FACULDADE DO INSTITUTO BRASIL DE CIENCIA E TECNOLOGIA -
FIBRA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LAYANNE FORTUNATO MILHOMEM

DOS EFEITOS DA CONCEPGAO POST MORTEM: UMA ANALISE
JURIDICA AO DIREITO DE FILIAGAO E SUCESSAO

ANAPOLIS - GO
2016



LAYANNE FORTUNATO MILHOMEM

DOS EFEITOS DA CONCEPGAO POST MORTEM: UMA ANALISE
JURIDICA AO DIREITO DE FILIAGAO E SUCESSAO

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado ao
Curso de Graduag&o em Direito da Faculdade do
Instituto Brasil de Ciéncias e Tecnologia LTDA
como requisito para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Professor Orientador Esp.: Heleno José dos
Santos Junior

ANAPOLIS - GO
2016



A todos o0s pais que se submetem
diariamente as técnicas de reproducao
artificial post mortem, na busca de
estabelecer o ideal de familia, e as
criancas  brasileiras  frutos  desses
métodos que aguardam os seus direitos

(j&) existentes.



FACULDADE DO INSTITUTO BRASIL DE CIENCIA E TECNOLOGIA - FIBRA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

DOS EFEITOS DA CONCEPCAO POST MORTEM: UMA ANALISE JURIDICA AO
DIREITO DE FILIACAO E SUCESSAO

Académico (a): Layanne Fortunato Milhomem

Orientador: Prof. Esp.Heleno José dos Santos Junior

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso foi aprovado em

de 2016, pela banca examinadora composta pelos membros abaixo

assinados, obteve aprovacao com nota ( ).

Banca Examinadora

Prof. Esp. Heleno José dos Santos Junior

Presidente

Membro

Membro



AGRADECIMENTOS

Nenhuma vitéria é possivel sem termos enfrentado grandes desafios. Hoje
posso ver que todos os esforgos valeram a pena. Noites de sono perdidas, sei que
ndo foi facil, mas agora posso dizer com toda clareza, venci. Foram cinco anos de
aprendizado que me fez conhecer a beleza do Direito e sua importancia para a
sociedade. A forca de vontade e a persisténcia me trouxeram até aqui, um inicio de
muitas outras conquistas.

Essa vitdria ndo foi somente minha, pois em primeiro lugar agradeco a Deus
gue me deu forcas quando mais precisei nesta etapa em minha vida e aos meus
pais:Silvio Milhomem de Souza e Lucinéia S. Fortunato Milhomem, por serem meus
fieis conselheiros presentes em todos os momentos. SO tenho a agradecer por me
fornecerem toda a estrutura e condicbes financeiras que eu precisava, pela
dedicacao diaria, conforto proporcionado, pelo amor depositado em mim, enfim, por
me cuidarem tdo bem desde sempre. E gracas a vocés que eu tive a oportunidade
de chegar até aqui, na conclusdo de um curso superior e rumo a uma grande
carreira juridica.

Em seguida, agradeco a uma pessoa Sui generes que muito me apoiou,
sobretudo psicologicamente, durante todo o curso, Victor Hugo de Carvalho
Figueredo. Pela compreensdo nas horas, dias, meses e anos em que Vocé estava
comigo, sempre se preocupando e aconselhando no que eu iria precisar para
estudar para a OAB, concursos e elaboracdo de TCC. Foi muito importante.
Obrigada por acreditar na minha capacidade e me estimular a ir além, junto a vocé
amor.

Agradeco, ainda, aos meus familiares que me deram todo o apoio necessario,
sendo partes importantes no meu feito, em especial aos meus avos paternos: avd
(Manoel de Souza Milhomem), avo (Sebastiana de Souza Milhomem) e aos avés
maternos: avé (Valdemar Bianco Fortunato), avé (Vanda Lacia F. S. Fortunato),
meus tios e tias, a tia Lucimeire S. F. Fernandes e a madrinha Alessandra S. F.
Rodrigues que sao minhas amigas em que confiar e contar em todos os momentos.
N&o posso esquecer a importancia da amizade com uma pessoa que sempre ficou
do meu lado, me ajudando no que fosse necesséario, as vezes — até travando

melhorias em meu favor - meu amigo Eurivan Rodrigues Aguiar.



Agradeco, também carinhosamente a minha irmd (Laynne Fortunato
Milhomem) pelos sorrisos, risos e choros diarios, me proporcionando dias mais
alegres e leves, especialmente nos momentos de nervosismo, em que sempre me
aconselhou a seguir o caminho da fé e da esperanca, me motivando na busca dos
meus objetivos.

A turma de direito no qual ingressei e fiz amigos (2012/1), me acolhendo té&o
bem distante de casa e com o0 que terei o prazer de compartilhar a felicidade de
juntos, nos tornarmos Bacharéis em Direito pela FIBRA/GO.

Por fim, agradeco ao secretario do nucleo de trabalho de conclusao de curso
— Alex Fabiano Xavier Juanior - pela paciéncia e ajuda nos momentos dificeis, e a
todos os brilhantes professores da FIBRA com os quais tive a oportunidade de
aprender a ciéncia juridica, especialmente ao Professor Heleno José dos Santos
Janior, orientador deste Trabalho de Conclusdo de Curso, por sua tranquilidade e
objetividade nas orientagcdes e pelo talento intelectual demonstrado em suas aulas,
através de sua boa didatica e sabedoria.

Um sincero obrigado atodos!



DOSEFHTOSDACONCEPQAOPOSTMORTEM:UMAANALBEJURHNCAAO
DIREITO DE FILIACAO E SUCESSAO. MILHOMEM?:. Layanne Fortunato; JUNIOR?,
Heleno José dos Santos. (*facadémico (a) do curso de Direito, 2prof. Esp. Orientador
do curso de Direito). 47 f. Monografia (Graduacao) - Curso de Direito, Faculdade do
Instituto Brasil de Ciéncia e Tecnologia - FIBRA, Anépolis, 2016.

RESUMO

O presente trabalho monografico tem como finalidade demonstrar a
possibilidade do filho concebido apds a morte do pai, ser titular de direitos a filiacao
e sucessdo de seu finado genitor, principalmente como sucessor legitimo na
qualidade de herdeiro necessario. A técnica artificialmente assistida mostra-se algo
inovador perante a legislacdo vigente, matéria que nao existe legislacdo que a
regulamente. Diante do assunto é utilizada a resolu¢cdo medica n°® 2.121/2015 que
ampara a legalidade da concepcao post mortem por meio de técnicas praticadas em
seguranca e eficacia ao tratamento. Através dos principios constitucionais e no
Direito de Familia, sera demonstrada a aplicabilidade destes em favor a vontade do
casal, necessarios para formar a familia e garantir a igualdade dos filhos néo
havendo discriminacdo quanto a sua origem, apontando beneficios sucessoérios
deixado pelo falecido pai. A doutrina e a jurisprudéncia estabelecem a possibilidade
a todos os direitos exigidos na qualidade de filho, demonstrando um grande passo
juridico nesse processo de aceitacdo da matéria. A analise no procedimento
postumo e as garantias do concepturo serd o foco principal desta monografia,
buscando ndo exaurir o tema, mas comprovar a necessidade de regulamentacao
das técnicas artificiais poéstumas e a igualdade de direitos do filho gerado

diferentemente.

PALAVRAS-CHAVE: Reproducao artificial péstuma, Direito de familia, Direito das

sucessoes, Principios constitucionais.



THE EFFECTS OF CONCEPTION POSTMORTEM: A LEGAL ANALYSIS OF THE
RIGHT OF FILIATION AND SUCCESSION. MILHOMEM?!. Layanne Fortunato;
JUNIOR?, Heleno José dos Santos. (*tacadémico (a) do curso de Direito, 2prof. Esp.
Orientador do curso de Direito). 47 f. Monografia (Graduacao) - Curso de Direito,
Faculdade do Instituto Brasil de Ciéncia e Tecnologia - FIBRA, Anapolis, 2016.

ABSTRACT.

This monographic work aims to demonstrate the possibility of the child conceived
after the father's death, hold membership rights, food and inheritance of their
deceased parent, especially to be successor as heir needed. The artificially assisted
technique is shown something new before the current legislation making even
abstract matter in the legal world, and there is no legislation to regulate. Before the
issue is used a resolution medica No 2121/2015 that supports the post-mortem
conception of legality through techniques practiced safely and effectively to medical
treatments. Through the constitutional principles and in Family Law, the applicability
of these in favor of the couple's will, necessary to form the family and guarantee the
equality of the children will be demonstrated, without discrimination as to their origin,
pointing to succession benefits left by the deceased father. The doctrine and the
jurisprudence establish the possibility to all the rights demanded as son,
demonstrating a great legal step in this process of acceptance of the matter. The
analysis in the posthumous procedure and the guarantees of concepturo will be the
main focus of this monograph, trying not to exhaust the theme, but to prove the need
for regulation of artificial posthumous techniques and the equality of rights of the child

generated differently.

KEYWORD: Artificial reproduction posthumous, Family right, Law of succession,

Constitutional principles.
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INTRODUCAO

O Direito deve ser analisado como uma forma de instrumentalizacdo das
matérias envolvidas que regulam a vida das pessoas em sociedade. Com inUmeras
inovagdes no escopo cientifico e consequentemente social, a lei tem sua variagdo no
decorrer do tempo. Entretanto, ainda surge uma nitida caréncia de certos assuntos
polémicos, existentes entre as pessoas, que precisa de imediato amparo juridico.

E notério que a técnica artificialmente assistida mostra-se algo inovador
perante a legislacdo vigente, observando que h& certa pacificidade quanto a
presuncao de paternidade advinda pela técnica de reproducédo assistida homologa
(espécie utilizada artificialmente para formacéo de embrido por meio dos gametas do
casal), mesmo que o seu genitor esteja na condicdo de falecido.

