, fornecer recursos educacionais e
cientificos para a sua realizacdo. Por meio da Lei n° 9.263/96 (que trata do planejamento
familiar, dispondo ser este um direito de todo cidaddo em seu artigo 1°), é vedado, inclusive,
qualquer forma de coercdo por parte de instituicdes publicas ou privadas com vistas a ndo
concretizagéo desse direito.?*®

Conforme Luca, o planejamento familiar deve ter por sustentaculo os principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, incumbindo ao casal, ao
homem ou a mulher, nos termos do artigo 3° da supramencionada lei, exercita-lo sem
qualquer restricdo, inclusive quando da realizacdo da inseminacdo artificial pela parceira
sobrevivente ap0s o0 Obito do depositario o material genético. Dessa forma, “ndo pode ser
negada a mulher a possibilidade de ter um projeto parental sozinha, desde que
garantido o melhor interesse para crian¢a” (grifou-se). Ademais, continua a autora, ha a
probabilidade de o projeto ter iniciado quando o pai ainda era vivo.?®°

Segundo Rodrigues Janior, € um direito constitucional que tem como uma de suas
consequéncias o direito de procriar (direito de reproducdo), sendo que 0 Seu exercicio
fundamenta o emprego das técnicas de reproducdo medicamente assistida a fim de possibilitar
uma gravidez®®,

Ao analisar esse principio, Dias afirma que decorre do principio da liberdade,
sendo a utilizacdo das técnicas de procriacdo assistida um direito fundamental decorrente do
livre planejamento familiar, sendo inadmissivel “cercear este direito pelo advento da morte de

guem manifestou a vontade de ter filhos ao se submeter as técnicas de reproducéo assistida”.

28 «Art. 226. [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou
privadas.”

“9SILVA, 2004, p. 828.

20 UCA, 2010, p. 31.

61 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson; BORGES, Janice Silveira. Alteracdo da vontade na utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira
Leite. Manual de direito das familias e das sucessoes. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 183.
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Afinal, “0 projeto parental iniciou-se durante a vida, o que legaliza e legitima a inseminagao
post mortem”.%%?
Desse modo, sabendo-se que ‘“as entidades familiares sdo tuteladas como

instrumentos de realizagdo da pessoa humana”?®®

e uma vez idealizado o projeto parental pelo
casal em vida, realizado o deposito do material genético no banco de sémen e existente a
vontade da parceira em prosseguir com o tratamento, ndo subsiste motivo para frustrar o seu

direito ao livre planejamento familiar.

3.2 A (des)necessidade do consentimento expresso do depositario do material genético para o

uso além de sua vida e como o ordenamento juridico patrio esta lidando com o assunto

No Brasil, se por um lado ndo ha legislacdo que expressamente vede o emprego
da inseminacdo artificial pdstuma, por outro lado também ndo ha nenhuma lei que a
regulamente. Diante desse cenario, necessario se faz normalizar a permissdo ou vedacdo do
uso da técnica apds a morte do depositario do material fecundante.

Primeiramente, seria o doador que previamente autorizaria ou ndo o uso depois de
sua vida ou haveria uma lei geral, erga omnes, j& expressamente autorizando ou proibindo a
realizacdo da técnica?

Em segundo lugar, se ndo houvesse uma lei que proibisse o uso da técnica (como
de fato atualmente ndo ha), o dono do gameta deve expressar sua vontade de forma escrita
(por meio de um formulario da clinica ou por meio testamento?) ou o simples depdsito ja
confirma a sua vontade de ser pai mesmo depois de sua passagem?

A resposta para esses questionamentos deve ser buscada, até mesmo porque a
procriacdo humana medicamente assistida é uma prética cada vez mais difundida e as
indagacdes juridicas, éticas e sociais por ela implicadas permanecem sob um ar nebuloso.
Torna-se primordial a criacdo de leis especificas, por meio de estatutos ou microssistemas que
normatizem a matéria.”®*

Priscila Meireles de Sousa, ao estudar a necessidade da regulamentacéo dos

embrides criopreservados, trouxe em sua obra quais as questdes precisariam ser esmiucgadas:

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
125.

23 MORAES, 2010, p. 103.

%4 EABRE, 2014, p. 41.
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Torna-se imprescindivel a regulamentacdo, no ordenamento juridico pétrio,
acerca: a) da possibilidade ou ndo de realizacdo das técnicas de reproducédo
medicamente assistida post mortem; b) das consequéncias, na esfera civil
(indenizagdo, direitos de filiagdo e sucessorios, etc.), decorrentes da
implantagcdo ilegal de embriGes excedentarios post mortem, caso nao
permitidas; c) caso permitidas, das consequéncias nos direitos de filiacdo e
sucessorio com a utilizagdo das referidas técnicas post mortem; d) do lapso
temporal maximo - e das consequéncias de sua ndo observancia - para a
implantacdo do embrido no Gtero materno apo6s o falecimento do genitor; €)
da existéncia de limitacdo ou ndo quanto ao numero de embrides que
poderdo ser implantados post mortem; dentre outras questbes que,
porventura, surjam no campo da reproducdo humana medicamente assistida,
ciéncia que evolui constantemente e necessita ser acompanhada, igualmente,
pela legislacdo pertinente.?®

Quando da elaboracdo da legislacdo, esses pontos poderiam ser explorados
igualmente para fins de regulamentacdo do material genético congelado, mas ainda ndo
fecundado (quais sejam, espermatozoides e 6vulo).

Antes de conhecer quais 0s projetos de lei que tramitam, analisar-se-a brevemente
como se posicionam alguns juristas acerca da autorizacao prévia do genitor para 0 uso de seu
material biol6gico.

Heloisa Helena Barboza entende que devem se ter duas certezas: primeiro, a
certeza de que o homem realizou o deposito do gameta com o intuito de ser utilizado para fins
de inseminacdo artificial apds a sua morte; segundo, a certeza de que queria que seu filho

ainda ndo concebido tivesse direito a sua heranca:

A manifestagdo de vontade do autor da heranga constitui elemento decisivo
para aquisicdo de direitos pelo filho péstumo. Ha de restar inequivoco que
depositou seu sémen para esse tipo de inseminacéo [...] Além disso, deve ser
inequivoca sua vontade de transmitir a heranca ao filho ainda néo gerado.”®®

Para Gislaine dos Prazeres Soares Varela, o fato de ndo haver testamento,
destinando patriménio ao filho que ainda esta para nascer, serviria como um indicio de que o

falecido ndo autoriza a sua paternidade postuma:

[...] a auséncia de testamento em favor da prole futura e eventual implicara
auséncia de consentimento para utilizacdo do sémen, 6vulo ou embrido
criopreservado apés a morte, logo, desaparecendo a necessaria autorizagdo
para que aquele material genético seja aplicado apds a morte e 0 bem como
[sic], vinculo de filiagao, por via de consequéncia, o direito sucessorio.”®’

265 SOUSA, Priscila Meireles de. O filho havido por fertilizacdo in vitro homéloga e implantado post mortem
como sujeito de direitos sucessorio e de filiagdo. 2014. 86 f. Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito,
Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/122334>. Acesso em: 20 jun. 2015. p. 71.

26 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face de inseminagcéo artificial e da fertilizagiio ‘in vitro’. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993. p. 55.

%7 \VARELA, Gislaine dos Prazeres Soares. O direito sucessério do concebido apds a morte: anélise
doutrinaria. 2006. 97 f. Monografia (Graduacdo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Politicas e
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Desse modo, pode-se concluir que o raciocinio inverso se aplica: a presenca de
testamento seria um sinal de que o finado permitiu a implantagéo de seu gameta.

Luca entende, por sua vez, que a anuéncia por escrito do depositario do material
genético se faz imprescindivel, podendo ser realizada na oportunidade em que for deposita-lo
no banco de sémen. A autora compara a relevancia dessa autorizagdo com a que ocorre no

procedimento de adogdo postuma:

E necessario o consentimento expresso do pai, podendo ser feito no
momento em que serd criopreservado seu material genético, para que a
crianca concebida apds a morte do seu genitor tenha garantido todos os seus
direitos. O consentimento tem a mesma importancia na adocdo péstuma do
artigo 42, 85° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990),
que é deferida ao adotante, ap6s inequivoca manifestacdo de vontade,
mesmo que venha a falecer antes da prolatacdo da sentenga. Em ambos os
casos, a manifestacdo da vontade é essencial ao reconhecimento de todos os
feitos juridicos ao filho, caso contrario ndo se estaria sendo respeitado o
melhor interesse da crianca.?®®

Ja para Montalbano, a falta de manifestacdo expressa do falecido pode acarretar
consequéncias inclusive na seara do direito de familia: "[...] o cOnjuge falecido deve ter
deixado consentimento expresso para essa pratica, caso contrario, considerar-se-4 que 0
gameta utilizado pertence a doador andnimo e, por conseguinte, ndo serd atribuida a
paternidade ao falecido."?*°,

De toda forma, verifica-se que a precaucdo sempre é o melhor remédio, e, nesse
contexto, evitaria futuras batalhas judiciais.

Se existisse uma lei que autorizasse a préatica da técnica e dispusesse que no
momento do depdsito o homem tivesse que preencher um documento autorizando
expressamente a realizacdo da inseminacdo artificial com o uso de seu material, inclusive
apos a sua morte, a vontade estaria formalizada e ndo restariam duvidas acerca do seu projeto
parental para além da vida.

Tanto o é que a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina de 2013, em seu
item VIII, prevé a possibilidade da reproducdo assistida post mortem desde que exista a
autorizacdo prévia e especifica do doador. Portanto, se este deixar a sua vontade expressa, nao

sera necessario o Judiciario autorizar o uso do material biologico.

Sociais, Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2006. Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/pdf/Gislaine
Soares Varela.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2015. p. 86.

%8 Ipid., p. 32.

%9 MONTALBANO, 2012, p. 23.
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O Enunciado 106, aprovado na | Jornada de Direito Civil, supratranscrito no
capitulo 3, também exige a autorizagdo por escrito do marido para o uso de seu material
genético. Entretanto, também conforme ja estudado, enunciados sdao meras orientacdes e ndo
possuem forca normativa, dai a necessidade de regulamentacéo via legal.

De todo modo, deve-se deixar claro que essas sdo questdes para serem pensadas
antes da concepc¢do da crianga. Se, por exemplo, a técnica post mortem fosse expressamente
proibida no Pais e o genitor ndo tivesse autorizado por escrito o uso de seu material genético,
mas mesmo assim uma crianga nascesse por esse meio, 0S seus direitos devem ser
resguardados, afinal este ser inocente ndo pode ser desprovido destes em detrimento de uma
pratica ilegal.

3.2.1 Regulamentacéo legal

Tramitava no Senado Federal, arquivado em 2007, o Projeto de Lei n° 90 de
1999, de autoria do Senador Lucio Alcéantara, 0 qual “dispde sobre a Reprodugdo Assistida”.
Este Projeto apresenta dois substitutivos: o Substitutivo 90/1999 e Substitutivo 90/2001.

Conforme o Substitutivo de 2001, o consentimento livre e esclarecido, de ambos
os beneficiarios, sera formalizado em documento particular e contera as implicacdes juridicas
da utilizacdo de Reproducdo Assistida (art. 4°, V). Este projeto em momento algum menciona
“fecundagdo in vivo” (inseminagdo artificial), apenas se reporta a fecundagédo in vitro — talvez
por uma questdo de atecnia.

O art. 14, por sua vez, dispde em seu caput que “Os servigos de satide sdo
autorizados a preservar gametas humanos, doados ou depositados apenas para
armazenamento, pelos métodos e prazo definidos em regulamento”, de onde se conclui que as
especificidades estariam regidas por regulamento e ndo na prépria lei. O seu §1° prevé que 0s
gametas depositados serdo entregues apenas aquele que os depositou, sendo obrigatorio o
descarte quando este falecer — “salvo se houver manifestacdo de sua vontade, expressa em
documento de consentimento livre e esclarecido ou em testamento, permitindo a
utilizagdo postuma de seus gametas”. (§2°)” (grifou-se).

Caso contrario, o médico serd punido criminalmente pelo fornecimento de
gametas depositados a outra pessoa que nao o depositante ou pelo emprego destes sem a sua

prévia autorizacao (art. 19, V).
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Outro aspecto interessante deste Projeto € o art. 16, o qual assegura que a
paternidade da crianca, fruto de técnica de procriagdo humana, serd atribuida aos
beneficiarios, ou seja, “as mulheres ou aos casais que tenham solicitado o emprego da
Reprodugdo Assistida” (art. 1°, II). Por outro lado, o art. 17 prevé que o doador e seus
parentes bioldgicos ndo terdo qualquer espécie de direito ou vinculo relativo a paternidade ou
material dessa crianga, 0 que conduz a diavida: o doador do sémen, portanto, ndo sera
considerado pai? .

Observa-se que houve significativas alteracdes do Substitutivo n® 90/99 para o
Substitutivo n° 90/01.

Naquele, o art. 1°, inciso | c/c art. 2°, §1° permitia 0 emprego da técnica apenas
em codnjuges e companheiros, excluindo, portanto, as pessoas solteiras e vilvas. Ou seja,
ainda que houvesse disposicdo de Gltima vontade em testamento, a mulher vilva nao poderia
utilizar o material criopreservado de seu finado marido.

