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RESUMO

Com o surgimento de novas tecnologias na area da biomedicina, possibilitou o
armazenamento do material genético em clinicas especializadas por longos
periodos. Isso permitiu que, um filho possa ser concebido apds a morte do seu
genitor. Essa técnica de reproducao assistida € denominada de inseminagéao
artificial homologa post mortem. Trata-se de um tema especialmente polémico,
pois gera conflitos em razdo da falta de legislacdo existente e envolve direitos
fundamentais em sua analise. Assim, esta monografia discute como problema:
qual a eficacia da aplicacdo do direito das sucessdes nas hipodteses de
fertilizac&o artificial? e tem como objetivo geral demonstrar a necessidade de
regulamentagao acerca da inseminacéao artificial, reconhecendo a legitimidade
de sucesséo do filho nascido. A metodologia utilizada, no presente estudo, foi a
pesquisa bibliografica, com consulta a livros, doutrinas, legislacao,
jurisprudéncias, artigos cientificos e sites relacionados ao tema. Dessa forma,
as reflexdes comegam pela evolucdo da estrutura familiar e dos principios
condutores do direito de familia. Em seguida, faz-se um estudo da filiagdo e da
relacdo de parentesco, além de abordar a reproducdo assistida e suas
técnicas. Finalmente, examina-se as questdes polémicas sobre a reprodugao
artificial e suas implicagdes juridicas, devido a falta de legislacdo pertinente,
verificando se o direito comparado e analisando os entendimentos
jurisprudenciais sobre o assunto. O grande problema é que o ordenamento
juridico ndo acompanhou o processo evolutivo da biomedicina. Atualmente no
Brasil, ndo ha uma legislagao constitucional ou infraconstitucional especifica
quanto a questao da reproducao assistida, o que temos € uma referéncias as
técnicas de inseminacgao artificial, exclusivamente, quando estabelece a
presungdo de filiagdo prevista no art.1.597 do Cddigo Civil, de forma
injustificavel, ndo ha qualquer previsao dos reflexos do uso de procedimentos
no ambito do direito sucessorio, nesse sentido, conclui-se que para solucionar
0s questionamentos sobre a reproducdo medicamente assistida e suas
decorréncias no meio juridico, com o propdsito de assegurar a realizagado das
potencialidades humanas e da manutencédo da dignidade, € necessaria, além
de buscar como fundamento a base principioldgica constitucional, a doutrina e
a jurisprudéncia, uma legislagao especifica para trazer maior seguranca juridica
nas decisdes.

Palavras-chave: Inseminagcédo  artificial. Principios  Constitucionais.
Regulamentacao legislativa. Sucessao.



ABSTRACT

With the emergence of new technologies in the field of biomedicine, it made it
possible to store genetic material in specialized clinics for long periods. This
allowed a child to be conceived after the death of its parent. This assisted
reproduction technique is called post mortem homologous artificial
insemination. This is an especially controversial issue, as it generates conflicts
due to the lack of existing legislation and involves fundamental rights in its
analysis. Thus, this monograph discusses as a problem: what is the
effectiveness of applying the law in successions in the hypothesis of artificial
fertilization? and its general objective is to demonstrate the need for regulation
about artificial insemination, recognizing the legitimacy of succession of the
born child. The methodology used in this study was bibliographic research, with
reference to books, doctrines, legislation, jurisprudence, scientific articles and
websites related to the topic. Thus, the reflections begin with the evolution of
the family structure and the guiding principles of family law. Then, there is a
study of parentage and kinship, in addition to addressing assisted reproduction
and its techniques. Finally, it examines the controversial issues about artificial
reproduction and its legal implications, due to the lack of relevant legislation,
verifying whether the law is compared and analyzing the jurisprudential
understandings on the subject. The big problem is that the legal system has not
followed the evolutionary process of biomedicine. Currently in Brazil, there is no
specific constitutional or infra-constitutional legislation on the issue of assisted
reproduction, what we have is a reference to artificial insemination techniques,
exclusively, when establishing the presumption of affiliation provided for in
art.1.597 of the Civil Code, in an unjustifiable manner , there is no forecast of
the effects of the use of procedures under the inheritance law, in this sense, it is
concluded that to resolve the questions about medically assisted reproduction
and its consequences in the legal environment, with the purpose of ensuring the
realization of human potential and the maintenance of dignity, it is necessary, in
addition to seeking as a foundation the constitutional principle base, doctrine
and jurisprudence, a specific legislation to bring greater legal certainty in
decisions.

Keywords: Artificial insemination. Constitutional principles. Legislative
regulation. Succession.
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1M
1 INTRODUGAO

As mudancgas sociais e a evolugdo do mundo globalizado introduziram
novos valores na sociedade contemporanea, gerando a reformulagdo do
conceito de familia. Atualmente, prepondera a estrutura familiar baseada no
afeto, com a finalidade de desenvolvimento de seus membros. Nessa
perspectiva, as relagdes de parentesco geram grande interesse em virtude da
ocorréncia de novos fendmenos e descobertas cientificas.

O presente trabalho de conclusdo do curso faz uma abordagem da
relacdo entre o avango da tecnologia e o Direito, especificamente, no que
concerne as técnicas de reproducdo assistida, com o objetivo geral de
demonstrar a necessidade de regulamentagao acerca da inseminagao artificial,
reconhecendo a legitimidade de sucessao do filho nascido. O estudo discute
como problema: qual a eficacia de aplicacdo do direito das sucessdes nas
hipéteses de fertilizacdo artificial? Como hipotese para tal questionamento,
entende-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo abrange todas as
implicacdes decorrentes da reproducdo medicamente assistida e n&o traz
solugdes juridicas para os mais diversos conflitos, proporcionando uma
instabilidade juridica. A vista disso, acredita-se que a melhor resposta para
possiveis solugdes seria buscar como fundamento a base constitucional
principioldgica do direito de familia. Além disso, em raz&o da nao existéncia de
lei especifica no ordenamento juridico, surge a necessidade de normas
juridicas pertinentes para a regulamentag&o do uso das técnicas de reprodugao
assistida para proporcionar maior segurancga juridica na solugédo dos conflitos e
de suas consequéncias legais. Diante da auséncia legislativa que regulamente
0 uso das técnicas de reprodugao assistida, surgiram alguns questionamentos
referente ao direito hereditario dos filhos oriundos da inseminagéo artificial
homologa post mortem.

A metodologia utilizada, no presente estudo, foi a pesquisa bibliografica,
com consulta a livros, doutrinas, legislagao, jurisprudéncias, artigos cientificos e
sites, relacionados, inicialmente, ao estudo da familia e aos principios

fundamentais para o Direito de Familia, passando pelo direito de filiacdo, para
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chegar ao ponto especifico da reprodu¢do medicamente assistida e suas
questdes polémicas em razao da caréncia de legislagao especifica.

Dessa maneira, no primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo,
serdo abordadas a evolugdo da composig¢ao familiar e as familias possiveis e
alguns principios que orientam o direito de familia. Inicialmente, sera apontada
a evolucao da estrutura familiar, caracterizando a familia na atualidade. Ainda,
seguem as consideragdes sobre as familias na sociedade brasileira
contemporanea e os principios pertinentes ao direito das familias, devido sua
relevancia no ordenamento juridico brasileiro, além da descrigdo dos conceitos
de filiagcao e suas espécies e a identificagcao de parentesco.

No segundo capitulo, sera conceituada a reproducdo medicamente
assistida. Assim, para compreender melhor este método, num primeiro
momento, faz-se necessario identificar as principais técnicas adotadas, além
dos procedimentos técnicos de reprodugao assistida homdloga e heterdloga.
Além disso, sera examinada a reprodugdo medicamente assistida na legislagao
nacional e no direito comparado, a bioética e o biodireito em reproducédo
assistida.

Adiante, no terceiro capitulo, um estudo especifico sobre as questdes
polémicas advindas da inseminacao artificial e seus reflexos nas relagcbes
familiares devido a falta de legislacdo especifica. Ademais, faz-se uma
explicacdo sobre o delineamento da ordem de vocacao hereditaria de acordo
com o CC, um apanhado sobre as visbes doutrinarias acerca do direito a
sucessdo do filho nascido de concepcgéo artificial homologa post mortem,
elaborando reflexdes sobre a coexisténcia dos principios que estdo
relacionados ao tema.

A fim de dirimir conflitos, merece respaldo o tema a ser desenvolvido,
verificando-se a necessidade do direito de acompanhar a evolugéo e suprir as
omissbes existentes. Logo, torna-se importante averiguar as questdes
polémicas e buscar uma melhor adequacdo juridica, aliando as normas
existentes aos principios que norteiam o ordenamento juridico, para tentar
solucionar os questionamentos sobre a reproducao artificial e suas
consequéncias no meio juridico, a fim de assegurar a realizagdo das

potencialidades humanas e da manutencdo da dignidade, com uma
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interpretacdo conjunta aos principios elencados em varias areas do direito,
passando da interpretagdo formalista das regras, para interpretagdes
principiolégicas dos textos constitucionais.

Por fim, a discussdo ecoara em torno da necessidade de
regulamentagao sobre o tema, uma vez que a inseminagao artificial constitui
uma realidade do contexto social que nao pode ficar alheia ao direito, assim
como se busca ilustrar que um ordenamento juridico deve prezar por sua
coeréncia logica, motivo pelo qual ndo existe justificativa para que se
reconheca vinculo de filiagdo em casos de fertilizagao artificial homologa post
mortem, mas nao se reconheca o direito de habilitar-se na respectiva

sucessao.
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2 AS FAMILIAS: EVOLUGAO DA ESTRUTURA FAMILIAR E OS
PRINCiPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

A familia e a sociedade estdo em constante movimento e, como
resultado, ocorrem inumeras mudancas, dentre elas novas formas de
composicao familiar. Constata-se, nessa perspectiva, que 0s avangos
tecnolégicos na area de reproducdo humana também geraram transformacgdes
e produziram reflexos nas estruturas familiares, especialmente quanto as
formas de filiagdo. Assim, considerando que o planejamento familiar € um
direito fundamental assegurado pela CF e a reprodu¢do medicamente assistida
€ tema a ele inerente, torna-se igualmente relevante sua analise.

Ressalta-se que as mudancgas sociais provocaram e ainda provocam
alteracdes no direito de familia, porém nao se pode deixar de destacar a fungao
social que ela tem, regulada na igualdade e visando o desenvolvimento de
seus membros.

Por esse angulo, observa-se que a ideia da transnacionalizagédo
provocou uma revolugdo na ciéncia e, novos temas, como a reprodugcao
assistida, estdo a desafiar os operadores juridicos na busca de respostas mais
rapidas e eficazes aos casos concretos. Diante do exposto, nesse capitulo o
objetivo sera descrever a evolugdo histérica da estrutura familiar, sua
conceituagéo atual, os principios inerentes ao direito das familias e os novos

arranjos familiares.