Nesse contexto, no Brasil, ao mesmo tempo em que nao ha legislacéo
juridica que expressamente vede o emprego da reproducao artificial postuma, por
outro lado, também ndo ha nenhuma legislacdo que a regulamente. Diante do
assunto é utilizada Resolu¢cdes do Conselho Federal de Medicina que adota as
principais normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida,
proporcionando seguranca e eficacia aos tratamentos e procedimentos médicos.

Insta salientar, que a referida resolugdo vem com alteracfes significativas no
campo de aceitacdo por parte do ser concebido em procedimento artificial post
mortem, considerando critérios éticos, solucdes de problemas de reproducédo e
sempre com anuéncia expressa pelos pacientes que se comprometeram a
realizacdo desse meio medico para reproducao.

O conflito basilar, no entanto, esta em referéncia a direitos da filiacdo e
sucessao do filho em concep¢do péstuma ao seu genitor. As normas legais néo
regulamentam a matéria, abrindo um leque de discussdo acerca do tema. Na
doutrina, as divergéncias surgem, pois admite o reconhecimento da presuncdo de
paternidade e suas garantias advindas desse nucleo de aceitacdo por método de
reproducao artificial, contudo, para determinados doutrinadores, dessem ensejo néo
somente aos direitos anteriormente citados, bem como a sucessao legitima, com
base nos principios constitucionais existentes e os direitos de filiagédo ja constatados.

Dessa forma, a andlise no procedimento postumo e as garantias do

concepturo sera o foco principal desta monografia, buscando ndo exaurir o tema,
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mas comprovar a necessidade de regulamentacdo das técnicas artificiais postumas
e a igualdade de direitos do filho gerado diferentemente.

Inicialmente sera feita uma abordagem ao tema através dos principios
constitucionais e seus efeitos juridicos na aplicabilidade da formacédo familiar,
oriunda da concepcéo do filho em vontade p6stuma de um dos cénjuges, atribuirdo
possibilidade e garantias, mesmo antes do nascimento. Diante a comprovacao da
possibilidade post mortem, mesmo que falte regulamentacédo na esfera juridica no
uso de técnicas de reproducdo assistida, serdo garantidos os direitos de filiacdo e
sucessdo concernentes as criancas em uma formacao familiar, uma vez que é
assegurado nos moldes dos fundamentos constitucionais, dentre eles os principios
da igualdade e do melhor interesse a crianga, a dignidade humana, o planejamento
familiar e paternidade responsavel, a legalidade. Logo, cabe a ciéncia juridica
apresentar os demais complementos e normatizacao dos seus efeitos.

No campo da medicina, sera apresentada a reproducao artificial assistida,
suas especies e técnicas basicas, de modo que seja entendido um pouco mais
desse procedimento e sua importancia para os individuos que a realizam no tocante
de formacao familiar. No mais, analisar possiveis normas ja existentes que abre
espaco para este método e o posicionamento quanto ao concebido mostrando a sua
repercussao no Direito de Familia por meio da reproducdo humana assistida post
mortem.

Apés toda a analise principiologica, familiar e médica importa dizer que os
possiveis reflexos do ser concebido post mortem na matéria de sucessdes tem como
maior problematica a eficacia deste filho na qualidade de herdeiro legitimo e
testamentario, isso porque exclui o concepturo como pessoa legitima a suceder,
contemplando apenas as pessoas vivas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucesséo.

Na mesma legislacdo, considera a possibilidade aos filhos ainda néo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, somente sucedendo através de
testamento, podendo requerer sua quota parte com o nascimento em vida por meio
de peticdo de heranca conforme a referida legislacao civilista, mesmo depois de
realizada a partilha entre os outros herdeiros. Dessa forma, o direito sucessorio sera
discutido em tépicos, com as espécies de herdeiros considerados pelo Codigo Civil,
como deve ser a sucessao na visdo constitucional em contrario a matéria civilista e

as possiveis controvérsias a favor e contra presentes na doutrina e jurisprudéncia.
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Definindo o entendimento sobre a concepgdo post mortem e buscando os
plausiveis direitos existentes nas normas legais, serd vislumbrado o método de
compilacdo bibliografica, sob a andlise a partir do entendimento da Constituicao
Federal, leis, resolucdo da area médica, jurisprudéncias, artigos cientificos e autores
consagrados, como Maria Helena Diniz, Carlos Roberto Gongalves, Pablo Stolze
Gagliano, Silvio de Salvo Venosa, entre outros. O “Novo” Cdédigo Civil (Lei n°
10.406/2002) néo se apresenta tdo novo assim em alguns aspectos, uma vez que se
constata uma incapacidade legislativa em acompanhar a continua evolugéo
cientifica presente em nosso cotidiano.

Por fim, nota-se a atualidade quanto aos efeitos juridicos da concepcao post
mortem, porquanto sendo proposta a aplicacdo dos direitos do ser concebido por
método artificial, buscando-se o reconhecimento no ambito juridico de familia e
sucessodes, em consequéncia a presuncdo de paternidade constatada, a luz das

normas constitucionais.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS A CONCEPCAO ARTIFICIAL
POST MORTEM

1.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Atualmente ha varias descobertas cientificas que acontecem com mais
rapidez do que o direito consegue se atualizar existindo algumas lacunas que
necessitam ser preenchidas pela doutrina. Neste primeiro capitulo serdo discutidos
0s principios constitucionais aplicados mediante a reproducéo artificial, realizada
apos a morte do conjuge.

Segundo Diniz (2014), a entidade familiar, nos dias de hoje, esta se
renovando quanto ao seu desenvolvimento e formagdo basilar de seus
componentes. E previsto pelo ordenamento juridico a origem de familia ndo so6
advinda de pessoas unidas pelo matrimonio e seus filhos, como também existe a
composicao pelos pais que vivem em unido estavel, o companheirismo dentre o
surgimento de casais homo afetivos, a adotiva sendo estabelecida pela adocéo de
filhos e a comunidade monoparental, ambas vinculadas ao entendimento de familia
natural.

Frise-se, que tais alteracbes no decorrer da humanidade tém elevado ao
patamar primordial o poder familiar, sendo este mais igualitario entre os envolvidos,
priorizando os direitos da crianca e do adolescente e ndo sua forma de concepcéo,
abrindo espaco para formacéo familiar oriunda da reproducdo humana assistida de
carater homologa e algumas excecfes da espécie heterdloga, cuja principal intencao
e romper limitacdes da natalidade.

Com isso, observe-se que o atual Cddigo Civil de 2002 passou por um
processo de constitucionalizagdo, adentrando alguns valores novos que veio de
principios basilares da Constituicdo Federal de 1988. Estes principios marcaram o
novo posicionamento do Direito de Familia em seus artigos, mudando a viséao,
guanto ao objeto das garantias dos direitos dos seus entes componentes, que junto
com a forgca do planejamento familiar, tem guarida a ascenséo familiar por meios
cientificos trazidos pela Medicina, mesmo a necessidade de aplicacdo post mortem.

O primeiro principio a ser entendido € o da Dignidade Humana, que possui

grande relevancia no Direito de Familia, em especial, amplamente utilizado para
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respaldo de interpretacbes de normas aferidas nas relagbes familiares. Sem
prejuizo, portanto, podemos dizer que todo o inicio as garantias dos entes em familia
advém do surgimento deste principio, pelo qual, foi inserido através das normas
constitucionais em tratado com paises signatarios, com fulcro ao texto do Pacto Séo
José da Costa Rica'.

Nesta linha de raciocinio, para Stolze e Pamplona Filho (2014), este
principio solar em nosso ordenamento juridico tem por missao em garantir a busca
dos valores fundamentais em respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas patrimoniais e afetivas, indispensaveis a realizacéo
pessoal em sequéncia a sua conquista de felicidade. Demonstra-se, mais do que a
busca da simples sobrevivéncia, a seguranca efetiva do direito a vida plena, sem
guaisquer intervencbes estatais ou particulares, aglutinado ao outro principio
importante, qual seja, o principio da intervengdo minima do Estado no Direito de
Familia.

Reforca-se o pensamento de que o ser humano € uma pessoa que necessita
diariamente procurar novas possibilidades que possam contribuir na sua felicidade e
realizacdo pessoal. A ideia de formac&do do nucleo familiar, pautada nas inovacoes
da medicina, com o nascimento de um novo ser como ente familiar geneticamente
em procedimento artificial, estara de acordo com a Dignidade Humana a vontade
dos coOnjuges devidamente comprovada, ndo importando em vida destes ou em
procedimento post mortem. Neste caso, a sociedade e o Estado devem agir com
respeito em face da possibilidade expressa em texto constitucional, pois implicara
em reduzir esta capacidade do ser humano, como ser digno em comunidade.

A dignidade da pessoa humana, juntamente com as demais normas
juridicas, legitima o ordenamento juridico Ihe dando o suporte axiol6gico necessario
para que haja harmonizacéo e conhecimento na aplicacdo da matéria. E sabido que
o direito fundamental da dignidade € assegurado a todos desde a concepcéo até a
morte, por estar presente em todas as situacdes agregadas do ser humano, seja em

face fisica, espiritual, politica ou social.

! Decreto n° 678, do dia 06 de novembro de 1992 — Convencdo Americana Sobre Direitos

Humanos — Pacto S&o José da Costa Rica. Direito a Honra e Dignidade. 1. Toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
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E observada, que através do entendimento principioldgico da dignidade
humana, existe a necessidade do ser humano na busca de um melhor planejamento
familiar, adequado a sua forma de vida, resguardando a liberdade indispensavel a
sua realizacdo como pessoa sem intervencdes, como é retratado por Gama (apud
LEAL, 2011, p.7):

O planejamento familiar ja faz parte do Direito Brasileiro e assegura a
liberdade de decisdo do casal, desde que obedecidos os principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, e atribui ao
Estado o dever de fornecer recursos tanto cientificos como educacionais.