Nos ensinamentos de Bruno Torquato de Oliveira Naves, “O primeiro substitutivo
considerava beneficiarios das técnicas apenas casais, casados ou vivendo em unido estavel.
Ndo se contemplava, assim, a familia monoparental, constitucionalmente reconhecida e
protegida (art. 226, §4°)°*°.

J& o substituto posterior, assim como o era o0 projeto original, autoriza o uso da
técnica em mulheres e casais, levando a conclusdo de que pode ser utilizado por mulheres
casadas, em unido estavel, solteiras e vitvas.?"*

Ha de se destacar, contudo, que o projeto e seus substitutivos consideraram “as
técnicas de fertilizagdo como ultima ratio, ou seja, somente apds comprovada a
impossibilidade de fertilizagdo pelas vias naturais ou quando houver risco de transmisséo de

»212 conforme impdem seus respectivos artigos 2° .

doengas genéticas ligadas ao sexo
Flagrante o descompasso entre as disposi¢cbes do Codigo Civil e os
principais projetos de lei. Assim, o primeiro substitutivo proibe o uso da
técnica de reproducdo assistida em mulheres sozinhas férteis e/ou inférteis; o
segundo substitutivo prevé o uso da técnica em mulheres sozinhas inférteis,
excluindo-se as férteis; e o Codigo Civil trata da presungdo de paternidade
nos casos de inseminacdo artificial homéloga em mulheres vilvas. Preve,

210 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira apud SANTOS, Tatyana Mayara Gurgel de Oliveira Lima dos. Direito
a sucessao legitima do nascituro concebido ap6s a morte do pai . Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3745, 2 out. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25442>. Acesso em: 27 maio 2015.

2! GHENTE. Tabela comparativa entre os projetos de lei n.> 90/99, n.° 90/99 (substitutivo), n.° 90/01
(substitutivo). Disponivel em: <http://www.dbbm.fiocruz.br/ghente/doc_juridicos/comparativo.htm>. Acesso
em 07 jun. 2015.

2”2 SANTOS, 2013.


http://jus.com.br/artigos/25442/direito-a-sucessao-legitima-do-nascituro-concebido-apos-a-morte-do-pai
http://jus.com.br/artigos/25442/direito-a-sucessao-legitima-do-nascituro-concebido-apos-a-morte-do-pai
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://www.dbbm.fiocruz.br/ghente/doc_juridicos/comparativo.htm
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013

85

ainda, a existéncia de embrides excedentarios, o que é vedado pelo Projeto
de Lei (substitutivos).?”

A critica se deve, portanto, porque a legislacao civilista reconhece a presuncao de
paternidade quando ocorre a inseminacgdo artificial homdloga ap6s a morte do doador do
gameta (portanto, a vilva ndo necessariamente precisa ser uma pessoa infértil ou doente), ao
passo que o Projeto exige como condicdo do emprego da técnica a infertilidade ou a
enfermidade (doencas genéticas ou hereditarias).

Superado o Projeto de Lei n® 90/1999 e seus dois substitutivos, esta em tramitagédo
0 Projeto de Lei n° 1.184 de 2003, de autoria do Senador Lucio Alcantara, o qual “define
normas para realizagdo de inseminagao artificial e fertilizagdo ‘in vitro’; proibindo a gestagédo
de substituicdo (barriga de aluguel) e os experimentos de clonagem radical”.

H& quinze outros projetos de lei a ele apensados (2.855/1997, 4.664/2001,
4.665/2011, 6.296/2002, 120/2003, 1.135/2003, 2.061/2003, 4.686/2004, 4.889/2005,
5.624/2005, 3.067/2008, 7.701/2010, 3.977/2012, 4.892/2012 e 115/2015) e atualmente
aguarda no Congresso Nacional o parecer do Relator na Comisséo de Constituicdo e Justica e
de Cidadania. 2"

O Projeto n° 1.184 ndo trouxe grandes avancos em relacdo ao anterior: tal como o
segundo substitutivo do Projeto n° 90 autorizou o uso da técnica em mulheres e casais (art. 1°,
I) — portanto, independente do estado civil — e somente se comprovada a infertilidade ou
doencas genéticas relacionadas ao sexo (art. 2°, caput). Os gametas, igualmente, devem ser
descartados quando da morte do depositante, exceto se tiver autorizado, no documento de
consentimento livre e esclarecido ou em clausula testamentaria, o uso pdstumo. Os
controversos artigos 16 e 17 sdo idénticos ao Substitutivo de 2001.

O art. 19, IV, quanto aos crimes, se diferencia do Substitutivo de 2001, pois este
penalizava apenas o médico, ao passo que o Projeto de 2003 pune qualquer pessoa que
forneca gametas a outra pessoa que ndo o depositante ou os utilize sem a sua prévia anuéncia.

Em relagdo a seus anexos, interessante se faz analisar brevemente o Projeto de Lei
4.686/2004, 7.701 de 2010 e 115/2015.

O Projeto de Lei n° 4.686 de 2004, de autoria do Deputado Federal José Carlos
Aratgjo, “Introduz art. 1.597-A a Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Caodigo Civil, assegurando o direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado a

2" NAVES, Bruno Torquato de Oliveira apud SANTOS, 2013.

274 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 1184/2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=118275>. Acesso em: 07 jun.
2015.
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partir de reproducdo assistida, disciplina a sucessdo e o vinculo parental, nas condi¢Bes que
menciona.”.

Para o Deputado, o art. 1.597-A do Cadigo Civil, no tocante ao direito a heranca
da crianga, deveria prever os seguintes termos: “Art. 1597- A [...] § 2° A maternidade ou
paternidade bioldgica resultante de processo de reprodugdo assistida heter6loga ndo gera
direitos sucessorios.”. Observa-se que ele tratou apenas da crianga fruto de inseminacgéo
artificial heterologa (ou seja, quando pelo menos um dos gametas é doado por terceiros) — e
negou claramente os direitos sucessorios a esta — deixando ainda o filho advindo de
inseminacdo homoéloga a depender de outra regulamentacéo.?”

O Projeto de Lei n° 7.701 de 2010, de autoria da Deputada Federal Dalva
Figueiredo, que “DispGe sobre a utilizacdo post mortem de sémen do marido ou
companheiro”, também objetiva acrescentar um art. 1.597-A ao Codigo Civil, s6 que nos

seguintes termos:

Art. 1.597-A. A utilizacdo de sémen, depositado em banco de esperma, para
a inseminacdo artificial apds a morte do marido ou companheiro falecido,
somente poderd ser feita pela vilva ou ex-companheira com a expressa
anuéncia do marido ou companheiro quando em vida, e até trezentos dias
apos o oObito.

Verifica-se que a proposta fixa um prazo limite para a implantacdo do sémen no
corpo feminino e impde a necessidade do consentimento expresso do marido ou companheiro.
Por outro lado, silencia-se quanto aos direitos sucessorios do concepturo, apenas opinando, a
Deputada em sua justificacdo, que o planejamento familiar é de responsabilidade do casal e
ndo de s6 um dos parceiros. 2°

Por fim, o recentissimo Projeto de Lei n° 115 de 2015, de autoria do Deputado
Federal Juscelino Rezende Filho, o qual “Institui o Estatuto da Reproducao Assistida, para
regular a aplicacdo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no
ambito das relagdes civis sociais.”.

Trazendo uma gama de principios, dentre eles o do “superior interesse do menor”,
é um projeto que se mostra favoravel a crianga concebida postumamente.

De inicio, no capitulo destinado a reproducdo assistida post mortem, autoriza o

uso do material bioldgico fecundante de qualquer pessoa depois de sua morte, com a condi¢éo

278 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 4686/2004. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=273816>. Acesso em: 07 jun.
2015.
216 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 7701/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=484251>. Acesso em: 07 jun.
2015.
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de que exista uma autorizagdo especifica e escrita para esse fim, na qual seja descrito o
destinatario do gameta e quem o gestard apds a concepcao (art. 35, caput e inciso II).
Destaque-se que esse destinatario precisara consentir com os termos do documento que
autoriza o emprego da técnica (art. 35, paragrafo unico).

Se a pessoa ndo autorizar expressamente, segundo o projeto de lei, ndo serd
utilizado o seu material genético, mesmo que a familia unanimemente se manifeste favoravel
(art. 36).

Em conformidade com o Codigo Civil, ratifica que haverd vinculo de filiacao
entre o pai finado e o filho concebido apos a sua morte (art. 49).

O capitulo que se apresenta mais inovador é 0 VI, o qual trata dos “Direitos
Patrimoniais e Pessoais das Pessoas Nascidas pelo Emprego das Técnicas de Reproducéo
Assistida”. Dada a sua importancia, segue a sua transcrigdo ipsis litteris:

Art. 58. Todas as pessoas nascidas com a utilizacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida terdo os mesmos direitos e deveres
garantidos ao filho concebido naturalmente, nos termos do artigo 227, 8§

6.° da Constituicdo Federal de 1988, sendo vedada qualquer forma de
discriminacéo.

Art. 59. Tratando-se de fecundagdo post mortem, garantir-se-4 o direito
sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3 anos da
abertura da sucessdo do genitor que autorizou expressamente a utilizacdo
de seu gameta ou embrido criopreservado. § 1° As partes que se submeterdo
aos procedimentos de reproducdo assistida serdo informadas clara e
expressamente quanto a condicdo apresentada no caput, no termo de
consentimento informado, antes de se submeterem ao tratamento. § 2° Caso
haja material genético congelado de pessoa que tenha deixado autorizacdo
expressa para sua utilizacdo, nos termos desta lei, sera aberta sucessao
proviséria ou condicional até que transcorra o prazo de 3 anos ou que,
dentro desse periodo, se constate a gravidez do descendente biol6gico da
pessoa falecida. 8 3° Transcorrido 0 prazo previsto ou nascido o filho a
sucessdo passara a ser definitiva. 8 4° O previsto neste artigo ndo exclui o
direito de peticdo de heranca, nos termos do Caddigo Civil. (grifou-se).

Extraem-se trés pontos importantes desses dois artigos: 1) a prevaléncia suprema
do texto magno em garantir a igualdade entre os filhos, o que corrobora o fim do tratamento
diferenciado da crianca conforme a sua origem; 2) o direito sucessério em sua totalidade é
garantido ao filho se este for concebido dentro de trés anos a contar do obito de seu genitor; e
3) se houver material genético congelado de pessoa falecida, sera automaticamente aberta
sucessdo provisoria ou condicional pelo prazo de trés anos ou até que, nesse intervalo de

tempo, ocorra a gravidez esperada.
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Por fim, ressalte-se que, segundo o projeto de 2015, é apenado com recluséo, de
trés a oito anos, aquele que utiliza material fecundante de pessoa falecida se esta néo
autorizou em vida o seu uso (art. 95).%”’

Observa-se, assim, que diversos projetos de lei ja correm pelas Casas Legislativas,
contudo, seja por dificuldade técnica ou por questes éticas e juridicas, até hoje nenhum
projeto foi transformado em lei. Dentre os estudados, o que se mostra mais completo e
apropriado aos fins estampados na Constituicdo Federal, por ser mais favoravel aos direitos
sucessorios do concebido post mortem, sem davida é o Projeto de Lei n® 115 de 2015.

Quanto aos demais, verifica-se que muitos séo deficientes, principalmente os
mais antigos, ndo contemplando o assunto de forma pormenorizada e até mesmo fazendo
remissdes a regulamentos que existirdo para complementar a lei, o que nos leva a concluir que

278 279

seria uma verdadeira norma de eficcia limitada®’® ou contida®”®, mas longe de ser plena®*°, e

prejudicial, portanto, aqueles que dependem das técnicas de reproducéo assistida.

3.2.2 Interpretacdes judiciais

Brasilia
Um homem, que mantinha relacionamento de unido estavel por quatorze anos

com sua companheira (N.H.B.G.?*

), decidiu depositar seu sémen no Hospital Israelita Albert
Einstein, em marco de 2006, por conta do agressivo tratamento quimioterapico a que seria
submetido para tratar um cancer que poderia acometer a sua fertilidade. O desejo de ter filhos
era de ambos, tanto o € que ele havia revertido uma vasectomia.

Ocorre, contudo, que, em agosto de 2007, veio a falecer. O Hospital, entdo,
negou-se a disponibilizar o material genético a vilva, sob o argumento de que o seu
companheiro ndo havia deixado autorizacdo por escrito. Ai, entdo, iniciou-se a batalha no

Judiciario.

27 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 115/2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=945504>. Acesso em: 07 jun.
2015.

2’8 Norma condicionada a uma futura lei.

2% Norma de aplicabilidade direta e imediata, mas que ter4 uma norma posterior a regulamentando.

280 Norma que independe de outra.

281 Esta sob segredo de Justica.



89

No primeiro grau (autos n° 0100722-92.2008.807.0001), a magistrada singular da

7% Vara de Brasilia julgou procedente o pedido autoral, reconhecendo o direito da mulher

sobre o material. Foi determinada, assim, a liberacédo e o uso para fins de reproducao assistida.

Para a togada:

ndo houve orientacéo especifica no sentido de que fosse emitido documento
para garantia de utilizacdo post mortem [...] o esclarecimento da situacdo
incumbia exclusivamente ao réu, que deixou de cumprir os deveres legais de
informagdo e transparéncia, norteadores das relagdes juridicas em todos 0s
ambitos. [...] os elementos dos autos conduzem a conclusdo de que o ex-
companheiro tinha a real intencdo/vontade de com ela formar uma familia e
ter filhos, restou, pois, configurada a manifestagdo tacita de vontade através
da prética de atos que induzem a tal conclusdo.”®

O Ministério Pablico manifestou-se nos seguintes termos:

[...] entende-se por demais, exigir que 0 proprio contratante tomasse
providéncias legais para assegurar o futuro uso do material genético, ndo
somente por desconhecer as implicacbes da reproducdo medicamente
assistida mas também porque se encontrava em meio a um tratamento de
cancer.

