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RESUMO

O ambito juridico nem sempre se desenvolve na mesma velocidade em que 0s
fendbmenos sociais acontecem, pois a sociedade encontra-se em constante
mutagdo, todos os dias surgem inovacbes de acordo com a necessidade da
evolucdo humana, e as leis ndo conseguem tutelar de forma agil e eficaz as
mudancgas recorrentes, surgindo assim, lacunas no ordenamento juridico.Nos dias
atuais ja ha a possibilidade de conceber um filho mesmo que seu pai seja falecido, o
referido instituto ja e causa superada para a medicina, no entanto, nao ha lei
especifica que regule o direito sucessoério do embrido, como deve proceder sua
partilha, quais séo os bens ao qual o feto tem direito, e também de como se d& o
reconhecimento a paternidade. Diante da problematica apresentada, cabe aos
legisladores suprir essas lacunas, uma vez que nao pode o embrido ficar sem
regulamentacao quanto ao seu direito sucessorio, pois € uma garantia.

PALAVRAS-CHAVE: Inseminacdo homodloga post mortem. Direito sucessoério do
embrido.



ABSTRACT

The legal framework does not always develop at the same speed as social
phenomenal happens, as society is constantly changing, every day innovations
emerge according to the needs of human evolution, and the laws can’t protect in an
agile way and effective the recurring changes, resulting in loopholes in the legal
system. Nowadays there is already the possibility of conceiving a child even if his
father is deceased, the said institute is already surpassed for medicine, however,
there is no specific law that regulates the succession law of the embryo, as it should
proceed its sharing, what are the assets to which the fetus is entitled, and also how
the recognition of paternity. Faced with the problem presented, it is up to legislators
to fill these gaps, since the embryo can’t be left unregulated by its succession law,
since it is a guarantee.

KEY WORDS: post-mortem homologous insemination. Embryo successionlaw.
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INTRODUCAO

A importancia do estudo da inseminagdo post mortem se da em razdo da
inovacéo do direito no campo do biodireito, com o surgimento e a popularizacéo da
reproducao assistida, que tornou ao decorrer dos tempos uma opcéao real para as
familias que por algum motivo encontravam-se impossibilitadas de gerar um feto

pelos meios biolégicos naturais.

Com o desenvolvimento da ciéncia, se fez necessario que o ordenamento
juridico comecasse a versar sobre os direitos que legitimam a reproducéo assistida,
tendo em vista que tal evolugdo bioldgica gera impactos também no “mundo das

leis”.

Ainda h& inUmeras lacunas acerca dos direitos do embrido, e a legitimidade
da inseminacdo homoéloga post mortem, ndo havendo ainda um posicionamento
adotado nos tribunais brasileiros, mas sim decisbes esparsas que obrigam os
juristas a decidirem de acordo com a ética, moral, preceitos sociolégicos e até

religiosos.

7z

A importancia da pesquisa do referido tema, € em relagdo ao direito do
embrido inseminado ap6s a morte do cbnjuge, descobrir acerca da transmisséo dos
bens do de cujus ao seu herdeiro, haja vista que o patriménio de uma pessoa que
faleceu sera transmitido para quem lhe cabe por direito, sendo um filho, mesmo que
gerado através de inseminacdao artificial post mortem, ainda € considerado filho para

todos os efeitos.

A forma de concepcao do embrido, nao retira o direito que |lhe assiste em
herdar o que fora construido enquanto vivo os bens daquele que Ihe possibilitou o
dom da vida. Nao apenas os bens, mas sim a heranca de um modo geral, incluindo-

lhe os direitos.

Decorrendo do pensamento que o casal quando se propde a ir em um
laboratério para congelar material genético para futura concepcao,
independentemente do motivo que os levaram a tal, podemos extrair dessa vontade
tacita que desejam um filho, e essa vontade ndo pode ser esquecida ou reprimida
por ocorrer a cessacao da vida, com a morte de um dos coOnjuges, quando a
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vontade do que ficou deve representar a daquele que se foi, que ndo se encontra
mais aqui para expressar sua vontade. Deve haver uma presuncéao de que o futuro

filho é detentor do direito sucessorio.

Por perceber a lacuna no ordenamento brasileiro em tutelar o direito
sucessoério do embrido inseminado post mortem, nasce entdo a curiosidade de
pesquisa do referido tema, explicando de forma clara e objetiva os aspectos
relativos a inseminacdo, sua evolugcao, seu direito tutelado e consequentemente,
sua sucessao, o que é reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, bem como, o

gue ainda ha controvérsias.

llustrar como sera resolvida a vontade de quem ndo esta mais nesse mundo

para assim expressa-la.

Neste sentido, questiona-se: Como ficara o direito sucessoério do embrido em

relacdo aos seus direitos?

Os direitos sucessorios do embrido inseminado ndo podem ser suprimidos
pelo fato do feto ter sido inseminado apés o falecimento do pai, e ndo fecundado de
forma biol6gica natural, ou ainda, ndo tenha sido inseminado quando o pai se
encontrava vivo. Tal diferenca na divisdo da heranca afronta diretamente o principio
de igualdade entre os filhos, onde a constituicdo em seu artigo 227 § 6°* prevé a

igualdade de filiagdo, proibindo qualquer que seja a discriminagao.

Mesmo que ndo haja o consentimento de forma expressa, pois ninguém pode
prever o dia que vira a Obito, h4 uma presuncao relativa, tacita, de que quando um
casal se propde a congelar material genético desejam a concepcao de um filho, e
essa vontade que estava sendo buscada pode néo ser interrompida e a mée lavar
adiante. Sendo assim, ndo ha como restringir os direitos sucessoérios do embrido
concebido post mortem, pois seria uma forma injusta em relacdo ao futuro desse

feto.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminacédo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacéo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e

qualificagBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.



12

Espera-se que o direito sucessorio do embrido seja equiparado aos direitos
sucessorios de um filho ja concebido no momento em que seu pai vem a Obito,
espera-se que a reparticdo dos bens seja feita de forma justa para todos os
herdeiros.

Pode ser que com a repressdo do direito sucessorio do embrido em relagéo
aos bens deixados pelo de cujus’® a divisdo da heranca ndo seja justa, e assim o
ordenamento juridico esteja cerceando o direito que o embrido tem, mesmo ndo
tendo sido expresso pelo pai falecido, ha a presuncdo de vontade em um pai
construir seu patrimoénio para deixar aos seus descendentes, e tal ordenamento

esteja ferindo o direito a sucessdo que o embrido poderia ter.

Ao término do trabalho serd possivel a compreensdo de como pode se
resolver as lacunas existentes no ordenamento juridico em nao versar sobre o
direito de suceder do embrido inseminado post mortem em relacdo aos bens do de

cujus.

Pesquisar sobre a transmissdo das relagbes patrimoniais do embrido

inseminado post mortem, buscando os direitos e também os deveres do herdeiro.

Compreender os institutos juridicos em relacéo a reparticdo dos bens entre 0os
descendentes inseminados post mortem, e assim entender o posicionamento dos

juristas sobre o tema.

Analisar como serd interpretada a vontade do de cujus em relacdo aos bens

gue € deixado para seus sucessores inseminado post mortem.

