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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOESI|

Apresentacdo

E com muita satisfaco que apresentamos o grupo de trabalho Direito de Familia e Sucessdes
[ quanto ao XXV Encontro Nacional do CONPEDI promovido em conjunto pelo CONPEDI
e pelo Programa de Mestrado em Direito da Unicuritiba realizado em Curitiba - PR entre os
dias 7 e 10 de dezembro de 2016 no campus da UNICURITIBA.

Trata-se de obra que relne artigos de temas diversos atinentes ao direito das familias e
sucessdes que foram apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho de Direito das Familias e Sucessdes |, coordenado pelas ora
Organizadores da obra. Compde-se o livro de artigos doutrinérios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pés-graduacéo do pais, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes com especial
repercussao social nas relacbes privadas familiares e no direito sucessorio.

O livro apresentado ao publico possibilita uma acurada reflexdo sobre topicos
contemporaneos e desafiadores do direito civil. Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem
discursos interdisciplinares maduros e proficuos. Percebe-se uma preocupacéo salutar dos
autores em combinar 0 exame dos principais contornos tedricos dos institutos aliado a uma
visdo atual da jurisprudéncia. Os textos séo ainda enriquecidos com investigacoes legais e
doutrindrias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solugdes para as imperfei¢des do nosso sistema juridico.

Reflete a obra o fortal ecimento e amadurecimento do Grupo de Trabalho Direito de Familiae
Sucesoes |1 e contribui para o aprimoramento da nossa comunidade cientifica, permitindo o
acesso dos leitores a discussdes relevantes e atuais que permeiam O NOssO cotidiano.
Demonstra a necessidade de discussdo e reconstrucdo dos parametros normativos,
deontologicos e axiolégicos do ordenamento juridico brasileiro para a efetivagdo dos
objetivos inscul pidos na Constituicéo Federal de 1988. As discussdes emergem a necessidade
de se verter no ordenamento ndo apenas a aplicacdo fria e estéril dalei, mas principamente
as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios insertos no Texto Constitucional .

A coleténea ora reunida € um convite a uma leitura prazerosa de diversos nuances do Direito
de Familia e Sucessdes apresentado nessa obra com todo o dinamismo que lhes sdo
caracteristicos. Denota a obra um amadurecimento académico e o comprometimento com a



formacdo de um pensamento critico a fomentar uma andlise contemporanea do Direito de
Familia como importante instrumento de efetiva implantacéo dos principios constitucionais
gue devem orientar o legislador no disciplinamento das vicissitudes que afetam a dinamica
da vida em sociedade.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do direito de familia visando ainda o
incentivo a demais membros da comunidade académica a submissdo de trabalhos aos
vindouros encontros e congressos do CONPEDI.

Sem divida, esta obra fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do direito
compreendam as multiplas dimensdes que o direito de familia assume na busca da
conjugacao da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacdo de uma
sociedade dindmica e multifacetada

Na oportunidade, as Organizadoras prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, atodos os autores que participaram da obra
pelo comprometimento e seriedade demonstrado nas pesquisas realizadas e na el aboracao dos
textos que propiciaram a elaboracao dessa obra coletiva de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa e critica do Direito de Familia e Sucessdes que se
apresenta nessa obra de forma dindmica e comprometida com a formacao de um pensamento
critico a possibilitar a construcéo de um direito civil cada vez mais voltado a concretizacéo
de valores caros ao Estado Democrético de Direito.

Dezembro de 2016.

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Profa Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - Universidade Nove de Julho



A FILIACAO ADVINDA DA FERITILIZACAO IN VITRO E SEUSREFLEXOSNO
DIREITO SUCESSORIO

THE ARISING OUT OF MEMBERSHIP FROM IN VITRO FERTILIZATION AND
ITSCONSEQUENCESIN SUCCESSION LAW

Mar cos Feitosa Lima
Clara Angélica Goncalves Cavalcanti Dias

Resumo

O presente trabalho objetiva conhecer as técnicas de reproducdo humana assistida,

notadamente a fertilizacdo in vitro post mortem, bem como os seus reflexos juridicos
especificamente no direito das sucessdes. Paratal intento, partiremos de uma breve andlise do
ingtituto cientifico da reproducdo humana assistida, desaguando, por conseguinte, nas suas
modalidades atual mente existentes. Busca, ainda, extrair as licbes mais relevantes acerca dos
principios constitucionais aplicaveis ao instituto, notadamente o da dignidade da pessoa
humana que se revela um inquestionavel direito fundamental frente ao direito da
personalidade, com o fim de proceder a uma delicada andlise civil-constitucional acerca do
tema.