Além disto, é natural que cientes do infortinio, o casal tenha desviado sua
atencdo para o tratamento da doenca na expectativa de cura, ndo sendo
razoavel esperar que, naquele momento, tentasse o casal a inseminacdo
artificial [...] %

Entretanto, com a interposicdo de recurso pelo Hospital (Apelacdo Civel
2008011149300-2) e a subida do caderno processual para a 3% Turma Civel do Tribunal de

Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT), por maioria dos votos, em setembro de

2014, a histéria tomou outro rumo.

A relatora Desembargadora Nidia Corréa Lima acompanhou a juiza a quo e

julgou no sentido de que houve o consentimento tacito do finado, uma vez que assinou um

contrato para efetuar a coleta e a conservacdo de seu sémen:

Penso que seria frustrar o sonho de uma pessoa ter um filho com seu
companheiro [...] que morreu em decorréncia de um cancer. Se o0
companheiro guardou o material genético, mesmo doente e sabendo que
seria exposto a radiacdo, é evidente que pretendia ter um filho com sua
companheira.”®

%82 DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 20080111493002. Relator:
Desembargadora Nidia Corréa Lima. Brasilia, DF, 3 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-20080111493002-df-0100722-
9220088070001/inteiro-teor-141069826?print=true>. Acesso em: 20 jun. 2015.

283 |bid.
284 1bid.
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Destacou ainda que, & época, o Conselho Federal de Medicina ndo exigia a

autorizagdo expressa para utilizacdo do material post mortem.?®

Por sua vez, o revisor Desembargador Getulio de Moraes Oliveira, em sentido

contrario, decidiu que a autorizacao para 0 uso postumo deveria ter se dado por escrito:

[...] diante da falta de disposicdo legal expressa sobre a utilizagdo de
material genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o
consentimento do de cujus para a inseminacdo artificial homéloga post
mortem, j& que o principio da autonomia da vontade condiciona a
utilizacdo do sémen criopreservado a manifestacdo expressa de vontade a
esse fim. (grifou-se).

Saliente-se, por outro lado, a ressalva do Desembargador no sentido de que caso a

crianca nascesse, era certo que teria direito a heranca do pai, ainda que o inventario ja tivesse

findado, pois “Desde 1912, antes do Cddigo Civil antigo, o Supremo Tribunal Federal firmou

entendimento de que os filhos terdo o seu quinhdo hereditario, ainda que supervenientes.

99286

Por seu turno, ao proferir seu voto, o vogal Desembargador Flavio Rostirola

concluiu:

[...] tendo em vista (a) a necessidade de preservacdo dos interesses ou
direitos da personalidade do falecido, por um lado, (b) a proibicdo de
qualquer espécie de imposicdo de paternidade previsto no art. 226, § 7°, da
Constituicdo Federal e (c) por fim, a exigéncia, igualmente constitucional de
ndo gerar inseguranga juridica no processo sucessorio, concluo pela
imprescindibilidade do consentimento expresso do de cujus para a finalidade
visada pela autora da presente ago.”’

Cabe acrescentar também a opinido do representante ministerial, Procurador de

Justica Vitor Fernandes Goncalves, a qual foi no sentido de que a crianga nasceria sem 0

direito de ter um pai:

[...] ndo poderia deixar de defender aqui, representando o Ministério Publico,
0 interesse dessa crianca, que nasceria sem direito de ter um pai, por opcéao
da mée. Quer dizer, a doutrina vem afirmando o direito da biparentalidade
das pessoas - as pessoas tém o direito de ter pai e mae. Ainda que por razdes
humanitérias, se acedermos com o interesse individual da mae, estaremos
fazendo com que a futura crianga ndo tenha direito de ter um pai. [...] N&o
tem ninguém defendendo o direito da pessoa que vai nascer. SO se esta
pensando no interesse egoista de uma pessoa que quer ter um filho.”®

%8 DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 20080111493002. Relator:
Desembargadora Nidia Corréa Lima. Brasilia, DF, 3 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141069792/apelacao-civel-apc-20080111493002-df-0100722-
9220088070001/inteiro-teor-141069826?print=true>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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Em suma, o recurso do Hospital foi provido naqueles termos grifados, com
destaque, no acorddo, para a auséncia de regulamentacdo legal da matéria e a supremacia do
principio da autonomia da vontade e, por conseguinte, a necessidade de autorizacdo expressa
do falecido.

Inconformada e em decorréncia da ndo unanimidade do voto, a companheira
supérstite opds embargos infringentes, os quais foram recentemente julgados, em 25 de maio
de 2015, pela 12 Camara Civel do TIDFT. De relatoria do Desembargador Carlos Rodrigues,
0 recurso nédo foi provido por unanimidade, sob o0 mesmo argumento de que o de cujus nédo
deixou manifestacdo expressa de sua vontade de ser pai apds a morte.

Por consequéncia, N.H.B.G. teve seu pleito indeferido, ndo podendo, assim,
utilizar o material genético fecundante de seu finado companheiro para concretizar o projeto

parental 2%

Curitiba

Com uma historia de vida muito semelhante & de N.H.B.G, mas com um enredo
judicial diferente, foi o caso de Katia Lenerneier. Roberto Jefferson Niels e Lenerneier,
casados ha cinco anos, tentavam engravidar ja fazia trés anos, quando Niels foi diagnosticado
com um melanoma em fevereiro de 2009. Tal como no acontecimento de Brasilia, devido ao
tratamento que poderia debilitar a sua capacidade reprodutiva, optou por congelar seu material
bioldgico na Clinica e Laboratério de Reproducdo Humana e Andrologia (Androlab).

Em fevereiro de 2010 veio a falecer. A vilva, dada a negativa do Conselho
Regional de Medicina em autorizar a reproducdo assistida péstuma, sob a alegagdo de que ndo
havia consentimento expresso do falecido, recorreu as vias judiciais.

Para Katia, o procedimento de congelamento do sémen feito por ela e 0 marido
tinha o unico intuito de ser utilizado para inseminagdo artificial: “Nos, isso eu posso garantir,
tinhamos esse desejo. Ter um filho de meu marido € como fazer com que ele continue vivo entre

nés.”. O médico Lidio Jair Ribas Centa, que acompanhou as consultas do casal, assegurara que o

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. Servigo de Analise de
Acérddos - Seraco. 05/06/2015 - Inseminacdo post mortem — necessidade de manifestacdo expressa de
vontade do doador. 2015. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/decisoes-em-
evidencia/inseminacao-post-mortem-2013-necessidade-de-prova-de-autorizacao-exressa-do-falecido>.  Acesso
em: 09 jun. 2015.
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simples fato de procurar a técnica de fertilizacao “ja indica que os dois pretendiam ter um filho”,
para ele, era dispensavel “um documento formal para garantir que eles queriam um filho.”. >

Em maio de 2010, o magistrado Alexandre Gomes Gongalves da 13? Vara Civel
de Curitiba concedeu liminarmente autorizagdo para o uso postumo do sémen congelado por
Katia.?®! Poucos meses depois, a companheira supérstite ja estava gravida de Luiza Roberta,
que nasceu em junho de 2011.

Luiza teve seu direito a filiacdo reconhecido e, nesse caso, destaca-se que 0S
préprios pais de Roberto, seus herdeiros legitimos, apoiaram a decisdo da vilva de conceber

292

um filho com o genitor j& falecido™ o que significa que estavam dispostos a abrir mao de

parte da heranca para dividir com o sonhado neto?*,

Sé&o Paulo

Eliane Ribeiro de Mello era casada com Andrei Francois de Mello, até que um
acidente aéreo, em julho de 2007, p6s fim ao relacionamento do casal. Por aproximadamente
doze anos, os cOnjuges tentavam engravidar, e diante das tentativas frustradas, iniciaram
tratamento na Clinica Gene — Medicina Reprodutiva para fins de reproducéo assistida, em
abril de 2006.

Com o 6bito, Eliane pleiteou na Justica a liberacdo de alvara judicial a fim de que
fosse autorizada a inseminagdo do sémen criopreservado de seu finado marido.

Ao decidir a questdo, o magistrado de inicio reconheceu que a matéria ndo se

encontra regulamentada, mas que isso ndo é dbice para deixar de julga-la:
A questdo € estranha a legislacdo em vigor, o que, por si, ndo desincumbe o
Juiz de solucioné-la, pois nestes casos, devera a decisdo valer-se da analogia,
dos costumes e dos principios gerais de direito, atendendo aos fins sociais a

que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (artigos 4° e 5° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil).

Em seguida, descreveu em sua decisdo as dificuldades emocionais, 0os gastos
financeiros, os exames invasivos pelos quais o casal foi submetido, concluindo que “Mesmo
sem estar concebido de fato, este filho j& estava concebido de alma pelo casal, pois, de certa

forma, conviviam diariamente com a expectativa de sua concepgéo.”

20 ARAUJO, Glauco. Justica autoriza professora a usar sémen de marido morto no Parana. 2010.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2010/05/justica-autoriza-professora-usar-semen-de-marido-
morto-no-parana.html>. Acesso em: 10 jun. 2015.

2L bid.

22 KANIAK, Thais. Mulher comemora dois anos da filha gerada com sémen do marido morto. 2013.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2013/07/mulher-comemora-dois-anos-da-filha-gerada-
com-semen-do-marido-morto.html>. Acesso em: 10 jun. 2015.

2% Nao hé informacdes referentes ao direito de Luiza a sucessdo de seu pai.


http://www.jusbrasil.com/topicos/11367727/artigo-4-do-decreto-lei-n-4657-de-04-de-setembro-de-1942
http://www.jusbrasil.com/topicos/11367677/artigo-5-do-decreto-lei-n-4657-de-04-de-setembro-de-1942
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103258/lei-de-introdu%C3%A7%C3%A3o-ao-c%C3%B3digo-civil-decreto-lei-4657-42

93

O togado ressaltou que a procriagdo assistida ocorreu por consentimento livre e
esclarecido de ambos e foi solenizada por documento particular:
A intencdo de Andrei sempre foi a de se tornar pai, tanto que se submeteu a
coleta de seu sémen [...] para fins de engravidar sua mulher. Nesse passo,
necessario diferenciar o doador do depositario de sémen. O doador nao é
identificado e colhe seu material, colocando-o a disposic¢do de eventual uso
em processo de reproducéo assistida, nos casos em que o0 marido da paciente
seja impotente ou estéril. Andrei depositou seu liquido seminal para fins de

realizacdo de reproducdo assistida em favor de Eliane, portanto, era
depositario. Seu sémen tinha destinataria certa com fins definidos.

Na opinido do juiz, em uma primeira analise, com o falecimento do doador ou
depositante e sem 0 consentimento para 0 uso post mortem, 0s gametas devem ser
descartados. Contudo, no caso concreto, Andrei ndo teve tempo para autorizar expressamente

a reproducdo assistida pdstuma em favor de Eliane, uma vez que morreu subitamente:

Entendo que a vilva tem o direito de tentar gerar um filho de seu falecido
marido, quando este era manifestamente o desejo do casal, interrompido por
uma morte precoce. Estas questdes se deparam com a Etica e o Direito.
Inaceitavel é o descompasso entre o Direito e a Ciéncia, pois a tecnologia
avanca a passos largos, ndo podendo o Direito acompanha-la e muito menos
atravanca-la. O Direito ndo pode, de imediato, solucionar as mudangas
sociais, porque elas sdo vollveis, enquanto que o Direito exige bases sélidas.
Por esta razdo € necessaria a certeza dos avangos tecnolégicos para que
possa o Direito disciplina-los.

Para ele, se o tratamento da procriacdo fosse prosseguido, a dignidade da pessoa
humana estaria honrada, e se a vilva conseguisse engravidar por meio dele, o direito
constitucional ao livre planejamento familiar do casal seria respeitado.

Por fim, concluiu o magistrado que a matéria necessita de “regras disciplinadoras
temporais, éticas e protetivas”, devendo o futuro pai ter o direito de manifestar a sua vontade
de uma paternidade pdéstuma ou ndo. Decidiu, ao final, pela liberacdo do alvard para que,
dentro de um ano, Eliane pudesse utilizar o material genético criopreservado de seu finado
marido para fins de reproducio assistida.?**

Também cabe mencionar, brevemente, o acérddo proferido na Apelagdo Civel n°
166.180-4/7-0, de relatoria do Desembargador Olavo Silveira de 09 de novembro de 2010.

Embora a hipdtese se cingisse a retificagdo do registro do obito de Rui Manoel
Martins Custédio, ocorrido em outubro de 2006, o voto relata que Geralda Ménica de Céassia

Noronha, sua conjuge supeérstite se submeteu a técnica de inseminacdo artificial post mortem

%4 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Autos n° 583.00.2008.138900-2/000000-000. Diario de Justica do
Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 21 maio 2008. p. 498. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/17979843/pg-498-judicial-1-instancia-capital-diario-de-justica-do-estado-
de-sao-paulo-djsp-de-21-05-2008>. Acesso em: 12 jun. 2015.
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no Huttington Centro de Medicina Reprodutiva, com o uso do sémen congelado de Rui,
dando a luz a Camila Noronha Martins Custédio em setembro de 1997.%%°

Isso mostra que a histdéria de Luiza, de Curitiba, ndo foi o primeiro caso de
inseminacao artificial péstuma do Pais. Muitos processos correm em segredo de Justica, 0 que
dificulta o acesso a eles e, via de consequéncia, o0 conhecimento da quantidade de casos
relativos & procriagdo post mortem que chegam ao Judiciério.