*falecido cujos bens estdo em inventario.



13

Metodologia

De acordo com o método, essa pesquisa € dedutiva. Segundo Gil (2008,
p.28), esse meétodo “parte de principios reconhecidos como verdadeiros e
indiscutiveis e possibilita chegar a conclusées de maneira puramente formal, isto é,
em virtude unicamente de sua légica.” Dessa maneira, este presente trabalho busca
se aprimorar no direito sucessorio do embrido inseminado post mortem e com esse
conceito estabelecer os parametros que o Direito Civil Sucessorio tem adotado ante
as lacunas apresentadas na legislagao.

A pesquisa é de natureza aplicada, pois segundo Gil (2008, p.46), essa

pesquisa é aplicada, mas apresenta muitos pontos de contato com a pura, porque:

Depende de suas descobertas e se enrigquece com O
desenvolvimento; todavia, tem como caracteristica fundamental o
interesse na aplicacdo, utilizacdo e consequéncias praticas dos
conhecimentos. Sua preocupacdo esta menos voltada para o
desenvolvimento de teorias de valor universal que para aplicacao
imediata huma realidade circunstancial. (Gil, 2008, p.46)

Baseado no autor, o estudo proposto nos direciona a uma pesquisa que tem
por objetivo a aplicacdo no dia-a-dia, quando houver a necessidade de decidir sobre
a partilha dos bens deixados pelo de cujus para seus filhos, e entre aqueles que séo
detentores de tal Direito, o embrido que foi inseminado apds seu falecimento,
ficando a cargo do legislador versar sobre a vontade do de cujus que ndo encontra-

se expressa, nem tampouco ha como ser reavida ou consultada.

Quanto a abordagem, ela é qualitativa. Gil (2002, p.90) esse tipo de
abordagem “(...) requer a existéncia de uma teoria sobre a qual a pesquisa possa
apoiar-se para explicar o fendmeno ou a situagao.” Assim sendo, a pesquisa aqui
delineada esta representada pela elaboracdo de um conceito, direito sucessorio dos
embrides inseminados post mortem, com base nas perspectivas da partilha de bens
dos descendentes do de cujus e como poderia relaciona-las aos preceitos do

Direito.

De acordo com os objetivos a pesquisa € exploratéria. Gil (2002, p.41), afirma
gue nas pesquisas exploratdrias o objetivo principal € o aprimoramento de idéias, e

ainda ressalta que, na maioria dos casos assume a forma de pesquisa bibliografica
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ou de estudo de caso. Neste trabalho sera abordada uma revisdo bibliografica no
gue diz respeito aos conceitos vigentes sobre o direito sucessorio do embrido
fecundado por meio de inseminagcdo homologa post mortem, bem como situar os

conceitos com os devidos procedimentos que a lei rege.

Para os procedimentos técnicos, se utilizara neste trabalho uma pesquisa
bibliografica. Para Gil (2002, p. 44), a pesquisa bibliografica é “desenvolvida com
base em material j& elaborado, constituido principalmente de livros e artigos
cientificos.” Dessa forma, o estudo aqui proposto visa analisar a forma de como os
juristas irdo se posicionar quanto aos direitos sucessoérios do embrido inseminado
de forma homodloga post mortem, e que, para tanto, se utilizara como fonte
fundamental de pesquisa livros, constituicdo federal, cddigo civil, cdédigo de

processo civil, trabalhos cientificos e artigos.
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CAPITULO |

1 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA E AS DIVERSAS
FORMAS DE REPRODUCAO

A familia € um instituto social, ao qual desde seus primoérdios, € essencial
para a organizacdo do Estado. O direito de familia procura tutelar as relacdes
entre aqueles que estdo ligados por algum vinculo afetivo, seja de forma

matrimonial, pela unido estavel ou até mesmo pelo parentesco.

No que tange as relagbes familiares no direito romano, segundo Carlos
Roberto Gongalves, (2013)3, a familia era considerada uma instituicdo de ordem
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional, sendo norteada pelo principio da
autoridade patriarcal, sendo a mulher e os filhos subordinados a tal. Apenas com o
decorrer do tempo, o cenario familiar foi sendo modificado, passando a surgir
patrimdénios individuais que eram administrados por pessoas que estavam sob o
poder do pater, e assim, com a evolucdo da sociedade a familia foi se tornando
cada vez mais independente, se afastando da autoridade absoluta do pater e

conquistando autonomia para as mulheres e os filhos.

Até a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), as familias eram reconhecidas
unicamente pelo casamento, na qual o pai figurava como autoridade inquestionavel
da familia, onde todos seus descendentes e sua esposa deveriam obedecer, tendo
suas relacfes regidas de forma hierarquica. No entanto, com as inovacgdes trazidas
pela CF/88, novas formas de familias surgiram, sendo priorizada desde entédo, a
familia socioafetiva, ndo se restringindo a lagos sanguineos, mas sim de afinidade,

sendo a forma afetiva fortalecida cada vez mais pela doutrina e jurisprudéncia.

O conceito de familia sofreu inUmeras mutacdes desde o século XX até a
sociedade contemporanea, tendo como base novos valores e principios,
diferentemente dos quais eram tutelados na época da Colbnia, tendo sua definicao
decaindo em uma crise institucional desde a época do Império, e tendo como marco

social de transformacéo a Constituicdo Federal de 1988, no qual o Estado que antes

3 carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de familia. 2013, p. 31.
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era inerte passou a figurar como instituicdo de forma ativa e direta, tutelando seu

interesse pelas relacdes familiares. (L6bo, 2017, p.15)*

A nova constituicdo buscou proteger a familia competindo ao Estado propiciar
formas de oferecer recursos para que fosse garantidos principios como o da
dignidade da pessoa humana, bem como o principio da paternidade responsavel,
fornecendo meios educacionais e cientificos, garantido assim, uma atencao especial
ao planejamento e assisténcia familiar aos individuos que compdem a prole. Ainda,
regulamentou que cabe ao casal a decisdo de como compor sua familia, conforme
preceitua o artigo 226 inciso 7° da Constituicdo que veda “qualquer forma coercitiva

por parte de instituicdes oficiais ou particulares”. (Goncalves, 2013).°

Diante de tantas inovagdes no ambito constitucional familiar, influenciou entdo
a aprovacao do Caodigo Civil de 2002, trazendo como tutela um instituto denominado
“paternidade responsavel”’, sendo um principio constitucional previsto no artigo 226,
8§ 7°, CF/88:

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

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas”

Em tal principio reconhece uma familia consistente, real, na qual a afetividade
se enaltece em relagdo aos critérios bioldgicos, ndo havendo discriminacdo entre os

filhos, sendo eles advindos do casamento ou nao.