Palavras-chave: Fertilizacgo, Reproducéo, Sucessorio

Abstract/Resumen/Résumé

Thiswork has objective to know the assisted human reproduction techniques, meanly in vitro
post mortem fertilization and its legal consequences in the law of succession. For this
purpose, it starts from a brief analysis of the scientific institute of assisted human
reproduction, resulting, therefore in their currently existing modalities. It still search for the
most relevant lessons about the constitutional principles applicable to this issue, especialy
the dignity of the human person that reveals an unquestionable fundamental right when
compared to the right of personality in order to carry out a civil and constitutional analysis
about the theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fertilization, Reproduction, Succession
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1 INTRODUCAO

Por certo que a familia, como nucleo base de toda e qualquer sociedade, por
conseguinte, ¢ o espaco onde as mudancas sociais repercutem a passos galopantes,
fazendo com que referida institui¢ao se amolde e adéqiie as novas concepgoes as quais
estdo inseridos os individuos.

A (re)construcdo das novas formagdes de entidades familiares, onde,
recorrentemente, os nucleos se formam com a jungdo de filhos oriundos de
relacionamentos anteriores que se agregam aos frutos da relagdo atual, bem como a
presenca cada vez mais crescente das filiagdes socioafetivas, desperta a necessidade de
compreender com maior afinco tais fatos sociais e suas repercussdes no ambito juridico,
sendo por certo que dentre as relagdes regidas por tal ramo do direito, inserido estd o
instituto da reproducdo assistida. Assim, a presente pesquisa tera como problematica a
ser investigado se existe ou ndo prejudicialidade nos efeitos sucessorios pela fertilizagao
in vitro e inseminacao artificial homologa.

Desse modo, mister se faz analisar detidamente as técnicas de reproducdo
humana assistida, , notadamente no que pertine a fertilizagdo in vitro ocorrida apos a
morte, e seus reflexos juridicos no campo do direito sucessorio, objeto especifico do
presente artigo, o qual serd, na sequéncia, abordado, por se revelar um auténtico direito
da personalidade, maxime que a vida, além de ser um direito fundamental, ¢ um bem
supremo e que este direito estd acima de qualquer outro e estd positivado no artigo
5° caput da Constituicao Federal, onde dispde que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade.

O presente trabalho se deu através da técnica de pesquisa bibliografica com
método de abordagem dedutivo, tendo como referéncia a Constituicdo Federal, o
Cddigo Civil Brasileiro, artigos publicados na internet e a Resolugdo n® 2.013/2013, do
Conselho Federal de Medicina.

2 ESPECIES DE FILIACAO
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De saida e antes mesmo de tecer comentarios sobre as espécies de filiagao,
urge a necessidade de estabelecer que a posse do estado de filho ¢ o marco diferencial
para se identificar a paternidade socio-afetiva, ja que coexistem mais dois tipos de
paternidade: a paternidade juridica e a paternidade bioldgica.

A posse do estado de filho tem por premissa basilar exatamente as relagdes
fundadas no afeto e no amor verdadeiro de um pai em relagdo a um filho, que

independe da consangiiinidade, além do respeito.

2.1 Posse do Estado de Filho

A doutrina de um modo geral considera como elementos que podem constituir
a posse do estado de filho: o nome (“nomem”), o trato (“tractus™) e a fama (“fama”).

Rodrigues (2004, p. 292) assim define a posse do estado de filho:

A posse do estado de filho consiste no desfrute publico, por parte de alguém ,
daquela situagdo peculiar ao filho, tal o uso do nome familiar, o fato de ser
tratado como filho pelos pretensos pais, aliado a persuasdo geral de ser a
pessoa, efetivamente filho.