De todo o exposto, conclui-se que as técnicas de reproducdo humana
medicamente assistida precisam ser regulamentadas em lei especifica, de maneira imediata e
completa, notadamente acerca do seu emprego e seus efeitos apds a morte do doador do
material genético fecundante. Com a regulamentacéo, os magistrados teriam um norte mais
robusto no momento de decidir, ndo sendo proferidas decisdes tdo dispares, tais como as
analisadas, mas sim decisdes mais justas, condizentes com a realidade social e adequadas ao

progresso da ciéncia.

2% SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 166.180-4/7-0. Relator: Des. Olavo Silveira. Sdo Paulo,
09 de novembro de 2010.



CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se na presente monografia que, caso se restrinja a “letra fria” da lei
civilista, o filho concebido post mortem por meio de inseminacéo artificial homologa tem seu
direito a filiacdo resguardado, presumindo-se concebido na constancia do casamento, com
fulcro no artigo 1.597, inciso I11, do Cédigo Civil.

Contudo, verificou-se que caso se queira conferir uma rigorosidade maior a esse
dispositivo, com base no Enunciado n® 106 do Conselho da Justica Federal, aprovado na |
Jornada de Direito Civil, sera exigido para a presuncdo de paternidade ser consumida, a
autorizacdo escrita do marido para o uso de seu material genético depois de seu 6bito e que a
mulher ostente o estado civil de vitva.

No entanto, por outro lado, em decorréncia da previsao do artigo 1.798 do mesmo
diploma legal, o qual prevé que séo legitimas a suceder somente as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo — e sabendo que este momento equivale
cronologicamente ao 6bito e que o concepturo sequer foi concebido neste marco temporal —,
entende parcela da doutrina que seu direito a sucessdo legitima restard prejudicado,
independentemente de autorizacao expressa do de cujus.

De todo modo, tendo em vista que no testamento existe a possibilidade de se
contemplar pessoa ainda ndo concebida na época da abertura da sucessdo, consoante reza o
artigo 1.799, inciso |, pode-se afirmar que o Codigo Civil reserva a sucessao testamentaria ao
concepturo — mas desde que concebido no prazo de dois anos a contar da data do dbito (artigo
1.800, §4°).

Ademais, nada impede que o concepturo também receba um legado, sendo um
sucessor a titulo singular (legatario). Nesse caso, o futuro genitor, por meio de testamento,
destina um bem certo, especifico e individualizado de seu conjunto patrimonial ao seu filho
que ainda sera concebido.

Assim, seguindo essa linha de raciocinio civilista, seré filho apenas para alguns
efeitos: filho “de nome”, entretanto ndo filho capaz, legalmente, de receber a sua cota-parte da
sucessdo legitima na qualidade de herdeiro necessario.

Diante desse cenério, a alternativa hermenéutica juridica para amparar
sucessoriamente esta crianga encontra-se na aplicacdo de principios constitucionais, uma vez
que a Carta Magna traz insculpida em sua redacdo uma serie de preceitos que podem ser

utilizados em prol do concepturo. E, ao se trazer ditames da esfera constitucional para o
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Direito Civil, estar-se-& realizando uma verdadeira constitucionaliza¢cdo do direito privado,
uma vez que a norma sera interpretada em conformidade com a Constituicdo Federal.

Importante levar em consideracdo, sobretudo, que o principio da transmissao
automatica da heranca (droit de saisine) pertence ao direito sucessério, sendo, portanto,
infraconstitucional. Em decorréncia da supremacia da Lei Fundamental, esta deve ser adotada
para que se facam preponderar, especialmente, os principios da igualdade de tratamento entre
os filhos (artigo 227, 86°), da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Il1), do melhor
interesse da crianca (artigo 227, caput), do livre planejamento familiar (artigo 226, 87°) e,
desse modo, salvaguardar os direitos hereditarios dessa crianca.

De mais a mais, observou-se que o Codigo Civil impde que os descendentes sdo
considerados herdeiros necessarios (artigo 1.845) e que a estes pertence metade dos bens da
heranca, o que compreende a legitima (artigo 1.846). Outrossim, a lei determina a transmissao
da herancga aos herdeiros mesmo que nédo nascidos (artigo 1.798) e inclusive aos filhos nédo
concebidos (artigo 1.799, 1).

Dessa forma, limitar o direito sucessorio do concebido post mortem a sucessdo
testamentaria implica a ruina do tratamento isonémico entre os filhos, posto que todos séo, do
mesmo modo, pertencentes a classe dos herdeiros legitimos e necessarios, porquanto séo
descendentes.

Quando do estudo dos reflexos que a perspectiva de gerar um filho no futuro
podem ocasionar na partilha de bens ja efetuada entre os demais herdeiros quando a crianca
vier a nascer, viu-se que o instrumento judicial para revisar o inventario ocorre por meio da
peticdo de herancga, dentro do prazo prescricional de dez anos, a contar da cessacdo da
incapacidade civil.

Em vaérios estagios do trabalho, deparou-se com a imperiosa necessidade de
regulamentacdo da matéria. A Resolucdo n.° 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina
autoriza a reproducdo assistida pdstuma desde que haja o consentimento prévio especifico do
falecido e esteja em conformidade com a legislacdo em vigor — todavia esta legislagéo vigente
até hoje é inexistente.

E, infelizmente, muitos projetos de lei em tramitacdo ndo conferem o devido
tratamento a tematica com suas particularidades como mereceria. Dentre os estudados, o
Projeto de Lei n° 115 de 2015 mostra-se 0 mais completo ao prever: a) a garantia da igualdade
de direitos entre os filhos concebidos artificial e naturalmente; b) a necessidade de autorizagéo
expressa do de cujus para 0 uso do gameta apds a sua morte; ¢) o limite temporal de trés anos

para a gravidez do filho esperado ser efetivada e serem assegurados os seus direitos



97

sucessorios; d) a abertura de sucessdo provisoria ou condicional até que decorra o prazo de
trés anos ou ocorra a gestacdo almejada; e) o direito de peticdo de heranca.

No tocante as decis@es judiciais analisadas, ndo foi possivel localizar alguma cujo
mérito fosse especificamente o direito sucessorio do concepturo. Elas se restringem
basicamente & questdo da necessidade — ou ndo — da anuéncia expressa do finado para a
utilizacdo pdstuma de seu material genético.

Observou-se que alguns magistrados defendem que o simples depdsito confirma a
vontade do falecido de ser pai, mesmo apds 0 seu passamento, e esse comportamento expressa
uma autorizagdo tacita, uma vez que se submeteu, por sua vontade, a um procedimento
médico para a retirada de seu material genético. Em contrapartida, ha togados — e se viu a
preponderancia desse entendimento nos julgados — que entendem ser imprescindivel o
consentimento escrito do projeto paternal ser concretizado além de sua vida.

Essa disparidade na jurisprudéncia reflete o descompasso do Direito com 0s
avancos da Medicina. E primordial a existéncia de uma legislacdo que, ao menos, contemple
progressos da engenharia genética tdo difundidos na sociedade, como é o caso da procriacéo
humana medicamente assistida. Incoerente ter um “Novo” Codigo Civil j& desfasado com
pouco mais de uma década de vigéncia (até porque a redacdo de seu projeto teve inicio por
volta da década de setenta).

Sobretudo, deve-se adequar a regra da presungdo de paternidade dos filhos
havidos por inseminacdo artificial post mortem com a regra da vocacdo hereditaria dos
gametas criopreservados, uma vez que atualmente ha, no minimo, uma desarmonia entre elas,
haja vista uma contemplar o concepturo e outra ignora-lo.

Por ora, aos magistrados incumbem decidir o0 impasse ao optar pela aplicacdo dos
dispositivos vigentes constitucionais ou infraconstitucionais — mesmo porque ndo podera se
esquivar de decidir, dada a redacdo do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro que impde ao juiz a obrigagcdo de seu pronunciamento mesmo quando a lei for
omissa.

Poderd decidir pelos direitos sucessérios do concepturo ao se utilizar dos
principios constitucionais e fazer preponderar o enunciado da igualdade de tratamento entre
os filhos e do interesse superior da crianca. Ou podera adotar o principio civilista da
transmissdo automatica da heranga, na tentativa de conferir seguranca juridica aos demais
sucessores ao se preservar a partilha de bens ja encerrada. Serd uma questdo de analisar

criticamente a tematica a partir do sopesamento entre principios sucessorios e constitucionais.
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RESOLUC;AO CFM N° 2.013/2013
(Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013, Secéo |, p. 119)

Adota as normas éticas para a utilizacdo das técnicas
de reproducédo assistida, anexas a presente resolucéo,
como dispositivo deontolégico a ser seguido pelos
médicos e revoga a Resolucdo CFM n°® 1.957/10.

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 Decreto n° 6.821,
de 14 de abril de 2009, e

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

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios
casos de problemas de reproducao humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessao de julgamento de
5.5.2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva
(ADI 4.277 e ADPF 132);

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com 0s principios
da ética médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessao plenaria do Conselho Federal de
Medicina realizada em 16 de abril de 2013,

RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizacao das técnicas de reproducéo assistida,
anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° Revoga-se a Resolucdo CFM n° 1.957/10, publicada no D.O.U. de 6 de janeiro de
2011, Secao |, p. 79, e demais disposi¢cdes em contrario.

Art. 3° Esta resolucéo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 16 de abril de 2013.

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA
Presidente Secretéario-geral
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NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA

| - 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.

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

descendente, e a idade maxima das candidatas a gestacdo de RA é de 50 anos.

3 - O consentimento informado sera obrigatorio para todos os pacientes submetidos as
técnicas de reproducdo assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem
como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacbes devem também atingir dados de carater biologico, juridico, ético e
econdmico. O documento de consentimento informado serd elaborado em formulario
especial e estard completo com a concordancia, por escrito, das pessoas a serem
submetidas as técnicas de reproducdo assistida.

4 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo
(presenca ou auséncia de cromossomo Y) 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 fecundac&o de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que ndo a

procriagcdo humana.

6 - O numero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora nao
pode ser superior a quatro. Quanto ao numero de embrides a serem transferidos faz-se as

seguintes recomendacdes: a) mulheres com até 35 anos: até 2 embrides; b) mulheres
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entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c) mulheres entre 40 e 50 anos: até 4 embrides; d)
nas situacbes de doacdo de 6vulos e embribes, considera-se a idade da doadora no

momento da coleta dos 6vulos.

7 - Em caso de gravidez mdltipla, decorrente do uso de técnicas de RA, € proibida a

utilizacao de procedimentos que visem a reducao embrionaria.
Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

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

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas

solteiras, respeitado o direito da obje¢do de consciéncia do médico.

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

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo
controle de doencas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservacao, distribuicéo,
transferéncia e descarte de material bioldgico humano para a paciente de técnicas de RA,

devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um diretor técnico responséavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais
executados, que sera, obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdicao;

2 - um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas ou relatadas por
fonte competente) das gestacOes, nascimentos e malformacbes de fetos ou recém-
nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco,

bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagcéo de gametas e embrides;
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3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que € submetido o material
biolégico humano que serd transferido aos pacientes das técnicas de RA, com a

finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas;

4 - Os registros deveréo estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos Regionais de

Medicina.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo nunca tera carater lucrativo ou comercial.

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

3 - A idade limite para a doacdo de gametas € de 35 anos para a mulher e 50 anos para o

homem.

4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embribes, bem como dos receptores. Em situacbes especiais, as informacdes sobre
doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,

resguardando-se a identidade civil do doador.

5 - 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, de acordo com a legislacao vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um(a)
doador(a) tenha produzido mais que duas gestacOes de criancas de sexos diferentes,

numa area de um milhdo de habitantes.

7 - A escolha dos doadores € de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel, devera
garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunologica e a maxima

possibilidade de compatibilidade com a receptora.

8 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servi¢cos, nem
aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servigos, participarem como

doadores nos programas de RA.

SGAS 915 Lote 72 | CEP: 70390-150 | Brasilia-DF | FONE: (61) 3445 5900 | FAX: (61) 3346 0231] http://www.portalmedico.org.br



CFM

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

9 - E permitida a doac&o voluntaria de gametas, bem como a situagdo identificada como
doacdo compartilhada de odcitos em RA, onde doadora e receptora, participando como
portadoras de problemas de reproducédo, compartilham tanto do material biolégico quanto
dos custos financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia

sobre o material biolégico que sera produzido.
V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, ovulos e

embrides e tecidos gonadicos.

2 - O numero total de embrides produzidos em laboratorio serd comunicado aos
pacientes, para que decidam quantos embrides serdo transferidos a fresco, devendo os

excedentes, viaveis, serem criopreservados.

3 - No momento da criopreservacao os pacientes devem expressar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino que serd dado aos embrifes criopreservados, quer em caso de
divorcio, doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam

doa-los.

4 - Os embrides criopreservados com mais de 5 (cinco) anos poderao ser descartados se
esta for a vontade dos pacientes, e ndo apenas para pesquisas de células-tronco,

conforme previsto na Lei de Biosseguranga.
VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES

1 - As técnicas de RA podem ser utilizadas acopladas a selecao de embrifes submetidos

a diagndstico de alteracdes genéticas causadoras de doencgas.