O reconhecimento de novas formas de entidades familiares por parte da
doutrina trouxe diversos conceitos para a denominagao de “familia”, na qual tutela
situagOes nédo previstas na CF/88, segundo Carlos Roberto Gongalves (p. 35)° séo
elas: Familia matrimonial que € decorrente do casamento; Familia informal que é
formada por aqueles que se encontram em uma unido estavel, Familia

monoparental que é formada por um dos genitores com seus filhos; familia

* Paulo Lobo. Direito Civil. Familias. 2017. 7 edicdo. p. 15.
® Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de familia. 2013, p. 33.
® carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de familia. 2013, p. 35.
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anaparental sendo aquela em que apenas os filhos constituem-se como entidade
familiar; Familia homoafetiva composta por pessoas do mesmo sexo; Familia
eudemonista onde é caracterizada apenas pelo vinculo de afetividade entre seus
componentes.E ainda, a lei de adogao (Lei 12.010/09) trouxe a denominacao de
familia extensa, para aquela que é formada com parentes proximos onde a crianca

tem uma rotina de convivéncia e mantém vinculos afetivos.

A familia é considerada a base do Estado, contribuindo para a organizacao
social, sendo assim, é fundamental para o desenvolvimento humano. Em lato sensu,
a definicAo de familia é considerada com aqueles que comportam vinculo
sanguineo, vindo do mesmo tronco ancestral em comum, e ainda, aqueles que séo

unidos de forma afetividade e pela adogéo. (Gongalves, 2017)’

O direito de familia constitui o ramo do direito civil que disciplina as
relagbes entre pessoas unidas pelo matrimoénio, pela unido estavel
ou pelo parentesco, bem como o0s institutos complementares da
tutela e curatela, visto que, embora tais institutos de caréter protetivo
ou assistencial ndo advenham de rela¢des familiares, tém, em razéo
de sua finalidade, nitida conexdo com aquele. (GONCALVES, 2017,
p.17-18)
Sendo assim, a reproducdo € o meio crucial para o desenvolvimento humano,
seja essa reproducao de forma natural (concebido mediante relacdo sexual entre o
casal) ou artificial (¢ uma técnica de reproducdo assistida em que a fertilizacdo
acontece dentro do corpo da mulher, assim como ocorreria naturalmente apos uma

relacéo sexual, ndo sendo necessaria a retirada de seus 6vulos)®.

Desde que se tem conhecimento de sociedade, a reproducéo da espécie foi fator
fundamental para o desenvolvimento humano, geralmente, essa evolucao se da por
meio da procriacdo, quando um casal toma a iniciativa de gerar herdeiros, ou seja,
de ter filhos, reproduzindo a espécie humana e com o intuito de formar familia,
fazendo com que suas raizes sejam estendidas a futuras geragfes, deixando um

legado através de seus descendentes.

" carlos Roberto Gongcalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de familia. 2017, p. 17-18.
8 Inseminacao artificial - reproducéo humana e fertilidade.
<https://fertilidade.org/content/inseminacao-artificial> Acesso em 01 de dezembro de 2018.
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A procriacdo € uma forma de preservar a vida, s6 por meio desta é possivel que
se dé continuidade a sociedade. Antigamente, acreditava-se que a mulher que néo
podia procriar era amaldicoada, pois a procriacdo era uma dadiva divina. Vejamos
os relatos do doutrinador Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 24). Procriacdes

artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos, psicologicos, éticos e juridicos:

[...] na Antiguidade houve época em que a esposa estéril poderia ser
repudiada pelo marido em razdo da sua impossibilidade para
procriar, 0 que a tornava menos digna sob o prisma social e
gregario. E, tal busca, impulsionada pelo enorme desejo de
procriagdo, conduziu as ciéncias da vida a desenvolver métodos e
técnicas objetivando solucionar a impossibilidade de algumas
pessoas procriar naturalmente. Ainda que sob forte resisténcia e
oposicao de determinados setores da sociedade — especialmente de
cunho religioso -, a ciéncia prosseguiu suas atividades decifrando
alguns pontos obscuros da reprodugéo humana [...] (LEITE, 1995, p.
24)

Diante da impossibilidade de alguns casais conseguirem de forma natural
formar sua prole, a ciéncia se viu obrigada a procurar métodos para preencher essa
lacuna que se alastrava em algumas familias, procurando assim métodos cientificos
tecnoldgicos para prosseguir com a reproducdo humana, e tornar realidade o sonho

de dar continuidade a sua esséncia de existéncia.

Quando um casal decide reproduzir, e por qualquer motivo genético ndo tem
aptidao para tal, busca entdo um meio de reproducdo assistida com seu material
genético, esse tipo de reproducdo com o préprio material genético sem necessidade
de buscar em outra pessoa, é chamado de inseminacdo homologa. Homologa, pois,

€ entre o casal que ha o colhimento de material genético.

De acordo com as normas é€ticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida, Resolucdo 2.121 de 2015 do Conselho Federal de Medicina®,
para ocorrer a separacdo de material genético, ndo se faz necessario que a
inseminacao seja imediata, o casal pode decidir pelo congelamento de seu material

genético em clinicas de reproducdo humana, e o motivo podem ser diversos.

Diante da impossibilidade de o casal procriar de forma natural, é evidente que

a ciéncia evoluiu, trazendo inUmeras técnicas de tornar o sonho de formar uma

9 Resolucao CFM 2121/2015. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121 2015.pdf> Acesso em 01 de dezembro
de 2018.
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familia com filhos possivel, dentre as técnicas, existem algumas que sao tidas como
principais na preferéncia de casais que passam por esse tipo de limitacdo, sao
chamadas de: inseminacéo artificial homoéloga ou heteréloga, fecundagao “in vitro” e

também “mées de substituicdo”.

Posto isto, podemos verificar que existem duas formas presumiveis de
reproducdo, sendo elas: homologa e heterdloga. No caso de inseminacao
homdéloga, o material genético introduzido na mulher ndo precisa ser de um terceiro,
e sim do préprio cbnjuge, companheiro, pessoa ao qual ela mantenha uma relacao.
J4 no caso de inseminacdo heteréloga, buscam-se gametas de uma terceira
pessoa, denominado doador, pois ndo se faz possivel a utilizacdo de seu material

genético, e s6 com a doacao de gametas de um terceiro é possivel a reproducao.

Falando agora de fecundacdo “in vitro” e “maes substitutas”. Segundo
Eduardo Leite (1995), em sua obra ja mencionada'®, na primeira temos uma tatica
em que em laboratério é colhido material genético do casal, realizando a
fecundacdo do embrido antes de ser injetado no utero da mulher, sendo assim, ha
uma peculiaridade nesse procedimento, que € a implementacdo de apenas alguns
embrides, sendo o restante mantidos congelados, podendo ser usados em momento
oportuno que nao seja aquele momento, podendo ser inseminado futuramente sem

prejuizo.

Em relacdo as maes substitutas, sdo mulheres que “emprestam” o Utero para
gue possa ser implantado o embrido fecundado e assim ocorra a gravidez, sé se faz
necessario a figura das “maes substitutas” quando a prépria mulher ndo consegue

suportar a gravidez.

No século em que se vive, é cada vez mais normal a possibilidade de guardar
material genético para caso um dia o casal decida usar o material genético
congelado, seja pelo motivo de que a idade esteja avancando e o0 momento
oportuno ainda néo tenha chegado, seja porque o casal tenha optado por priorizar a
carreira e nao possuir interesse em ter uma crianga no momento que esta no auge

de sua profissdo, esses sdo apenas alguns exemplos de inimeras possibilidade que

| EITE, Eduardo de Oliveira. Procriac8es artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.68.
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possa surgir para que a decisdo de inseminar surja, dentre elas, a impossibilidade

de reproducéo pelos métodos naturais.