O nome se apresenta como o primeiro elemento para se configurar o instituto
da posse do estado de filho e, por conseguinte, a paternidade soécio-afetiva. Nesse
diapasdo, o elemento nome esta presente quando o pretenso filho utiliza o nome de
familia do suposto pai. No entanto, existem diversos casos em que o filho ndo utiliza o
nome do pai conforme deveria.

No que atine ao trato, este quer dizer o tratamento dado ao pretenso filho, seja
a sua criacao, educagao e outros, o que leva a entender que ha uma relagao afetiva de
pai e filho, em que o suposto pai dispensa um tratamento especial a uma determinada
pessoa como se filho fosse.

Como terceiro elemento, a fama ¢ sindnimo de publicidade, ou seja, a
exteriorizagdo do estado de filiagdo para os demais membros da sociedade. Este
requisito, portanto, representa o lado propriamente social da posse do estado de
filho,diante das atitudes do suposto pai em relagdo ao seu pretenso filho, com o fito de
convencimento para as pessoas de que se trata efetivamente de pai e filho. Assim, o
publico ¢ composto por vizinhos, amigos, funciondrios e/ou empregados e demais
pessoas que convivam no mesmo circulo social e que possam atestara relacdo paterno-

filial.
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Ao analisar as espécies de filiagdo sécio-afetiva percebe-se a existéncia de
quatro espécies, quais sejam: o filho de criacdo; o reconhecimento voluntério e judicial

da paternidade e/ou da maternidade; a adogao judicial e a adogdo a brasileira.

2.2 Filiagdo Socioldgica do Filho de Criacao

Pode-se considerar um apéndice da filiacdo afetiva a hipdtese em que alguém
educa uma crianga, concede-lhe um lar, preocupa-se com a sua saude, bem-estar, lazer,
sem vinculo bioldgico e sem nenhuma contraprestacdo, com fundamento exclusivo no
amor que integra aquela familia, tendo por inico vinculo probatério o afeto.

Segundo Fachin (1996, p. 37): “Embora nao seja imprescindivel o chamamento
de filho, os cuidados na alimentagdo e na instrugdo, o carinho no tratamento, quer em
publico, quer na intimidade do lar, revelam no comportamento a base paternidade.”

Assim, vé-se claramente que essa verdade socioldgica traz a idéia de que os

fatos se impdem ao direito, devendo, portanto, serem levados sempre em consideragao.

2.3 Filiagao no Reconhecimento Voluntario e Judicial da Paternidade e da Maternidade

Nessa senda, evidencia-se a posse do estado de filho, isto ¢, daquele que
voluntariamente toma alguém como seu filho, atribuindo-lhe todos os direitos e deveres
de um filho bioldgico, sendo que tal reconhecimento pode se dar voluntariamente, sem
necessidade de intervencdo estatal, que pode ser feito mediante o registro de
nascimento, a termo, com a declaragdo de um ou de ambos os pais.

De outro giro, o reconhecimento pode ocorrer apenas através da via judicial,
mediante a propositura da agao de estado.

Cabe ressaltar que o diploma civilista enumera especificamente as hipdteses de
presun¢do de que os filhos nasceram na constancia do casamento, conforme disposi¢ao

contida em seu artigo 1597, verbis:

I- nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; II- nascidos nos trezentos dias subseqiientes a
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dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e
anulacdo de casamento; III- havidos por fecundacdo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido; IV- havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial
homologa; V- havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido.

2.4 Filiagdo Afetiva que tem por Origem a Adoc¢ao Judicial

Segundo Venosa (2013, p. 317), “a adog¢do, como forma constitutiva de
filiagdo, teve evolucdo historica bastante peculiar. O instituto era utilizado na
Antiguidade como forma de perpetuar o culto doméstico”. Assim, era utilizada por
aqueles que por qualquer motivo ndo tinham ou ndo podiam conceber filhos bioldgicos.

A adogdo ¢, atualmente, um ato juridico que expressa uma vontade, imbuida de
amor e solidariedade, em considerar um ser como se seu filho fosse, com todas as
garantias morais e legais pertinentes, formando uma verdadeira familia, com se
constituida fosse pelos lagos de sangue.