2 - As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do
embrido, com o intuito de selecdo de embrides HLA-compativeis com algum filho(a) do
casal ja afetado por doenca, doenca esta que tenha como modalidade de tratamento

efetivo o transplante de células-tronco ou de érgéaos.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de embrides "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 situacao identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um
problema médico que impeca ou contraindiqgue a gestacdo na doadora genética ou em

caso de unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau —
irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a idade

limite de até 50 anos.
2 - A doacao temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reproducédo os seguintes documentos e observacdes deverdo constar

no prontuario do paciente:

- Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e pela
doadora temporaria do Utero, consignado. Obs.: gestacdo compartiihada entre
homoafetivos onde nao existe infertilidade;

- relatério médico com o perfil psicoldgico, atestando adequacédo clinica e emocional da

doadora temporéria do Utero;

- descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos médicos
envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA, com dados de
carater bioldgico, juridico, ético e econémico, bem como os resultados obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta;

- contrato entre 0s pacientes (pais genéticos) e a doadora temporéaria do utero (que
recebeu o embrido em seu utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questdo da

filiagcdo da crianca;
- 0S aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal;

- 0S riscos inerentes & maternidade;
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- a impossibilidade de interrupcao da gravidez apdés iniciado o processo gestacional, salvo

em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;

- a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mde que doard temporariamente o Utero, até o

puerpério;

- a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacéo ser providenciada durante a gravidez;

- se a doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel, devera

apresentar, por escrito, a aprovacao do conjuge ou companheiro.
VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E possivel desde que haja autorizacio prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do

material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.
IX - DISPOSICAO FINAL

Casos de excecdo, nao previstos nesta resolucédo, dependerdo da autorizacdo do

Conselho Regional de Medicina.
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EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM n° 2.013/13

No Brasil, até a presente data ndo hé legislacao especifica a respeito da reproducao assistida.
Transitam no Congresso Nacional, ha anos, diversos projetos a respeito do assunto, mas nenhum
deles chegou a termo.

Considerando as dificuldades relativas ao assunto, o Conselho Federal de Medicina produziu
uma resolugdo — Resolugdo CFM n° 1.957/10 — orientadora dos médicos quanto as condutas a
serem adotadas diante dos problemas decorrentes da pratica da reproducdo assistida,
normatizando as condutas éticas a serem obedecidas no exercicio das técnicas de reproducgéo
assistida.

A Resolugdo CFM n° 1.957/10 mostrou-se satisfatoria e eficaz, balizando o controle dos
processos de fertilizacdo assistida. No entanto, as mudancgas sociais e a constante e rapida
evolucdo cientifica nessa &rea tornaram necesséria a sua revisao.

Uma insistente e reiterada solicitacdo das clinicas de fertilidade de todo o pais foi a abordagem
sobre o descarte de embrides congelados, alguns até com mais de 20 (vinte) anos, em abandono
e entulhando os servicos. A comissdo revisora observou que a Lei de Biosseguranca (Lei n°
11.105/05), em seu artigo 5°, inciso Il, ja autorizava o descarte de embrides congelados ha 3 (trés)
anos, contados a partir da data do congelamento, para uso em pesquisas sobre células- tronco. A
proposta é ampliar o prazo para 5 (cinco) anos, e ndo s para pesquisas sobre células-tronco.

Outros fatores motivadores foram a falta de limite de idade para o uso das técnicas e o
excessivo nimero de mulheres com baixa probabilidade de gravidez devido a idade, que
necessitam a recepc¢ao de o6vulos doados.

Esses aspectos geraram davidas crescentes oriundas dos Conselhos Regionais de Medicina,
provocando a necessidade de atualizagfes.

O somatério dos fatores acima citados foi estudado pela comissdo, em conjunto com
representantes da Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, da Federacdo Brasileira das
Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de Reprodu¢cdo Humana e
Sociedade Brasileira de Genética Médica, sob a coordenacdo do conselheiro federal José Hiran
da Silva Gallo.

Esta é a visdo da comissdo formada, que trazemos a consideracdo do plenario do Conselho
Federal de Medicina.

Brasilia-DF, 16 de abril de 2013.

JOSE HIRAN DA SILVA GALLO

Coordenador da Comissao de Revisdo da Resolugcdo CFM n° 1.358/92 — Reproducéo Assistida
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PROJETO DE LEIN® | DE 2015

(do Sr. Juscelino Rezende Filho)

Institui o Estatuto da Reproducgéo
Assistida, para regular a aplicacdo e
utilizacdo das técnicas de reproducéo
humana assistida e seus efeitos no
ambito das relacdes civis sociais.

O Congresso Nacional decreta:

Titulo |
Disposicbes Gerais
Capitulo I = Do Objeto

Art. 1° - Esta Lei institui o Estatuto da Reprodugcédo Assistida, para regular a
aplicacdo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus
efeitos no ambito das relacdes civis sociais.

Art. 2° - Reproducdo Humana Assistida é aquela que decorre do emprego de
técnicas meédicas cientificamente aceitas de modo a interferir diretamente no
ato reprodutivo, viabilizando a fecundagéo e a gravidez.

Art. 3° As técnicas de Reproducdo Humana Assistida que apresentam a
acreditacdo cientifica relacionada no artigo anterior sao:

| — Inseminacéo Atrtificial;

Il — Fertilizac&o in vitro;

Il = Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoide;

IV — Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos;

§ 1° As técnicas acima elencadas ndo excluem outras que objetivem a
facilitacdo da reproducdo humana, desde que ndo contrariem normas éticas e
diretrizes do Conselho Federal de Medicina.

8§ 2° D&-se 0 nome de homdloga a técnica que emprega material genético dos
proprios genitores para a concepcdo. Tem a nomenclatura de heterdloga a
técnica que utiliza o material genético de pelo menos um terceiro, seja évulo ou

espermatozoide.



CAMARA DOS DEPUTADOS

Art. 4° O Diagnostico pré-implantacional de embriGes tem como objetivo avaliar
sua viabilidade ou detectar doencas hereditarias graves a fim de trata-las ou
impedir sua transmissao.

8 1° O Diagnostico pré-implantacional e toda e qualquer intervencdo sobre
embrides in vitro somente serdo realizados com garantias reais de sucesso,
sendo obrigatério o consentimento informado do casal ou pessoa que se
submete as técnicas reprodutivas.

8§ 2° Os procedimentos diagnosticos dirigidos a avaliar a capacidade
reprodutiva e a viabilidade da fertilizacdo e/ou implantagdo que envolvam
manipulacdo de gametas ou embrides sdo submetidos as disposicdes deste
Estatuto.

8§ 3° O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14
(quatorze) dias.

Art. 5° As técnicas de Reproducdo Humana tém carater subsidiario e serdo
utilizadas apenas em caso de diagndstico médico indicando o tratamento a fim
de remediar a infertilidade ou esterilidade.

Paragrafo Gnico. As técnicas médicas de tratamento reprodutivo também
poderdo ser aplicadas para evitar a transmissdo a crianca de doenca

considerada grave.

Capitulo Il — Das Préticas Vedadas

Art. 6° Os médicos ndo podem fazer uso das técnicas reprodutivas para 0s
seguintes objetivos:

| — Fecundar odcitos humanos com qualquer outra finalidade que ndo o

da procriacdo humana;

Il - Criar seres humanos geneticamente modificados;

[l — Criar embrides para investigacdo de qualquer natureza,

IV — Criar embrides com finalidade de escolha de sexo, eugenia ou para
originar hibridos ou quimeras;

V — Intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificacdo, exceto na
terapia génica, excluindo-se qualquer acdo em células germinativas que resulte

na modificacdo genética da descendéncia.



8 1° A escolha de qualquer caracteristica biolégica do futuro filho sera
excepcionalmente permitida para evitar doencas ligadas ao sexo daquele que
vird a nascer.

8 2° Em caso de gravidez mdultipla, decorrente do uso de técnicas de
reproducdo assistida, € proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a
reducdo embrionaria.

§ 3° E vedada a pratica de “Confus&o na Inseminacéo ou Fertilizacdo Atrtificiais”
na qual sdo misturados o material genético de um dos pretensos genitores e o
material genético de doador para suscitar davida quanto a origem bioldgica do

ser concebido.

Capitulo Ill — Da Protecdo Principiologica

Art. 7° A aplicacao e utilizacdo das técnicas médicas de reproducdo humana
obedecerdo aos seguintes principios:

| — Respeito a vida humana;

Il - Serenidade Familiar;

Il — Igualdade;

IV — Dignidade da pessoa humana,;

V - Superior interesse do menor,

VI — Paternidade responsavel;

VIl — Liberdade de planejamento familiar;

VIl — Protecéo integral da familia;

IX — Autonomia da vontade;

X — Boa-fé objetiva;

Xl — Transparéncia;

XIl — Subsidiariedade.

Art. 8° O tratamento serd indicado quando houver possibilidade razoavel de
éxito, ndo representar risco grave para a saude fisica ou psiquica dos
envolvidos, incluindo a descendéncia, e desde que haja prévia aceitacao livre e
consciente de sua aplicacéo por parte dos envolvidos que deverdo ser anterior
e devidamente informados de sua possibilidade de éxito, assim como seus

riscos e condi¢des de aplicagéo.
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Capitulo IV — Da Doacédo de Gametas

Art. 9° E licita a doacdo de sémen ou gametas sem fins lucrativos ou
comerciais.

Art. 10. O doador deve ser maior de 18 anos, capaz e concordar
expressamente com a doacao, apos ser informado sobre o destino de seu
material e as implicacdes de seu ato.

Art. 11. O doador devera concordar em se submeter a uma avaliacdo médico-
laboratorial incluindo testes para doencas infectocontagiosas e repeti-los, num
prazo nunca inferior a seis meses, ap0s a ultima coleta, para a liberacdo do
material doado.

Paragrafo Unico. Em caso de resultado positivo para alguma doenca
infectocontagiosa, o material ser4 descartado e o Banco de Células e Tecidos
Germinativos devera comunicar imediatamente o fato ao doador e encaminha-
lo a um servico de assisténcia especializada.

Art. 12. O sémen ou odécito doado somente sera liberado para a utilizacao apés
a repeticdo dos exames com resultados negativos para quaisquer doencas.
Art. 13. Todas as informagOes relativas a doadores e receptores devem ser
coletadas, tratadas e guardadas no mais estrito sigilo, ndo podendo ser
facilitada, nem divulgada informacao que permita a identificacdo civil do doador
ou receptor.

Art. 14. E assegurado as autoridades de vigilancia sanitaria o acesso aos
registros médicos para fins de inspecdo e investigacdo, incumbindo-lhes
observar rigorosamente o dever de sigilo.

Art. 15. Cabera a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria dispor sobre os
exames que deverdo ser realizados pelos eventuais doadores, bem como
sobre quais sao as caracteristicas que impedirdo a doacao.

Art. 16. A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico responsavel
pelo tratamento e devera garantir, sempre que possivel, que o doador tenha
semelhanca fenotipica, imunologica e a maxima compatibilidade com os
receptores.

Art. 17. Cada doador podera ter seu material utilizado em uma Unica gestacao
de crianga no Estado da localizag&do da unidade.

§ 1° O registro do nascimento de crianga com material genético doado sera
enviado ao Sistema Nacional de Producdo de Embribes para que disponibilize
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a informacado a todos os Bancos de Células e Tecidos Germinativos, a fim de
impedir nova fertilizacdo ou inseminagcdo com o0 mesmo material no Estado em
que ja foi utilizado.

§ 2° Para garantir que duas gestacdes ndo acontecam simultaneamente com o
material de um mesmo doador, a unidade médica, antes de realizar o
procedimento de reproducédo assistida, consultara o SisEmbrio e comunicara a
escolha do gameta selecionado, a fim de obter a autorizacdo para o uso do
material genético doado em procedimento médico indicado.

Art. 18. O SisEmbrio mantera arquivo atualizado, com informacgéo de todos os
nascimentos em consequéncia de processos de reproducdo assistida com
utilizacado de material de doador, a fim de viabilizar consulta futura pelos Oficios
de Registro Civil de Pessoas Naturais em razdo de verificagdo de
impedimentos em processo de habilitacdo para casamento.

Paragrafo unico. O arquivo das informacfes acima descritas é perene.

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito da
pessoa nascida com utilizacdo de material genético de doador de conhecer sua
origem biol6gica, mediante autorizacado judicial, em caso de interesse relevante
para garantir a preservacdo de sua vida, manutencédo de sua saude fisica ou
higidez psicolégica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o
sejam reconhecidos por sentenca judicial.

Paragrafo unico. O mesmo direito € garantido ao doador em caso de risco
para sua vida, saude ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante.

Art. 20. Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servicos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas trabalham,

participar como doador nos programas de doacao para reproducao assistida.

Capitulo V — Da Cess&o Temporaria de Utero

Art. 21. A cessdo temporaria de (Gtero é permitida para casos em que a
indicagdo meédica identifique qualquer fator de saude que impeca ou
contraindique a gestacao por um dos conjuges, companheiros ou pessoa que
se submete ao tratamento.

Art. 22. A cessdo temporaria de Utero ndo podera implicar em nenhuma

retribuicdo econdmica a mulher que cede seu utero a gestagao.
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Art. 23. A cessionaria deverd pertencer a familia dos coénjuges ou
companheiros, em um parentesco até 2°. Grau.