Diante de tanta inovacdo na sociedade, o mundo juridico ndo conseguiu
acompanhar essa aceleracdo do desenvolvimento humano, consequentemente,
passa a existir divergéncias doutrinarias quanto aos temas que necessitam de

posicionamento para dirimir possiveis litigios.

E indiscutivel que o Cadigo Civil de 2002 (CC/02) trouxe inovagdes quanto ao
reconhecimento de filhos concebidos por meio de inseminagdo homéloga, conforme

podemos notar no artigo 1.597 CC/02. Vejamos:

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

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

Il - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢cdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

Il - Havidos por fecundacédo artificial homd6loga, mesmo que
falecido o marido;

Ora, conforme nota-se no inciso Il do artigo mencionado acima, o Cddigo
Civil de 2002 reconhece como filho aquele que foi concebido por meio de
inseminacao artificial homdéloga, mesmo que o marido tenha falecido.

Diante disto, se pode presumir que um filho concebido por inseminacao
homologapost mortem se equipara ao filho concebido por inseminacdo homaologa
guando o marido encontrava-se vivo e pode comparar-se ainda, ao filho nascido de
forma natural, pois ha um principio constitucional chamado “Principio da igualdade
entre os filhos” que esta previsto no artigo 227, §8 6° da CF/88, que precisa ser

respeitado.

De acordo com este principio, ndo pode haver quaisquer que sejam
discriminacéao entre os filhos. Desde a carta magna de 1988, foi abolido qualquer
gue seja a diferenca e/ou privilégio que um filho possa ter sobre o outro. Tal
pensamento se mostra cristalino ao analisarmos o artigo 277, 86° da Constituicdo
Federal de 1988. Vejamos:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploragédo, violéncia,
crueldade e opressao.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.

Ainda, o Caddigo Civil em seu artigo 1.596, reafirma o pensamento de

igualdade entre os descentes mais uma vez. Vejamos:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.

Segundo Flavio Taturce em seu artigo cientifico “Novos principios do direito
de familia brasileiro (2006)”, se pode verificar que a igualdade entre os filhos atinge
também o ambito patrimonial, e ndo apenas em relacdo ao pessoal, pois nao €&
admitida QUALQUER QUE SEJA a discriminacao, isso valera em todos os aspectos
do prisma juridico.

Sendo assim, desde a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988
podemos afirmar com toda conviccdo existente que ndo ha de nenhum modo,
guaisquer que sejam a diferenciacdo entre os filhos, ndo importando mais desde
entdo se sao filhos do mesmo pai, concebidos na constancia do casamento, ou

mesmo que seja feito por inseminacéo artificial.

Ao retratar casos de inseminacdo post mortem, indOmeras sao O0s
guestionamentos em relacdo ao direito sucessorio pertencente a crianga, uma vez
gue no Brasil ndo ha lei que regulamente tal instituto, nem tampouco ha previsao de

sucessao nos casos em que a crianca € concebida apos o falecimento de seu pai.

Partindo desta otica quanto ao direito sucessorio do embrido, devemos
analisar o principio da saisine, o qual esta previsto no artigo 1.784 do Caddigo Civil
de 2002, que aluz: “Art. 1.784. Aberta a sucessado, a heranga transmite-se, desde

logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”
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Neste sentido, podemos perceber que o ordenamento juridico brasileiro é
contraditorio quanto ao reconhecimento da sucessao do embrido inseminado, uma
vez que reconhece sua concepg¢do no artigo 1.597 do Cdédigo Civil de 2002
mencionado anteriormente, e logo apdés, prevé que os bens devem ser transmitidos
no momento da abertura da sucessdo, sendo tal fator impossivel no caso de
inseminagdo homoéloga post mortem, pois no momento da morte, o embrido ainda

nao teve sua personalidade juridica criada.



23

CAPITULO Il

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE ATINGEM A REPRODUCAO
HOMOLOGA

A Constituicdo Federal no Brasil € lei suprema, devendo todo o restante do
ordenamento juridico decorrer da mesma, obedecendo a seus principios e valores
regidos. Com a promulgacdo da CF/88 houve inimeras conquistas quantos aos
direitos fundamentais, tutelando ndo apenas a vida, mas sim, trazendo dignidade a

forma de se viver.

2.1PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta prevista no artigo 1°, inciso
Il da CF/88, sendo o fundamento e o fim do Estado Democratico de Direito. Para
entender o conceito de “dignidade humana” deve-se levar em consideracdo o
pensamento de Imannuel Kant, onde entende que o homem e um fim de si mesmo,
e nao serve para fazer a vontade de terceiros, decorrendo desse pensamento, José
Afonso da Silva (2008)*? aduz:

Dignidade é atributo intrinseco da esse’Incia da pessoa humana,
como valor de todo ser racional [...]. Porque a dignidade acompanha
o homem até a sua morte, por ser essel ncia da natureza humana, é
que ela nado admite discriminacl /a0 alguma, e nao estara
assegurada se o individuo for humilhado, discriminado, perseguido
ou depreciado. (SILVA, 2008, p. 39)

Insta salientar que a denominagdo deste principio surgiu na Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, neste sentido, elucida Rodrigo da Cunha
Pereira (2005):

At 10A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana;

12 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a ConstituicJao, p. 39.
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A inscric'1d0 da dignidade humana nos ordenamentos juridicos é o
resultado e consequelincia de uma reflexao filos6fica acumulada
nos séculos anteriores, cuja grande contribuic[ /40, como se disse,
foi dada por Kant com sua Metafisica dos costumes, colocando o
homem como fim e ndo meio de todas as coisas. Além disso, esse
ideal de dignidade so6 positivado nos ordenamentos juridicos
contempora_neos porque significou também a conseque’incia de
um processo de lutas politicas, ideias de liberdade, igualdade e
exige! 'ncias de organizacl des politicas econo! 'micas e sociais do
pés-guerra. (PEREIRA, 2005, p. 99)

Ainda, no mesmo sentido, pode-se dizer que tal principio ndo visa assegurar
formas dignas de existéncias para aqueles jA nascidos, mas também para as
geracBes futuras, sendo assim, Gabriela Bresciane Rigo (2009)** defende que tal
principio ndo deve respaldar apenas quem tem o desejo de procriar, mas também

assegurar o embrido formas dignas de existéncia e sobrevivéncia. Vejamos:

Toda pessoa é portadora de dignidade e titular de direitos inatos,
inalienaveis e imprescritiveis que o Estado, bem como as outras
pessoas, deve respeito, pois sdo estes direitos os meios naturais
para o cumprimento do préprio fim estatal. Portanto, a dignidade nao
€ criacllao do Direito, uma vez que €& preexistente a toda
experie[Incia especulativa, como a prépria pessoa humana.
Considerando que os embrides pertencem a mesma natureza das
pessoas humanas ja nascidas, a eles é aplicavel o principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, toda e qualquer atitude que
pretenda atingir negativamente um ser humano ainda n&o nascido
esta atingindo diretamente a Constituic’ 1d0. (RIGO, 2009, p. Unica)

Conseguinte, o principio da dignidade da pessoa humana rege todos os
outros principios constitucionais, protegendo os valores fundamentais, sendo um
principio que visa dar protegcdo ao homem até mesmo antes do seu nascimento até
sua morte, pois ele visa assegurar a dignidade em razdo de sua propria

subsisténcia.

