INTRODUCAO

Partindo-se do novo paradigma da constitucionalizacdo do direito privado,
considerado vertente metodoldgica que traz a tutela da pessoa humana, em suas
maltiplas projecGes, para o ndcleo duro do sistema normativo, o presente estudo se
propOe a analisar a protecdo dos direitos sucessorios no cendrio brasileiro do filho
havido através da utilizacdo das técnicas de reproducéo assista post-mortem. Justifica-
se a presente pesquisa como pertinente ao eixo temético da linha tedrica que
compreende o desenvolvimento de um pais na perspectiva da igualdade ao acesso aos
direitos fundamentais de forma homogénea para todas as pessoas indistintamente. No
direito brasileiro, verifica-se que a protecdo da familia foi erigida ao nivel de norma
constitucional, dando ao direito a filiacdo uma configuracéo especial. Alie-se a esse fato
a opc¢do pela doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente promovida pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em sede constitucional, estdo
contidos em diversos dispositivos, dentre os quais se pode destacar o artigo 227 e
paragrafos como sendo o eixo central de todo sistema normativo da tutela da crianca e
do adolescente como sujeitos de direito em situacdo de vulnerabilidade. O avango da
medicina propicia novas possibilidades de leitura da filiagédo no direito brasileiro. Sobre
0 assunto, Paulo LO6bo, enfatiza que a filiacdo é conceito Unico, ndo se admitindo
adjetivacdes ou discriminacdes* (LOBO, 2011).

Dessa forma, afirma-se que as normas constitucionais contém os principios e o
fundamento da Republica, e por que ndo, dizer, trazem a descricdo de um projeto para a
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, forjada nos valores, eleitos pela
Carta Politica, como prevalentes em um dado momento histérico.

Assim, no Brasil, a partir da redemocratizacdo do pais, ap6s quase 21 anos de
ditadura, todo o arcabouco legislativo tem por fundamento a concretizacdo da dignidade
da pessoa humana em todas as suas dimensdes.

Percebe-se, pois, ao longo dos anos profunda modificacdo nas relacGes

familiares e de parentesco. Para tanto, é suficiente fazer memdria das desigualdades de

! Afirma Paulo Lébo: “Sob o ponto de vista do direito brasileiro, a filiagdo é bioldgica e ndo bioldgica.
Por ser uma construcdo cultural, resultante da convivéncia familiar e da afetividade, o direito a considera
como um fendémeno socioafetivo, incluindo a de origem bioldgica, que antes detinha exclusividade”
(LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 192).



diretos existentes entre filhos legitimos e ilegitimos, outrora existentes numa crescente
deslegitimacdo das desigualdades juridicas.

Na presente pesquisa serd utilizado o método hipotético-dedutivo de Popper
para discutir a possibilidade, ou ndo, da ampliacdo da capacidade sucessOria para
alcancar o filho havido post morten. Desse modo, 0 presente artigo tem por objeto
discutir questdes ético-juridicas, envolvendo a utilizagcdo dos embribes excedentarios
nas reproducdes homélogas medicamente assistidas, ap6s a morte do pai® e o direito &
sucessao post-mortem.

Desse modo, metodologicamente, o artigo sera dividido em trés partes. No
primeiro topico se fard uma releitura do direito a filiacdo a partir da constitucionalizagdo
do direito privado. No tdpico seguinte serdo discutidos os principios normativos que
orientam o direito de familia e suas implicacdes no direito das sucessbes. No terceiro e
ultimo tdépico serdo discutidas as questbes ético-juridicas do direito fundamental a

heranca e 0 avancgo das biotecnologias.

1 O RESGATE DA TUTELA DA PESSOA HUMANA EM SUA DIMENSAO
EXISTENCIAL E A JUSFUNDAMENTALIDADE DAS RELACOES DE
FAMILIA

A cultura voltada para a protecdo dos direitos humanos traz consigo, dentre
outras consequéncias, o resgate da valorizacdo da pessoa humana em sua dimensdo
existencial, isto €, protege-se a pessoa pela sua simples condi¢do humana. Apoés as
atrocidades praticadas durante a Segunda Grande Guerra, se constata o esvaziamento do
direito anterior, consagrado em 1919, na Republica de Weimar. A partir dai, verifica-se
qgue 0s juizes ndo estdo mais subjugados aos imperativos da norma, mas sim, aos
principios ditados pelo racismo® e pelo nazismo. O eixo fundamental do Estado, entdo,
passa a ser ditada pela vontade de uma sO pessoa, no caso da Alemanha social
nacionalista, a vontade do Fuher e por seu partido unico (LOSANO, 2010, p.186.).

Desse modo, caem por terra as formas parlamentares e, com elas, as garantias

2 Nesse sentido, dispde o artigo 1.597, do CC-02: “Presume-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos: [...] omissis. IV. Havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido.
reprodugdo medicamente assistida homodloga.”