2.1 FILIACAO E O DIREITO CONSTITUCIONAL

A familia, base da sociedade, passou por um processo evolutivo de
acordo com as necessidades da sociedade em cada época, 0 que propiciou a
sua configuragdo atual, levando a uma definicho mais ampla. As
transformagdes nédo foram apenas quanto aos valores, mas também quanto a
sua composigao ao final do século XX. De igual modo, os fundamentos que
sustentam a familia foram alterados: a familia tradicional aparecia através do

direito patrimonial, porém a familia atual € fundada na solidariedade, na
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cooperagao, no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. Sob o ponto de vista do
direito, a familia é assentada sob cunhos, os vinculos (de sangue, de direito e
de afetividade) e os grupos (conjugal, parental e secundarios) (LOBO, 2014).

Com os valores introduzidos pela CF, a familia patriarcal, como era
conhecida, entrou em crise, devido inumeras mudancas e avanco da
tecnologia, as familias e a sociedade tiveram que se “adaptar”, ocasionando
reflexos nas estruturas familiares, dentre elas as novas formas de composicao
familiar.

Nesse contexto de recomposi¢cao familiar, Dias (2013) expressa que
houve uma repersonalizacédo das relagdes familiares, especialmente na busca
pelo afeto, respeito e solidariedade. Por consequéncia a familia € o resultado
das transformacgbes sociais. A repersonalizagédo das relagbes juridicas da
familia aparece para revalorizar a dignidade humana com o propdsito da
realizacdo da afetividade pela pessoa no grupo familiar e pela construgdo na
solidariedade, no humanismo, saber conviver entre si e com o outro (LOBO,
2011).

A CF em seu art. 226, menciona que “a familia, base sociedade, tem
especial protecdo do Estado.” Segundo Madaleno (2021), a CF buscou, com
isso, acolher no plano juridico a realidade social fatica, garantindo o amparo do
Estado as familias existentes.

Ainda no tocante dos conceitos mencionados na CF, pode-se expor o
art. 227, que aborda que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao.

O ECA, em seu art. 27 estabelece que “o reconhecimento do estado de
filiacdo é direito personalissimo da, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado
o segredo de Justiga.”
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Considerando os principios, conjunto de normas ou padrdes a serem
seguidos, serdo elencados os principais a esse caso apresentado: o principio
da dignidade humana, o principio da solidariedade, o principio da convivéncia
familiar, o principio da igualdade, o principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente e o principio da proibicdo do retrocesso social.

A dignidade da pessoa humana é o mais universal de todos os
principios, dentro da CF, a dignidade da pessoa humana se apresenta com um
dos fundamentos primarios da constituicdo do Estado Democratico de Direito
do pais.

Para Madaleno (2013), o principio da dignidade da pessoa humana é
absoluto e trata da defesa inflexivel de cada um dos cidaddos, devendo
predominar a personalizacdo do ser humano e de sua familia.

Neste mesmo contexto, Pereira (2012) compreende que os direitos
humanos possuem alicerce na dignidade da pessoa humana e que nenhum
Estado pode mudar as necessidades da natureza do homem social, como por
exemplo a saude e a educacgado. Acrescenta que o Direito de Familia esta
vinculado aos direitos humanos e a dignidade humana a partir do momento em
que todos os tipos de constituicido de familia estiverem inclusos no vinculo
social.

Ainda observando o que diz Pereira (2012), o principio da dignidade da
pessoa permeia todo o ordenamento juridico, principalmente se revelando no
direito de familia, por se tratar de um paradigma atual, de modo a se evitar
tratar de forma indigna toda e qualquer pessoa humana, ou seja, uma igual
dignidade para todas as entidades familiares.

A solidariedade esta prevista em nossa CF, como objetivo fundamental,
conforme trata o art. 3°, inciso |I. Endente-se por solidariedade um compromisso
pelo qual as pessoas se obrigam umas com as outras e cada umas dessas
com todas as demais, abrangendo a fraternidade e a reciprocidade.

O principio da solidariedade, segundo Dias (2010), origina-se dos
vinculos afetivos e gera deveres respectivos aos integrantes da familia, a
pessoa sO existe quando coexiste. A solidariedade é principio e oxigénio de
todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se

garantir e se desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e
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cooperagao, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario
(MADALENO, 2021).

A CF, em seu art. 229, estabelece que o dever de assistir, criar e
educar os filhos é dos pais. O CC, em seu art. 1.696 que trata sobre os
alimentos, expde que o direito a prestacdo dos alimentos é reciproco entre pais
e filhos.

O Estatuto das Familias, Projeto de Lei do Senado n° 470/2013, que visa
regular e proteger os novos arranjos familiares, além de centralizar e adequar a
normas que regem as familias, também traz, no art. 14, a solidariedade,
pautada no dever de assisténcia entre os componentes da familia, ressaltando
que “as pessoas integrantes da entidade familiar ttm o dever reciproco de
assisténcia, amparo material e moral, sendo obrigadas a concorrer, na
proporcdo de suas condi¢des financeiras e econdmicas, para a manutencao da
familia”.

Pelo principio da solidariedade, o Estado “livra-se” da incumbéncia de
prover toda gama de direitos que sao assegurados constitucionalmente,
“‘concedendo” primeiramente aos pais o dever de garantir absoluta prioridade
aos direitos inerentes aos cidaddos em formacao, depois esse dever passa a
ser responsabilidade a sociedade e por fim do proprio Estado (CF, art. 227).

O principio da convivéncia familiar, € a relacdo das pessoas que
compdem o grupo familiar, independentes de parentesco ou ndo, em um
ambiente comum, onde as pessoas se sentem mutual e solidariamente
acolhidas e protegidas.

A convivéncia familiar e comunitaria € um direito fundamental de
criangas e adolescentes garantido pela CF (art. 227) e pelo ECA. Em seu art.
19, o ECA estabelece que toda crianca e adolescente tem direito a ser criado e
educado por sua familia e, na falta desta, por familia substituta.

O direito a convivéncia familiar e comunitaria é tdo importante quanto o
direito a vida, a saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito e a liberdade.

Em concordancia com Pereira (2012), o principio da igualdade esta
intrinsicamente atrelado a cidadania, pressupondo o respeito as diferengas. A

igualdade perante a lei, revela que todos devem estar incorporados no vinculo
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social. Nesse sentido, Dias (2013) acrescenta que € necessario assegurar
direitos a quem a lei ignora e, que se atribua direitos a todas as situacgdes
merecedoras de tutela.

Ainda, assinala Dias (2013), que o sistema juridico possui como ideia
central a igualdade ligada a ideia de justi¢a, assim o juiz ndo deve aplicar a lei
produzindo desigualdades. O art. 5° CF, dispde sobre o principio da igualdade
que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade”.

Nas relagbes familiares, o principio da igualdade e o respeito as
diferengas merece destaque nas relagcdes entre homens e mulheres, conforme
mencionado nos artigos 5°, inciso |; art. 226, § 5° da CF, além do art. 1.511 do
CC.

Em relagdo a igualdade na filiagdo, esse principio encontra amparo no §
6° do art. 227 da CF que dispde que: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagao”. Ainda, estende-se
o principio da igualdade ao planejamento familiar que deve ser de livre decisédo
do casal, proibida qualquer forma coercitiva de imposicéao por parte do Estado
ou por particulares, conforme os art. 226, §7° da CF e o art. 1.565, § 2° do CC.

Os interesses da crianga e do adolescente sido direitos que devem ser
tratados com primazia pela familia, pela sociedade e pelo estado, por se tratar
de ser humano em desenvolvimento e dotado de dignidade humana. Ainda,
Pereira (2012) esclarece que a crianga e o adolescente estdo em situacao de
vulnerabilidade, portanto ocupam posigcdo em destaque na entidade familiar e
merecem protegao integral.

O ECA, em seu art. 1° acolhe a protegdo integral e no seu art. 3°,
reconhece o gozo dos direitos fundamentais constitucionais.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente orienta os
processos judiciais que integram os interesses dos menores, de acordo com
Lobd (2014), esse principio é o reflexo da doutrina dos direitos da crianga com

relagao aos direitos humanos em geral.
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Logo, esse principio deve ser observado em todos os conflitos ao quais,
as criangas e adolescentes estejam envolvidos, garantido os direitos
fundamentais deles.

O principio da proibigdo do retrocesso social, tem como obijetivo,
proteger os direitos fundamentais sociais, dentre eles estdo: a igualdade entre
homens e mulheres na convivéncia familiar, o pluralismo das entidades
familiares merecedoras de protecdo e o tratamento igualitario entre todos os
filhos.

Por consequéncia de o direito ter tantos principios, cabe ao operador,
usar o mais adequado e com o uso das normas organizar juridicamente as
relacbes familiares, optando sempre, por aqueles que melhor protejam os

direitos fundamentais dos envolvidos.

2.2 FILIACAO E O DIREITO CIVIL

As familias atuais apresentam-se das mais variadas formas, resultante
dos diversos tipos de relacionamentos existentes na sociedade brasileira.
Assim, para que nao haja discriminagao e a fim de que ocorra justica, todas as
formas plurais existentes merecem a protecao do Estado.

Em conformidade com Dias (2011), o que identifica a familia, nos dias
atuais, ndo é mais a celebragcao do casamento e nem a diferenca de sexo do
par ou o envolvimento de carater e sim a presenga de um vinculo afetivo que
liga as pessoas envolvidas. No ambito do Direito de Familia, as relacdes
juridicas se classificam em: conjugais ou de unido estavel; de parentesco,
provenientes dos elos em linha vertical ou horizontal e de afinidade
(MADALENO, 2021).

O casamento ha muito tempo representou a unica possibilidade de
constituicido de familia e ndo visava a protegcdo do desenvolvimento e a
protecao do individuo antes da CF. A familia formada pelo casamento, na viséo
de LObo (2011), através de um ato juridico negocial solene, publico e
complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela
livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado. Atualmente,

devido a sua tradicdo constitui uma das formas de constituicido de familia ainda
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relevante, e se trata do modelo predominante na sociedade brasileira (LOBO,
2014).

A unido estavel, é uma entidade familiar formada pela convivéncia
continua, publica e duradoura com escopo de constituir familia, consoante ao
art. 1.723 do CC. Importante ressaltar, que a unido estavel nasce com o afeto
entre os companheiros, constituindo sua familia, sem prazo certo para existir
ou para terminar (AZEVEDO, 2013). A possibilidade de converter a unido
estavel em casamento esta assegurada no art. 226, §3° da CF (DIAS, 2011).