13 RIGO, GabriellaBresciani. O status de filho concebido post mortem perante o Direito Sucessério na
legislacl&o vigente, p. Unica.
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2.3 PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR E DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL

Nos dias atuais, ndo h&d mais como definir familia sendo composta com um
casal e filhos, com as inovacfes foi explanado anteriormente que existem inUmeras

modalidades de familias reconhecidas pelos doutrinadores contemporaneos.

No artigo 226, caput** da Carta Magna foi disciplinado no texto que a
protecdo das familias seria regida com base, pelo Estado. No mesmo artigo, no
paragrafo 4°*, foi reconhecida a chamada “familia monoparental”, onde n&o se tem
um padréo, a familia pode ser constituida entre o pai com um filho, a mae com seu
filho, ndo como antes que se fazia necesséario o conjunto para ser reconhecidos

como familia.

Atualmente, ha o reconhecimento de apenas uma pessoa ser reconhecida
como entidade familiar, conforme ja explicado anteriormente, tal instituto familiar €

chamado de “familia unipessoal”, e vasto a definicdo para entidade familiar.

Sendo assim, ndo ha um modelo para seguir, um padrao que seja aceitavel,
nao se faz necessario um casamento para que seja possivel a configuracdo da
entidade familiar. Diante disto, temos o0 posicionamento de José Antdnio da Silva

(2008), vejamos:

Nao € mais s6 pelo casamento que se constitui a entidade familiar.
Entende-se também como tal “a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes” [...] Essa familia monoparental
abrange a comunidade de pai ou mae solteiros e seus descendentes
naturais (filhos, netos, etc.) ou por adoc( 140, a comunidade de pai ou
mae divorciados e seus filhos. A dissoluc /a0 de unides estaveis
também pode gerar uma (ou até duas) familia monoparental. A
inseminac /a0 artificial ja tem gerado entidade familiar
monoparental. A chamada “produc’lao independente”, realizada
especialmente por mulheres solteiras que desejam filhos (mas que

14 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
15 § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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homem também pode realizar), também pode ser causa de
surgimento do feno 'meno.'® (SILVA, 2008, p. 85)

O principio do planejamento familiar esta previsto no artigo 226, § 70 da
CF/88, no qual assegura ao casal a forma de como irdo realizar o planejando de sua
familia, ndo devendo o Estado intervir, apenas fornecer meios educacionais e
cientificos para tal. O planejamento familiar esta vinculado ao direito parental, versa
sobre o poder de decisdo dos pais em terem autonomia para planejarem conforme

seus desejos como irdo compor sua prole.

2.4 PRINCIPIOS DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Conforme ja& mencionado em outras oportunidades, e notério que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes mudancas para o sistema juridico
brasileiro, dentre elas, a igualdade entre os cidadaos, no qual passou a conhecer
todos como sujeitos de direitos e deveres, incluindo criangcas e adolescentes, no

gual encontra previsédo legal no artigo 227 da CF/88. Vejamos:

Art. 227- E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianclla e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentac//dao, a educac ldao, ao lazer, a
profissionalizacl a0, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivel Incia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligel ncias, discriminaclldo, exploraci]ao,
violel Incia, crueldade e opressao

Tal principio também se encontra respaldado no decreto lei de numero
99.710/90, em seus artigos 4° e 5° consagrou o cuidado que todos devem exercer

para com as criangas e adolescentes:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivac' /a0
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacl/dao, a
educacl a0, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacl a0, a cultura, a

16 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 85.
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivelincia familiar e
comunitaria.

Paragrafo unico- A garantia da prioridade compreende:

a) Primazia de receber protec//ao e socorro em quaisquer
circunsta’ 'ncias;

b) PrecedelIncia de atendimento nos servic_los publicos ou de
relevaincia pubica;

c) Preferelincia na formulacl a0 e na execuclldao das politicas
sociais publicas;

d) Destinacllao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protec/ /ao a infa /ncia e a juventude.

Art. 5° - Nenhuma crianc! /a ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de neglige’ 'ncia, discriminacl 80, exploracl'ao, violel ncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por
acl]ao ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Insta salientar que tal principio visa estabelecer o melhor para a crianca e o
adolescente, se sobrepondo ao interesse de seus pais, pois a crianca e adolescente
sdo vulneraveis precisando de maior protecdo para assegurar seu bom

desenvolvimento moral, social e psicolégico.

2.5 PRINCIPIOS DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS

O principio da igualdade (ou isonomia) € um dos principios fundamentais e
um dos mais importantes da Constituicdo Federal de 88, desde os primérdios na
graduacdo do curso de Direito se aprende que deve-se “tratar os iguais de forma

igual, e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades™”’.

No artigo 5° da CF/88'® tal principio resta cristalino ao prever que todos s&o

iguais perante a lei. Partindo dessa premissa, o artigo 227, § 6°'° também da CF/88

7 Aristoteles

BArt. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes
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traz a previsdo da igualdade entre os filhos, rezando assim que, é vedada qualquer
tipo de distin¢édo entre os filhos, ndo importando se foram concebidos na constancia

do casamento ou ndo, seja por meio de adoc¢éo ou concebido de outra forma.

Inimeras sdo as previsGes legais para regular a igualdade entre os filhos,

dentre estas, temos o artigo 20 do ECA?. Vejamos:

Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

No mesmo sentido, temos o artigo 1.596 do CC/02:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

Diante de tal reconhecimento de igualdade entre os filhos, discorre Maria
Helena (2004)%:

Esse preceito coroou uma longa e ardua evolucl a0 da sociedade e
do direito, ja que, durante muito tempo, filhos havidos fora do
casamento ndo tinham os mesmos direitos dos oriundos de
matrimo(_nio civil, sendo excluidos da “cidadania juridica”, em favor
de uma falsa harmonia nas relacl/des matrimoniais. (DINIZ, 20014,
p. 727)

Os filhos eram tratados com diferenciacdo no Codigo Civil de 1916, sendo
classificamos como legitimos e ilegitimos. Os legitimos eram aqueles que foram
concebidos na constancia do casamento, e os ilegitimos seriam aqueles que

decorreram de uma relacdo extramatrimonial, onde o0s pais nao tinham

YArt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

20 Estatuto da Crianca e do Adolescente

21DINIZ, Maria Helena. Novo Cadigo Civil Comentado, p. 727.
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relacionamento amoroso, ou tinham algum impedimento para tal. Desta forma, no
gue versava sobre seus direitos também havia diferenca, neste sentido, aduz Paulo
Nader (2009):