Como citado anteriormente, o planejamento familiar advém das escolhas do
casal acerca da possibilidade de terem filhos, quanto ao método utilizado, melhor
interesse ao menor e obedecendo aos demais principios, buscando-se o que for
necessario em seu projeto de parentabilidade.

No mesmo sentido, € arguida a ideia de Albuquerque Filho (apud CABRAL;
ALVES, p. 24): “o planejamento familiar, sem duvida, da-se quando vivos 0s
participes, mas seus efeitos podem se produzir para apés a morte.”

O planejamento familiar é importante no ideal do ser humano, vez que a
norma constitucional abre leque ao casal dando oportunidade ao homem ou a
mulher, exercita-lo sem qualquer restricdo, inclusive no momento da realizacdo da
inseminacao artificial pela parceira sobrevivente apds o 6bito do depositario ao
material genético. Dessa forma, ndo pode ser negada a mulher a possibilidade de ter
um projeto parental sozinha, desde que, garantido o melhor recurso para a
existéncia da crianca através da probabilidade do projeto ter iniciado quando o pai
ainda era vivo.

Desse modo, sabendo-se que as entidades familiares sédo tuteladas como
instrumentos de realizacdo da pessoa humana, apresentando a sua idealizacdo um
projeto parental pelo casal em vida, mesmo realizado o depdsito do material
genético no banco de sémen, existindo a vontade da parceira em prosseguir com o
tratamento, ndo subsiste motivo para frustrar o seu direito ao livre planejamento
familiar.

Assim, € relevante que seja compreendido o seu contetdo, no que tange ao
assunto da concepcdo post mortem, ora posto em evidéncia, pois trata de direitos
existentes de um ser humano, considerando que o0s embrides geneticamente

produzidos em laboratério tém a mesma natureza das pessoas ja nascidas, e que
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gualquer atitude em contrario a um ser humano, mesmo em nascituro, contraria a

Constitui¢cao vigente.

1.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade esta nitidamente inserida nas normas constitucionais e
infraconstitucionais. Seu valor consagrado vem inicialmente em texto constitucional,
com fulcro no art. 3°, inciso IV, demonstrado um objetivo fundamental da Republica,
e no art. 5° caput, comprovando a existéncia do direito fundamental entre as
pessoas em sociedade.

Sem prejuizo, portanto, € garantida a igualdade entre todos os seres
humanos em solo brasileiro, sendo um objetivo do Estado de promover e assegurar
esse direito. Neste liame, destaca - se a igualdade entre pais e filhos, que ao longo
do tempo sofreu uma evolucao histérica e social, conjuntamente com o intuito de
formacéao familiar.

Na atual Constituicdo do Brasil, as pessoas envolvidas em uma relacéo
familiar tém as mesmas igualdades perante o ordenamento juridico, sendo as
decisdes tomadas por ambos os conviventes. Por essa razéo, pessoas que utilizam
métodos de reproducdo assistida post mortem, como a vidva ou a mulher em
relacdo homoafetiva, possuem os mesmos direitos de concepcao dos filhos que
advindo de uma relacdo matrimonial ou unido estavel, limitando somente ao prévio
consentimento do falecido. Art. 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

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 (...) 8
6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéao, terao

0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacgbes
discriminatorias relativas a filiac&o.

Este principio ndo admite - se distincdo entre filhos, sendo eles legitimos,
naturais ou adotivos. Estabelece absoluta igualdade entre todos, adquirindo o0s
mesmos critérios de relacdo ao nome, poder familiar em seu circulo de convivéncia,
alimentos e sucessdo garantidos e o reconhecimento destes havidos fora do
casamento, vedando qualquer referéncia de filiacdo ilegitima ou meio
discriminatério. Para Fabre (apud REZZIERI, 2015, p.74, grifo nosso):

A partir do momento em que nasce uma crian¢a fruto de inseminacao
artificial feita com o material bioldgico de seu pai falecido, nasce um direito.
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Assim como nasce esse mesmo direito quando nasce qualquer outra
crianca, concebida a partir de qualquer outro meio de reproducéo. Isso
porque, conforme o caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ‘todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza’.

Através desse principio, 0 menor estara protegido de qualquer eventual
conflituoso que ponha risco aos seus direitos garantidos, mesmo antes do seu
nascimento, permitindo integral desenvolvimento fisico, psicologico e social. E
evidente que a crianca tem seus direitos resguardados a partir do momento que
seus pais lhe garantiram meios, necessario para seu desenvolvimento, e que o
método de concepcao post mortem nao altera esse posicionamento, afinal o menor
ndo deve suportar prejuizos, sendo provido de certos recursos financeiros, em razéo
de auséncia de regulamentacéo em lei.

Assim, ao analisar o principio da igualdade, no contexto da reproducéo
assistida post mortem, é demonstrado o grau de valoracdo do filho por este método,
pois se todos sao iguais perante a lei, ndo pode este ser excluido da sucesséo do

pai, o filho oriundo de um procedimento diversificado, gerando meio discriminatorio.

1.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade esta amplamente descrito no artigo Art. 5°, inciso I,
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998), entende-se que: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei.”

Este fundamento representa a forca normativa da legislacdo vigente,
submetendo as pessoas a uma organizacdo politica, moral e social. Extrai - se,
neste sentido, que a lei criara direitos e deveres, ficando os individuos incumbidos a
analisar as normas no decorrer de suas atividades.

Como aponta o professor Pedro Lenza (2006), no ambito das relacbes
particulares, podem-se fazer tudo o que a lei ndo proibe, vigorando outro principio,
da autonomia de vontade. O particular tem autonomia para tomar as suas decisées
da melhor forma possivel, ficando apenas restrito as proibicdes expressamente em
lei.

Neste sentido, 0 método de reproducéo artificial post mortem é corroborado
pela doutrina quanto a sua aplicagdo de maneira efetiva, em conformidade com o

ordenamento juridico, vez que ndo sendo em sua integralidade composta pelo
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Direito, mas amplamente expressa em resolugbes medicas, em destaque a
Resolugdo n® 2.121 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015):
VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM: E permitida a
reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizagdo prévia

especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biolégico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.

O reconhecimento da reprodugdo assistida como um meio de
aperfeicoamento das praticas e tratamentos médicos, solucionando problemas de
reproducdo humana, agregando o uso desse método inovador, a0 mesmo tempo
ndo contrariando a lei e gerando a conquista dos demais principios citados
anteriormente.

Neste sentido, é cada vez mais evidente que o avanco das técnicas
decorrentes da area da medicina alcance a efetividade de ideologias de casais com
problemas de fertilidade e em vontade postuma a realizarem o sonho de terem seus
filhos e a0 mesmo tempo em que esta tenha seus direitos garantidos.

Assim, o ordenamento juridico ndo conseguiu acompanhar 0 progresso
dessa possibilidade cientifica, surgindo certas lacunas no campo do filho concebido
post mortem. Diante deste problema, resta aos juristas a busca de respostas por
meio dos principios constitucionais, isso porque o ser concebido por tal método ndo
pode ser vitima da falta de amparo legal perdendo seus direitos, pois tal sacrificio
violaria frontalmente principios constitucionais de relevante importancia, como a
Igualdade entre os Filhos, que também ndo admite excecdo, e da Dignidade da

Pessoa Humana.
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2. DA REPRODUCAO ARTIFICIAL

2.1. REPRODUCAO ARTIFICIAL: ESPECIES E TECNICAS PROCEDIMENTAIS.

A sociedade ao longo do tempo vem passando por varios avancos cientificos
no campo da reproducdo humana assistida, em observancia aos principios éticos e
bioéticos® quanto ao tratamento, representando uma verdadeira revolucdo. Dessa
forma, atualmente varios casais com problemas biolégicos, por infertilidade de um
ou mesmo de ambos 0s parceiros, ou psicolégicos que acabam por desmotivar o
seu projeto familiar, ou seja, ter filhos, busca auxilio de clinicas especializadas neste
meio de reproducao.

A reproducdo humana assistida é classificada de acordo com a origem dos
gametas, podendo ser homoéloga ou heteréloga, em um processo no qual se utiliza
técnicas da medicina para facilitar a unidao do material genético do homem com o da
mulher, possibilitando a fecundacédo e posteriormente a reproducdo humana dos
casais, antes considerados inférteis.

Nesse sentido, o método artificial possui duas espécies, classificadas pelo
material utilizado em procedimento meédico. A reproducdo sera considerada
homéloga quando for utilizado para o procedimento gametas advindo do proprio pai
e da mée, diferentemente da reproducéo artificial heteréloga que faz uso da doacéao
de gametas de um ou de ambos, os terceiros. Conforme Rezzieri (2015, p.21 grifo
Nosso):

Sera homdéloga a fertilizagdo que ocorrer com a presenca de gametas
oriundos do proprio casal que irhd conceber a(s) crianca(s). Em
contrapartida, heter6loga sera quando na fertilizacdo se utilizar do

espermatozdide ou évulo, ou ambos, provenientes de terceiros, que doam
seus gametas a um banco de sémen.