A adocgdo pressupde uma perfeita e harmoniosa integragdo do adotado em sua
novel familia, com ruptura de seus vinculos biologicos com os pais e parentes naturais.
Possui ainda natureza juridica de negocio bilateral e solene, e deve preencher os
requisitos essenciais exigidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre eles o
de que o adotante possua idade minima de dezoito anos e o de que haja uma diferenca
de dezesseis anos entre o adotante e o adotado.

A adogdo se materializa através de sentenga com carater constitutivo transitada
em julgado, com a devida inscri¢do no cartorio de Registro Civil, cancelando-se o
registro anterior do adotando, sem qualquer men¢do quanto a modificacdo, e tem por
caracteristica a irrevogabilidade, gerando efeitos peculiares, que podem ser tanto de
natureza pessoal quanto patrimonial..

Convém ressaltar que o diploma civilista, em seu artigo 1628, ¢ a Carta
Constitucional, no artigo 227, § 6°, garantem igualdade de direitos entre o filho adotado
e o consangiiineo. Assim, depreende-se que tanto o legislador constituinte como o
civilista ndo se furtaram em reconhecer e garantir todos os direitos a filiagdo sécio-

afetiva, dando-lhe tratamento idéntico ao dos filhos de sangue.
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2.5 Filia¢ao Afetiva na Adocao a Brasileira

Ha ocorréncia dessa espécie quando uma crianga, ao nascer, ¢ diretamente
registrada por pais afetivos, como se bioldgicos fossem, descabendo, ao menos em tese,
a ulterior pretensdo anulatoria do registro de nascimento. Por destacar a importancia da

paternidade socio-afetiva, util a transcri¢ao do escoélio de Madaleno (2004, p.2):

A carta Politica de 1988 garante a todos os filhos o direito a paternidade,
mas este ¢ o sutil detalhe, pois que se limita ao exame processual e
incondicional da verdade bioldgica sobre a verdade juridica. Entretanto,
adota um comportamento juridico perigoso, uma vez que da prevaléncia a
pesquisa da verdade bioldgica, olvidando-se de ressaltar o papel
fundamental da verdade s6cio-afetiva, por certo, a mais importante de todas
as formas juridicas de paternidade, pois, seguem como filhos legitimos os
que descendem do amor e dos vinculos puros de espontinea afeicio e, para
esses caracteres a Constituicdo e génese nada apontam, deixando profunda
lacuna no roto discurso da igualdade, na medida em que ndo protegem a
filiagdo por afeto, realmente ndo exercem a completa igualizagao.

Dentre as tais relacdes socio-afetivas, indiscutivelmente, esta a adogdo a
brasileira, em que um homem registra filho alheio como seu.

Cabe salientar que ¢ comum a existéncia de agdes negatorias de paternidade —
ou anulatorias de registro civil — nas quais o autor noticia que, anos atrds, apaixonara-se
por uma mulher que j& se encontrava gravida de outrem e, na inten¢do de com ela
constituir familia, registrou a crianca nascida como se fosse sua. Destarte, dessa mulher
veio a se separar anos depois e, agora, entende ndo ter obrigacdo alimentar ou moral
para com a pessoa registrada quando recém-nascida, por ndo haver vinculo bioldgico
entre ambos.

Deve-se ter conta, todavia, que ao proceder a adogdo a brasileira, o autor da
negatoria de paternidade manifestou livremente sua vontade de ter a crianga como se
seu filho bioldgico fosse. Com tal conduta, o pai sdcio-afetivo inseriu no patrimonio da
crianca (agora adolescente ou adulto) bens materiais e imateriais, estruturou-lhe a
personalidade com o nome e patronimico paterno-familiar, criando efeitos juridicos e
sociais que se perpetuaram no tempo. Com efeito, uma vez reconhecida a paternidade,
esta se agrega a personalidade do individuo, passando a constituir um direito

indisponivel e irrevogavel.
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3. REPRODUCAO HUMA ASSISTIDA E AS NOVAS FORMAS DE
CONCEPCAO HUMANA

Inicialmente, mister se faz compreender o instituto cientifico da reproducao
assistida e suas diversas modalidades. Com efeito, entende-se por reproducao assistida a
tecnologia que compreende a implantagdo artificial de espermatozoides ou embrides
humanos no aparelho reprodutor de mulheres receptoras, com o objetivo de permitir a
reproducdo humana, com o intento de permitir a fertilidade do casal, geralmente em
razdo das dificuldades encontradas no &mbito da geragdo espontinea da prole.