Anteriormente, dado o grande interesse em valorizar o casamento,
protegendo-o contra fatos que pudessem abala-lo, impedia-se a
aclJao de investigac/ 130 de paternidade em face de pessoa casada.
A injusticlla era patente. Considerava-se relevante o casamento, ao
mesmo tempo em que se condenava ao desamparo 0 ser inocente,
humilhado ainda por nao ostentar o nome paterno. A visao
humanista do Direito, alcanc! lada na segunda metade do século XX,
deslocou o foco da lei, afastando-o do casamento para concentra-lo
na pessoa humana, reconhecendo-lhe a dignidade imanente.
Prevalece o principiothe Best interestofthechild — o melhor interesse
da crianc! 'a. (NADER, 2009, p. 226)

Deste modo, é vedado a distincdo dos filhos, que no CC/16 era feita de forma
discriminatoria, sendo assim, todos os filhos tém igualdade de direitos no que tange
aos alimentos, ao nome, poder familiar e também na sucessédo. Nao podendo haver
distincdo entre os filhos, também nao poderd haver distincdo entre o embrido
inseminado post mortem, sendo assim, RIGO (2009) defende que tal principio

também deve ser aplicado ao embrido, vejamos:

Para muitos autores, o principio da igualdade estende-se a todos os
seres humanos, aos ja nascidos, ou aos apenas concebidos [...]
Uma interpretacJao literal do art. 10 da Declarac’ 140 dos Direitos
Humanos pode ensejar duvida quanto aos seres humanos ja
concebidos, mas ainda ndo nascidos. Todavia, em uma leitura
integral e mais cuidadosa de toda a Declaracl a0, nota-se que nao
ha distinc1ao entre os seres ja nascidos e 0s nao nascidos. Mesma
interpretac a0 deve ter o paragrafo 20 do art. 10 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, nao dando espaclio a distinc[ 130 entre a vida
intra e extra-uterina. (RIGO, 2009, p. 210)

Diante de todo o exposto, conclui-se que nao deve haver qualquer distincao
entre os filhos INDEPENDENTEMENTE da forma pela qual ele é concebido,
devendo os filhos concebidos por meio de inseminagdo homologa post mortem

exercer perante a justica seu direito a sucessao de forma igualitaria.
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CAPITULO Il

3 O DIREITO SUCESSORIO DO EMBRIAO INSEMINADO POST MORTEM

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2017)* sucessdo em lato sensu é a
transmissao da titularidade de determinados bens, de uma pessoa para a outra.
Transmite o patriménio do de cujus para seus herdeiros, seja de forma
testamentaria”® ou por forca de lei. O patrimdnio é transferido aos herdeiros
testamentarios e legatarios de modo instantaneo, no momento em que o de cujus
falece ha a transmissédo da heranca, mesmo que ainda néo tenha havido a abertura

do inventario.

A sucessdo decorre da necessidade dos bens contraidos pelo falecido em
vida, tenha continuidade por meio de seus legatarios, além do mais, conforme
preceitua Giselda Hironaka (2007)** os bens deixados pelo de cujus tem o intuito de
dar seguranca a familia, pois ndoesta ligada apenas a acumulacdo de bens. Carlos
Roberto Goncalves apud Clévis Bevilaqua (1945)%, conceitua o direito das
sucessfes sendo “complexo dos principios segundo 0s quais se realiza a

transmissao do patriménio de alguém que deixa de existir.”

A transmisséo dos bens conforme ja mencionado acima, pode ser realizada
de forma testamentéria, que é mediante a manifestacdo de vontade que o de cujus
se utilizou em vida, mediante um documento denominado testamento, no qual
obedece formas expressas em lei, e caso ndo tenha deixado testamento, a partilha
decorre de forma defesa em lei, obedecendo a vocacao hereditaria, que respeita a
seguinte ordem: descendentes, ascendentes, conjuge sobrevivente, colaterais e na

falta destes, os bens sao transmitidos ao Estado.

Deste modo, se pode concluir, que o direito sucessorio tem como base a
manutencao da propriedade e sua fungao social, preocupando-se com a amparo da

prole deixada.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessées. 2017. p. 19.

23 Ato de vontade gue decorre do de cujus ainda em vida.

*HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 2.ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007.p.5

> GONCALVES apud BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessoes. 4. ed. 1945. p. 44.
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3.1 INSEMINACOES HOMOLOGAS POST MORTEM NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil ndo ha legislacdo que regule os casos de inseminacdo post
mortem, seja tal inseminacdo homéloga ou heterdloga, sendo assim, iniUmeras sao
as lacunas no ordenamento juridico, pois houveram avancos por parte da ciéncia e
o mundo juridico ndo acompanhou, sendo assim, quando se depara com conflitos
existentes na sociedade juristas sado obrigados a decidirem por analogia de outros
paises, gerando assim uma inseguranca juridica por ndo haver um parametro de
decisdo, nem tampouco uma garantia de aplicacdo eficaz e condizente com as leis
brasileiras, pois quando decide-se de acordo com legislacdes diversas daquela

existente no pais ha o risco de se ter uma decisdo maculada de vicios.

No que tange ao planejamento familiar, a CF/88 néo faz dbice a forma de
como se dara a reproducdo da prole, estando previsto apenas o principio da

paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, ha uma lei que regulamenta o planejamento familiar, sendo a Lei
namero 9.263/96, que eu seu artigo 3°, paragrafo unico, inciso | estabelece que o
SUS?® tem a obrigatoriedade de prestar servico de concepcdo e contracepcao.

Vejamos:

“‘Art. 3° O planejamento familiar & parte integrante do conjunto de
aclloes de atenclao a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de
uma visao de atendimento global e integral a saude.

Paragrafo Unico - As insta Incias gestoras do Sistema Unico de
Saude, em todos os seus niveis, na prestac /o das acl des
previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de
servic/'0s, no que respeita a atencl 'do a mulher, ao homem ou ao
casal, programa de atenc[ /30 integral a saude, em todos os seus
ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

| — a assistel \ncia a concepc! 80 e contracepc! |a0.

sistema Unico de Saude
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A Resolugdo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (CFM)*’
regulamenta a reproducdo assistida, tem como intuito explicar as formas de
reproducdo, seus efeitos, suas possibilidades, os riscos, de forma geral, dar
conhecimento as pessoas que se submeteram aos procedimentos de inseminagéo

artificial.

Ainda, tem-se previsao sobre reproducao assistida no artigo 1597 do Cdédigo
Civil de 2002, em seu inciso lll, que reconhece o filho concebido por inseminacao
artificial, porém, menciona que seja concebido na constancia do casamento.

Vejamos:

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

[l - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido
o marido. (Grifo nosso)

Diante de tanto impasse acerca dos casos de inseminagéo artificial se resta
cristalino a necessidade de uma lei que possa regular tais casos, uma vez que a

decisao por analogia gera uma diversidade de posicionamento entre os legisladores.

No ambito juridico, a maior divergéncia sobre o regulamento das relacdes
sucessorias se da em torno da inseminagdo homéloga post mortem, diante das
lacunas do ordenamento juridico em nao tutelar o direito sucessorio do embrido
inseminado apos o falecimento de seu genitor. Eduardo de Oliveira Leite (2012, p.