Em relacdo as técnicas modernas, destinadas a fertilizacdo, sdo utilizadas
para facilitar o encontro de gametas, masculino e feminino, possibilitando a

reproducdo humana. Nesse liame, as técnicas sao divididas em dois grupos, o

0 estudo sistematico da conduta humana nas ciéncias da vida e da salde, examinada a partir de
valores e principios morais. A bioética como parte da ética, € o ramo da filosofia e se volta para as
guestbes que envolvem a pesquisa, a experimentacao, o uso da ciéncia, técnicas ou tecnologias que
interferem na vida ou na saude humana, diretamente. (Ver: BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro.
Conexdes entre direitos de personalidade e bioética. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 149).
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processo de fertilizacdo in vivo, e diferentemente da anterior, o in vitro. A primeira
explica uma reproducéo artificial que introduz os gametas por inseminacdo no

préprio Utero da mulher se aproximando da reproducao bioldgica humana, em

7z

contrario da segunda, em que a fecundacdo € totalmente artificial, efetivada
exteriormente em clinica especializada, em consonancia com Rezzieri (2015 p. 20-

23-24, grifo nosso):

A Fertilizacdo in vivo ou intracorpérea, a fecundagdo ocorre in vivo, isto &,
no proprio utero da mulher, de menor complexidade, a exemplos da
inseminacao artificial (...) que introduz o depdsito de sémen no aparelho
genital feminino por meio de métodos mecéanicos, prescindido, o ato sexual
e da transferéncia de gametas (...) que tem se a preparacdo do esperma e
estimulagdo da ovulagdo em seu inicio, misturados em um cateter e
imediatamente transferidos juntos no interior das trompas da mulher. A
segunda denominada fertilizac&o in vitro ou extracorpérea, a fecundacao se
efetiva em laboratério, 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, os embriGes serem transferidos ao Utero
materno.

Observe-se, que as técnicas assistidas, anteriormente citadas, sdo as mais
utilizadas nos laboratérios. Dessa forma, ha existéncia de outras mais complexas,
como é o caso do diagndstico genético pré-implantatério® (consiste na coleta e
analise da qualidade dos embrides que serdo implantados); a doacéao temporaria do
Utero quando existe um problema medico, ndo indicando a gestacdo biolégica da
mae, bem como nos casos de unido homoafetiva sendo empregado ao uso clinico
da gestacdo de substituicdo®, cujo em termos populares é denominada como
“barriga de aluguel” de certos parentescos da familia do casal.

No campo da reproducéo artificial post mortem é agregado um processo,
também complementar as técnicas basilares anteriormente citadas, neste caso o da
criopreservacdo de material biolégico reprodutivo e de embrides. Neste caso, esta

reproducdo possui um procedimento diferente das demais, utilizando-se material

® Consiste em um exame genético realizado antes da implantacdo dos embrides que por diversos
motivos, precisam certificar-se da qualidade dos embrides que serdo implantados no Utero materno.
Pode ser realizado apenas apds ciclo de reproducéo assistida in vitro. Com o PGD, algumas células
sdo removidas do embrido através de técnicas micro cirlrgicas para a analise cromossdmica ou
génica. (ver: Huntington Medicina Reprodutiva.Técnicas Complementares: Diagndstico Genético
Pré-implantacional/PGD. Disponivel em: <http://www.huntington.com.br/tratamentos/tecnicas-
complementares/diagnostico-genetico-pre-implantacional-pgd/>. Acesso em: 27 de agosto de 2016.

*BRASIL. Resolucéo Conselho Federal de Medicina n® 2.121, de 24 de setembro de 2015. Disponivel:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf>. Acesso: 27 de agosto de
2016.



21

genético do conjuge falecido pelo parceiro sobrevivente, aderindo a técnica in vivo,

por meio da inseminacgdao artificial, como expressa Rezzieri(2015 p. 27):

A inseminacdo artificial homologa post mortem ou postuma é aquela
efetuada pelo cénjuge ou companheiro (a) sobrevivente apds o falecimento
do (a) depositario (a) do material genético. Essa situagdo ocorre
principalmente quando este (a) € acometido de alguma doenga 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 o
seu esperma criopreservado, no caso de um homem, ou o seu 6vulo, na
hipétese de uma mulher.

7z

Importar ressaltar que a técnica in vitro € muito utlizada também em
conjunto com as técnicas complementares de criopreservagdo, apos a morte de um
dos pais, conservando em temperaturas baixas 0os gametas masculinos nos casos
de quantidade limitada ou em mediante alguma doenca de risco a reproducdo. Para
Huntington (MEDICINA REPRODUTIVA, 2016):

Nos casos de pacientes com cancer, é altamente recomendado que o
esperma seja coletado antes do inicio da terapia de cancer (quimioterapia
ou radioterapia), pois a integridade da qualidade da amostra e do DNA
espermético pode se comprometer mesmo depois da primeira sessdo. Esse
processo de tratamento oncoldgico — quimioterapia ou radioterapia — pode
ainda levar a diminuicdo e ou até a extincdo definitiva da producéo
espermética. Diante desse quadro, o uso da FIV/ ICSI (injecdo espermética

citoplasmatica) possibilita 0 sucesso, mesmo ap6s o descongelamento e
com uma quantidade limitada de espermatozéides.

E importante mencionar quanto ao uso do material de origem dos gametas,
utilizando um ou ambos, homélogos ou heterélogos, desde que seja comprovado o
prévio consentimento do casal, por ser tratar de uma decisdo que implicara na vida
de um ser humano, inadmissivel a revogacdo dessa manifestacdo de vontade apés
a fecundacéo.

O termo de “consentimento livre e esclarecido informado” nomenclatura
utilizada na Resolugdo n° 2.121/2015° do Conselho Federal de Medicina, trata-se de

um formulario especial, de natureza juridica e ética, um contrato por escrito

®BRASIL. Resolucdo Conselho Federal de Medicina n® 2.121, de 24 de setembro de 2015. Adota as
normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos — | - PRINCIPIOS
GERAIS: 4 - O consentimento livre e esclarecido informado ser& obrigatério para todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducéo assistida. O documento de consentimento livre e esclarecido
informado sera elaborado em formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito,
obtida a partir de discussao bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reprodugéo
assistida. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 24 de setembro de 2015. Secéo I, p. 117. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em: 27 de agosto de
2016.
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celebrado entre a clinica, o doador e o receptor do material genético, de modo que a
anuéncia seja efetivamente comprovada.

Neste sentido, é indispensavel a evidéncia de alguns requisitos basicos,
exigidos pela propria resolugdo anterior que regulamenta todo o escopo da
reproducdo assistida, e que, através desses elementos sera permitido o inicio dos
tratamentos para procriagcdo humana.

E por meio da resolucdo n° 2.121 do Conselho Federal de Medicina (2015),
gue serdo discutidos os principios gerais em conformidade com as normas éticas
para a utilizacdo das técnicas a serem utilizadas em laboratério especializado. O
principal objetivo esta na procriagdo e probabilidade de sucesso, sem riscos aos
pacientes envolvidos. E demonstrada a importancia do termo de livre e
esclarecimento informado expresso, a proibicdo de fecundacao de células humanas
para outros fins, reducdo, selecdo de sexo e quantidade adequada para serem
reproduzidos. Depois sdo observados as qualificacbes do doador e receptor do
material genético para possibilidade de execucdo do procedimento medicamente
assistido, como: ser pessoa civiimente capaz e em gozo de suas faculdades
mentais, extensdo das técnicas aos relacionamentos homoafetivos, gestacao
compartilhada e pessoas solteiras respeitando a analise meéedica. E ao final, é
aplicada a responsabilidade das clinicas, centros e servi¢cos especializados.

Apoés a explanacao dessa realidade fatica cada vez mais difundida quanto a
utilizacéo da reproducdo artificial, suas espécies e procedimentos basicos acessiveis
a um grupo de pessoas que necessitam deste método, o planejamento de
reproducao péstuma e requisitos essenciais, € necessario ver a reproducéo assistida
no enfoque da area juridica, revelando a sua necessidade para os ditames legais. A
seguir, serdo apresentados o posicionamento das normas vigentes e as

consequéncias juridicas no que tange a seara do Direito de Familia.

2.2. NORMAS VIGENTES

Salientando-se, o quanto é significativo a reproducdo assistida para um
determinado grupo de pessoas com necessidade de conseguir uma concepgao
humana, é importante demonstrar possiveis normas juridicas que viabilizam essa a
concepcao artificial de natureza post mortem e o posicionamento em relagéo a este

concebido por tal método.



23

Nota-se que o conflito existe em torno da falta de regulamentacéo para a
reproducéo assistida, em especial no consiste ao procedimento do filho que nasce
apos a morte do pai, sem ter na pratica uma ampla garantia comum aos demais
concebidos biologicamente e que deve ser manifestado o entendimento juridico
como um todo através desse tema polémico.

Na mesma linha de raciocinio, é importante consolidar a primazia
constitucional que certifica o direito a reproducdo por qualquer procedimento e a
igualdade de pais e filhos que devem ser visto como direitos fundamentais,
obedecidos pelo o Estado, em reflexo do principio da liberdade com a igualdade
unida ao do planejamento familiar, conforme artigos 226, 87° e 227,86° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 226, [...]8 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 instituicdes oficiais ou privadas.

Art. 227, [...] 8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por

adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

Nessa mesma perspectiva, € necessario retratar o assunto em norma
infraconstitucional. Adverte-se que o Codigo Civil vigente ndo autoriza, nem
regulamenta a reproducdo assistida, e em especial no enfoque da concepcédo post
mortem, apenas constata em meio a lacunas uma possivel solucdo no aspecto da
paternidade, consequentemente a relacao familiar.

Neste sentido, € amparada por meio da lei, a igualdade entre os filhos
havidos ou ndo por nascimento da relacdo sexualmente comum, através do
casamento tradicional ou por fertiizacdo em laboratérios especializados,
destacando-se a proibicdo de qualquer forma discriminatéria e negatoria de direitos
obtidos pela filiacdo constatada. Conforme explica Gagliano e Pamplona Filho (2014,
p. 622):

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacbes discriminatérias relativas a filiacdo. O reconhecimento da
igualdade dos filhos, independentemente da forma como concebidos,

culmina por se desdobrar na importante nocdo de veracidade de filiagéo,
regra Principiolégica fundamental.