Conforme Lébo (2011) a familia monoparental € aquela composta pelos
descendentes e um dos genitores, como é o caso do divércio ou da adogao por
uma pessoa solteira. Segundo Dias (2011) a monoparentalidade tem origem:
na viuvez (quando da morte de um dos genitores), na separagao (de fato ou de
corpos) ou no divércio, na adogado por pessoa solteira (entre adotante de
adotado) e na inseminagao artificial (por mulher solteira ou a fecundagao
homologa apo6s a morte do marido).

Quando inexiste hierarquia entre geragdes e o convivio ndo dispde de
interesse sexual, constitui-se um vinculo familiar de outra natureza: familia
anaparental ou parental (DIAS, 2011). No entendimento de Almeida e
Rodrigues Junior (2012) é aquela organizada sem a participacdo dos pais,
formada por pessoas unidas pelo vinculo afetivo de afinidade que coabitam.
Dias (2013) cita como exemplo de familia anaparental a convivéncia de duas
irmas na mesma casa ao longo de varios anos formando um patrimbnio
conjunto. Assim, na possibilidade do falecimento de uma delas a outra ficaria
com a integralidade do patrimdnio sem precisar dividir com os outros irmaos.

A unidao homoafetiva, de acordo com Ldbo (2014), € o arranjo familiar
compreendido por pessoas do mesmo sexo que conservam um vinculo afetivo
de forma duradoura, com finalidade de constituicdo de familia. Almeida e
Rodrigues Junior (2012) ressaltam que essa familia n&o esta elencada na CF
mas que o Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277), por unanimidade,
reconheceu essa entidade familiar e, dentre os principais argumentos
invocados a sustentar tal posi¢cdo, encontram-se o direito fundamental a
constituicdo familiar, a proibicdo a discriminagdo das pessoas em funcido do

sexo e o direito a busca da felicidade.
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Familia recomposta, € aquela emanada da unido estavel ou do
casamento, em que o0s seus componentes possuem filhos provenientes de
outras relagdes resultando numa diversidade de vinculos, (DIAS, 2013). Lébo
(2011) salienta que essa convivéncia acarreta duvidas quanto aos direitos e
deveres resultantes, visto que se torna necessario que a madrasta ou ao
padrasto contraiam atribuicdes caracteristicas de uma mae ou pai bioldgico.

Devido a pluralizagdo da familia, percebe-se a existéncia de varias
entidades familiares, sem com isso, esgotar todas as possibilidades existentes.
Consequentemente, as alteracdes ocorridas na familia tém refletido na relacéo
de parentesco de maior relevancia, a filiacdo. Desse modo, devido a evolugao
da familia e da sociedade, novos tipos de familia poderdo surgir, por
conseguinte, o direito baseado na dignidade humana e nos direitos humanos
tem a missao de acolhé-las e protegé-las.

O CC procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de familia,
pois apenas a familia legitima “existia” juridicamente, a filiagdo estava
condicionada, totalmente, ao estado civii dos pais, s6 merecendo
reconhecimento legal a prole nascida dentro do casamento.

O CC, por sua vez, no art. 1.593, institui duas espécies de parentesco, o
natural e o civil, o civil, abrange os casos em que nao ha consanguinidade.

Para Lobo (2011), parentesco é a relagao juridica estabelecida pela lei
ou por decisao judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo
familiar, nos limites da lei, enlacando-as num coletivo de direitos e deveres.
Consequentemente a relagcéo de parentesco, comporta diversas classificagdes
relevantes, que conforme Dias (2011) abrange o biolégico (parental ou
maternal), civil, por afinidade em linha reta ou colateral.

O parentesco natural ou consanguineo é encontrado em linha reta ou
colateral até o quarto grau. E um vinculo de sangue que une familiares, como é
o caso de pai e filho (DINIZ, 2007). Os parentes consanguineos sao as
pessoas que tém entre si um vinculo biolégico. O parentesco em linha reta é
definido em ascendente como a pessoa que da origem a outra e 0s
descendentes que emanam da filiacdo, sendo assim limitado, quanto a linha
colateral, o parentesco se estende até o quarto grau e nunca se dissolve
(DIAS, 2011).
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Ainda, o CC no art. 1.591, esclarece que os parentes em linha reta sao
aqueles que possuem uma relacido de ascendéncia e descendéncia entre si. Ja
o parentesco colateral, também chamado de transversal ou obliquo, é aquele
que possui ascendentes comuns, sendo limitado até o quarto grau para fins
legais. Assim, como ressalta Lobo (2014) sdo considerados parentes colaterais
ou transversais: irmao, tio, sobrinho, sobrinho-neto, tio-avé e primo (filho do tio,
também chamado primo em primeiro grau). Igualmente, Dias (2011) explica
que o parentesco colateral procede de um genitor comum, porém as pessoas
nao descendem uma das outras e ainda, ndao ha parentesco colateral em
primeiro grau.

O parentesco por afinidade gera direitos e obrigagdes, além do
convencionado obrigatoriamente pelo casamento ou pela unido estavel, mesmo
sendo diferente do parentesco de sangue, informa L&bo (2011). Ainda,
Gongalves (2014) esclarece que a afinidade é puramente pessoal e delimitada
por lei, logo com o rompimento do casamento ou da unido estavel, continuam
ligados pela afinidade os sogros, a nora e o genro, porém os concunhados n&o
possuem relagdo de parentesco entre si. Nao existe descendéncia, portanto,
nao ha contagem de graus no parentesco por afinidade, as novas formas de
entidades familiares trazidas pela evolugdo da sociedade fortaleceram os
vinculos de parentesco por afinidade (MADALENO, 2011).

O art. 1.597, nos incisos lll, IV e V do CC, pressupde a relacdo de
parentesco aos filhos advindos da reproducéo assistida. Consequentemente, é
perceptivel que o parentesco ndo esta limitado pelos lagos consanguineos e da
adocgao. De acordo com Dias (2011), com o desenvolvimento das técnicas de
reprodugdo assistida predispde uma desbiologizagdo da paternidade
estabelecendo o reconhecimento de outros vinculos de parentesco.

A doutrina, por sua vez, tem reconhecido a existéncia de outros tipos de
filiacdo: a socioafetiva, que comumente ocorre com a chamada adog¢ao a
brasileira, a biolégica e a artificial.

Em relagdo a filiagdo socioafetiva, esta pode ser entendida pela
manifestacdo do afeto e do cuidado, entre o que n&o é o genitor e a pessoa,
tratada como se filho fosse (COELHO, 2014).



23

E o reconhecimento juridico da paternidade ou maternidade, com base
no afeto, sem que haja vinculo sanguineo.

O vinculo de filiacdo socioafetiva, se concreta no interesse do filho,
gerando todos os efeitos pessoais e patrimoniais que séo inerentes, nos limites
da lei civil.

Quanto a filiagcao biolégica, segundo Scalquette (2010), o filho pode ser
concebido tanto de forma natural como através do auxilio médico, utilizando-se
de técnicas que auxiliam e/ou facilitam o encontro do espermatozoide com o
ovulo.

A filiagao € biolégica quando o filho porta a heranga genética, ou seja,
tem a origem consanguinea, de quem consta como pai e mae de seu registro
de nascimento. (COELHO, 2014).

Outra configuracédo de filiacdo, considerada nao bioldgica, € a adogao
que independentemente de qualquer relagdo de parentesco, consanguineo ou
afim, se torna um vinculo de filiagdo, parentesco civil, em linha reta,
estabelecido entre o adotante e o adotado, uma vez que observados os
requisitos legais, tal posi¢ao de filho sera definitiva (DINIZ, 2014).

A adocgdo, conforme o ECA, é medida excepcional e irrevogavel,
concede a condi¢ao de filho ao adotado com os mesmos direitos e deveres. Na
visdo de L6ébo (2014), a adogdo é um ato juridico complexo e decorre de
decisao judicial para surtir efeito, além de ser um direito indisponivel.

De acordo com Coelho (2014), a filiagdo n&o biolégica pode ser
verificada também através da maternidade por substituicdo, onde quem nao
consegue ter filhos pelo meio natural, pode se submeter as variadas técnicas
de reproducdo assistida (doagdo de gameta ou temporaria de utero), para
todos os fins de direito, o contratante dos servicos médicos, sera pai ou mae da
pessoa que vier a se originar desse meio de reprodugao.

Considera-se importante frisar que o CC, inovou trazendo no art. 1.597,
os incisos lll, IV e V: as espécies de filiagcdo por substituicdo. Nesse sentido,
Scalquette (2014), complementa que esses incisos se referem a filiacdo
decorrente da reproducgao assistida, hipotese em que ha a busca de auxilio
meédico para gerar um filho.



24

Diniz (2014), exprime que o direito, quando trata de filiagao, utiliza-se de
presuncdes. Assim, a autora constata que, devido a inviabilidade de prova
direta da paternidade, o CC se estrutura em presuncdes de carater relativo
quanto ao pai, que pode contesta-la ou elimina-la provando o contrario. Lébo
(2014) acrescenta que pela dificuldade da atribuicdo da paternidade, essas
presuncdoes tém por finalidade fixar o momento da concepc¢do, de modo a
definir a filiacdo e certificar a paternidade, com os direitos e deveres
decorrentes. Assim, Dias (2013), explica que os filhos havidos na constancia do
casamento nao necessitam de reconhecimento devido sua presungao legal.

A vista disso, Madaleno (2021), revela que as novas estruturas das
familias passam a dar mais importancia aos lagcos afetivos, ndo sendo
suficiente somente a descendéncia genética. Apenas a mera concepg¢ao nao é
condicdo necessaria para estabelecer uma relacdo de amor e afeto entre pais e
filhos.

A evolugcdo da ciéncia possibilitou aos casais com problemas de
fertilidade ou esterilidade a realizagdo do desejo da formagado de uma familia.
Madaleno (2021), destaca que a reproducgdo artificial permite superar a
esterilidade e a realizar o desejo da paternidade e da maternidade. Verifica-se,
entdo, a possibilidade de gerar vidas e de estabelecer um vinculo de filiagcéo e,
sobretudo, de afeto através dos métodos de reproducao assistida, consistindo
basicamente na realizagcdo do projeto parental pelo uso das técnicas de
inseminacao artificial.

Dias (2013), esclarece que reproducdo assistida, pode também ser lida
como: fecundacéo artificial, concepgao artificial e inseminagao artificial. Essas
técnicas permitem a geragao da vida, independentemente de ato sexual, por
método artificial, cientifico ou técnico.

De acordo com o explanado, a reproducdo artificial humana pode
ocorrer de duas formas: fecundacdo homologa e heterologa.