A reproducdo humana envolve a presenga de células sexuais, também,
denominadas de células germinativas, sendo que as masculinas s3o os
espermatozodides e as femininas sao os 6vulos. Cada uma destas células contém uma
sequéncia de 23 cromossomos que ao se unirem formardo a sequéncia completa de 46
cromossomos da cadeia de acido desoxirribonucleico (DNA). O DNA estabelecera,
de logo, as caracteristicas do novo ser formado que, apesar de herdar algumas
semelhancas transmitidas por seus genitores, guardara uma relagao de independéncia
e individualidade (MACHADO, 2012, p. 17-18).

Dentre as técnicas de reproducdo assistida, ha duas modalidades que se
destacam: aquela em que se introduz no aparelho reprodutor da mulher o esperma,
genericamente denominada inseminagdo artificial; e a fertilizagdo in vitro, na qual o
ovulo e o esperma sdo juntados em um tubo de proveta (dai surgida a expressao “bebé
de proveta”) e posteriormente se introduzem alguns embrides no aparelho reprodutor da
futura mae.

Atualmente, todavia, merece destaque o fato de que o Cédigo Civil foi pensado
na década de 60 e analisado na década de 90, de modo que hoje ndo se utiliza mais esta
expressao e sim a denominagao técnicas de reprodug¢do humana assistida, pois o termo
inseminagdo artificial ou fecundagdo artificial deve ser utilizado para a reproducao de
animais.

Nesse sentido, o enunciado n® 105 do Conselho da Justi¢a Federal: Art. 1.597:
“as expressoes “fecundacgao artificial”, “concepc¢ao artificial” e “inseminagao artificial”
constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597 deverao ser interpretadas

como “técnica de reprodugdo assistida”.
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Verifica-se, ainda, dentre as técnicas de reproducdo assistida a possibilidade
de utilizacdo de material genético (s€men e dvulo) pertencente ao proprio casal (a
chamada fertilizagdo homologa), bem como a utilizacdo de material heterélogo, ou
seja, pertencente a pessoa distinta do casal (CARRASQUEIRA, 1999). Esta ultima
espécie vem assegurar o direito de planejamento familiar do homem infértil, gerando
uma das modalidades de paternidade socioafetiva previstas no Codigo Civil de 2002.
Atualmente, tornou-se comum a doagdo de 6vulos, que vem integrar a reproducao

heter6loga feminina (LOUREIRO, 2009, p. 100-104).

3.1. Disciplina normativa

Nada obstante a auséncia de legislagdo especifica acerca do tema, o certo ¢
que as técnicas de RA sdo garantidas na legislacdo patria. A guisa de exemplo, a Lei
de Planejamento Familiar, Lei n. 9.263/93, em seu art. 9° consolida as referidas
técnicas que deverdo, inclusive, ser custeadas pelo Sistema Unico de Saude (SUS).
Nesta senda, também foi editada a Lei n. 11.935, de 11 de maio de 2009, que
determinou o acesso as técnicas de RA aos usuarios de assisténcia de satde privada,
concretizando, assim, a liberdade de planejamento familiar.

Por certo que a Carta Cidada de 1988 promoveu uma reformulagdo do direito
privado, ocasionando o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil que sofreu
mudangas significativas em seu conteudo despatrimonalizando a familia. O CC-02,
por seu turno, ndo trouxe disciplina especifica, continuando em plena vigéncia a Lei
9.263/93, destarte, consagrou, em disposicdo de cardter geral, a liberdade de
planejamento familiar do casal no §2° do art. 1.565.