¥ Segundo, Losano Racismo é termo carregado de significados emocionais, que v&o da designagao de
teorias cientificas ja superadas a acusacdo politica infamante. (LOSANO, 2010, p. 194).



dos cidadaos. Ressalte-se, ainda, que os fortalecimentos de movimentos de extrema
direita néo ocorreram apenas na Alemanha, mas em toda Europa”.

Com o éxito da revolugdo nacional-socialista, entra em declinio, para ndo dizer
em colapso, a ciéncia juridica alema do século XIX. E necessario enfatizar, também,
que a revolucdo nacional-socialista, “destruiu o direito herdado pelo Império alemao e
pela republica de Weimar” (LOZANO, 2010, p. 186), sendo, por essa razéo,
considerado antipositivista e antissistematico. O juiz se desvincula da lei e passa a ser
subjugado pela ideologia politica do partido Gnico. Assim, entre os anos de 1918 e
1948, a Alemanha foi palco de mudancas marcantes no direito, enquanto ciéncia
juridica. De fato, pode ser constatado ao longo da histéria, que o direito alemédo sempre
foi locus fecundo para a consagracdo de importantes institutos juridicos. Foi assim,
seguindo a tradicdo, que a ciéncia juridica germanica pés-guerra, com a Lei
Fundamental de Bonn, e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo,
resgata historicamente a primazia da condicdo humana, desenvolvendo a teoria dos
direitos subjetivos imanentes a pessoa (ALEXY, 2011), que aliados ao primado
normativo do principio e valor juridico da dignidade humana (SARLET, 2011, p. 89-
99), constituem o ndcleo duro de todo ordenamento juridico forjado nos Estados
liberais.

Afirma-se, ainda em uma perspectiva historica, que os novos ares da valorizagdo
da pessoa humana, como eixo central do sistema normativo, também alcangam o Brasil
apos vinte e um anos de ditadura militar (1964-1985). Assim, em plena crise desse
regime, deu-se inicio a0 movimento que culminaria com a convocacao da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/1988.

A Carta Politica da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, sob a inspiracdo da cultura constitucional alema, trouxe em seus
primeiros capitulos a disposi¢do de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais
(BONAVIDES, 2015).

No entanto, observa-se que, embora exista um grande apreco por parte da
doutrina na discussao dos direitos fundamentais, prescinde de consenso sobre a relagéo
existente entre direitos fundamentais e os denominados direitos humanos, causando, de
certo modo, dissenso sobre o0 assunto. Bonavides, a respeito do tema, inicia o estudo da

teoria dos direitos fundamentais propondo o seguinte questionamento: “podem as

*Assim, deu-se a tomada do poder na Italia, em 1922, em Portugal, em 1933 e na Espanha, em 1936.



expressoes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais serem usadas
indiferentemente?” (BONAVIDES, 2015, p. 578).

Para isso, Bonavides conclui que, na verdade, a distin¢do terminolégica, varia de
acordo com a nacionalidade dos autores, seguindo, deste modo, coeréncia com a
tradicdo e a historia de determinados povos. Percebe-se, na literatura juridica, que o
termo direitos humanos ou direitos do homem sdo, frequentemente, empregados entre
autores anglo-americanos e latinos, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece
ser mais utilizada pelos publicistas alemaes. O rol de direitos ditos fundamentais®, a
partir de entdo, cresce de forma extraordinaria, abrangendo inclusive questdes alheias ao
suposto ndcleo caracterizador da natureza humana, desvirtuando, portanto, o caréter
jusfundamental de tais direitos (NABAIS, 1998).

Ainda sobre os direitos fundamentais, convém destacar o carater ndo taxativo
dos direitos inscritos expressamente no artigo 5° da Carta Politica de 1988. Com efeito,
sobre esse assunto oportuna é a licdo de Sarlet® a respeito do conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais no direito constitucional positivo brasileiro.

Desse modo, resta consagrado no art. 5°, § 2, da Lex Mater, o “principio da
abertura material do catdlogo dos direitos fundamentais de nossa Constitui¢do”
(SARLET, 2011, p. 80).

Sendo assim, destaca-se para o presente escrito a jusfundamentalidade da regra
contida no artigo 227, 8 6°, que trata do direito dos filhos a um tratamento igualitario e

nao discriminatério.

> Apesar de ndo haver consenso quanto a relagdo semantica entre as expressdes direitos humanos e
direitos fundamentais, o presente estudo, que parte do texto constitucional brasileiro, acata a distingdo
proposta por Ingo Wolfgang Sarlet, para quem “o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional). [...] Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e
esclarecido o sentido que atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’ (ou direitos humanos
fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que ndo se cuida de termos
reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimens@es intimas e cada vez mais inter-
relacionadas, 0 que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de
positivagdo, cujas consequéncias praticas ndo podem ser desconsideradas.” (2006, p. 35-36 e 42).