A inseminacéo artificial homdloga ocorre quando o material genético do
filho é coincidente como material genético dos pais, ou seja, évulo da méae e do
espermatozoide do pai. (SCALQUETTE, 2010). Assim, chama-se de
concepgao homologa quando decorre da manipulagdo de gametas masculinos

e femininos do proprio casal. Procedida a fecundacdo in vitro, o 6vulo é
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implantado na mulher, que leva a gestagao a termo. (DIAS, 2013). Os mesmos
autores citados anteriormente, elucidam que poucos embrides sdo implantados
e o restante sdo congelados para uma possivel utilizagdo futura, até mesmo
apods o 6bito do marido.

Ante ao exposto, percebe-se que tanto a inseminacao artificial quanto a
fertilizacdo in vitro podem ser de forma homdloga. A técnica de reprodugao
artificial homodloga, que manipula o sémen do marido e o 6vulo da esposa,
admitida no direito brasileiro, necessitando da permissao do marido durante a
vida, conforme (MADALENO, 2013). Nao obstante, o art. 1.597, inciso Ill do CC
de 2002 permite a inseminacao artificial mesmo quando o marido tenha
falecido.

Nesse sentido, o CC reconhece no art. 1.597, incisos Ill e IV, a
presuncado de concepcdo na constancia do casamento dos filhos havidos por
fecundagao artificial homdéloga mesmo apés o falecimento do marido e a
qualquer tempo, tratando-se de embrides excedentarios quando a concepgao
for de maneira artificial homologa.

Entretanto, a doutrina prevé que a viiva somente conseguira fazer uso
do método da inseminagao artificial na forma homéloga se o marido deixou
consentimento expresso através de um documento autenticado ou na forma de
testamento (MADALENO, 2013). Reforcando a ideia da necessidade do
consentimento, Lébo (2011) explica que o principio da autonomia dos sujeitos,
como um dos fundamentos do biodireito, condiciona a utilizacdo do material
genético do falecido ao consentimento expresso que tenha deixado para esse

fim.
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3 ASPECTOS DA REPRODUGAO ASSISTIDA

A origem da reprodugdo assistida esta diretamente ligada ao lago
psicoldgico que une o homem e a mulher ao desejo de ter filhos. Os filhos
representam a continuidade da familia, configurando a parentalidade um desejo
da maioria das pessoas.

A medida que o tempo passa e as pessoas vao atingindo a idade adulta,
surge a necessidade de, por diversos fatores, culturais, religiosos, socioldgicos,
psicoldgicos, filosoficos, morais, materializar a continuidade de sua existéncia
na terra, através do vinculo da filiagao.

O planejamento familiar, no que diz respeito a prole € muito comum na
vida do casal. Ter um filho é dar sequéncia da sua existéncia buscando um
novo sentido. E uma situacdo extraordinariamente nova, impossivel de ser
definida, onde o homem passa a ser pai e a mulher passa a ser mae (LEITE,
1995).

No momento em que se verifica a incapacidade ou impossibilidade de
procriagdo, algumas aspiragbes podem ser desfeitas, acarretando inumeros
problemas, pois essa idealizagdo (da maternidade e/ou paternidade) esta
diretamente relacionada a realizacdo pessoal. Portanto as técnicas de
reprodugado assistida surgem numa tentativa de colaboragdo aos casais com

problema de fertilidade ou esterilidade.

3.1 BREVE PANORAMA DAS TECNICAS ACERCA DA REPRODUGCAO
ASSISTIDA

A evolugcdao da ciéncia possibilitou aos casais com problemas de
fertilidade ou esterilidade a realizagdo do desejo de formagao de uma familia.
Verifica-se, entédo, a possibilidade de gerar vidas e de estabelecer um vinculo
de filiagao e, sobretudo, de através dos métodos de reproducao assistida.

Cabe, neste contexto, demonstrar que existe uma diferenciagdo entre

infertilidade e esterilidade.
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A infertiidade ¢é a incapacidade/dificuldade de um casal obter
gravidez/concepgao, no periodo de um ano, um ano e meio, tendo relagdes
sexuais sem uso de método anticoncepcional em ritmo sexual adequado
(ABDELMASSI, 2007). O mesmo autor, atesta a existéncia da “infertilidade
primaria’, que é aquela que em nenhuma vez ocorreu a gravidez, e a
“infertilidade secundaria”, quando ja ocorreu a gravidez, porém ocorreu o
aborto.

A esterilidade, por sua vez, é a impossibilidade/incapacidade em
produzir gametas (6vulos e espermatozoide), podendo estar relacionada tanto
ao homem ou a mulher (ABDELMASSI, 2007). Assim, a esterilidade conjugal
ocorre quando o casal, mesmo sem o uso de anticoncepcionais, depois de dois
anos de constantes atos sexuais ndo consegue uma gravidez a termo
(SCALQUETTE, 2010).

A filiacdo originaria da reprodugao assistida ndo tem como base a
relacdo sexual/carnal, e sim, uma mescla de técnicas que tém como finalidade,
provocar a gestacdo mediante a substituigdo ou a facilitacdo de alguma etapa
que se mostre deficiente no processo reprodutivo (FUJITA, 2011).

Vale destacar, que a inseminagao e a fecundagao sao estagios diferentes
e, “em realidade a fecundagao sera sempre um processo da natureza, apenas
estimulada pela ciéncia através de um artificio instrumental para,
posteriormente gerar a fecundagao” (MADALENO, 2013, p. 522). A reprodugéo
assistida € o género e dela deriva duas espécies: a fertilizagdo in vitro e a
inseminagao artificial. Segundo Scalquette (2010), as técnicas de reproducao
humana assistida podem ser realizadas por diversos métodos, sendo possivel
elencar os mais comuns:

A inseminagao artificial € a técnica de reproducdo medicamente
assistida mais simples, que consiste na estimulagcdo da ovulagio, a coleta do
sémen e a introducéo através de um cateter dos espermatozoides preparados
no canal genital da mulher (SCALQUETTE, 2010). Complementa Madaleno
(2011) que é um procedimento laboratorial com recursos limitados, a
inseminagdo ou a introdugdo do sémen no utero feminino ndo garante a
fecundacdo, porque o 6vulo e o espermatozoide podem nao se fundir.

Ademais, a inseminacao artificial € admissivel na forma homdloga e heteréloga,
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portanto “devemos atentar para a precisdo terminolégica, lembrando sempre
que inseminagao é a colocacdo do sémen na mulher, seja esse sémen do
préprio marido ou de um doador”. (SCALQUETTE, 2010 p. 66).

A fertilizacao in vitro € um método de reprodugcao medicamente assistida
realizada em laboratério na proveta, o famoso bebé de proveta, que pode ser
na forma homaologa ou heterdloga.

Nessa perspectiva, Madaleno (2011), propaga que a fertilizag&o in vitro
€ uma técnica artificial, em que o espermatozoide fecunda o évulo, resultando
num embrido a ser introduzido no utero da mulher numa tentativa de
desencadear a gravidez.

A fertilizagcdo de gametas para as trompas é uma variedade da
fertilizac&o in vitro, que permite a fecundagdo no corpo da mulher (in vivo) e
nao em laboratério (in vitro). O esperma e o0s O6vulos sdo coletados e
introduzidos por um cateter e a fertilizacdo ocorre naturalmente, explica
Madaleno (2011). Essa técnica € mais aceita e diminui o risco de gravidez fora
do utero, destaca o mesmo autor. Essa técnica, muitas vezes, é escolhida, em
virtude de aspectos religiosos ou morais, que fazem com que o casal nao opte
por uma concep¢ao realizada em laboratorio.

A transferéncia de zigoto para as trompas é a técnica que permite a
fecundagado no laboratorio, variedade da fertilizagcao in vitro. Madaleno (2011)
explana que apds no maximo quarenta e oito horas de efetuada a fecundagao
no laboratério, € colocado o 6vulo fecundado, que leva o nome de zigoto, nas
trompas da mulher.

A méae de substituicdo é aquela que empresta o utero recebendo o
embrido do casal doador, também chamada de portadora. Outra hipotese de
mae de substituicdo, ocorre quando ela empresta o 6vulo e o utero e sera
fecundada pelo sémen do casal, em que a esposa € infértil, porém devera
renunciar a maternidade e entregar a crianga ao casal que a contratou, explica
Madaleno (2011). Acrescenta Abdelmassih (2007) que no Brasil essa técnica é
conhecida como barriga de aluguel, ocorre quando, independentemente de
haver infertilidade ou esterilidade, o utero ndo € capaz de sustentar uma
gestacéo (LEITE, 1995).
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Micromanipulacao é a técnica de reprodu¢cao medicamente assistida em
que ocorre a injecdo do espermatozoide no interior do o6vulo através de
microagulhas, especialmente na hipétese de caréncia de espermatozoides, isto
€, no caso de infertilidade masculina. Conforme esclarece Scalquette (2010),
essa técnica, consiste num método similar ao da fertilizagdo in vitro, por isso
ocorre de forma extracorporea, e consequentemente é feita em laboratério.

Desse modo, é visivel que ap0s essas grandes conquistas, as técnicas
de reproducao assistida passaram a se desenvolver e a transformar a realidade
dos casais com problemas de infertilidade. Assim, de acordo com o explanado,
a reproducao artificial humana pode ocorrer de duas formas: fecundacgao
artificial heterdloga e homaologa, as quais serdo especificadas a seguir.

A inseminacédo heterologa, se da mediante a utilizacdo de material
genético de um terceiro, ou seja, quando € utilizado sémen de outro homem,
geralmente esse doador € anbnimo, para a fecundagdo do 6vulo da mulher
(LOBO, 2014).

N&o ha exigéncia na lei, que aborde as condi¢gbes que de que o marido
seja estéril ou por qualquer outra razdo nao possa procriar, a Unica exigéncia é
que a autorizagao seja previamente concedida pelo marido para a utilizagado do
sémen diferente do seu (LOBO, 2014).

Diante da omissao do CC quanto ao consentimento escrito do marido
para a inseminacao artificial heterdloga, admitindo seja verbal, outra duvida se
impde em determinar o termo final de sua retratacéo, e se ela também pode ser
verbal e como tal provada em juizo (MADALENO, 2021).

De acordo com Dias (2011), apds a implantagdo do 6vulo, gestagédo em
andamento, o consentimento ndo admite retratacdo, no entanto separado o
casal, ou seja, desfeita a sociedade conjugal, é necessario reconhecer a
possibilidade de revogagao do consentimento, contanto que ocorra antes da
implantagdo do embrido no ventre da mulher.

E obrigatério o sigilo sobre a identidade, tantos dos doadores como dos
receptores. A fecundacgao heteréloga, gera a presungao de juris et de jure, néo
havendo possibilidade de a filiacdo ser contestada (DIAS, 2011).