Paragrafo unico. Excepcionalmente e desde que comprovadas a indicacao e
compatibilidade da receptora, serd admitida a gestacdo por pessoa que nao
seja parente do casal, apos parecer prévio do Conselho Regional de Medicina.
Art. 24. Em todos os casos indicados, a cessdo temporaria de Utero sera
formalizada por pacto de gestacdo de substituicdo, homologado judicialmente
antes do inicio dos procedimentos médicos de implantacao.

Paragrafo Unico. S&o nulos os pactos de gestacdo de substituicdo sem a
devida homologacéo judicial, considerando-se, nesse caso, a mulher que
suportou a gravidez como a méae, para todos os efeitos legais, da crianca que
vier a nascer.

Art. 25. A gestacdo de substituicdo ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

Art. 26. Para que seja lavrado o0 assento de nascimento da crianca nascida em
gestacdo de substituicdo, sera levado ao Cartério de Registro Civil de Pessoas
Naturais o pacto de substituicdo homologado, juntamente com a comprovacao
do nascimento emitida pelo hospital, declaracdo do médico responsavel pelo
tratamento descrevendo a técnica empregada e o termo de consentimento

médico informado.

Capitulo VI — Da Criopreservacdo de Gametas ou Embrides

Art. 27. E permitido o congelamento de 6vulos e espermatozoides pelas
Clinicas, centros médicos ou hospitais que disponibilizem tratamentos de
reproducdo humana assistida, cadastrados na Agencia Nacional de Vigilancia
Sanitaria.

Art. 28. E vedada a producdo de embribes supranumerarios, entendidos como
agueles que excedem o0 numero necessario a transferéncia em razéo da idade
da mulher.

Art. 29. O numero de embrides a serem transferidos para a receptora sera de:

| — até dois embrides, em mulheres com até 35 anos;

Il — até trés embrides, em mulheres entre 36 e 39 anos;

[Il — até quatro embrides, em mulheres com 40 anos ou mais.



Art. 30. Em carater excepcional, caso haja a indicacdo médica de ndo se
transferir imediatamente os embrides para a receptora, eles poderdo ser
criopreservados.

Art. 31. No momento da criopreservacdo, a pessoa beneficiada pela técnica
reprodutiva, juntamente com seu conjuge ou companheiro, deve expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos embrides
criopreservados em caso de rompimento da sociedade conjugal, unido estavel,
doenca grave ou falecimento de um deles ou ambos ou em virtude de
desisténcia, por qualguer motivo, do tratamento proposto.

Art. 32. Os destinos possiveis a serem dados aos embrides criopreservados
sdo a implantacao pelo(s) beneficiario(s), entrega para a adoc¢ao ou envio para
pesquisa cientifica.

§ 1° Caso a pessoa beneficiada pela técnica reprodutiva seja casada ou viva
em unido estavel, obrigatoriamente a escolha do destino do embrido devera ser
tomada em conjunto pelo casal.

§ 2° As pessoas que tem embrides criopresevados na data de entrada em vigor
deste Estatuto terdo o prazo de 1 (um) ano, contado a partir da vigéncia desta
Lei, para cumprirem integralmente o disposto no artigo 31, se ja ndo o fizeram.
Art. 33. Os embrides ndo serdo, em qualquer hipotese, descartados.

Art. 34. A adocdo de embribes seguira as regras previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no que couberem e nado contrariarem 0 presente
Estatuto.

Paragrafo Unico. Para atender os fins propostos neste artigo, sera criado no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias contado da entrada em vigor desta lei, pelo
Conselho Nacional de Reproducao Assistida, um Cadastro Nacional de Adocgéao
de EmbriGes.

Capitulo VIl — Reproducéo Assistida Post Mortem

Art. 35. E permitido o uso de material genético de qualquer pessoa, seja 6vulo,
espermatozoide ou embrido ja formado, apdés a sua morte, desde que haja
manifestacdo especifica, em documento escrito, dado por ela em vida, para o
uso do seu material bioldgico criopreservado, descrevendo:

| — a pessoa que devera gestar o ser ja concebido, em caso de embrido;
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Il — a quem deveré ser destinado o0 gameta, seja 6vulo ou espermatozoide, e
guem o gestara apos a concepcao.

Paragrafo Unico. A pessoa escolhida como destinataria devera dar sua
anuéncia ao documento.

Art. 36. Nao serdo permitidas a coleta e a utilizagdo de material genético
daquele que ndo consentiu expressamente, ainda que haja manifestacao

unissona de seus familiares em sentido contrario.

Capitulo VIII - Consentimento Informado e Manifestagdo Conjugal

Art. 37. Para todo e qualquer procedimento de reproducdo assistida é
necessaria assinatura de todos os envolvidos no termo de consentimento
informado que sera apresentado pelo médico responsavel pelo tratamento.

Art. 38. A assinatura do termo sera precedida de todas as informacfes
necessarias para propiciar o esclarecimento necessario para garantir a
liberdade de escolha de adesdo ou ndo ao tratamento e quanto a opgcao por
qualquer das técnicas médicas indicadas.

Paradgrafo Unico. As informacdes quanto aos riscos conhecidos do
procedimento de reproducado assistida escolhido serédo fornecidas por escrito,
juntamente com suas implicacdes éticas, sociais e juridicas, em documento
aprovado pela Conselho Nacional de Reproducao Assistida.

Art. 39. No termo de consentimento médico informado, se os pacientes forem
casados ou viverem em unido estavel, serd necesséria a manifestacdo do
cbnjuge ou companheiro, concordando expressamente com 0 procedimento
meédico indicado, com uso ou ndo de material doado, e, em especial, definindo

o destino a ser dado ao material genético eventualmente criopreservado.
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TiTULO Il
Da Tutela Civil

Capitulo | — Das Partes

Art. 40. Pode se submeter ao tratamento de reproducdo humana assistida
qualquer pessoa maior de 18 anos, capaz que, mediante manifestacdo
inequivoca de sua vontade e por indicacdo médica, deseje ter um filho.

Art. 41. A aplicacdo das técnicas de reproducdo assistida somente pode ser
realizada por médico registrado no Conselho Regional de Medicina com area
de atuacdo em reproducdo humana e devidamente cadastrado para a atividade
junto ao Cadastro Nacional de Bancos e Células e Tecidos Germinativos,

vinculado ao Sistema Nacional de Producéo de Embrides.

Capitulo Il — Direitos e Deveres

Art. 42. A relacdo médico-paciente na reproducado assistida tem como objetivo
a assisténcia médica terapéutica com a finalidade de facilitar e viabilizar a
reproducdo humana para gerar uma vida.

Art. 43. Para garantir a transparéncia e conhecimento do tratamento em todas
as suas fases, sdo direitos dos pacientes:

| — direito a informacdo e a liberdade de escolha das técnicas reprodutivas,
apos conhecimento de seus riscos e implicacdes;

Il — direito de acesso a todas as informac¢fes quanto a habilitacdo do médico e
da clinica ou hospital que Ihe presta esse servico de saude;

[Il — direito a informacédo quanto a todas as implicacdes juridicas do tratamento
ao qual pretende se submeter, incluindo a possibilidade de haver embrides
excedentarios e a necessidade de determinar seu destino, apés ter ocorrido o
sucesso ou ndo com o procedimento escolhido;

IV — direito a informacéo sobre as etapas do tratamento, com acompanhamento
claro e preciso de todas as suas fases;

V — direito ao acompanhamento psicolégico, prestado por profissional
habilitado, disponibilizado pelo médico, clinica ou hospital, antes, durante e
apos o tratamento.

Art. 44. A fim de assegurar a correta indicacao e utilizacdo do tratamento, sao
deveres do paciente:
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| — dever de fornecer todas as informacdes sobre sua saude, ndo omitindo
qualquer uma, por mais irrelevante que possa parecer, sob pena de trazer
complicacBes ao tratamento;

I — dever de cumprir estritamente todas as recomendacbes médicas,
necessarias para o resultado satisfatorio da técnica empregada;

[l — dever de prestar seu consentimento, por escrito, em que sera confirmada a
concordancia quanto a aplicacéo do procedimento reprodutivo;

IV — dever de indicar o destino a ser dado aos possiveis embribes
excedentarios, em caso de morte, rompimento conjugal ou de unido estavel ou
de desinteresse em prosseguir com a implantacdo do embrido.

Art. 45. O médico habilitado para aplicar as técnicas reprodutivas tera:

| - o dever de agir com lealdade e respeito, tanto em relacdo ao

paciente, quanto com relacéo as vidas em concepc¢ao;

Il - o dever de empregar todo o conhecimento técnico necessario para a boa
consecucao dos fins almejados na reproducéo;

Il - o dever de prestar todas as informacdes necessarias com relacdo ao
procedimento empregado, em especial, quanto aos riscos dele derivados;

IV - o dever de manter os registros médicos atualizados e adequadamente
arquivados nos 6rgaos competentes;

V - o dever de manter a confidencialidade das informacdes e da identidade dos
envolvidos no procedimento de assisténcia a reproducéo.

Art. 46. Sao direitos do médico que aplicar as técnicas reprodutivas:

| - o de ser informados sobre toda as questdes relacionadas a saude de seus
pacientes;

Il - o de acompanhar o desenvolvimento da gestacéo;

Il - o de ser informado sobre qualquer intercorréncia que possa ocorrer durante

o tratamento.

Capitulo Ill — Da Presuncéao de Filiagéo
Art. 47. O filho nascido da utilizacdo de qualgquer uma das técnicas de
reproducdo assistida € presumidamente filho dos cénjuges ou companheiros

gue a ela se submeteram.



Paragrafo unico. Em nenhuma hipétese, 0 assento de nascimento junto ao
Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais contera dados dos quais se
possam inferir o carater da geracao.

Art. 48. Nenhum vinculo de filiacdo sera estabelecido entre o ser concebido
com material genético doado e o respectivo doador, ainda que a identidade
deste venha a ser revelada nas hipoteses previstas no artigo 19 deste Estatuto.
Art. 49. Em caso de filiacdo post mortem, o vinculo entre o filho concebido e o
genitor falecido se estabelecera para todos os efeitos juridicos oriundos de uma
relacéo paterno-filial, observados os limites e exigéncias impostos por esta Lei.

Capitulo IV — Das Acbes de Investigacao de Vinculo Biolégico e Negatoéria
de Paternidade

Art. 50. A acdo de investigacdo de origem biolégica é permitida nos limites
previstos no artigo 19 deste Estatuto.

Paragrafo Unico. Do conhecimento judicial do liame biolégico entre o doador
de gametas e o0 nascido com seu material genético ndo serd estabelecido o
vinculo de filiacdo e ndo decorrera qualquer direito pessoal ou patrimonial ou
dever oriundo do vinculo paterno-filial.

Art. 51. A acdo negatoria de paternidade sera permitida nas hipéteses de erro
de consentimento quanto a utilizacdo da inseminacéao ou fertilizacdo heterdloga
ou em caso de fraude em raz&do de infidelidade do outro genitor, tanto na
modalidade homologa quanto na heterdloga.

Paragrafo Unico. Nos casos acima previstos, cabera a mulher igual direito.

Art. 52. A acdo negatodria também sera permitida se houver fundada suspeita
de que ndo foi aplicada pelo médico a técnica escolhida no termo de
consentimento informado.

Paragrafo Unico. Nesta hipétese, a sentenca que reconhecer o erro médico

nao desconstituira o vinculo paterno-filial existente.

Capitulo V — Do Sistema de Responsabilizacéo
Art. 53. A relagdo médico-paciente na reproducéo assistida tem como objeto a
assisténcia médica terapéutica com a finalidade de facilitar e viabilizar a

reproducdo humana para gerar uma vida.
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Paragrafo Unico. Nenhuma finalidade, sendo a acima descrita, poderd ser
perseguida por qualquer uma das partes, nos moldes dos artigos 5° e 6° da
presente Lei.

Art. 54. O médico que conduzir o tratamento de reproducdo humana assistida
utilizando uma de suas técnicas responderd, civil e criminalmente, por ato que
viole os deveres contratuais estabelecidos entre as partes ou que, de qualquer
outra forma, desrespeite os principios da dignidade da pessoa humana, da
boa-fé objetiva ou da autonomia da vontade.

Art. 55. O médico responderd pelas faltas legais ou morais cometidas no
exercicio de sua atividade.

Paragrafo Unico. Em casos excepcionais, a critério do juiz, diante da
vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos pacientes envolvidos no tratamento
reprodutivo, poder-se-a inverter o 6nus da prova.

Art. 56. As clinicas, centros médicos, hospitais ou qualquer outro
estabelecimento que disponibilize servicos médicos de reproducao assistida
responderdo objetivamente pelo servico viciado ou defeituoso prestados aos
pacientes.

8 1° Considera-se defeito na prestagdo de servicos pratica que coloque em
risco a vida ou cause prejuizos a saude dos pacientes e nao ofereca a estes a
seguranca que deles se espera.

§ 2° Considera-se vicio na prestacdo de servicos aquele que é prestado de
forma impropria, inadequada ou que ndo apresente informacfes suficientes
sobre seus procedimentos e riscos.