Mediante a esse grande avanco civilista, traduzido na paridade entre filhos,

surge em razao desse posicionamento legislativo o reconhecimento da presuncéo
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de paternidade, no artigo 1.597, do referido Cédigo, aos descendentes inseminados
clinicamente, havidos na constancia do casamento pela concepcao artificial
homéloga (somente homéloga nos casos de técnica post mortem) e heteréloga
possivel a realizacdo com os cdnjuges em vida, com sua expressa anuéncia.
Vejamos artigo 1.597 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002):
Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
[...] I - havidos por fecundagéo artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido; [...] IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga;V - havidos por

inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do
marido.

Note-se, que esses trés ultimos incisos sdo novidades na legislacao civilista,
gue importa em um estudo profundo diante do Direito de Familia. Dessa forma, é
ponderoso que seja explicado cada um, divido pela a espécie no procedimento de
reproducao assistida.

O primeiro método verificado nos dois incisos iniciais, realizada com material
genético de ambos os cbnjuges, em técnicas corpOreas e extracorporeas de
natureza poéstuma, néo afasta o direito da presuncéo de paternidade no seio familiar,
estando mais préxima da condicdo de parentalidade-filiacdo®decorrente da
reproducdo carnal, que se trata de uma situacdo consolidada pela doutrina
majoritaria civilista.

A concepcao heterdloga elencada no ultimo inciso, gera controvérsias
acerca do seu texto expresso, principalmente porque nao retrata a possibilidade da
reproducdo apos a morte do genitor. Conforme a posicdo de Goncgalves (2014), o
enfoque se encontra na expressa autorizacdo do marido para a utilizacdo de sémen
de doador estranho, o que ndo impede possibilidade de procriacdo assistida apos a
morte do marido, pois em vida, este teria a vontade de obter um filho através desses
mecanismos.

Em consonancia a este mesmo entendimento, que no procedimento
heter6logo autorizado pelo cbnjuge ou companheiro em vida, existe expressa
vontade deste em ter um filho, mesmo que nao haja lagos sanguineos entre pais e
filno se caracteriza a paternidade socioafetiva ja estabelecida. De acordo com
Queiroz (apud SALVO VENOSA, 2014, p. 248, grifo nosso):

®*RIGO, Gabriela Bresciani. O status de filho concebido post mortem perante o direito sucessério
na legislacao vigente. 2007. 103 f. Monografia (Graduagéo) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2007. p. 25
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Assim como na adocao, a paternidade deve ser vista como um ato de amor
e desapego material, e ndo simplesmente como um fendémeno biolégico e
cientifico, [...]. Varias legisla¢bes ja nos ddo exemplos disso ao admitir as
consequéncias da paternidade a inseminacdo artificial com sémen de
terceiro, admitida pelo casal. Na inseminagdo heteréloga, autorizada pelo
marido ou companheiro, a paternidade socioafetiva ja estaria estabelecida
Nno momento em gue o pai concorda expressamente com a fertilizacdo.

E sabido que, o direito constitucional e o direito civil ndo regulam com as
fases procedimentais da reproducéo post mortem, apenas tem uma abertura para a
aceitacao e solucdo de algumas consequéncias em decorréncia deste ato. Dessa
forma, surgem como solucao desta problemética as resolu¢des do Conselho Federal
de Medicina que, descrevem o0 processo e procedimento utilizado na reproducao
assistida apés a morte do conjuge em conformidade com o0s principios éticos e
bioéticos. Nota-se que mesmo néao possuindo forca de norma juridica, é aceita no
universo juridico e da medicina como regulamentacdo de matérias ndo legisladas,
Conforme resolucéao n° 2.121/15 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015):

RESOLUCAO n° 2.121/15: Adota as normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reproducédo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento
das préticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudaréo
a trazer maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos
— tornando-se o dispositivo deontolégico a ser seguido pelos médicos
brasileiros. [..] VIII - REPRODUCAO ASSISTIDAPOST-MORTEM: é
permitida a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autoriza¢éo
prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biolgico
criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente.

Na esteira desse entendimento, correlacionando a resolucdo acima e a
defesa das normas éticas no campo da medicina, sobretudo sendo importante para
a realizacdo das técnicas dentro da reproducdo artificial, ndo pode ignorado a
disposicéo sobre a Remocédo de Orgéos, Tecidos e Partes do Corpo Humano para
fins de Transplante e Tratamento integros. O individuo ou estabelecimento médico
gue infringir contra texto constitucional e a resolucdo 9.434/97(CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 1997),cometerao crime:

CAPITULO Il - DA DISPOSICAO DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES DO
CORPO HUMANO VIVO PARA FINS DE TRANSPLANTE OU
TRATAMENTO Art. 9°, [...] §7° E vedado a gestante dispor de tecidos,
orgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doagéo de
tecidos para ser utilizado em transplante de medula 6ssea e o0 ato nao
oferecer risco a salude ou ao feto. § 8° O auto-transplante depende apenas
do consentimento do proprio individuo, registrado em seu prontuario médico
ou, se ele for juridicamente incapaz, de um de seus pais ou responsaveis
legais. [...] CAPITULO V - DAS SANCOES PENAIS E ADMINISTRATIVAS
SECAO | - Dos Crimes: Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humanos: Pena- reclusdo de trés a oito anos, e multa, de
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200 a 360 dias-multa.Paragrafo dnico. Incorre na mesma pena quem
promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a
transacdo. [...] SECAO Il - Das Sancdes Administrativas: Art. 21. No caso
dos crimes previstos nos arts. 14, 15,16 e 17, o estabelecimento de salude e
as equipes médico-cirrgico envolvidas poderdo ser desautorizadas
temporaria ou permanentemente pelas autoridades competentes. Art. 22. As
instituicdes que deixarem de manter em arquivo relatdrios dos transplantes
realizados, conforme o disposto no art. 3°, § 1°, ou que ndo enviarem 0s
relatérios mencionados no art. 3°, § 2°, ao 6rgdo de gestdo estadual do
Sistema Unico de Salde, esta sujeitas a multa, de 100 a 200 dias-multa.

Por fim, na perspectiva das normas brasileiras vigentes, em se tratando de
inseminacdo péstuma, existe uma ampla percep¢do mediante do que esta expresso
nos textos legais existentes, mencionadas neste tdpico, bem como a existéncia de
lacunas de dispositivos que regulamentam a matéria, necessarios para comprovar
por completo os direitos e deveres do filho originados por concepcao artificial post

mortem.

2.3. AS REPERCUSSOES DO DIREITO DE FAMILIA NA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM

O Cddigo Civil de 2002, no livro de Direito de Familia, adaptado as questdes
éticas, evolugcdes sociais e, concomitantemente aos bons costumes, traz consigo as
modificacdes legislativas indispensaveis nas relacfes pessoais, patrimoniais e
assistenciais de uma familia em sociedade.

Neste sentido, conforme posicionamento da doutrina que estabelece
formacbes familiares mais desenvolvidas (além da unido familiar por pai, mae e
filhos), traz consigo a necessidade de esclarecimento juridico por meio de
reproducdes feitas em laboratérios em decorréncia do falecimento de um dos
cbnjuges e suas consequéncias na perspectiva da filiagdo que uma vez comprovada
ira gerar o vinculo entre pais e filhos. Para Goncalves (2014, p.320):

A filiacdo € a relagéo juridica que liga o filho a seus pais. E considerada
filiagdo propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho. Encarada

em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em relagéo ao filho, o
vinculo se denomina paternidade e maternidade.

Hoje, através desse contexto e da realidade fatica da vontade do pai
falecido, por expressa anuéncia anterior de ter um descendente, traduz na certeza
de garantia a filiagdo presumida por reconhecimento voluntario elencado no art.

1597, incisos lll, IV e V, citado nos topicos anteriores.
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Em sequéncia, encontra-se expresso o art. 1.603, do Cddigo Civil que
retrata: “a filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no
Registro Civil.”

Por reconhecimento judicial, sera quando o menor ndo conseguir usufruir
seus direitos no ambito familiar, por meio de acdes de natureza declaratéria e
imprescritivel. Trata-se de um direito personalissimo e indisponivel pelos filhos, sem
gualquer restricdo das leis e do Estado, conforme artigo 27 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo,

indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

Por fim, comprovado o direito a filiacdo post mortem na matéria civilista, é
contundente que seja demonstrado a protecao para as prestacdes de alimentos (Lei
N° 5478, de 25 de julho de 1968) posteriores, fornecidas pelos familiares
ascendentes do falecido, vez que o falecimento do pai ndo impede a obtencéo dos
alimentos, pois estes sdo para a satisfacdo das necessidades vitais dessa crianca
gue nao pode arcar com as despesas basicas, em conformidade com os arts. 1.695
e 1.696 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.695. S&o devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento. [...] Art. 1.696. O direito & prestacdo de
alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os

ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros.

Desta forma, € necessario que estejam presentes requisitos juridicos que
comprovem a razdo do alimentando na sua reivindicacdo alimenticia, como: o
vinculo de parentesco ou conjugal, necessidade do alimentando, preservando o
principio da dignidade da pessoa humana e o do melhor interesse a crianca.

Assim sendo, partindo-se de que a vida tem seu inicio com a concepcao,
poderdo ter os embribes havidos por meio de reproducdo artificial pdstuma
homéloga e por expressa anuéncia do conjuge em vida na heter6loga, 0s mesmos
direitos das pessoas ja nascidas, como a filiacdo e a garantia dos alimentos se for
por necessidade vital da crianga. E com a auséncia de normas devera o operador do

direito examinar cada caso concreto e se utilizar de meios necessarios para verificar
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se h& possibilidade no ambito do direito das sucessbes para a capacidade e a

legitimacgdo deste para suceder, conforme sera exposto.
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3. OS REFLEXOS SUCESSORIOS DO SER CONCEBIDO POST MORTEM

3.1. ESPECIES DE HERDEIROS: LEGITIMO E TESTAMENTARIO E A
CAPACIDADE DIANTE AO CODIGO CIVIL

Primeiramente, faz-se necessario apresentar alguns termos iniciais de
grande valor no direito sucessorio. O termo sucessao pode ser definido como o ato
de transmissao de patrimoénio de uma pessoa para a outra, de modo que, recebendo
esta titularidade de direito assumira o lugar do outro em uma relagéo juridica.