Conforme LObo (2014) a tutela legal desse tipo de concepgdo vem

fortalecer a natureza fundamentalmente de paternidade socioafetiva.
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Embora haja proibicdo de identificagdo dos proprietarios do material
genético, ndo ha como negar que o filho, oriundo dessa técnica, possa propor
acéo investigatoria de paternidade (DIAS, 2011).

Com a evolucdo da ciéncia houve transformacbées em relacido a
procriacao ao possibilitar a reprodugdo humana assistida aos que possuiam o
desejo de ter filhos e conviviam com a infertilidade ou esterilidade.

Diante do exposto, verifica-se que a filiagao pode ser entendida como
um vinculo afetivo entre pais e filhos. Esse enlace deve ser visto de forma
ampla de acordo com as mudangas sociais e as atuais relagbes familiares,
revelando novos valores da sociedade. Tais valores levaram a ampliagcao das
formas de constituicdo da familia e refletiram também na filiagdo. Dessa forma,
ndo cabe mais a diferenciagcdo de filhos legitimos e ilegitimos, sendo
reconhecidas e ampliadas as relacbes afetivas, pois sio reflexos das
mudancgas sociais.

Inseminacédo artificial homologa, utiliza o sémen do proprio marido e o
ovulo da mulher, ou seja, quando a concepgédo decorre da manipulagdo de
gametas masculinos e femininos do proprio casal (DIAS, 2011). Ou seja, a
espécie de inseminagdo artificial homodloga é a utilizagdo dos embrides
excedentarios, oriundos de técnicas de reproducdo assistida, porém nao
inseridos no ventre da mae (LOBO, 2014).

O CC nao define a partir de quando se considera embrido, porém Lébo
(2014), aponta que embrido é o ser humano durante as oito primeiras semanas
de seu desenvolvimento intrauterino, ou em proveta de depois no utero, nos
casos de fertilizagao in vitro.

Lébo (2014) destaca que a utilizagdo do sémen do marido € permitida
somente se for de sua vontade e se estiver vivo, por se tratar de exclusivo
titular de partes destacadas de seu corpo. Muito embora, o CC em seu inciso |l
do art. 1.597 admita a possibilidade de a fecundacao artificial ser procedida
apos o falecimento do marido, ndo sendo, neste caso, aplicada a presuncgao
limite dos trezentos dias subsequentes a morte do conjuge, referida no inciso |l
do mesmo dispositivo legal, porque o congelamento do sémen permite que a
fecundacao artificial possa ocorrer muitos anos depois de dissolvida a

sociedade conjugal pelo falecimento do vardo (MADALENO, 2021), persistindo
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a presuncgao de paternidade, desde que se prove que foi utilizado seu gameta,
por parte da instituicAo especializada que se incumbiu do armazenamento
(LOBO, 2014).

Ainda que o conjuge tenha fornecido o sémen, ndo ha como presumir o
consentimento para a inseminagao post mortem, somente na hipotese de ter
havido expressa autorizagao do marido é que a fertilizacado pode ser feita apos
o seu falecimento (DIAS, 2011).

No que diz respeito ao direito de suceder, € importante atentar aos
principios que regem a transmissao da herancga (arts, 1.784 e 1.787 do CC). A
capacidade de suceder € regulada pela lei vigente ao tempo da abertura da
sucessdo, em conformidade com o art. 1.798 do CC o filho concebido tem
direito a sucessdo, nao podendo afastar esse direito em se tratando de
inseminacao artificial (DIAS, 2011).

Na hipdtese de ter o genitor expressamente manifestado seu
consentimento para que a fertilizagdo pudesse ocorrer apds a sua morte, ainda
que nao tenha havido a concepcao ao tempo da morte do proprietario do
sémen, o filho tera direito sucessorio. De qualquer modo, ha possibilidade de o
filho fruto de uma reprodugao assistida, quer homaéloga ou heteréloga, mesmo
nao concebido, ser contemplado mediante testamento em conformidade com o
art. 1.799, inciso | do CC, basta que nasc¢a até dois anos apds a abertura da
sucessao de acordo com o art. 1.800 também do CC.

Com o avango da medicina, essas mudancas trouxeram impactos nas
relacbes familiares, gerando conflitos juridicos em raz&o da caréncia de
legislacéo inerente. Assim, torna-se importante a analise desses conflitos,

demonstrando como o ordenamento juridico busca soluciona-los.

3.2 QUESTOES POLEMICAS DA REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA EM
RAZAO DA CARENCIA DE LEGISLAGAO ESPECIFICA

A reproducéo assistida evoluiu muito mais rapido do que o direito, assim
surgiram novas situagbes, desconhecidas, trazendo a necessidade de

intervencdo do ordenamento juridico para solucionar os conflitos resultantes
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desta relagdo no cenario familiar, apontando os principios como ponto
norteador para a tomada de decisao.

Atualmente no Brasil, ndo ha regulamentacdo especifica que disponha
sobre a reprodugédo assistida, gerando diversas consequéncias juridicas,
especialmente no que tange o direito de familia.

As técnicas de reproducgao assistida estdo asseguradas pela CF em seu
art. 5° inciso IX, consideradas como direito fundamental e uma atividade
cientifica livre. No entanto esse direito encontra limitagcbes e deve ser
equilibrado quando em confronto com os outros direitos fundamentais.

Segundo Diniz (2009), um dos direitos fundamentais que esta
constantemente em pauta é o direito a vida, e para solucionar as questbes
juridicas que o envolvam, é preciso utilizar o fundamento constitucional da
dignidade humana, pois ndo se admite que a atividade cientifica ofereca perigo
a pessoa e a sua dignidade. O direto de todos e de cada um a uma vida digna
€ a grande causa da humanidade, a principal energia que move o processo
civilizatério (GOZZO0, 2012).

O CC, por sua vez, reconhece no art. 1597, nos incisos lll, IV e V, os
filhos advindos das técnicas de reproducdo medicamente assistida, entretanto
nao esclarece quais efeitos resultam dessa filiacdo. Assim, o CC atual trata de
forma insatisfatéria sobre a reprodugéo assistida, ndo conseguindo solucionar
os inumeros conflitos dela resultante, defende deixando varias lacunas no
ordenamento juridico.

Na mesma linha de raciocinio, Madaleno (2021) elucida que o CC nao
aponta solugdes para as questdes mais complexas e trata de forma superficial
acerca da reproducao assistida. Acrescenta o referido autor, que devido as
inumeras e continuas mudancgas, além das numerosas descobertas genéticas,
quando se trata do assunto reproducgédo assistida, € necessaria regulamentagao
por meio de uma lei especial, porque os codigos sdo estaveis e sua

peculiaridade é exatamente para dar maior segurancga as leis.

A jurisprudéncia vem reconhecendo novos paradigmas parentais,
tratando de modo igualitario as relagdes de filiagdo, independente da
origem consanguinea ou socioafetiva. A adocdo, a posse de estado
de filho e a inseminagéo artificial heteréloga sao exemplos de que a
familia € uma realidade socioafetiva. Visando evitar contradicbes
presentes em alguns julgados, o Estatuto distingue com clareza:
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dever de registro do nascimento, reconhecimento voluntario do filho,
investigacdo judicial de parentalidade e a impugnagdo da
paternidade, da maternidade ou da filiagcdo, com prevaléncia para
posse de estado de filhos, com a respectiva convivéncia familiar.
Deixa de existir a presuncdo da paternidade e da maternidade, que
se fundava na necessidade de se apurar a legitimidade do filho. O

foco passa a ser a convivéncia com o0s pais, sejam eles casados ou
ndo. (Estatuto das Familias, Projeto de Lei do Senado n° 470/2013)

Na atual situagdo brasileira, existem projetos de leis que ndo foram
aprovados que dispdem sobre a reprodugdo medicamente assistida, dentre
eles destacam-se o projeto de lei n°® 1.135/2003, n° 1.184/2003 e o de n°
115/2015. Os dois primeiros projetos de lei buscam regulamentar o emprego
das técnicas de reproducdo humana assistida. Ja o projeto de lei de n°
115/2015, estabelece a criagdo de um Estatuto da Reproducéo Assistida, com
escopo de regular a aplicagao e utilizagdo das técnicas de reprodugdo humana
assistida e seus efeitos no ambito das relagdes civis, administrativas e penais.
No capitulo I, do ultimo projeto de lei mencionado, sao discutidos os direitos e
deveres, garantindo a transparéncia e o conhecimento na relagcdo do médico
com o paciente.

Existe, também, a Lei de Biossegurancga, Lei n°® 11.105/05, que estipula
normas de seguranga e mecanismos de fiscalizacdo das atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados, visando a protegéo a vida e
a saude humana. Contudo, ela ndo dispde sobre a reproducdo medicamente
assistida, apenas aborda a manipulacdo de células-tronco dos embrides
excedentes oriundos da fertilizagao in vitro para a finalidade de pesquisa.

Em virtude da falta de legislagcdo especifica a fim de chefiar a
reprodugcdo medicamente assistida no Brasil, CFM criou a Resolugao
2.294/2021, adotando as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo medicamente assistida, auxiliando no processo de procriagao.
Essas técnicas ndo podem ser aplicadas com a intencdo de selecionar
caracteristicas bioldgicas, inclusive o sexo do bebé, exceto para evitar doengas
genéticas.

Essa mesma resolucio, determina que as clinicas, centros ou servicos
que aplicam técnicas de reproducao assistida, sdo responsaveis pelo controle
de doencas infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela conservagao,
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pela distribuicdo, pela transferéncia e pelo descarte de material bioldgico
humano dos pacientes submetidos as tais técnicas. E indispensavel, esclarecer
que o CFM proibe a comercializagdo de material genético (ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial) e impde o sigilo sobre a identidade dos
doadores (os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa).

Os conflitos advindos da reproducgao artificial oriundos das novas
técnicas de reproducdo humana (inseminagdes artificiais, fertilizagdes in vitro,
transferéncia intratubaria de gametas, entre outras), tem gerado o maior
numero de questionamentos e de posicdoes contraditérias na literatura
especializada sobre o assunto, devido a precariedade de legislagao especifica,
faz com que se busque respostas nas leis esparsas, nos principios e no direito
estrangeiro.

De acordo com Ferraz (2016) os Estados Unidos e a Europa foram os
primeiros locais onde se desenvolveu a reprodugdo medicamente assistida,
disciplinada inicialmente através de comités de normas éticas até a criagdo de
normas especificas para tratar sobre o assunto. Os Estados Unidos possuem
uma peculiaridade em relacdo ao tema, pois € o Unico pais que aceita a
comercializacdo de Ovulos e de sémen, inclusive divulgam na internet,
possibilitando a escolha do material como se a filiagcado fosse uma coisa a ser
adquirida.