Neste toar, ao cuidar da presuncgdo de filiagdo, o CC-02 em seu artigo 1.597
alinhou-se ao avango da biotecnologia consagrando a utilizacdo das técnicas de
reproducdo humana assistida como meio de exercicio do planejamento familiar,
reconhecendo, inclusive, a concepgao post mortem ¢ a filiacdo heteréloga, rompendo,
assim, o paradigma classico de filiacdo bioldgica:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos: (...)

III- havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;



IV- havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrente de concepgao artificial homologa;

V- havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autoriza¢do do marido.

De outra via, ndo se pode perder de vista que inobstante a CF-88 ter
assegurado a liberdade de planejamento familiar com a possibilidade de exercicio
amplo pelo casal, estabeleceu, por seu turno, limites, frente aos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, art. 226, §7°, in verbis:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e 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 institui¢cdes
oficiais ou privadas.

Atualmente, a disciplina das técnicas de reproducao humana assistida ¢ feita,
apenas, pela Resolu¢do n. 2013/2013 publicada no Didrio Oficial da Unido de 09 de
maio de 2013 que revogou expressamente a Resolucdo CFM n.° 1.957/10, cabendo
frisar que se trata de norma sem carater de generalidade e imperatividade, pois sua

natureza ¢ de mera recomendagdo para a classe médica.

3.2 Principios Constitucionais Aplicaveis

3.2.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

E certo que o ordenamento juridico atual possui seu lastro fundamental na
Constituicao Federal de 1988, a qual inaugurou o Estado Democratico de Direito, de
modo que os direitos fundamentais da pessoa humana sobressaem-se a quaisquer outros,
sendo assegurados no artigo 5° o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca;
todos eles baseados nos fundamentos do Estado de Direito, dentre os quais a cidadania e
a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana passa entdo a apresentar-se como um bem
precioso, que deve ser cuidado e preservado, sendo amplamente amparado pela

constitui¢do e pela legislagdo civil, no capitulo inerente aos direitos da personalidade.

3.2. 2 Da Liberdade

Tal principio apresenta o fundamento do direito ao reconhecimento da
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autodeterminacao das pessoas, o que resulta, em ultima analise, na capacidade de adotar
e executar livremente as suas proprias decisoes.

Vé-se, também, que a liberdade de escolha como pressuposto para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, permite a cada individuo o direito de
escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagdo
existencial. Por conseguinte, a luz da legislacdo civil que avalia a manifestacdo de

vontade, a inseminacao post mortem seria legitima.

3.2.3 Da Isonomia Entre os Filhos

Conforme disposi¢do contida na Lei Maxima, em seu art. 227, 6°, “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento , ou por adogdo, terdo os mesmo direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer discriminagdes relativas a filiagdo”. Nesse particular,
a incidéncia da igualdade tem o conddo de impedir distin¢des entre filhos fundados na
natureza do vinculo que une os genitores, além de obstar diferenciagdes em razao de sua
origem bioldgica ou ndo. Assim, todos os dispositivos legais que, de alguma forma,
direta ou indiretamente, determine tratamento discriminatorio entre os filhos terdo de ser

repelido do sistema juridico.

3.2.4 Do Planejamento Familiar

Prescreve, expressamente, o paragrafo 7° do art. 226 do texto maior que
“fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

Nesse mesmo sentido, o art. 1565, paragrafo 2° do Codigo Civil, afirma que o
planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal, sendo vedada qualquer forma de
coer¢ao por das instituigdes publicas ou privadas; convindo acrescentar que o
dispositivo, a toda evidéncia ¢ perfeitamente aplicavel nas unides estaveis, consoante
preconiza o Enunciado 99 da Jornada de Direito Civil.

Desse modo, de acordo com a citada norma legal, como consequéncia do
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planejamento familiar, verifica-se que ¢ possivel a realizacdo de esterilizagdo humana

assistida.

3.2.5 Da Seguranca Juridica

Por esse principio se questiona se a inseminagao post mortem nao colocaria em
risco todo o sistema juridico, notadamente o da sucessdo, ao dar direitos ao embrido em
detrimento das pessoas ja existentes. Destarte, em verdade o que ocorre ¢ uma colisdo
entre os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da seguranca
juridica. Todavia, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, por isso, o valor da

dignidade da pessoa humana vai preponderar sobre o valor da seguranca.