No Direito, o ato de suceder pode ser feito por duas formas diversas: por
inter vivos (vontade das partes) ou por causa mortis (em decorréncia da morte).
Ressalta-se, o primeiro € definido como a realiza¢do sucessoria de bens por meio da
mudanca entre seus titulares em vida, permanecendo o mesmo objeto acordado no
negocio juridico. Entretanto, no direito das sucessfes tem por finalidade estrita,
disciplinado a transmisséao do patriménio somente através da morte de uma pessoa.
Em consonancia com Gongalves (2014 p. 19-20):

Numa compra ou venda, por exemplo, o comprador sucede ao vendedor,
adquirindo todos os direitos que a este pertenciam. De forma idéntica, ao
cedente sucede o cessionario, 0 mesmo ocorre em todos os modos
derivados de adquirir o dominio ou o direito. A ideia de sucessao, [...] ndo
ocorre somente no direito das obrigagBes, encontrando-se frequente no
direito das coisas, em que a tradicdo opera, e no direito de familia, quando
0s pais decaem do poder familiar e sdo substituidos pelo tutor, [...] nas
hip6teses mencionadas, ocorre a sucessao inter vivos. No direito das
sucessdes, entretanto, o vocdbulo é empregado em sentido estrito, para

designar tdo somente a decorrente da morte de alguém, ou seja, a
sucessao causa mortis.

Nesta mesma perspectiva, ha um detalhe que ndo pode ser esquecido para
gue sejam validos os direitos advindos da sucessao hereditaria, em que somente
com a morte do autor da heranca e abertura da sucessdo € que se efetiva o
processo sucessorio. Antes disso, é configurado como pacto sucessorio, contrato
gue tem por objeto a heranca de pessoa viva, proibido por lei em ordenamento civil.

Ressalta-se que existem dois tipos de sucessdo: a legitima e a
testamentaria. A primeira é caracterizada pela falta ou ineficacia do testamento,
transferindo o patriménio e as responsabilidades civis, anteriores aos herdeiros, por

forca da vocacdo hereditaria prevista em lei. Neste caso, 0 herdeiro necessario
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sucede a titulo universal a totalidade da mesma ou a quota parte que lhe € direito
guando existir mais de um herdeiro. A segunda preconiza a decorréncia da
manifestacdo de ultima vontade do de cujus, prevista em testamento, processada a
titulo singular quando o testador se dispde a repassar seu legado para o legatario de
forma especifica e determinada de um bem e da parte disponivel e universal para o
herdeiro testamentério, possivel quando a existéncia simultanea dos dois meios de
transmitir os bens, em uma Unica sucessdo apresentarem herdeiros legitimos e
testamentarios, em conformidade com Rodrigues (2007 p. 16-17):
Espécies de sucessdo: legitima e testamentaria — A sucessao da-se por lei
ou por ultima vontade (CC art. 1.786). Quando decorre de manifestacdo de
ultima vontade, expressa em testamento chama-se sucesséao testamentaria;
guando se da em virtude da lei, denomina-se sucessao legitima. [...] Diz-se
gque a sucessao se processa a titulo universal quando o herdeiro e chamado
a suceder na totalidade dos bens do de cujus, ou em uma parte aliquota
deles, [...] a sucesséo se processa a titulo singular quando o testador se a
transferir ao beneficiario um bem determinado, como, por exemplo, na

clausula testamentaria que deixa a alguém um automovel, determinado
prédio, certas acdes de companhia etc.

No tocante aos bens, deixado pelo de cujus, verifica-se a existéncia de uma
caracteristica importante, a indivisibilidade. O carater indivisivel permanecera da
abertura da sucessdo (morte) até a finalizacdo da partilha. E necessario que seja
avaliado que somente com a morte declarada que pode dar direito a sucessao. De
acordo com o artigo 1.791" do Cédigo Civil, a partir do momento em que é feito a
partiha e a divisdo dos quinhdes hereditarios, seja ele herdeiro legitimo ou
testamentario, o carater de indivisibilidade desaparece. Ainda, nesta mesma
perspectiva, com base no principio da saisine®, apés a abertura da sucessdo com a
morte, o patrimbnio é transmitido imediatamente para os herdeiros, ou seja,
independentemente de qualquer requisito, pois posteriormente serd proposta a
aceitacdo ou renuncia da mesma.

Quanto a capacidade para suceder nos bens deixados pelo falecido, séo
determinados dois tipos de capacitacdo: a legitima necessaria e a testamentaria. A

primeira assimila a ideia prevista em nosso ordenamento civil, de carater serio

" BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, art. 1.791. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.Acesso em: 15 de out. de 2016.

®Na heranca, o sistema saisine é o direito que tem os herdeiros de entrar na posse dos bens que
constituem a herancga. A palavra deriva de saisir (agarrar, prender, apoderar-se) [...]. VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito das sucessdes. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014. p. 15.
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guanto para a vocacao, sendo necessario que o herdeiro esteja vivo ou na condi¢cao
de concebido no momento da abertura da sucessao (morte do autor).
Ainda na sucessao legitima, sera respeitado a ordem da vocacao hereditéria,
o qual elenca quem serédo os herdeiros chamados a suceder nesta modalidade de
sucessdo, observando que somente pessoas fisicas tém esta capacidade para a
legitima. Quanto a capacidade testamentaria, considera-se que, para suceder e a
eficacia das disposicOes testamentarias deverdo estar de acordo com a legislacéo
gue estiver em vigor no momento da abertura da sucessao, alem de, que 0s
legitimados a suceder serdo maiores, beneficiando-se todos aqueles que néo foram
contemplados na sucessdao legitima. Conforme expressa Dias (apud LEAL 2011, p.
21-22):
Com relacdo a capacidade sucessoria, para que haja a capacidade de
herdar é necessario que seja preenchido o requisito da existéncia, que
pressupde que o herdeiro esteja vivo no momento da abertura da sucesséo.
[...] na sucesséo legitima sera o respeito a ordem da vocacgao hereditaria
que esta disposta no artigo 1.829, do Cédigo Civil, o qual elenca quem
serdo os herdeiros chamados a suceder nesta modalidade de sucessao. [...]
Quanto a sucessao testamentéria, 0 nimero de legitimados a suceder sera
maior. O artigo 1.799, CC, relaciona outros beneficidrios que ndo foram
favorecidos na sucessao legitima: os filhos ainda ndo concebidos (inciso I);
as pessoas juridicas (inciso Il) desde que existam a época da abertura da
sucessao; e a organizacdo de fundacdo para que seja contemplada (inciso

Iny.

Dessa forma, serdo necessarias algumas consideracfes sobre a questdo
dos filhos ainda ndo concebidos, previsto no inciso | do artigo 1.799, em virtude da
filiacdo por eventualidade posterior.Pois, até este momento, os filhos né&o
concebidos somente poderdo ser beneficiados por testamento. Nesse caso, a
transmissao hereditaria € condicional, subordinando-se a aquisicdo da heranca a
evento futuro e incerto.

Por ultimo, analisando esta concepcéo posterior como uma excecado ho
direito sucessorio, inclusive resultado da reproducdo assistida post mortem, alguns
pressupostos deverdo ser preenchidos para que esta prole ndo venha a suceder
somente em capacidade testamentaria, bem como por consequéncia o direito a

legitima da heranca.

3.2. A SUCESSAO DO CONCEBIDO POST MORTEM: CODIGO CIVIL x
CONSTITUICAO FEDERAL
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Em primeiro momento, sdo indispensaveis que sejam apresentados 0s
requisitos esséncias da sucesséo feita em testamento em face do diploma civil.
Como foi visto anteriormente, o concebido eventualmente por espécie homoéloga e
heterdloga, s6 podera suceder por meio do testamento deixado em vida pelo autor
dos bens sucessorios.

E notdrio para o ambito civilista que a capacidade testamentaria s6 sera
eficaz ser obedecer a critérios esséncias como: a nomeacao deste em testamento;
nao venha a ser concebido no momento da abertura da sucesséo; no testamento
devera constar o nome do genitor com vida no momento da abertura sucessoria,
alem da necessidade da concepc¢ao deste herdeiro no prazo de dois anos contados
a partir da data da abertura da sucesséo, sob pena dos bens serem transferidos aos
legitimos, como esta expresso no artigo 1.800 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002, grifo
do autor):

Art. 1.800. [...]§ 1° Salvo disposicdo testamentaria em contrario, a curatela
caberd a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e,
sucessivamente, as pessoas indicadas no art. 1.775.[...]§ 4° Se, decorridos
dois anos apds a abertura da sucessdo, ndo for concebido o herdeiro

esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador,
caberdo aos herdeiros legitimos.

Nota-se, que para a sucessao testamentaria o concebido post mortem teria
reais garantias quanto a parte disponivel ou legataria do autor da heranca, desde
gue este tenha feito testamento de ultima vontade e sejam evidenciados alguns
requisitos apontados. Entretanto como fica a qualidade de filho concebido
postumamente, como herdeiro necessario, tendo por direito a heranca legitima
perante o direito das sucessdes?

Essa pergunta € importante porque ndo somente o testamento € a melhor
forma de resolucéo desse problema. Isso porque como existe previsao constitucional
de igualdade, como direito fundamental, ndo se faz necessaria a limitacdo imposta
pelo o cadigo civil em relacdo ao direito a sucessao.

No artigo 227, § 6°, Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiagao”.

Neste sentido, ja reconhecida a igualdade entre filhos como garantia
fundamental e exigida pelos direitos humanos, recepcionada pela legislacdo

brasileira, ndo ha o que se falar em contrario também no direito de familia pela


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1775
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matéria civil, assegurando e ratificando esse direito em virtude pelo proprio artigo
1.596, CC, possibilitando um préprio vinculo de filiagdo presumida decorrentes das
reproducdes assistidas post mortem, seja por procedimento homologo.