Em Portugal é proibida a discriminagdo quanto ao fato de a filiagao
resultar da inseminagdo artificial ou quanto ao patriménio genético,
preservando sempre a dignidade da pessoa humana, Ferraz (2016) esclarece
ainda, que a lei criada em Portugal dispde sobre as técnicas de reprodugao
assistida aplicadas como forma alternativa de reproducdo, nos casos de
infertilidade ou na ocorréncia de doengas genéticas. Além disso, a lei
portuguesa prevé sangdes penais no caso de seu descumprimento e que as
questdes legais, éticas e sociais sao discutidas pelo Conselho Nacional de
Procriacdo Medicamente Assistida e também permite a criopreservacao do
sémen do doador, porém veda e inseminagao post mortem, ainda que o

companheiro ou marido tenha autorizado.
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A legislagao italiana proibe a doagédo de esperma, de évulos, o emprego
de barriga de aluguel e pesquisas com embrides. Além disso, s6 permite que
casais legalmente casados ou que comprovem a estabilidade da relagao
tenham acesso as técnicas de reproducdo assistida, mas nado tem a
possibilidade de utilizar doacdo de esperma nem de 6vulo, sendo desta forma
vedada a inseminacgao heteréloga e a cessao de utero (FERRAZ, 2016).

A legislagdo da Franga quanto a reprodugdo assistida prevé o
consentimento expresso do casal com a cooperacdo de uma equipe médica
multidisciplinar, além da protecdo penal que admite até prisdo perpétua no
caso de grupo organizado na pratica de clonagem humana ou na pratica de
eugenia. A inseminacéo artificial heterdloga na Franga somente € permitida em
carater excepcional, bem como a necessidade do consentimento do casal
diante do juiz ou do tabelido, afastando a hipétese de todo material genético
ser fornecido por um terceiro doador. Quanto a maternidade de substituicdo na
Franca, ha proibicdo desta pratica, acrescenta a autora supramencionada
(SCALQUETTE, 2010).

Da breve analise das legislagdes estrangeiras, nota-se que algumas ja
delimitam maneiras especificas as questdes inerentes a reproducao assistida,
dando seguranca e essas relagbes oriundas das técnicas de reprodugéo
assistida, retirando influéncias éticas e sociais na elaboragéo das leis.

Com o objetivo de preservacgao da dignidade humana e da bioética, com
os constantes avangos da medicina e da biotecnologia, surge o biodireito.
Nesse contexto de reproducio assistida, por biodireito humano entende-se a
emergéncia de um subsistema normativo que visa a regulamentar situagdes de
ordem bioética referentes ao ser humano, especialmente no que tange a
manipulacio de seu corpo, de partes deste ou de sua vida. O foco do biodireito
humano é a manipulagcdo biologica da pessoa, em sentido amplo (GOZZO,
2012).

Cabe ainda destacar a visdo de Ferraz (2016) sobre o principio bioético
da autonomia, que trata do consentimento livre e informado consoante aos
valores morais de cada individuo relativo a escolha dos procedimentos médicos
a serem adotados. Isso somente é possivel na hipotese de os médicos

cientificarem o paciente sobre seu estado clinico e os tipos de tratamento que
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podem ser usados em cada caso especifico. A garantia constitucional da
dignidade humana €& a base da bioética, visando sempre o respeito, a
qualidade de vida, enfim o bem da pessoa humana.

A ponderagao dos valores e dos principios nao € satisfatoria, devido a
complexibilidade do assunto, € necessario que se crie uma lei sensata para a
solucdo dos problemas impondo limites na utilizacdo das praticas de

reproducio assistida.
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4 ISEMINACAO ARTIFICIAL: QUESTOES POLEMICAS EM RAZAO DA
CARENCIA DE LEGISLACAO ESPECIFICA COM REFERENCIA AO
DIREITO SUCESSORIO

A reproducao assistida com o avanco cientifico evoluiu, todavia de forma
mais rapida que o direito. Surgiram, dessa forma, situagées novas e
desconhecidas, trazendo a necessidade da intervengdo do ordenamento
juridico para solucionar os conflitos resultantes desta relagcdo no cenario
familiar. Em face do vazio legislativo existente, ndo ha uma expressa vedacao
legal na pratica de inseminagao artificial post mortem, tampouco existe uma
legislagao permissiva.

O CC trata da presuncgao de paternidade no artigo 1.597, faz mencgdes a
algumas técnicas de produgao assistida, como fecundacao artificial homologa,
inclusive a post mortem (inciso lll), concepgéao artificial homologa (inciso 1V) e
inseminacgao artificial heteréloga (inciso V). A disposi¢cao expressa no referido
artigo manifesta a intencédo da legislacédo de resguardar a filiagdo da crianga
gerada por inseminagdo postuma, independentemente do momento do
nascimento, entretanto ndo esclarece quais efeitos resultam dessa filiacao.

A Unica regulamentacado especifica sobre reproducdo assistida é a
Resolugao n° 2.294/2021, CFM, que embora nao tenha forca de lei é usada
pelos médicos como um parametro ético em eventual utilizagdo da técnica de
inseminagao post mortem. Para o CFM nao constitui ilicito ético a reproducéo
assistida post mortem, desde que, tenha autorizagao prévia e especifica do
falecido para o uso do material bioldgico criopreservado.

Com referéncia, aos direitos sucessorios, é necessario atentar aos
principios que regem a transmissao da heranga (CC art. 1.784 e art.1.787). O
filho concebido tem direito a sucesséo (CC art. 1.798), ndo podendo afastar-lhe
tal direito em se tratando de concepcado decorrente de inseminagao artificial
(DIAS, 2013).

No que tange o direito de suceder, a imediata consequéncia juridica da
morte é a abertura da sucessido. Para tanto, os parentes vivos sdo os

legitimados a suceder, existindo uma ordem juridica de “preferéncia” entre eles,
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conforme art. 1.784, CC: aberta a sucessao, a herancga transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios, principio da Saisine.

A transmissao dos bens que compdem o acervo hereditario pode se dar
via testamento — sucessdo testamentaria — ou através da sucessao legitima,
hipétese em que se obedece a uma “escala de preferéncia” legalmente
delineada, a chamada ordem de vocacao hereditaria, que esta disposta no art.

1.829 do diploma civil, in verbis:

Art. 1.829: A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem: | — aos
descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou na
separagao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se no
regime da comunhao parcial, ou se no regime da comunh&o parcial, o
autor da heranga nado houver deixado bens particulares; Il — aos
ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; lll — ao cbnjuge
sobrevivente; IV — aos colaterais.

A luz do exposto, tem-se que a transmissdo da heranca ocorre, seja pela
sucessdo, sucessao essa testamentaria ou legitima, no exato momento da

morte, aos sucessores vivos ao tempo da abertura da sucessao.

4.1 ALGUMAS POSICOES DOUTRINARIAS ACERCA DOS REFLEXOS
SUCESSORIOS NA INSIMINAGCAO ARTIFICIAL

Na reprodugao assistida tanto na forma homdloga como na heterdloga,
cabe destacar o assunto polémico que € o destino atribuido aos embrides
excedentes. Primeiramente, € importante definir o que € embrido. O Projeto de
Lei n® 1.184/2003 que dispde sobre a reprodugao assistida, no paragrafo unico,
inciso | do art. 1° denomina: “embrides humanos: ao resultado da unido in vitro
de gametas, previamente a sua implantagdo no organismo receptor, qualquer
que seja o estagio de seu desenvolvimento”.

E importante ressaltar a inviolabilidade do direito & vida que é
assegurada pela atual CF no seu art. 5° no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais. Diniz (2007), afirma que o direito a vida é clausula pétrea e a
ordem juridica deve respeitar a vida por ser um bem que antecede ao direito.

Dessa maneira, a vida € um direito personalissimo que condiciona a protecao
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contra todos e contra tudo como dever absoluto e deve prevalecer sobre todas
as coisas, acrescenta a mesma estudiosa.

Entretanto, surgem questdes polémicas na inseminagao artificial quanto
ao marco inicial da vida e sua protegdo juridica. Diante das divergéncias,
surgem as correntes doutrinarias natalistas, concepcionistas e da teoria da
personalidade condicional, explica Madaleno (2013). Conforme Loureiro (2009),
os doutrinadores natalistas afirmam que antes do nascimento o embrido nao
tem personalidade e n&o é pessoa, portanto ndo é sujeito de direitos. No caso
da teoria concepcionista, seus adeptos alegam que a vida comeg¢a no momento
da fecundagado do évulo pelo espermatozoide, destaca Vasconcelos (2006).
Consequentemente, a concepg¢ao € o marco da personalidade do nascituro, em
vista disso, ele é considerado uma pessoa de direitos, explica Madaleno
(2013).

Finalmente, a teoria da personalidade condicional adota o
posicionamento de que a personalidade é adquirida com a concepg¢ao, porém
condiciona os direitos relacionados a ela com o nascimento com vida, conforme
Madaleno (2013). Nessa perspectiva, Madaleno (2013) elucida que no Brasil
predomina a teoria natalista segundo a qual, os direitos de personalidade estao
condicionados ao nascimento com vida em conformidade com o CC.

Sobre esse assunto, o CC dispde acerca do direito de personalidade no
vida, porém a lei pde incélume os direitos do nascituro desde a concepcao.
Entretanto, ha divergéncias sobre quando exatamente inicia a vida humana,
que segundo Vasconcelos (2006) é condigdo indispensavel para a resolugao
dos problemas advindos da reprodugao assistida. De acordo com Dias (2011) o
que se poe em discussdo € que se o embrido fecundado em laboratdrio, e
aguardando, in vitro, a implantagdo no ventre materno, ja se entende como
sujeito de direito, ou seja, se 0 embrido pré-implantatério (embrido ainda n&o
implantado), tem direito de personalidade e direito de sucesséo.

Quanto ao destino dos embrides que sobraram, Madaleno (2013)
partilha da ideia da existéncia de numerosas questdes éticas, varias duvidas e
muitas divergéncias. Contudo, considerando que os embrides excedentes

possuem vida humana, concorda com a sua implantagdo ou adog¢ao, proibindo
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o descarte. Na mesma linha de raciocinio, Scalquette (2010), defende a
utilizacdo de um numero minimo de embrides fecundados evitando o excesso
e, 0 quanto ao destino dos excedentes seria o implante ou a adocéo, tudo isso,
respeitando os principios da paternidade responsavel e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Dada a possibilidade de congelar o material genético, principalmente
masculino, pelas menores dificuldades de ordem técnica para se manter um
banco de espermas, abre-se a possibilidade de, antes de ocorrer a fertilizagcao
artificial em alguma de suas modalidades com os futuros pais ainda vivos, um
deles venha a falecer e o sobrevivente, por motivagdes diversas, notadamente,
por querer dar continuidade a historia, pretenda ter um filho do (a) falecido (a).
E o que se chama de fertilizacdo homdloga post mortem.