Art. 57. As clinicas, hospitais, centros ou unidades médicas que aplicam
técnicas de reproducao assistida sao responsaveis pelo controle de doencas
infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservacao, distribuicédo, transferéncia e
descarte de material biolégico humano para pacientes submetidos as técnicas
reprodutivas, obrigando-se a manter:

| - um registro permanente das gestacOes, nascimentos e malformacdes de
fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de reproducao
assistida aplicadas na unidade em apreco, bem como dos procedimentos
laboratoriais na manipulacao de gametas e embrides;

Il - um registro permanente das provas diagnosticas a que € submetido o

material biolégico humano que sera transferido aos pacientes das técnicas de



reproducdo assistida, com a finalidade precipua de evitar a transmissdo de
doencas.

Paragrafo unico. Em cada unidade de médica, havera 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 jurisdicao.

Capitulo VI — Dos Direitos Patrimoniais e Pessoais das Pessoas Nascidas
pelo Emprego das Técnicas de Reproducao Assistida

Art. 58. Todas as pessoas nascidas com a utlizacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida terdo os mesmos direitos e deveres garantidos
ao filho concebido naturalmente, nos termos do artigo 227, 8 6.° da
Constituicdo Federal de 1988, sendo vedada qualquer forma de discriminacéo.
Art. 59. Tratando-se de fecundacdo post mortem, garantir-se-a o direito
sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3 anos da abertura
da sucessédo do genitor que autorizou expressamente a utilizacdo de seu
gameta ou embri&o criopreservado.

8§ 1° As partes que se submeterdo aos procedimentos de reproducdo assistida
serdo informadas clara e expressamente quanto a condicdo apresentada no
caput, no termo de consentimento informado, antes de se submeterem ao
tratamento.

§ 2° Caso haja material genético congelado de pessoa que tenha deixado
autorizacdo expressa para sua utilizacdo, nos termos desta lei, ser4 aberta
sucessao provisoria ou condicional até que transcorra o prazo de 3 anos ou
que, dentro desse periodo, se constate a gravidez do descendente biolégico da
pessoa falecida.

8§ 3° Transcorrido o prazo previsto ou nascido o filho a sucessdo passara a ser
definitiva.

8 4° O previsto neste artigo ndo exclui o direito de peticdo de heranca, nos
termos do Caédigo Civil.



TITULO lIl - DO CONTROLE ADMINISTRATIVO

Capitulo I = Do Sistema Nacional de Reproducéo Assistida

Art. 60. O Sistema Nacional de Reproducdo Assistida, vinculado ao Ministério
da Saude e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria compreende o BCTG —
Banco de Células e Tecidos Germinativos, o SisEmbrio — Sistema Nacional de
Producdo de Embrides e o Conselho Nacional de Reproducéo Assistida.

Art. 61. Compete aos BCTGs a selecao de doadores de gametas, coleta,
transporte, registro, processamento, armazenagem e liberacdo do referido
material para uso terapéutico do proprio doador ou terceiros.

Paragrafo Unico. E de competéncia, ainda, dos BCTGs a garantia da
qualidade do processo de conservacédo dos tecidos e células que estejam sob a
sua responsabilidade e o fornecimento ao médico do paciente de todas as
informacdes necessarias a respeito da amostra a ser utilizada.

Art. 62. E condicdo de funcionamento do Banco de Células e Tecidos
Germinativos ser vinculado, formalmente, a um estabelecimento de saude
especializado em reproducdo humana e legalmente estabelecido.

Art. 63. Para funcionar os BCTGs dependeréo de licenca emitida pelo Orgdo
de Vigilancia Sanitaria e de Sistema de Garantia de Qualidade aprovado por
Instituicdo de Acreditacdo.

Art. 64. Compete ao SisEmbrio - Sistema Nacional de Produgéo de Embrides:

| - a reunido e consolidagédo de todas as informacdes, em ambito nacional,
fornecidas pelos Bancos de Células e Tecidos Germinativos, relativas a
producdo de Embrides Humanos.

Il - a manutencéo de arquivo perene do registro de nascimento de crianga com
material genético doado, disponibilizando a informacdo aos BCTGs, para
impedir fertilizacdo ou inseminacao com material genético de doador que ja foi
utilizado no Estado da unidade médica.

Il — receber a comunicacdo de escolha de gameta de doador (a) em
procedimento de reproducao assistida e autorizar seu uso.

IV - manter arquivo atualizado e perene, com informacdo de todos o0s
nascimentos em consequéncia de processos de reproducdo assistida com
utilizacédo de material de doador, a fim de viabilizar consulta futura pelos Oficios
de Registro Civil de Pessoas Naturais.
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Art. 65. CompetirA & Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria a
regulamentacdo dos procedimentos e das normas técnicas para O
funcionamento dos BCTGs e do SisEmbrio.

Art. 66. E criado o Conselho Nacional de Reprodugdo Assistida — CNRA,
vinculado ao Ministério da Saude, ao qual compete pronunciar-se sobre as
guestdes éticas, sociais e legais decorrentes da Reproducéo Assistida.

Art. 67. O Conselho Nacional de Reproducéo Assistida € um 6érgdo colegiado,
de carater permanente e consultivo, dirigido a assessorar e orientar sobre a
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, a contribuir com a
difusdo dos conhecimentos cientificos e técnicos nesta matéria, assim como
com a elaboracdo de critérios funcionais e estruturais dos centros onde as
técnicas se realizam.

Art. 68. Sao atribuicbes do CNRA — Conselho Nacional de Reproducéo
Assistida, dentre outras:

| — Contribuir para a divulgacdo das técnicas de reproducdo humana
disponiveis e para o debate acerca das suas aplicabilidades;

Il - Atualizar a informacao cientifica sobre a procriacdo medicamente assistida
e sobre as técnicas reguladas pela presente legislacao;

Il - Dar parecer sobre a autorizacdo de novos centros, bem como sobre
situacdes de suspensado ou revogacao dessa autorizacao;

IV - Dar parecer sobre a constituicdo de bancos de células germinativas, bem
como sobre o destino do material biologico resultante dos referidos bancos;

V — Viabilizar a criacdo do Cadastro Nacional de Adocdo de Embrides,
acompanhando o seu funcionamento;

VI - Acompanhar a atividade dos centros onde séo aplicadas as técnicas de
reproducdo assistida e/ou criopreservacdo de embribes ou gametas,
fiscalizando o cumprimento da presente lei, em articulacdo com as entidades
publicas competentes;

VII - Aprovar o documento através do qual os beneficiarios das técnicas de
Reproducéo Assistida prestam o seu consentimento;

VIII — Dar parecer sobre as condicdes necessarias a disponibilizacdo das
técnicas de Reproducdo Assistida no ambito do Sistema Unico de Saude.

IX — Receber e avaliar os relatérios anuais das unidades meédicas de

reproducao assistida.



Art. 69. O Conselho Nacional de Reproducdo Assistida sera composto por
treze personalidades de reconhecido mérito que garantam especial qualificacédo
no dominio das questbes éticas, cientificas, sociais e legais da Reproducao
Assistida.

Art. 70. Os membros do Conselho Nacional de Reproducéo sdo designados da
seguinte forma:

| - Quatro profissionais da area da Saude, indicados pelo Ministério da Saude;

I - Cinco médicos que atuem com Reproducdo Humana, indicados pelo
Conselho Federal de Medicina;

Il - Quatro advogados com comprovada especialidade em reproducao
assistida, indicados pelo Conselho Federal da OAB.

Paragrafo unico. O mandato dos membros do Conselho é de trés anos, sendo
permitido cumprir um ou mais mandatos.

Art. 71. O Conselho Nacional de Reproducdo Assistida apresentard ao
Ministério da Saude um Relatorio Anual sobre as suas atividades, formulando
as recomendacbes para o aperfeicoamento da aplicacdo e utilizagcdo das
técnicas médicas reprodutivas.

Paragrafo unico. O Conselho funcionara no ambito do Ministério da Saude
gque assegurara 0 apoio técnico e administrativo necessarios ao seu
funcionamento.

Art. 72. O Conselho estabelecera em Regulamento Interno a disciplina do seu
funcionamento.

Art. 73. Todas as entidades publicas, sociais e privadas, tém o dever de

prestar a colaboracao solicitada pelo Conselho de Reproducao Assistida.

Capitulo Il — Das San¢cdes Administrativas

Art. 74. O néo cadastramento do Banco de Células e Tecidos Germinativos
junto ao Sistema Nacional de Producédo de Embrides ou o desrespeito a
qualquer um dos procedimentos técnicos previstos nas resolu¢cdes emanadas
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria configurara infragdo sanitaria,
sujeitando o infrator as penalidades previstas na Lei n. 6.437, de 20 de agosto
de 1977.

Paragrafo unico. As penalidades por infragdo sanitaria ndo excluem as

sancdes de natureza civil, penal e as definidas em normas especificas.



Art. 75. A fiscalizagdo, no ambito administrativo, é de responsabilidade do

Ministério da Saude, através de Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

TITULO IV — DAS INFRAQOES CRIMINAIS

Art. 76. Constituem crimes contra as relacdes de assisténcia médica a
reproducdo humana e seus beneficiarios, sem prejuizo do disposto no Cdédigo
Penal e leis especiais, as condutas tipificadas nos artigos seguintes.

Art. 77. Fecundar odcitos humanos com qualquer outra finalidade que néo o da
procriagdo humana.

Pena — Detencdo de dois a cinco anos e multa.

Art. 78. Criar embrides para investigacdo de qualquer natureza.

Pena — Detencao de dois a cinco anos e multa.

Art. 79. Criar embrides com finalidade de escolha de sexo, eugenia ou

para originar hibridos ou quimeras.

Pena — Detencdo de dois a cinco anos e multa.

Art. 80. Intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificagdo sem
finalidade de terapia génica da descendéncia.

Pena — Detencéo de dois a cinco anos e multa.

Art. 81. Misturar o material genético de duas ou mais pessoas causando a
confusdo na origem biolégica do ser concebido por técnica de reproducéo
assistida.

Pena — Detencao de dois a cinco anos e multa.

Art. 82. Criar seres humanos geneticamente modificados ou clones.

Pena — Recluséo de trés a dez anos.

Art. 83. Praticar a reducdo embrionéaria.

Pena — Recluséo de trés a dez anos.

Art. 84. Praticar ato que resulte na destruicdo de embrides humanos,
excetuados os casos permitidos em lei.

Pena — Recluséo de trés a dez anos.

Art. 85. Descartar embrides humanos.

Pena — Recluséo de trés a dez anos.

Art. 86. Cobrar qualquer espécie de remuneracdo para a cessao temporaria de
utero.

Pena — Detencao de dois a cinco anos e multa.
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Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem viabiliza ou facilita, com
fins lucrativos, o contato entre quem concedeu o Utero e a pessoa que busca a
descendéncia.

Art. 87. Comprar ou vender gametas ou quaisquer outras células germinativas.
Pena — Recluséo de trés a oito anos e multa.

Art. 88. Aplicar as técnicas terapéuticas de reproducéo assistida fora dos casos
de terapia contra a infertilidade e/ou esterilidade ou para evitar a transmissao
de doenca genética grave dos pais a sua descendéncia.

Pena — Detencao de dois a cinco anos e multa.

Art. 89. Aplicar as técnicas de reproducdo assistida sem habilitacdo
profissional ou autorizacéo legal.

Pena — Recluséo de trés a oito anos.

Art. 90. Produzir embrides que excedem o numero necessario a transferéncia
em razdo da idade da mulher, nos termos do artigo 29 desta lei.

Pena — Detencdo de dois a cinco anos e multa.

Art. 91. Destinar embrido criopreservado a finalidade nao prevista no artigo 32
deste Estatuto.

Pena — Recluséo de trés a oito anos.

Art. 92. Proceder a aplicacdo de qualquer técnica de reproducao assistida sem
a concordancia manifestada expressamente por todos os envolvidos e
beneficiarios no termo de consentimento informado.

Pena — Recluséo de trés a oito anos.

Art. 93. Utilizar, de forma fraudulenta ou enganosa, material genético de
pessoa que ndo concordou expressamente com a doagao.

Pena — Recluséo de trés a oito anos.

Art. 94. Utilizar material genético de doador (a) sem a autorizacdo manifestada
expressamente em documento de consentimento livre e esclarecido dos
beneficiarios que se submetem as técnicas médicas reprodutivas.

Pena — Recluséo de trés a oito anos.

Art. 95. Utilizar material genético de pessoa falecida sem que exista
documento escrito, dado por ela em vida, para o uso do seu material biol6gico
criopreservado.

Pena — Reclusdo de trés a oito anos.



Art. 96. Aplicar técnicas de reproducdo assistida em estabelecimento
assistencial de saude nédo credenciado ao Sistema Nacional de Reproducao
Assistida.

Pena — Detencao de dois a cinco anos e multa.

Art. 97. Utilizar material genético de doador (a) em mais de uma gestacao no
Estado de localizac&do da unidade.

Pena — Recluséo de trés a oito anos e multa.

Art. 98. Liberar o uso ou utilizar material genético doado sem avaliacdo
médico-laboratorial negativa para doencas infecto-contagiosas.

Pena — Recluséo de trés a oito anos e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas aquele que liberar para utilizacédo
sémen ou odcito doado antes da repeticdo dos exames com resultados
negativos para quaisquer doencgas infecto-contagiosas, nos termos dos artigos
11 e 12 do presente Estatuto.

Art. 99. Violar o sigilo quanto ao procedimento utilizado ou identidade dos
envolvidos, sejam doadores ou beneficidrios, no tratamento de reproducédo
assistida.

Pena — Detencéo de dois a cinco anos e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem divulgar ou facilitar a
divulgacdo de informacdo que desrespeite o0 sigilo garantido a doadores e
receptores de material genético, permitindo suas identificacdes.