4. A FERTILIZACAO “POST MORTEM” E SEUS REFLEXOS NO DIREITO
SUCESSORIO

A técnica de reproducdo humana assistida denominada fertilizacdo in vitro
(FIV) foi desenvolvida com sucesso no final da década de 70 e reproduz a
fecundacgao, artificialmente, fora do corpo humano utilizando-se um tubo de ensaio
para simular o ambiente da trompa de faloépio. A concepcao se desenvolve em varias
fases: inicialmente ha o uso de horménios para induzir a mulher, em determinado
ciclo reprodutivo, a produzir 6vulos em multiplicidade. Depois, estes 6vulos sdo
retirados mediante procedimento de laparoscopia ecografica ou por pungao
transvaginal, com o objetivo de serem manipulados em laboratdrio para se proceder a
uma classificacdo. Posteriormente sdo fecundados operando-se a fusdo do gameta
masculino com o feminino resultando a concep¢do humana. Em uma préxima fase,
podera ocorrer o implante do embrido formado neste procedimento no utero materno.
Por este motivo, esta técnica ficou conhecida popularmente como “bebé de proveta”
e, geralmente, formam-se multiplos embrides. Cumpre-se, ainda, salientar que apds a
fecundagdo os embrides sdo submetidos a uma pré-selecdo para se definir quais

reinem as condi¢des necessarias para serem implantados (FERNANDES, 2005,

p.33).



Neste procedimento, o processo de desenvolvimento embrionario ocorre em
laboratério e sem que haja interven¢do humana, o processo de clivagem da célula
germinada inicia-se e segue seu curso normal até se tornar um blastocisto, pronto para
a nidacdo, que podera ocorrer se houver implante no utero materno. Evidencia-se que,
mesmo nesta técnica, as células germinativas, ao serem fecundadas, adquirem forga
vital propria e, portanto, individualidade, formando-se um novo ser: o embrido
(MEIRELLES, 2000, p. 115-116 e BOURGUET, 2002, p.52-53).

Hodiernamente, a doutrina se divide em duas correntes ao tratar do tema,
sendo que a primeira entende ser plenamente possivel a pratica da reprodugao assistida,
com base no inciso III, do art. 1.597, do Cédigo Civil, bem como, defendem tal direito
com fundamentac¢do no principio da autonomia da vontade, da igualdade entre os filhos
e do planejamento familiar.

Nesse sentido, veja-se o que defende Douglas Phillips Freitas:

A nossa Carta Magna em seu art. 226, §7°, defende a livre decisdo do casal
quanto ao planejamento familiar, vedando qualquer minoragao deste direito,
por quem quer que seja, e, se houver, estard atacando os principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

[...] havendo clara vontade do casal em gerar o fruto deste amor ndo pode
haver restricdo sucesséria alguma, quando no viés parental a lei tutela esta
pratica biotecnologica.

Desse modo, a no¢do de parentalidade ¢ um robusto argumento pelo qual parte
da doutrina apoia a inseminagao post mortem, uma vez que a quantidade de entidades
familiares monoparentais, conduzidas pela presenga materna ¢ crescente no pais € no
mundo.

Por seu turno, a segunda corrente defende a impossibilidade de tal técnica, ao
argumento de que ndo existe respaldo constitucional para tanto, e que tal pratica afronta
os principios da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianga, da
igualdade dos filhos e do principio da paternidade responsavel.

Diante de tais ensinamentos, verifica-se que a pratica de fertilizacdo in vitro
post mortem desencadeia varios efeitos, especialmente no direito de familia e no direito

sucessorio.
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4.1 A Fertilizacdo post mortem no Direito Sucessorio

A grande discussao na esfera do direito sucessorio se pauta na interpretacao do
art. 1798 do Codigo Civil, in litteris: “Art. 1.798 Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo.”