O assunto referente a reproducéo apoés a morte revela ser um grande
desafio para o Direito devido a falta de clareza e regulamentagao juridica.
Destarte, na reproducédo assistida homologa post mortem ha os conflitos
gerados quanto ao direito de sucessao dos filhos concebidos apds a morte do
pai bioldégico. Portanto, a grande discussdo ocorre quanto ao direito de
personalidade e ao direito de sucessao do embrido fecundado no laboratério e
que aguarda a sua introdugéo no utero da méae, elucida Dias (2013).

Atualmente no Brasil, ndo ha uma legislacdo constitucional ou
infraconstitucional especifica quanto a questao da reproducdo assistida. Em
face do vazio legislativo existente, ndo ha uma expressa vedacgao legal para
pratica de inseminagao artificial post mortem, tampouco existe uma legislagcao
permissiva.

De acordo com Dias (2011), na hipotese de ter o genitor expressamente
manifestado seu consentimento para que a fertilizagcdo pudesse ocorrer depois
de sua morte, ainda que nao tenha havido a concepg¢éo ao tempo da morte do
proprietario do sémen, o filho tera direito sucessério, tendo a possibilidade de o
filho fruto de uma reproducédo assistida, quer homodloga ou heterdloga, ser
contemplado mediante testamento.

A sucessao testamentaria ocorre sempre que o falecido tenha deixado
um testamento dispondo de seus bens, respeitando, contudo, a legitima (art.

1.857, CC). Desse modo, havendo herdeiros necessarios (descendentes,
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ascendentes e cbnjuge), o testador, em seu ato de disposicdo de ultima
vontade, s6 podera dispor de 50% (cinquenta por cento) do seu patrimdnio, ja
excluida eventual meacgao, visto que os outros 50% (cinquenta por cento) sao,
por forgca de lei, destinados a legitima.

Nao basta, entretanto, a condicdo de herdeiro. Para haver legitimidade
sucessoria, € necessario que o herdeiro esteja vivo ou, ao menos, ja concebido
quando da abertura da sucessdo. E o que se infere do art. 1.798 CC,
llegitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao. (BRASIL, 2002).

A luz do exposto, tem-se que a transmissdo da heranca ocorre, seja pela
sucessdo, seja pela sucessdo testamentaria ou pela sucessao legitima, no
exato momento da morte, aos sucessores vivos ao tempo da abertura da
sucessdo. E ai que reside a problematica da (i)legitimidade para suceder do
fertilizado homologamente post mortem.

No ambito doutrinario, o tema € abordado pela corrente que defende a
pratica da inseminagao artificial post mortem no Brasil, mas divergem no ponto
da autorizagdo prévia do doador. A corrente majoritaria defende que sem a
autorizacdo do marido, a pratica deve ser vedada. De outro lado, a corrente
contraria, acredita que o simples fato do doador depositar o seu material
genético no laboratorio, ja € o suficiente para comprovar a sua pretenséo de ter
um filho.

Em se tratando de material genético armazenado em clinica, e
considerando o principio da autonomia dos sujeitos, Lébo (2014), afirma que,
nao € objeto de heranga e que para a realizagdo da inseminagao, devera haver
consentimento de ambos. Caso a inseminagao seja realizada se a devida
autorizagao do de cujos, nao deve ser reconhecida como paternidade.

Enquanto ndo temos legislagdo propria, seja em lei especial ou no
proprio cddigo, todas essas questdes permanecentes, estdo sendo tratadas a
partir das mais diversas interpretagcdes doutrinarias acerca do tema. De um
lado, os que defendem essa protegdo, ao argumento de ser convergente o
direito da crianga a existéncia, fazendo interpretacbes e sistematizagcbes de
alguns principios constitucionais e de outro, os que julgam como uma distorgao

dos preceitos éticos.
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4.2 UMA BREVE ANALISE ACERCA DA TEMATICA SOBRE O DIREITO
SUCESSORIO E A INSIMINACAO ARTIFICIAL: ESTUDO SOBRE AS
JURISPRUDENCIAS BRASILEIRAS

No ambito jurisprudencial, a Quarta Turma do STJ, decidiu em favor da
utilizacdo do material genético do falecido para a técnica da inseminagéo
artificial apds a sua morte, decorrente de autorizacdo expressa.

RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE
DE OFENSA A ATOS NORMATIVOS INTERNA CORPORIS.
REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA. REGULAMENTAGAO.
ATOS NORMATIVOS E ADMINISTRATIVOS. PREVALENCIA DA
TRANSPARENCIA E CONSENTIMENTO EXPRESSO ACERCA
DOS PROCEDIMENTOS. EMBRIOES EXCEDENTARIOS.
POSSIBILIDADE DE IMPLANTACAO, DOACAO, DESCARTE E
PESQUISA. LEI DE BIOSSEGURANCA. REPRODUCAO
ASSISTIDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE. AUTORIZACAO
EXPRESSA E FORMAL. TESTAMENTO OU DOCUMENTO
ANALOGO. PLANEJAMENTO FAMILIAR. AUTONOMIA E
LIBERDADE PESSOAL.(Recurso Especial n° 1918421 SP
2021/0024251-6. Relator: Ministro Marco Buzzi. Julgado em
08/06/2021, T4 — Quarta Turma, data de publicagéo: DJe 26/08/2021)

Trata-se docasode J. L. Z. e T. da C. R. Z., vontade de procriagao em
vida, tanto que se submeteram ao método de fertilizagdo in vitro, tendo o
falecido realizado, inclusive procedimento cirurgico de aspiracédo de
espermatozoides para tal propésito. E absolutamente certo que J. L. Z. nutria o
desejo, em vida, de ter filhos com T.da C. R. Z.

Ja a 32 Turma Civel do TJDFT, negou pedido de uma viuva para usar o
material genético criopreservado do seu finado companheiro para fins de
reproducdo assistida, por entender o principio da autonomia da vontade
condiciona a utilizagdo das técnicas de inseminacéo artificial, e diante da falta
de uma legislagédo especifica sobre o tema, ndo tem como presumir o desejo
do de cujus de ser pai apos a sua morte, sem a manifestagdo expressa em

vida.

AGAO DE CONHECIMENTO - UTILIZAGAO DE MATERIAL
GENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM
AUTORIZAGAO EXPRESSA DO DOADOR - AGRAVO RETIDO
NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE DISPOSICAO
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LEGAL EXPRESSA SOBRE A MATERIA - IMPOSSIBILIDADE DE
SE PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A
UTILIZACAO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST
MORTEM. (Acorddo n.820873, Apelagdo Civel: APC 0100722-
92.2008.8.07.0001 DF 01000722-92.2008.8.07.0001. Relator: Nidia
Corréa Lima. Julgado em 03/0/2021, 32 Turma Civel, data de
publicacao: DJe23/09/2014, pag.: 139.)

A autora da agédo de conhecimento viveu em unido estavel com o de
cujus por quatorze anos e ambos desejavam ter filhos, mas como o
companheiro era portador de uma neoplasia maligna, contrataram a empresa
para coleta e armazenamento do sémen antes de iniciar o tratamento
quimioterapico. O companheiro veio a obito e a empresa ré nega a entrega do
material genético sob o argumento da falta de autorizagdo expressa para a
utilizagao do material genético post mortem.

Os desembargadores decidiram pelo provimento do recurso, com base
na auséncia de autorizacido expressa pelo de cujus para a utilizagcdo do
material genético apés sua morte, pois ndo é possivel presumir o
consentimento do falecido sem ferir o principio da autonomia da vontade.

Atualmente, o CFM exige a autorizagdo expressa para a utilizagao do
material genético post mortem. A questdo polémica sobre a reproducgéo
homologa post mortem gera varias implicagdes, especialmente sucessorias
devido a caréncia de normas especificas que regulam a utilizagdo apds a morte
do material genético colhido e criopreservado. Dessa forma, cabe ao intérprete
suprir as lacunas existentes e dirimir tais questdes com base nos principios, na
doutrina, na legislagéo existente e no direito comparado.

A 13?2 Vara Civel de Curitiba, decidiu em favor da possibilidade da
utilizacdo do material genético do falecido para utilizagdo em inseminacgéo
artificial apdés a sua morte, mesmo sem a autorizagao prévia.

Trata-se do caso da professora Katia Lenerneier e seu falecido marido
Roberto Jefferson Niels. Relata Katia, que estava casada ha 05 anos e o casal
ja havia passado por varias tentativas frustradas de gravidez, que foram
interrompidas por abortos espontaneos. Em janeiro de 2009, Roberto, seu
marido, foi diagnosticado com cancer de pele e seria submetido a tratamento
com quimioterapia. Seu médico alertou que esse tipo de tratamento poderia

causar esterilidade e aconselhou depositar o seu material genético em uma
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clinica especializada. No momento da coleta do material genético, o doador
nao manifestou qual seria o destino do seu material genético, caso viesse a
falecer. Apés cinco meses de tratamento, Roberto veio a obito.

Ap6s a morte do marido no inicio de 2010, Katia decidiu realizar a
inseminagao com o material depositado na clinica, e naturalmente, a clinica se
negou a realizar tal procedimento. Logo, ajuizou uma agao de obrigagao de
fazer em desfavor da clinica perante a 132 Vara Civel de Curitiba.

O juiz Alexandre Gomes Gongalves, da 132 Vara Civel de Curitiba,
concedeu liminar para a professora Katia Lenerneier, autorizando a utilizagao
do material genético criopreservado para realiza a desejada inseminagao
artificial, reconhecendo a presunc¢do do desejo de ser pai, através de provas
testemunhais: familiares, médicos e os demais herdeiros.

Percebe-se que até no ambito judiciario temos entendimentos opostos,
de causas semelhantes. Essa disparidade é devida a falta de disposigao legal
expressa sobre a utilizacdo das técnicas de reproducgao assistida.

A vocacéao hereditaria € tratada no atual CC no art. 1.798, dispde que:
“‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessado”, o que, em tese, o filho concebido por inseminacao
artificial homodloga post mortem, n&o teria reconhecido o direito sucessorio, pois
nao estaria ainda concebido e nem nascido no momento da abertura da
sucessao.

O CC reconheceu em parte a evolugdo da bioética, fez referéncia
apenas as técnicas de reproducdo assistida exclusivamente quando estabelece
presungdes de filiagdo art. 1.597. De forma injustificavel, ndo ha qualquer
previsdo dos reflexos do uso desses procedimentos no ambito do direito
sucessorio. O legislador, ao formular a regra contida no art. 1.798, ndo atentou
para os avangos cientificos na area da reproducido humana, ao se referir
somente as pessoas ja concebidas.