140) exemplifica os termos do vocabulo inseminagédo post mortem. Vejamos:

a) pode referir-se ao caso “em que o doador do sémen ou doadores
do embrido tenham falecido antes de seu emprego, ou implantacéo,
em uma mulher receptora; b) implantacdo em mulher vitva, de um
embrido humano em cuja formacdo néo tenha tomado parte o
esposo falecido, e ¢) inseminagdo de uma mulher vilva com sémen
do marido falecido, ou implantagdo do embrido fecundado com
sémen deste.” (LEITE, 2012, p. 140)

27 Resolucao n. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358 1992.htm> Acesso em 01.12.2018.
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Nos casos de inseminacdo homologa post mortem cabe ressaltar que sé&o os
casos em que no momento de recolhimento do material genético do homem, o

homem e a mulher que realizara o procedimento de inseminagéo, formam um casal.

O intuito da inseminagéo seria 0 de garantir ao casal a procriacao, por meio
do congelamento de esperma humano, evitando que com a infertilidade masculina o
casal se prejudiqgue ndo conseguindo gerar sua crianga, neste intuito, se tem a
resolucdo de n° 1.957/2010 que garante a reproducdo humana assistida post
mortem, desde que o marido autorize o uso de seu material genético para

inseminacao apos seu falecimento.

VIl - REPRODUGCAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducao assistida post mortem desde
que haja autorizagédo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso
do material biolégico criopreservado, de acordo com a legislagédo
vigente.

Neste sentido, Eduardo de Oliveira Leite (2012) aduz que o intuito da
reproducdo humana assistida é dar aos pais aquilo que a natureza lhe retirou, que
foi a reproducdo natural, e no ambito juridico ja é garantido por meio da adocéo,

sendo assim, criou-se a garantia de forma biologica.

Sendo assim, chega-se a conclusdo que para realizar a inseminacédo post
mortem se faz necessario a autorizacdo do de cujus enquanto ainda em vida, desta
forma, pode presumir que havia dolo em conceber o embrido, estabelecendo assim,

o vinculo com a prole deixada.

3.2 RECONHECIMENTO DOS FILHOS

Entende-se por filiagdo, o vinculo familiar dos filhos para com seus pais, é a
primazia do direito familiar, vincula de forma presumida o reconhecimento da

paternidade e maternidade no seio da prole. Segundo Carlos Roberto Gongalves
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(2017, p. 313)%, filiacdo é a relacdo de parentesco consanguineo que liga os filhos

aos seus pais, seja eles ligados por vinculo sanguineo, ou afetivo. Vejamos:

Filiacdo e a relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau
e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a
receberam como se a tivesse gerado. Todas as regras de
parentesco consanguineo estruturaram-se a partir da nogcdo de
filiacdo, pois a mais préxima, a mais importante, a principal relacao
de parentesco e a que se estabelece entre pais e filhos.
(GONGALVES, 2017, p. 313)

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 regulou um instituto que até entao nao
era reconhecido, que foi a igualdade entre os filhos, sendo estes gerados na
constancia do casamento, ou ndo. Desde entdo, ndo ha diferenca entre os filhos,
devendo todos ser tratados de forma igualitaria, tal previsdo se encontra no artigo
227, 8 6° da CF/88. Vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 0
direito & vida, a saude, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragédo, violéncia,
crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

A igualdade entre os filhos passou a ser reconhecida na Constituicdo Federal
de 1988, e também passou a ser regulada pelo Codigo Civil de 2002, pois segundo
Carlos Roberto Gongalves (2017)%, o Cédigo Civil de 1916 fazia distingéo entre os
filhos, sendo necessario dedicar um capitulo a legitimidade dos filhos como um dos
efeitos do casamento, fazendo diferenciagdo nas modalidades de legitima,

reconhecendo a igualdade apenas entre os filhos havidos antes do casamento (que

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes. 2017. p. 313.
29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes. 2017. p. 314.
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eram denominadas legitimados), e os filhos concebidos na constancia do

casamento (esses seriam os legitimos).

Atualmente, ndo ha tratamento diferenciado para os filhos, todos séo
reconhecidos como iguais, mesmo que tenham sido concebidos fora do casamento,
nao importa a forma pela qual foram concebidos, todos os filhos devem ser tratados
de forma igualitaria, tanto em sua denominacéo de filiagdo, como em seus direitos
perante a sociedade. O principio da igualdade entre os filhos também encontra
respaldo além da CF/88, pois o Cdadigo Civil de 2002 em seu artigo 1.596 enfatiza

tal igualdade. Vejamos:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou
por adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

Diante do reconhecimento pela igualdade dos filhos ter adquirido for¢ca no
ordenamento patrio, ap0s a entrada em vigor da CF/88, e o0 reconhecimento da
igualdade entre os filhos pelo Cédigo Civil de 2002, aluz Paulo Nader (2009)*:

A Constituic[/3o Republicana de 1988 é um grande marco na
evoluc/ a0 do Direito de Familia, tanto na definicl]do das entidades
familiares quanto na fixac/ /8o do principio da isonomia entre a prole.
Anteriormente os filhos havidos fora do casamento, além de
acoimados, pejorativamente de ilegitimos, n&o possuiam iguais
direitos aos concebidos no casamento, entdo chamados legitimos.
As discriminaclldes, entdo existentes, foram eliminadas pelo texto
constitucional, artigo 227, § 60, reproduzindo ipsis verbis pelo artigo
1.596 da Lei Civil. (NADER, 2009, p. 266)

O direito de filiacdo encontra-se regulamentado também no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Segundo Donizeti (2010)*!, o direito de filiacdo é

personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado
0 segredo de Justica. (DONIZETI, 2010, p. 28)

30 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de familia. 2009. p. 266.
31 | IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianc! a e do Adolescente, p.28.
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Sendo assim, somente o filho pode exercer seu reconhecimento como tal,
mesmo que seja assistido, pois trata-se de um direito personalissimo, €
intransferivel, ndo podendo ser renunciado em nenhum momento, por isso é
reconhecido como indisponivel, e imprescritivel, uma vez que ndo ha momento para
gue sua pretensa se venca, no momento que o filho julgar oportuno, pode usar-se

da sua qualidade de filho.

Diante de todo o exposto, had a conclusdo que inimeras sdo as definicdes
para filiagdo, pois com a mutabilidade de tal conceito, basta apenas a configuragéo
da familia como tal e a protecdo da paternidade e maternidade, mesmo que nao
haja um vinculo de fato, mesmo que as pessoas no seio familiar nas sejam ligadas
de forma biologica, ou de forma afetiva, e ainda, adotiva, diversas sdo as formas
para definir a filiagdo, ndo sendo obedecido um padrao.

3.4 FUNDAMENTOS PARA QUE OS FILHOS CONCEBIDOS POST MORTEM
TENHAM DIREITO A SUCESSAO

Sao notorias as grandes revolucdes trazidas pela CF/88 no campo do direito
de familia, inclusive, no campo sucessorio, ndo podendo haver distincdo entre os
filhos. Ainda, a heranca é prevista como direito fundamental, regulada pelo artigo 5°,
inciso XXX, desta forma configura-se como clausula pétrea.

Carlos Roberto Gongalves (2017, p.19) conceitua sucessdo como: “Ato pelo
qual uma pessoa assume 0 lugar de outra, substituindo-a na titularidade de

determinados bens.”