Dessa forma,mesmo ndo sendo concedida a sua parte cabivel na sucessao
legitima, € evidente que com o nascimento da crianga, mesmo apds de encerrado o
inventario e feita a partilha de bens, podera esta pleitear a heranca de seu genitor
através de medida judicial utilizada por qualquer herdeiro preterido prevista no
Cddigo Civil: a peticdo de heranca. Art. 1824 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.824. O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessoOrio, para obter a restituicdo da

heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua.

O herdeiro indevidamente excluido da sucesséo tem o prazo de dez anos, a
contar da abertura da sucessdo, para intentar acdo de peticdo de heranca
objetivando a parcela do acervo hereditario a qual faz jus. Mesmo que
posteriormente exista o risco de que os herdeiros anteriores tenham usufruido parte
do que foi deixado pelo de cujus, este ato seria um ultimo recurso de obtencéo da
guota parte que é devida ao concepturo. Conforme preconiza Luca (2010, p. 28):

[...] 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 heranca. Mas, como ndo ocorre prescricdo contra incapazes, ou seja, 0S
menores de 16 anos™, entende-se que a crianca concebida através da

inseminacao artificial post mortem poderia se valer da peticdo de heranca
até 26 anos de idade.

Portanto, o concepturo homologo deve ser considerado herdeiro legitimo
necessario, pois houve desejo do genitor em ter um filho através do planejamento
familiar realizado ainda em vida e que ndo deveria ser revogado pela sua morte,
independentemente de prazos preestabelecidos como requisito da sucessao
legitima, pois esta podera recorrer posteriormente peticionando sua parte na

heranca.

3.3 CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

*BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. — Cédigo Civil.Art. 205. A prescricdo ocorre em
dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 27 de agosto de 2016.
YBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. — Cédigo Civil. “Art. 198. Também nao corre a
prescri¢do: | — Contra os incapazes de que trata o art. 3°[...].”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm
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Conforme dispde o artigo 1.798 do Codigo Civil de 2002:“Legitimam-se a
suceder as pessoas nhascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo.” Tem-se legitimidade para suceder tanto na sucesséao legitima, quanto na
testamentaria, como preleciona o direito das sucessdes quando caracterizado como
herdeiro legitimamente necessério e testamentario na condicdo dos prazos previstos
deste artigo.

E evidente que a sucessdo testamentaria abriu oportunidade para a
sucessdao péstuma, mas, ao mesmo tempo delimitou prazo mediante a essa garantia
de dois anos. Entretanto, a capacidade legitima para suceder dos concebidos apés a
morte do “de cujus” tem se tornado um dos temas mais polémicos da sucessao
contemporanea, situacdo em que tem gerado discussdes perante a doutrina e a
pratica em diversos tribunais.

Desse modo, para alguns doutrinadores ndo ha como atribuir direitos
sucessorios ao concebidos post mortem em virtude ao que esta expresso na atual
legislacdo brasileira que ndo acompanhou os avancos cientificos da atualidade,
assim nao obtendo respaldo pelo direito sucessorio ndo se enquadrando como ser
nascido ou concebido no momento da abertura da sucessdo como entende Gama
(2007, p. 216-217):

O legislador, ao formular a regra contida no atual artigo 1.798, do texto
codificado, ndo atentou para os avangos cientificos na area da reproducéo
humana e, desse modo, adotou o pardmetro do revogado artigo 1.718 do
Cdbdigo de 1916, ao se referir apenas as pessoas ja concebidas. Deve-se
distinguir embrido do nascituro, porquanto este j4 vem se desenvolvendo
durante a gravidez e, assim, é necessaria apenas a espera do nascimento
para verificar-se se houve a aquisicdo da heranca ou do legado. No que

tange ao embrido ainda nado implantado no corpo humano, ausente a
gravidez, a questdo se coloca em outro contexto.

Na mesma linha, ha doutrinadores que entendem que a situacédo da crianca
concebida apés a morte do pai € anbmala, em todos os ramos do direito,
principalmente no direito das sucessdes porque entende gque a crianca nao herdara
do pai pelo fato de ndo estar concebida no momento da abertura da sucessao.
Somente por previsdo expressa na legislacdo a essa realidade, é que seria possivel
de cogitar os efeitos sucessorios 0 que ndo ocorre na legislacdo, como o
posicionamento de Leite (2003, p.110)

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

Entretanto, a outra parte da doutrina civilista imposta por autores que
concedem essa oportunidade ao concebido eventual entendem que o direito
sucessorio esta limitando um direito que j& deveria ser garantido ao mesmo, por esta
prevista o principio da igualdade e a presuncdo de concepcdo no periodo do
casamento aos filhos mesmo apds o falecimento do seu genitor, conforme Carlos
Roberto Gongalves (2014 p. 75-76):

Nao ha como esquivar-se, todavia, do disposto nos arts. 1597 do Cédigo
Civil e 227, 86° da Constituicdo Federal. O primeiro afirma que se
presumem “concebidos” na constancia do casamento “os filhos havidos por
fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido” (inciso Ill). O
segundo consagra a absoluta igualdade de direitos entre os filhos, proibindo
qualquer distincdo ou discriminagdo. Se, assim, na sucessao legitima, sao
iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o Cédigo Civil de 2002 trata os
filhos resultantes de fecundacao artificial homadloga, posterior ao falecimento
do pai, como tendo sido “concebidos na Constancia do casamento”, ndo se
justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios.

A respeito da capacidade de suceder a legitima ou a testamentaria, que nao
importa a relacdo sanguinea entre pais e filhos, mas a vontade do primeiro em
formar uma familia ligada aos lacos da adocdo, na mesma esteira de pensamento
aduz Silvio de Salvo Venosa (2011), citado por Rezzieri (2015, p. 75)

Que se o descendente sempre € sucessor de seu ascendente no vinculo da
adocdo, o mesmo raciocinio se aplica as outras categorias de filiagdo. A
Constituicdo Federal marcou ao igualar os direitos dos filhos, ndo se
admitindo, a distingdo de qualquer direito sucessorio entre os descendentes.
Prosseguindo o autor, as leis posteriores a Carta Maior tdo somente
regulamentaram os principios ja determinados nesta.

A igualdade entre a filiacdo expressa no cadigo civil ampara todos os direitos
aos filhos por concepcdo eventual, devendo, pois, ser estendido aos filhos
reproduzidos artificialmente a todos os direitos deferidos aos filhos nascidos por

meio de reproducao natural, pelo posicionamento de (LUCA, 2010, p. 31-32):

O principio da igualdade entre os filhos, consagrado na Constituicdo
Federal, ndo admite excec¢bes, sendo que aquele concebido através de
inseminacao artificial post mortem é presumidamente filho do casal, e
considerado concebido na consténcia do casamento, de acordo com o
artigo 1.597, inciso 11l do Cdédigo Civil. Deste modo, devem ser garantidos a
ele os mesmos direitos que possuem os outros filhos, inclusive o de ser
considerado herdeiro legitmo do seu falecido pai. A legislacdo
infraconstitucional ndo pode fazer excecdes ou estabelecer diferengas
guando a prépria Constituicao nado o faz.
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Em relagé@o aos prazos estabelecidos pelo direito sucessorio para a eficicia

a garantia a sucessao testamentaria do herdeiro eventual, cuja concepcao devera

ser de até dois anos ap0s a abertura da sucessao, para Dias (2008) citada por Leal
(2011, p.25) ndo entendem como obrigacao os prazos estabelecidos nos artigos:

Portanto, entende-se que o filho biolégico concebido post mortem seria

considerado herdeiro legitimo necessario, pois o desejo do genitor decorreu

de um planejamento realizado ainda em vida e que ndo deveria ser
revogado pela sua morte, independentemente de prazos preestabelecidos.

Confirmando o que foi dito, para a maior parte da doutrina atual ndo resta
duvidas quanto ao direito a sucessao legitima e testamentaria ao concebido por
reproducdo post mortem homdloga, pois este na qualidade de filho do casal nédo
pode ser discriminado em relagdo aos demais envolvidos, ndo podem perder o
direito a filiacdo do seu genitor falecido porque foi a vontade deste por gerar seu filho
através deste método e que ndo podem perder o direito a sucessao, certificando que
esta crianca sera tdo filha quanto os outros descendentes, ndo se admitindo
gualquer excecao a regra.

O sistema juridico brasileiro reconhece como entidades familiares a uniéao
estavel, o casamento e a entidade monoparental através do principio do
planejamento familiar se uma livre escolha do casal. Em decorréncia disso, no
universo das praticas juridicas, surge-se possiveis direitos ligados a presuncéo de
paternidade da crianca concebida por reproducédo post mortem. Nesta perspectiva
muito foi se indagado pela midia os primeiros reconhecimentos em varios julgados
deste pais.

Nesse sentido, a reproducéo artificial postuma ainda € uma matéria pouco
discutida nas jurisdicbes de 12 e 22 instancia, por se tratar de direito especifico a
uma parte da populacdo que necessita dos métodos clinicos que esta evoluindo
cada vez mais eficaz nos tratamentos e técnicas de formacao embrionaria assistida.
Nessa perspectiva alguns julgados singulares foram mais alem no seu entendimento
estabelecendo a possibilidade juridica ao desenvolvimento do concepturo em favor
do genitor sobrevivente, sem expressa anuéncia quanto a utilizacdo do material

genético pelo o falecido.
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Em Curitiba®, através de uma decisdo de 12 instancia, comprovou-se a
possibilidade da reproducdo post mortem homéloga. O casal Roberto Jefferson Niels
e Katia Lenerneier, casado h& cinco anos, tentava engravidar quando Niels foi
diagnosticado com um melanoma em fevereiro de 2009. Este por sua vez, devido ao
tratamento que poderia debilitar a sua capacidade reprodutiva, optou por congelar
seu material biolégico na Clinica e Laboratério de Reproducdo Humana e
Andrologia, contudo, sem mencionar o destino que levaria 0s gametas
criopreservados. Com a morte do marido, a vilva decidiu entrar com acao que
possibilitasse a reproducéao e filiacdo dos gametas criopreservados. Em maio de
2010, o magistrado Alexandre Gomes Goncalves da 132 Vara Civel de Curitiba
concedeu liminarmente autorizagdo para o uso postumo do sémen congelado por
Katia, mesmo sem expressa anuéncia do falecido marido, e posteriormente, em
poucos meses depois, ja estava gravida de Luiza Roberta, que nasceu em junho de
2011. Luiza teve seu direito a filiagcao reconhecida.