® Ingo Sarlet doutrinando a respeito da regra contida no art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, explica que
o rol do artigo 5° apesar de analitico ndo tem cunho taxativo: “Neste sentido, ¢ licdo pacifica da doutrina
que a regra citada implica a impossibilidade de aplicar-se o tradicional principio hermenéutico do inclusio
unius alterius est exclusius, o que ndo foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode
ser deduzido, doutrina esta que se encontra perfeitamente sedimentada em toda a historia do
constitucionalismo republicano, mas que, nem por isso (e talvez por isso mesmo), dispensa outros
desenvolvimentos” (SARLET, 2011, p.79).



Tal visdo, fortemente influenciada pela doutrina da protecéo integral da crianca e
do adolescente faz com que haja real possibilidade de garantir-se a igualdade na tutela
dos direitos sucessorios dos filhos, independentemente, de serem concebidos post-
mortem do pai a partir da utilizacdo de material genético nos termos do artigo 1596,
inciso 111, do CC-02.

A constitucionalizacdo do direito privado no ordenamento juridico é fenbmeno
ligado as modificagdes paradigméticas que consolidaram a dignidade humana, em suas
maultiplas dimensdes. Os antigos canones do Direito Privado devem ceder lugar para os
novos valores oriundos da constitucionaliza¢do das relagdes juridico-privadas. Ou seja,
a contribuicdo mais contundente do fendmeno constitucionalizador do Direito Civil
deveréa ser o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como base axioldgica dos
direitos fundamentais, dentre os quais se destaca, para fins do presente escrito a tutela
dos direitos sucessorios dos filhos gerados ap6s a morte de seu genitor através das

técnicas de reproducao assistida.

2 FILIACAO POST-MORTEM: ABORDAGEM ESPISTEMOLOGICA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A FILIACAO E SUA TUTELA JURIDICA NO
CAMPO DO DIREITO SUCESSORIO.

Assiste-se com o passar dos tempos uma verdadeira revolucao biotecnoldgica. O
avanco da biomedicina faz surgir situacfes jamais imaginadas pelo legislador de
outrora. Neste momento, vé-se com frequéncia o embate entre o Direito, enquanto
ciéncia norma de convivéncia, e situacGes faticas criadas a partir do avanco da questdo
tecnoldgica.

Ao longo do tempo verifica-se que nenhum outro ramo do direito privado sofreu
tantas transformacdes quanto o direito de familia, ou utilizando-se de uma linguagem
mais proxima realidade que se descortina o direito das familias.

A familia que antes era reconhecida como uma unidade produtiva passa e ser
unidade afetiva. Essas modificacbes se devem em grande parte em razdo de sua
essencial cultural que faz com que os arranjos familiares acompanhem a mudanca social
gue Ihes ddo ambiéncia.

Historicamente, a familia era plasmada em um modelo hierarquizado e
preconceituoso de modo a acolher situacdes de extremas desigualdades. Protegia-se a

familia enquanto instituicdo, deixando em segundo plano a protecdo da pessoa que a



constitui. Em nome da protecdo da familia o direito enquanto ordenamento juridico era
palco de continuadas exclusbes. Para tanto, é suficiente lembrar a impossibilidade de
tutela juridica da familia convivencial. Também, o véu do preconceito se estendia sobre
os filhos havidos de relacbes ndo matrimonializadas que eram tidos como filiacdo
ilegitima sem direito ao nome nem ao reconhecimento de seu direito sucessorio.

Com o passar do tempo e a constitucionalizacdo do direito privado, traz a pessoa
humana, em suas multiplas dimensGes para o centro da tutela juridica. A partir da Carta
Politica de 1988, se abre uma nova carga axiologica sobre o campo do direito de
familia. Desse modo, tem-se, com redemocratizacao do pais, a superacao de um ciclo de
atrasos e a consequente transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes
violento para um Estado de direito.

Associada a essa modificacdo paradigmatica somam-se também outras
alteracdes decorrentes do avan¢o da biomedicina, notadamente, no campo do direito a
filiacdo, fruto do direito fundamental ao planejamento familiar’. Até meados do século
XX a paternidade era linear e natural, tendo sua origem no ato sexual, seguido de uma
concepcao e posterior nascimento.

Contudo, a revolucdo da biotecnologia provoca consideravel repercussdo nas
estruturas da familia. Como exemplo, citem-se as técnicas de reproducéo assistida® que
abrem um leque de amplo espectro para a concretizacdo do direito fundamental ao
planejamento familiar. Permite-se a geracdo da vida, independentemente, do ato sexual,
por método, artificial, cientifico ou técnico. (FACHIN, p. 229).