A sucessao se da no momento da morte do autor da heranga, transmitindo
assim os bens aos seus herdeiros de forma imediata, sejam eles legitimos ou

testamentarios.

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

XXX - é garantido o direito de heranca;
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Os casos testamentarios séo regidos pela lei (também reconhecida como ab
intestato), que sdo 0s casos em que o autor da heranca ndo manifestou sua vontade
em vida, ndo tem testamento, sendo assim, ndo h& uma definicdo de partilha,
devendo recorrer a lei para proceder com a partilha, sendo assim, Silvio de Salvo

Venosa (2008, p. 115-117) explica sobre o como a lei definira os herdeiros:

Se a pessoa falecer sem testamento (ab intestato), a lei determinara
a ordem pela qual serdo chamados os herdeiros: a ordem de
vocagdo hereditaria. Tal ordem, no Codigo Civil de 2002, vem
estabelecida no artigo 1.829 (...) A ordem de vocacao hereditaria
fixada na lei vem beneficiar os membros da familia, pois o legislador
presume que ai residem os maiores vinculos afetivos do autor da
heranca. (VENOSA, 2008, p; 115-117)

Os herdeiros assumem o patrimbnio, mas também as dividas do autor da
heranca, no entanto, cabe destacar que eles nao irdo arcar com as dividas caso

ultrapasse o patriménio do de cujus, mas sim, até o seu montante deixado.

Nos casos de sucessdo testamentaria, o que é levado em consideracéo € a
vontade expressa do de cujus, por meio de um documento que tem fé publica, pois
obedeceu ato solene perante cartorio e tabelido. No testamento pode dispor ndo
apenas da divisdo dos bens, mas também sobre questfes extrapatrimoniais, na qual

pode incluir o reconhecimento de um filho inseminado.

A morte, a abertura da sucessao e a transmissdo da heranca acontecem de
forma simultanea e imediata, todos os herdeiros participam do fendmeno de posse
da heranca conjuntamente, deste modo, aplica-se o principio da saisine conforme
Carlos Roberto Gongalves (2017): “o préprio defunto transmite ao sucessor a

propriedade e a posse da heranga”.

O direito sucessoOrio ndo encontra regulamentacdo para 0s casos de
inseminacdo homologa post mortem, o Cadigo Civil faz mengéo e reconhece que ha
tal forma de reproducdo assistida, porem, ndo regulamenta. Ainda, reconhece a
presuncao de paternidade, mas em nada se manifesta quanto ao direito sucessorio

do embrido.

O Cadigo Civil reconhece para fins de sucessdo, somente aqueles nascidos,

ou ja concebidos no momento da sucessdo, conforme reza o artigo 1.798:



38

‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da

abertura da sucessao”.

No entanto, o ordenamento abre brechas para discussdes e divergéncia
doutrinaria, uma vez que reconhece a igualdade entre os filhos determinando que
nao haja quaisquer que seja a distincdo entre eles.E excluir o embrido que foi
inseminado post mortem da sucessao, é tirar-lhe o direito de participar da partilha de

bens concorrendo com os sucessores do de cujus.

Diante do embate de opinides quanto ao direito do embrido a sucesséao, e a
falta de norma reguladora quanto ao direito de heranca, pode-se levar em
consideracao o principio da igualdade de filiacdo e dignidade da pessoa humana,
nao podendo sofrer a perda do seu direito em participar da partilha, uma vez que o
legislador n&o se posicionou quanto ao tema. Excluir o embrido seria cercear seus
direitos constitucionais. Uma vez que a CF/88 reconhece a igualdade entre os filhos,
nao ha como discriminar o embrido pela forma que o mesmo foi concebido, pois a
propria constituicdo garante a igualdade entre os irmaos, prevalecendo assim, seu

direito de heranca.
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CONSIDERACOES FINAIS

No trabalho ilustrado, pode-se identificar as lacunas do ordenamento juridico
guanto ao acompanhamento das evolugdes cientificas, restando cristalino o impasse
e divergéncias na propria lei quanto ao reconhecimento ou ndo do direito

sucessorio, bem como, do direito a filiacao e igualdade entre os irmaos.

Além do mais, foi possivel identificar a evolugdo da sociedade como familia,

sua composicao e as novas formas de estrutura familiar.

As leis, costumes, jurisprudéncias, doutrinas, sdo institutos para regular a
forma em que a sociedade se estrutura como justica, devendo se ater as mutacdes
surgidas no meio social, pois a sociedade encontra-se em constante mutacdo. No
entanto, pode perceber que ainda ha uma deficiéncia no campo juridico, uma vez

gue as inovacdes surgem e falta regulamento por parte da lei.

Os avancos tecnoldgicos e cientificos estdo cada vez mais rapidos, o que a
tempos atras parecia intocavel e totalmente fora da realidade, na atualidade se
tornaram coisas comuns, um dos exemplos € a reproducao humana, anos atras ndo
era possivel imaginar que seria possivel conceber uma crianca por meio de

inseminacao artificial, e ainda, conceber uma crianca apoés o falecido de seu pai.

Do mesmo modo, se pode verificar os avangos com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988, os direitos e garantidas surgidos que influenciaram no
Cadigo Civil de 2002, decorrendo assim o0 reconhecimento de tratamento igualitario
dos filhos sem que houvesse quaisquer que fosse a distincdo entre eles, o principio
da dignidade humana garantindo nédo sO a vida mas as formas de como a crianca
vivera, visando sempre o melhor interesse da crianca e do adolescente, ainda,
houveram avancgos quanto a composi¢cao familiar, na qual o Estado ndo deve
intervir, apenas promover meios tecnolégicos e educacionais para o0

desenvolvimento da prole.

Nos dias atuais ha inUmeras técnicas para que seja realizados procedimentos
de reproducdo assistida, no entanto, o presente trabalho se ateu aos casos de

inseminacao artificial, fertilizagao “in vitro” e os casos de maes de substituicio.
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Nos casos de inseminacdo o0 procedimento é realizado de forma
intracorpdrea, que seja, dentro do corpo da mae, sendo homologa quando o
material genético utilizado € do casal e heteréloga quando o material genético é de

uma terceira pessoa alheia a relagéo do casal.

Ja nos casos da modalidade “in vitro” é realizado de forma extracorpérea,
onde o material genético é colhido em laboratorio, ha a fecundacdo dos gametas e

apos, € introduzido no utero da mulher

Se tratando das mées substitutas, sdo 0s casos em gque mesmo com
inseminacao, a mulher ndo consegue gerar o embrido, neste caso entra a figura de
uma terceira pessoa que empresta seu Utero (sem fins lucrativos) para a concepcao

do embrido.

Diante de todo o exposto, conclui-se que deve ser levado em consideracao
0s principios constitucionais abordados, pois seria um meio de garantia o pai
expressar interesse em que haja a reproducdo, mesmo que 0O mesmo ndo se
encontre em vida, e em caso de interesse de reproducdo post mortem, que seja
reservado uma cota de sua heranca aqueles que ainda ndo foram concebidos,

evitando possiveis divergéncias na divisdo de seu patrimonio.
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