Assim, vislumbra-se que sendo a crianca gerada artificialmente ap6s a morte de
um dos conjuges, trata-se de um fato diferenciado, quer seja no ambito do direito de
familia ou no ambito do direito sucessorio, maxime que ainda que o Cddigo Civil ndo
possua previsdo no sentido de estabelecer dispositivos regulamentadores a esse respeito,
a doutrina e a jurisprudéncia tem se encarregado de resolver esse impasse.

Para uma corrente doutrinaria defende que essas ndo devem participar da
sucessdo, uma vez que ndo estavam concebidas no momento da abertura da sucessao,
salvo expressa disposi¢ado legal.

Outra parte da doutrina e jurisprudéncia defendem que ndo hé dtvidas de que a
crianga possui o direito a legitima sucessoria, pois acreditam que fora ampliado o
conceito de nascituro, ultrapassando os limites da concepcdo in vivo (no ventre
materno), acreditando que a fertilizacdo in vitro € sendo também uma concepgao.

Nesse sentido preleciona Hironaka (2007):

Tal ampliacdo se deu exatamente por causa das inovagdes biotecnoldgicas
que possibilitam a fertilizagdo fora do corpo humano, de modo que nascituro,
agora, permanece sendo o ser concebido embora ainda nio nascido, mas sem
que faca qualquer diferenca o locus da concepgao.

Cumpre, por fim, transcrever o pensamento de Gongalves (2011, p. 76):

Se, assim, na sucessdo legitima, sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos,
e se 0 Codigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundacao artificial
homologa, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido “concebidos na
constancia do casamento”, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos
sucessorios. Entendimento contrario conduziria a aceitagdo da existéncia, em
nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em situagdo
incompativel com o proclamado no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal.

Assim, como vimos de ver, a doutrina majoritaria entende que deve ser
respeitado do garantismo constitucional, o qual engloba o direito a heranga (art. 5°,
XXX, CF), ndo havendo a possibilidade de excluir aqueles que foram concebidos

através da fertilizacdo in vitro post mortem da sucessao legitima.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das pesquisas realizadas sobre a reprodugdo assistida, dos principios
constitucionais e dos reflexos juridicos notadamente no direito sucessoério, verificou-se
que, nada obstante ndo haja expresso amparo legal em norma especificamente voltada a
esse fim, o ordenamento juridico admite sim assisténcia aos direitos das criangas
concebidas pela técnica da fertilizacdo in vitro., apesar do Codigo Civil dispor sobre o
tema em apenas trés incisos, gerando grande inseguranca juridica quanto ao modo de
realizagdo do referido procedimento, bem como aos limites que devem ser impostos
para sua utilizacdo, que ¢ unicamente regulamentada pela Resolu¢do n° 2.013/2013, do
Conselho Federal de Medicina.

Ainda no que tange ao Direito Sucessorio, restou patente que ha divergéncia
doutrinaria com relagdao ao direito a sucessao, sendo certo que uma parte da doutrina
defende que o filho concebido apds a morte somente tera direitos sucessorios se for
contemplado através de testamento; enquanto que a doutrina majoritaria preconiza que o
filho terd direito a sucessdo legitima, frente aos principios da igualdade entre os filhos,
disposto no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal, planejamento familiar, dignidade da
pessoa humana, entre outros.

Desse modo, os reflexos juridicos da RA, maxime nas relacdes de filiagao e
direitos da personalidade da pessoa humana, conclamam pela necessidade de edi¢ao de
uma legislagdo especifica que atenda as peculiaridades acerca do tema, devendo os
magistrados interpretar o direito civil a partir da otica constitucional..

De certo que a omissao do poder legislativo sobre o tema a epigrafe deve ser
suprida através da edig¢do de legislacdo especial, devido a sua grande complexidade,
necessitando de um amplo debate com a participagdo da comunidade cientifica e
sociedade civil

Por todo o exposto, verifica-se que ndo se pode fechar os olhos para a nova
realidade que se destaca, cabendo salientar que a biomedicina, os avangos
tecnologicos e cientificos devem andar lado a lado com o direito, devendo, ainda, a
ciéncia juridica resguardar os direitos e garantias da pessoa humana, sem qualquer

tipo de discriminacao.
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