Na metrépole de S&o Paulo®, ocorreu outro caso parecido com o de Katia.
Eliane Ribeiro de Mello ap6és a morte do marido Andrei em 2007, por
aproximadamente doze anos de tentativas de gravidez frustradas e posteriormente
tratamento na Clinica Gene para fins de reproducdo assistida, pleiteou na Justica a
liberacdo judicial a fim de que fosse autorizada a inseminacdo do sémen
criopreservado de seu finado marido. A conclusdo do magistrado foi a favor da
recorrente em meio a falta e necessidade de regras que disciplinem a matéria,
devendo o futuro pai ter o direito de manifestar a sua vontade de uma paternidade
postuma ou ndo. Decidiu, ao final, pela liberacdo do alvara para que, dentro de um
ano, a genitora pudesse utilizar o material genético criopreservado de seu finado
marido para fins de reproducéo assistida.

No entanto, nos julgados de 22 instancia o conflito estda em torno da

expressa anuéncia deixada pelo conjuge falecido, sendo que, na auséncia do termo
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as clinicas ndo realizam a reproducéo artificial e a mée recorre a justica na tentativa
de forcar o procedimento de concep¢ao postumo.

O posicionamento dos tribunais € contrario no sentido de desempenhar
técnicas assistidas na auséncia de vontade do pai falecido, como o acérdao
proferido pelos desembargadores da 32 turma civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, que por maioria entenderam que o fato de o de cujus ter
guardado material genético, ndo significa que o mesmo estaria de acordo com a
inseminacgédo post mortem, afrontando os principios da autonomia de vontade e do
livre planejamento familiar que € oriundo do casal (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2014):

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

1. Nao se conhece do agravo retido diante da auséncia do cumprimento do
disposto no art. 523, §1°, do CPC.2. Afasta-se a preliminar de litisconsorcio
necessario entre a companheira e os demais herdeiros do de cujus em acéo
de inseminacdo post mortem, porquanto ausente reserva a direito
sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.3. Diante da falta de
disposicdo legal expressa sobre a utilizacdo de material genético
criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento do de
cujus para a inseminacao artificial homéloga post mortem, j4 que o principio
da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do sémen criopreservado
a manifestagdo expressa de vontade a esse fim.4. Recurso conhecido e
provido.

Acérddo n.° 820873, 20080111493002APC, Relatora: NiDIA CORREA
LIMA, Relator Designado: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor:
GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 32 Turma Civel, Data de Julgamento:
03/09/2014, Publicado no DJE: 23/09/2014. Pag.: 139

Assim, mediante ao que foi demonstrado e uma ampla analise juridica, um
filho concebido post mortem, por método homélogo, mesmo apds dois anos da
abertura da sucessao, continuaria sendo filho. Independentemente do tempo
passado o vinculo biol6gico ainda existiria, a vontade dos pais prevalecem e o
principio da igualdade da filiacdo, tdo protegido pela Constituicdo ndo avalia prazos,
mas sim o interesse dos pais e filhos. O filho concebido e gerado postumamente tem
direitos familiares e sucessorios iguais aos outros descendentes, pois sera filho do
falecido e de sua companheira ou esposa sobrevivente.

Destaque-se que com a auséncia de regulamentacdo adequada ndo pode

haver nem a vedacgéo quanto ao método péstumo, bem como, as garantias a filiagdo
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e sucessdo, cabendo ao legislador se utilizar das normas do direito de familia e da
Constituicdo Federal para que, assim, haja total reiteracdo pacifica dos conflitos

envolvidos nos tribunais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se mediante a tematica, os efeitos juridicos a luz do direito
constitucional, de familia e das sucessdes para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida, em especial a reproducao artificial post mortem.
Trata-se de reproducdo humana realizada em clinicas especializadas, unindo por
meio de procedimentos os gametas do casal ou de doador com expressa anuéncia
dos conjuges.

O Novo Cadigo Civil acrescentou em seu texto as técnicas e especies de
reproducdo humana assistida post mortem, analisadas para o reconhecimento a
presuncdo de paternidade. Considera-se como concebidos na constancia do
casamento tanto os filhos havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido, os concebidos atravées de embrides excedentarios, formados
através de concepcao artificial homdloga, quanto aqueles havidos por inseminacéo
artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido a qualquer tempo
(artigo 1.597, incisos lll, 1V, V).

No entanto, se a analise for restringida a “letra fria” civilista, o filho concebido
por reproducéo artificial post mortem tem direito garantido a filiacdo e alimentos por
meio de inseminacéo artificial e criopreservacdo de embrides com material genético
do casal (homologa), presumindo-se concebido na constancia do casamento. Em
contrapartida, a inseminacao artificial heter6loga € mais complexa, e ndo ha
previsdo garantindo a presuncdo de paternidade exata para a realizacdo em
concepcao postuma.

Contudo, verificou-se uma rigorosidade maior a esse dispositivo, com base
na resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°2. 121/2015 e do artigo 226, 87°
da Constituicdo brasileira, € exigido para a presuncdo de paternidade ser
consumida, a autorizacdo escrita do cbnjuge para o uso de seu material genético
depois de seu Obito.

A outra problematica reside no fato de que em regra, na legislacéo civil ndo
h& possibilidade de sucessdo ampla do ser concebido post mortem. Em decorréncia
da previséo do artigo 1.798 do mesmo diploma legal, o qual prevé que sao legitimas
a suceder somente as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura

da sucessao.
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Dessa forma, seguindo essa linha de raciocinio civilista, terd a qualidade de
flho apenas para o recebimento do sobrenome, entretanto ndo sera capaz
legalmente de receber a parte que lhe é devida na sucessao legitima em caréater de
herdeiro necessario, pois ha previsao de recebimento da parte disponivel ou legado
de bens deixado em testamento pelo de cujus, desde que respeitando 0 prazo
estabelecido de dois anos apds a abertura da sucessao e esteja vivo o cdnjuge em
gue se espera ter filho (art. 1.800. 81° e §49).

Diante desse cenario, é entendido por parcela da doutrina que o direito a
sucessdo legitima do concepturo restara prejudicado, independentemente de
autorizacdo expressa do de cujus. Entretanto, tem por posicionamento atual por
maior parte da doutrina o entendimento em favor do concepturo em razao da filiagao
presumida, que consequentemente constata sua concepg¢do nha constancia do
casamento e concede o direito a suceder a legitima e testamentaria.

Nessa perspectiva, a alternativa para solucionar e amparar sucessoriamente
esta crianca se encontrada em face do Cdédigo Civil com a Carta Magna, que traz
insculpida em sua redacdo o principio da igualdade entre filhos e a dignidade da
pessoa humana e uma série de preceitos que podem ser utilizados em prol do
concepturo. Assim realizando uma verdadeira constitucionalizacdo do direito
privado, uma vez que a norma sera interpretada em conformidade com a
Constituicao Federal.

Assim, a limitacdo do direito sucessério de um descendente afeta o
tratamento isondmico que os direitos humanos, recepcionados através dos
principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 aduz, que todos os filhos
sdo iguais, pertencentes a mesma classe hereditaria, ndo se importando o modo em
gue foi gerado. E que mesmo ap0s 0 nascimento, a realizacdo do inventario e o
termino da partilha, a crianca podera recorrer judicialmente reconhecendo como
herdeira necessaria por meio de peticdo de heranca e recebendo a sua quota parte
da heranca do seu falecido pai.

No tocante as decisdes e acordaos judiciais analisados, ndo foi possivel
localizar algum cujo mérito fosse especificamente o direito sucessoério do
concepturo, se restringindo basicamente a questdo do conflito de anuéncia expressa
do finado para a utilizagdo postuma de seu material genético. Analisa-se, que 0s
magistrados de primeiro grau defendem que o simples depdsito confirma a vontade

do falecido de ser pai e que esse comportamento expressa uma autorizacdo tacita,
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pois o falecido em vida tinha vontade de realizar um procedimento medico e
solucionando problemas de reproducédo humana.

No entanto, o posicionamento dos desembargadores prepondera esse
entendimento nos julgados que é ato imprescindivel o consentimento escrito do
projeto familiar ser concretizado além de sua vida. E através desse entendimento, o
poder estatal juridico estd sendo retrocesso aos avancos da medicina e do
entendimento atual da Constituicdo Federal de 1998 com a base doutrinaria
brasileira.

Por fim, é amplamente observada a necessidade da existéncia de uma
legislacdo que complemente as lacunas juridicas e 0s progressos da bioética
médica, trazendo em seu texto a presuncdo de filiagdo de paternidade dos filhos
havidos por reproducdo artificial em todas as suas técnicas e espécies
estabelecidas, e acima de tudo estabelecer a regra de vocacéo hereditaria deste
concepturo, pois atualmente ha, no minimo, uma desarmonia entre elas, haja vista
uma contemplar o concepturo e outra ignora-lo, mantendo em conflito as decisées
de juizes monocraticos e desembargadores que devem se pronunciar mesmo

guando a lei for omissa.
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