Art. 100. Participar como doador nos programas de doacgao para reproducao
assistida sendo pessoa responsavel pela unidade médica ou integrante da
equipe multidisciplinar a ela vinculada.

Pena — Reclusao de trés a oito anos e multa.

TITULO V — DAS DISPOSIGOES FINAIS

Art. 101. Serdo atribuidos aos genitores que utilizam qualquer uma das
técnicas de reproducdo assistida os mesmos beneficios previdenciarios ou
trabalhistas garantidos aos genitores que concebem naturalmente ou por
adocéo.

Art. 102. O recurso as técnicas de Reproducdo Assistida no ambito da rede do

Sistema Unico de Saude é suportado nas condi¢cdes que vierem a ser definidas
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em diploma proprio, tendo em conta o parecer do Conselho Nacional de
Reproducao Assistida.

Art. 103. Qualquer atividade de publicidade ou promocdo por parte das
unidades médicas autorizadas que incentive a doacdo de células ou tecidos
germinativos devera respeitar o carater altruista daquela, ndo podendo, em
caso algum, estimular a doacdo mediante oferta de compensacdes ou
beneficios econdmicos.

Paradgrafo Unico. A mesma regra se aplica ao pacto de gestacdo de
substitui¢ao.

Art. 104. O embrido pode ser fideicomissario em substituicdo testamentaria,
figurando como excecéo a regra da concepcao prevista no art. 1.952 do Cdédigo
Civil de 2002.

Art. 105. Nos casos em que houver dividas do magistrado quanto a eventuais
guestdes nao reguladas pelo presente Estatuto, o Respeito a Vida Humana e o
Superior Interesse do Menor constituirdo principios guias de regulacdo da
matéria.

Art. 106. Este Estatuto entra em vigor noventa dias apés sua publicacéo.
JUSTIFICACAO

O presente Projeto de Lei foi apresentado pelo ex-deputado Dr. Eleuses
Paiva, com o0 n°® 4892/2012.

O anteprojeto do Estatuto da Reproducdo Assistida, elaborado pela
Profa. Dra. Ana Claudia Silva Scalquette, conselheira da Comissdo de
Biotecnologia e Estudos sobre a Vida, da OAB-SP, foi disponibilizado por cento
e oitenta dias em consulta publica no site da OAB-SP, contando com inlUmeras
sugestbes que, apds analisadas pela Comissdo de Biotecnologia, foram

incorporadas ao texto.

O planejamento familiar é direito de todo o cidaddo, conforme disposto
na Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996, que, segundo o mesmo diploma, deve
ser entendido como o conjunto de ac¢bes de regulacdo de fecundidade que

garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela



mulher, pelo homem ou pelo casal. Nesse sentido, a familia goza de protecdo
especial por parte do Estado nos moldes do artigo 226, caput, da Constituicéo
Federal de 1988.

As técnicas médicas de Reproducdo Humana Assistida tém carater
terapéutico e sdo reconhecidas e aplicadas em nosso pais desde 1984 e no
mundo desde 1978.

O Ministério da Saude, por Resolugdo emanada da Diretoria Colegiada
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria ja disciplinou, no &ambito
administrativo, o funcionamento de Bancos de Células e Tecidos Germinativos

- BCTGs e criou o Sistema Nacional de Producao de Embrides — SisEmbirio.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria reconheceu no ultimo
relatorio, publicado em 2012, que hd um numero estimado de cento e vinte
clinicas espalhadas pelo pais, mas apenas setenta e sete cadastradas. Além
disso, divulgou que o numero de embrides criopreservados, oficialmente

cadastrados, ultrapassa cento e oito mil.

O Cddigo Civil de 2002 reconheceu como filhos por presuncdo aqueles
nascidos com o emprego de técnicas de reproducdo assistida em seu artigo
1.597, mas nao regulou os efeitos desse reconhecimento.

Ha& mais de uma década muitos paises ja possuem diploma legal proprio
para regular a aplicacdo e uso das técnicas de reproducdo humana, dentre
eles: Espanha, Portugal, Itdlia e Reino Unido.

O Poder Judiciario tem sido chamado a se manifestar sobre gquestfes
relacionadas a utilizacdo das técnicas de auxilio a reproducédo humana, tanto
no ambito da area médica quanto na esfera das relacdes civis. Neste viés, atos
ilicitos e crimes vém sendo cometidos em razdo da aplicagdo inconsequente e

nao regulamentada das técnicas médicas reprodutivas.
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Por fim, o Governo Federal, por meio do Departamento de Acdes
Programaticas Estratégicas, vinculado ao Ministério da Saude, elencou, em
documento oficial, como uma de suas prioridades a assisténcia em
planejamento familiar e a atengdo em reproducdo Humana Assistida na rede
SUS (Cf. Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos: uma prioridade do
governo/Ministério da Saude, Secretaria de Atencdo a Saude, Departamento
de Acdes Programaticas Estratégicas. Brasilia: Ministério da Saude, 2005).

Assim, o referido Ministério da Saude relata acées no sentido de discutir
proposta em relacdo a regulamentacdo para o emprego das técnicas de
reproducdo humana assistida, haja vista a falta de normatizacdo legal

especifica sobre a matéria.

Em suma, o presente projeto de lei tem a finalidade de regular no ambito
civil, administrativo e penal, as acdes de aplicacdo e utilizacdo das técnicas
meédicas de auxilio a reproducdo humana.

Portanto, solicito o apoio dos nossos pares para que este projeto de lei

seja aprovado.

Sala das Sessoes, em janeiro de 2015.

Deputado JUSCELINO REZENDE FILHO
PRP/MA
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ACORDAO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
ACORDAO / DECISAD MONOCRATICA

T e

Vistos, relatadeos e discutidos estes autos de APELACAO
CIVEL n° 166.180-4/7-00, da Comarca de SAC PAULO, em que &
apelante CAMILA NORONHA MARTINS CUSTODIO, menor representada

por éua MAE, sendo apelado o JUIZO:

ACORDAM, em Quarta Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, proferir a seguinte
decisdoe: "deram provimento, em parte, ac  recurso, com
observagdes. v.u.", de conformidade com © relatdrio e voto do

Relator, que integram este acodrdao.

0 julgamento teve a participacdo dos Desembargadores

JOSE OSORIC e J.G. JACCRINA RABELLO,

Sa&o0 Paulo, 9 de Novembro de 2000.

L

VO SILVEIRN
Presidente e Relator
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V. 14.615.

Apelagao n®.166.180.4/7-00 - Sao Paulo.
Apte. .:Camila Noranha Martins Custddio.
Apdo. ..0 Juizo.

Retificacdo de Registro.

Obito. Registro afirmando que o falecido niio deixou
filhos. Nascimento posterior em decorréncia de
fertilizacdo "in vitro", com utilizacdo de sémen
deixado pelo falecido. Pretendida retificacio do
6hito. Inocorréncia de erro. Inicial indeferida com
determinacdes. Apelacao. Provimento, em parte, com
ohservacoas.

Cuida-se de apelagdo contra sentenca, fls.15/16,
relatorio adotado, que julgou extinto o pedido de retificacao de Obito,
porque juridicamente impossivel, uma vez que o falecido nao deixou
prole e determinou a extracac de pecas para remessa ao Juiz
Corregedor de Registros Plblicos e Vara de Familia e Sucessdes, o
primeiro para apurar a forma de obtencao de registro de nascimento
da autora e a outra para ressalva de interesses de herdeiros,
sustentando a recorrente que a sentenca se ateve ao texto restrito da
lei civil, sem reconhecer os avancgos da ciéncia, que tornaram passivel
a fertilizacao "in vitro”, e demonstrada sua regularidade nac ha como
deixar de reconhecer a necessidade de retificacdo do registro.

Recurso tempestivo, mantida a sentenca, opinaram
os Orgaos do Ministério Pablico, em ambas as instancias, pelo
improvimento.

Registram os autos que Rui Manoe! Martins
Custodio e Geralda Monica de Cassia Noronha casaram-se em maio de
1996. Em agosto desse ano, diagnosticada a presenca de leucemia
mieldide, Rui, com o proposito de assegurar futura prole, depositou
amaostras de seu sémen junto ao banco de sémen do Hospital Albert
Einstein.
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Rui veio a falecer em outubro de 96 e o seu dbito
foi registrado, com a observacao de nao haver deixado filhos, perante
o Cartério do 17° Registro Civil-Bela Vista.

Atendendo a vontade do falecido, a viiva submeteu-
se perante o Huttington Centro de Medicina Reprodutiva ao processo
de inseminacdo artificial, com utilizacdo do sémen deixado pelo
marido, vindo a engravidar e resultando no nascimento da autora,
Camila, nascida em 25 de setembro de 1997, pouco menos de um
ano da data da morte de Rui, sendo registrada como filha do casal,
por declaracao da mae, perante o Cartério do 20° Subsdistrito-Jardim
Ameérica.

Ambos os registros, de oObito de Rui e de
nascimento de Camila, nao aparentam vicios.

A autora pretendeu a retificacdo do assento de
obito que, embora verdadeiro, contém omissdao quanto i existéncia
de filhos, porque ela é descendente do falecido.

Em verdade, o pedido se mostra impréprio porque
inoportuno, guanto a possibilidade juridica.

A autora pretende sustentar deshecessaria a acdo
de investigacao de paternidade, mas sem razao.

Se & certo que, pelo que consta dos autos, ndao ha
resisténcia de qualquer interessado direto, quanto a paternidade do
falecido em relacao a autora, a verdade & que, diante da legislacao
vigente, ela se mostra indispensavel para sua exata definicdo e, a
partir dela, processar-se a devida retificacio e ratificacac dos
assentos.

A investigacdo & necessaria em ordem a comprovar,
oficialmente, o que, de fato, parece evidente, isto & que a autora
nasceu como resultado de fertilizacdo artificial, com emprego de
sémen deixado pelo falecido.

Apelacdo n° 166.180.4/7-00 - Sao Paulo.
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Nenhuma dificuldade se apresenta para essa
verificagdo, diante do emprego do método do DNA, que respondera
prontamente a solugdo da indagacao.

Mas, se a declaragdao da paternidade se maostra
inafastavel, até para posterior anotagdo da circunstancia junto ao
assento de obito, nao ha razao para, desde logo, imputar-se atitude
dolosa, da mae da autora, ou do proprio escrivio, quanto a lavratura
do assento de nascimento.

Certo que o vetusto Cédigo Civil, em seu artigo
338, inciso 1, desconsidera a filiagao legitima dos nascidos depois
dos trezentas dias subseqiientes ao ébito.

Essa disposi¢ao, no entanto, em primeiro lugar,
parte de regras firmadas com apoio na média apurada entre os
estagios maximo e minimo de duracdo da gravidez normal, mas nao
ighora a eventual ocorréncia de excegao.

Em segundo lugar, & preciso ter presente que o
Cadigo Civil, com tal redacao, data de 1917, quando entrou em vigor.
Lembra-se, porém, que a idéia dominante no texto, é bem anterior,
vindo desde o anteprojeto original, surgido ainda no século XIX,
quando impensavel era a possibilidade de concepcao fora dos meios
haturais, e inaceitavel, entao, que o avanco da ciéncia pudesse, um
dia, estabelecer a gravidez por meio artificial, com utilizacio de
sémen colhido do doador e conservado, até depois de sua morte.

Essa orientacao do velho Cédigo quase permaneceu
ha elaboracdo da reforma, cujo projeto data de vinte e cinco anos e
cujo original nao cuidava da possibilidade decorrente do avanco
cientifico. O Senado Federal, no entanto, através da emenda n°® 225,
acrescentou um inciso, o Ill, ao artigo 1603 do projeto, para regular a

nova situacao.

Apelacdo n®.166.180.4/7-00 - Sio Paulo.
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Dispoe o artigo 1603 do projeto:;
" Presumem-se concebidos na canstincia do
casamento os filhos :

Il - havidos por inseminacao artificial, dasde gue
tenha havido prévia autorizagao do marido”.

O legislador, portanto, reconhece o avanco da
ciéncia e admite que a lei nao pode deixar de reconhecer a realidade,
do mesmo modo como ndo pode ignord-la o juiz, embora pouco
precisa a redacdo, que nao cuida dos limites de tempo, para a
fertitizacdo, o que pode, de futuro, gerar situacdes de dificil solucao.

Nao se nega gue, mesmo com o texto do novo
Caodigo, se vier a ser aprovado, ainda persistirio algumas davidas,
decorrentes do texto desse inciso lll, do artigo 1603, porgque a
emenda n° 225, cuidou apenas da presuncao da legitimidade da
filiacdo, nesses casos, deixando, lamentavelmente, de cuidar de sua
aplicacao também em relacdo ao direito sucessorio, dada a
possibilidade de verificar-se a fertilizagao e o nascimento muito
tempo apés o Obito, quando ja definitivamente consolidados os
efeitos decorrentes de inventario e partilha de bens. Mas, este é
assunto gque, por enquanto, cabe apenas aoc legislador.

Em resumo, desnecessaria, por ora, qualquer
providéncia em relagdo ao registro de nascimento, inviavel, também
por enquanto, alteracdo do assento de Obito, sendo indispensavel a
prévia declaracio da paternidade, para futuras anotacdes.

Ante o exposto, e com estas observacgdes, dou
provimento, em parte, ao recurso.

VOSILVEIRA
Relator

Apelacdo n”.166.180.4/7-00 - Sao Paulo,