Ao excluir da sucessao hereditaria, o filho fruto da inseminacgao artificial
homodloga pdstuma, o CC vai de encontro com o principio da igualdade entre os
filhos, previsto no art. 227, §6°, da CF e ratificado pelo art. 1.596, do CC, que
veda qualquer distingdo de tratamentos entre os filhos.
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Alguns autores defendem a possibilidade de inser¢ao do concebido apds
por inseminagao postuma, apenas no ambito da sucessido testamentaria,
quando houver expressado a disposicdo de ultima vontade em favor de prole
eventual do préprio de cujus, prevista no art. 1.799, I, do CC, desde que, a
concepgao deste herdeiro seja no prazo de dois anos contados a partir da data
da abertura da sucessao (art. 1800, §4°, CC). Apos este termo final, sem a
concepgao do herdeiro, os bens serao transferidos aos herdeiros legitimos.

No entanto, ao admitir que a unica forma para suceder, seria por meio
da sucessao testamentaria, deve-se considerar que sera dado um tratamento
diferenciado ao filho concebido apds a morte do seu genitor, em relagdo aos
demais herdeiros legitimos. Essa interpretagdo, contraria o entendimento dado
ao principio constitucional da igualdade entre filhos, que veda qualquer residuo
de desigualdade de tratamentos aos filhos, independentemente de sua origem.

Sendo assim, existem muitas divergéncias no ambito juridico, social e
até mesmo religioso quanto ao emprego de técnica de reprodugdo humana
para a concepgdo post mortem. E uma tematica aberta que constitui um grande
desafio para o Direito e para a Ciéncia Juridica no nosso Direito e, assim, apta

as mais diversas interpretacoes.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com as conquistas da ciéncia e a implementacdo da reproducao
humana assistida, tornou-se mais facil a concretizagdo do desejo de um casal
ter seus proéprios filhos e constituir uma familia. Apesar de ser uma mudanga
positiva no ambito social, trouxe, ao mesmo tempo, incertezas no campo
juridico, principalmente no direito de familia. Isso porque se trata de um tema
complexo, que originou uma nova realidade juridica com varias questdes
polémicas, em raz&o da caréncia de legislagédo especifica. O presente trabalho
procurou abordar os problemas relativos ao direito sucessorio do filho
concebido por inseminacgao artificial homéloga, apés a morte do seu genitor.
Devido a auséncia de uma regulamentagao especifica sobre o tema, foram
abordadas diferentes interpretacdes doutrinarias sobre o tema.

Assim, esta monografia ocupou-se em apresentar, no primeiro capitulo
do desenvolvimento, a evolucao histérica acerca da familia, os principios que
orientam o direito de familia e as familias possiveis na atualidade. Ainda, neste
estudo observou-se que a CF acolheu a familia democratica, permitindo as
mais diversas estruturas familiares, ndo admitindo nenhum tipo de
discriminagao entre seus integrantes. Assim, devido a pluralizagdo da familia
podemos perceber a existéncia de varias entidades familiares fundadas no
afeto e na prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, abordaram-se o direito de filiagdo, a inseminagao artificial e
as principais técnicas existentes, além do método homodlogo e heterdlogo.
Verificou-se que a CF estabeleceu o principio da igualdade de filiagao e proibiu
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo, tratando o
planejamento familiar como um direito fundamental de livre decisdo do casal.
Constatou-se a existéncia das técnicas de reproducdo assistida que surgiram
com a finalidade de superar os problemas de saude considerados de interesse
publico, referentes a infertilidade e a esterilidade dos casais.

Na sequéncia, foram examinadas algumas questdes polémicas sobre a
Inseminacdo artificial e suas consequéncias juridicas, devido a caréncia de

legislacao especifica no Brasil. Assim, nas questdes controvertidas analisadas,
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constatou-se o confronto de direitos fundamentais e percebeu-se a
necessidade ao respeito da dignidade humana e ao melhor interesse da
crianga e do adolescente, na tentativa de encontrar solu¢gdes mais adequadas,
além, incontestavelmente, da analise do caso concreto.

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado na analise da
inseminacgao artificial e suas questdes deveras complexas e polémicas, o
capitulo final partiu da analise da inseminagao artificial na legislacdo nacional e
no direito comparado; a contribuicdo da bioética e o biodireito para a
reproducdo medicamente assistida; algumas questbes polémicas e seus
reflexos nas relagdes familiares devido a insuficiéncia de aparato legal sobre a
inseminagao artificial no Brasil e, ainda, o principio da dignidade humana e os
direitos fundamentais como forma de solu¢do dos conflitos.

Diante da analise do problema proposto para este estudo — qual a
eficacia da aplicacdo do direito das sucessdes nas hipéteses de fertilizacao
artificial? —, pode-se concluir que a hipdtese inicial levantada para tal
questionamento ineficaz, na medida em que o ordenamento juridico brasileiro
nao abrange todas as consequéncias decorrentes da reprodu¢dao humana
assistida e nao traz solucdes legislativas para os mais diversos e complexos
conflitos resultantes.

Na busca de solugcdo das adversidades inerentes ao tema, o direito
comparado estabelece alguns parametros para o tratamento especifico dessas
questdes, que podem trazer contribuicdbes ao direito brasileiro, através das
experiéncias estrangeiras. Porém, a legislagéo estrangeira apresenta diferentes
modulagdes a respeito dos dilemas que envolvem a reprodu¢cdo humana
medicamente assistida, sendo tratada de forma mais flexivel em alguns paises
e em outros de forma mais rigorosa. Assim, como no Brasil ndo existe
legislagdo exclusiva sobre o assunto, cabe ao direito aliado aos principios
constitucionais inerentes ao direito de familia, em especial a dignidade da
pessoa humana, além da doutrina e da jurisprudéncia, buscar uma melhor
adequacao juridica aos conflitos e as questdes polémicas decorrentes da
reproducao artificial humana trazendo maior seguranga juridica.

A respeito da legitimidade do uso da técnica de inseminagao artificial

homodloga post mortem, deve-se fazer uma interpretagdo sistematica do
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principio da legalidade, onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude da lei, e do planejamento familiar, que consiste
na livre deliberacdo do casal para realizagdo de um projeto parental. Aléem do
mais, o CC no seu art. 1.597, inciso lll, incluir em seu ordenamento a
fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido através da
presuncdo de paternidade. Em decorréncia dessa previsao, ratifica-se a
possibilidade de inseminagdo post mortem, ou seja, o individuo pode ser
gerado apds o falecimento do genitor biologico, pela utilizacdo de sémen
criopreservado.

Sobre a manifestagdo expressa da vontade do doador do material
genético para que seja realizada a inseminagao post mortem, considera-se
fragil o argumento que o depdsito do sémen no laboratorio seja suficiente para
produzir efeitos juridicos e presumir o desejo de ser pai apés a morte. Vale
ressaltar que o material genético armazenado na clinica, nédo é objetivo de
heranga e que para realizacdo da inseminacdo, dependera haver o
consentimento de ambos. Diante da falta de uma legislagéo especifica sobre o
tema, deve-se fazer uma interpretacdo condicionada ao principio da autonomia
da vontade, que consiste no consentimento em comum do casal querer levar
adiante esse projeto parental mesmo apdés a sua morte, de modo que tal
providéncia deveria caber ao laboratério por meio de documento que
permaneceria arquivado no local.

Com relagdo aos direitos hereditarios, o reconhecimento ao direito
sucessorio do filho concebido por inseminagao post mortem, nao podera ser
afastado, sob o argumento de fomentar uma eterna inseguranga aos outros
herdeiros e da partilha do acervo hereditario, pois € segurangca € sempre
relativa e ndo absoluta, ou pela literalidade do que dispde o art. 1.798 do CC.
Tal perspectiva vai de encontro aos modernos principios constitucionais,
especialmente aos principios da igualdade de filiacdo, da afetividade e da
dignidade da pessoa humana. Sendo assim, o art. 1.798 do CC, deve ser
interpretado conjuntamente com a CF. A observagdo dos principios
constitucionais, como a igualdade plena entre os filhos, a proibigcdo de qualquer
forma discriminatéria € o melhor interesse da crianga, torna possivel a

habilitacdo do filho concebido apés a morte se habilitar a sucessdo de seu
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genitor. Dessa forma, considera-se mais sensata a corrente doutrinaria que nao
verifica violagcdes constitucionais a inseminacgao post mortem, aceitando que se
operam os efeitos pessoais e patrimoniais em sua plenitude.

Por outro lado, ha a necessidade de estipular um prazo prescricional
para que o herdeiro seja concebido, para que nao cause uma inseguranga
juridica aos outros herdeiros e a partilha do acervo hereditario. O mais razoavel
seria considerar tal possibilidade, analogicamente a prole eventual, ou seja, o
herdeiro devera ser concebido no prazo maximo de dois anos, apos a abertura
da sucessao, para que se possa dividir a heranca dentre os demais herdeiros e
no bojo do préprio inventario, ou arrolamento reservar uma cota parte para o
eventual herdeiro, ou peticionar uma agédo de heranga no limite prescricional
desta.

Contudo, acredita-se que seja legitima a utilizagdo da técnica de
inseminacgao artificial homologa post mortem, assegurando ao filho nascido
pela técnica de inseminacao pdéstuma, ter a sua paternidade reconhecida, bem
como ter seus direitos sucessorios reconhecidos, todavia, desde que a haja a
autorizacado prévia do cbénjuge falecido e a concepgédo ocorra dentro de um
prazo prescricional de dois anos, a contar da abertura da sucesséo.

Portanto, depreende-se do estudo que a evolugdo tecnoldgica,
especialmente na area da medicina em relagdo a inseminagéo artificial trouxe
implicagbes na sociedade afetando especialmente o direito de familia,
entretanto, o direito ndo acompanhou essa evolucdo e nao possui uma
legislacdo especifica para dirimir os conflitos resultantes. Trata-se de um tema
muito delicado, pois envolve direitos fundamentais que merecem ser
assegurados, como o direito a vida, a dignidade e o melhor interesse da
criangca e do adolescente, fazendo jus a atencdo e ao cuidado maior na
resolucao de conflitos que os envolvam. Assim, acredita-se que as normas que
venham a ser estipuladas para a regulamentagédo da inseminacéo artificial ndo
devam impedir os avancos cientificos, mas que sirvam para impor limites, coibir
abusos e para equilibrar esse avanco de forma ética, ou seja, estabelecer
limites necessarios para compatibilizar o respeito a dignidade e aos demais
direitos fundamentais com os avangos cientificos. Por fim, se faz necessario

que as técnicas de reprodugdo assistida sejam regulamentadas, com leis
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especificas e completas, capazes de sanar todas conflitos ético e juridicos,

quanto ao emprego de técnica de reprodugao.
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