Dentre as técnicas de reproducéo assistida destacam-se a concepcdo homdloga e
a concepcao heter6loga. Segundo, Dias (2016, p. 395) chama-se homdloga a
manipulacdo dos gametas masculinos e femininos do proprio casal. Por sua Vez,
denomina-se hetordloga a concepc¢do que € feita a partir do material genético de doador

andnimo. Nesses casos 0 vinculo de filiacdo é estabelecido com a parturiente. Sendo

" No Brasil a lei que disciplina o planejamento familiar é a Lei n° 9.263, de janeiro de 1996, em cujo texto
se extrai tanto normativas quanto a viabilizagdo do direito a filiacdo, através do uso das técnicas de
reproducdo humana medicamente assistidas, como a inseminacéo artificial e a fertilizacdo in vitro, tanto
homologa como heterdloga, bem como, se debate sobre a obrigacdo do Estado brasileiro em fomentar
politicas publicas que visem orientar a populacdo sobre a correta utilizagdo de mecanismos
contraceptivos. Ressalte-se, entretanto, que a mencionada disseminacdo dos métodos anticoncepcionais
no Brasil visa apenas auxiliar na decisdo das pessoas que assim deliberarem, ndo tendo qualquer intencao
de controlar a natalidade no pais, o qué, inclusive, € expressamente vedado pelo ordenamento.

8 O primeiro caso de inseminaco artificial humana ocorreu em 1791, praticada pelo médico inglés John
Hunter. Entretanto, somente no ano de 1866, ocorreu a primeira inoculagdo direta do sémen no Utero,
levada a efeito por Sims, com éxito para a gravidez, que ndo chegou a termo. (OIIVEIRA;BORGES JR,
2000, p. 11).



casada, se 0 outro cbnjuge houver consentido com a pratica, sera estabelecida a filiagdo
por forca de presuncao legal.

Registre-se, neste momento, que inicialmente a técnica de reproducdo assistida
heterdloga foi pensada para socorrer aquelas pessoas que por alguma razdo nao tinha
condicdes de gerar um filho, em razdo de infertilidade. Porém, o Conselho Federal de
Medicina, através da Resolucdo n° 2.121/2015° que regulamenta o uso destas técnicas
expressamente admite que sejam utilizadas por casais homossexuais. Nessas hipoteses,
dispensa-se a comprovacdo da esterilidade, uma vez que, as infertilidades dessas
pessoas decorrem de suas orientacGes sexuais. Interessante anotar que recentemente o
Conselho Nacional de Justica editou o Enunciado n° 40, cujo teor se traduz em mais um
passo para um direito civil humanizado: “E admissivel, no registro de nascimento de
individuo gerado por reproducdo assistida, a inclusdo do nome de duas pessoas d
mesmo sexo0, como pais”.

Para a discussdo a que se propOe no presente escrito, qual seja, os efeitos
sucessorios decorrentes da filiagdo pos-morte do genitor, é necessario esclarecer que a
lei faz mencao expressa apenas para as hipéteses de inseminagdo homéloga®. Verifica-
se, desse modo, que o vinculo da paternidade se estabelece, ainda que o genitor tenha
falecido, o que segundo Gama, tem suscitado in(imeros debates em sede de doutrina'* e
jurisprudéncia. Diga-se, ainda, que a presuncdo aqui estabelecida somente se aplica a
familia matrimonializada, pois estd inserida no quadro geral dos modelos de
parentalidade-filiacdo, onde o marido da méde do filho que foi concebido e nascido
dentro do casamento, por presuncdo legal, é o pai. (GAMA, 2003, p. 727). Nesses casos
a paternidade estabelece-se automaticamente por for¢a da incidéncia do “principio da
indivisibilidade da filiagao matrimonial” (GAMA, p. 728).

Se a técnica de reproducdo assistida homologa for praticada em sede de unido
convivencial, por inexistir a presuncdo de paternidade do companheiro em relagdo ao

filho de sua companheira, caso o companheiro ndo reconhega voluntariamente a

% Ressalta-se que no Brasil a Resolucdo n. 2.121/2015 editada pelo Conselho Federal de Medicina é a
Unica norma legal sobre o tema da Reprodugdo Assistida (RA), apesar de existirem varios Projetos de Lei
em tramite no Congresso Nacional, a exemplo do PL n. 1.183/2005.

19 Artigo 1596: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] omissis; I11- havidos
por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo,
guando se tratarem de embrifes excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa.

1 para Eduardo de Oliveira Leite, a inseminagdo post mortem (também denominada inseminagao
intermediaria, ja que ndo é homdloga nem heteréloga) nédo se justifica porque ndo ha mais casal, e poderia
acarretar perturbagdes psicolégicas graves em relacdo a crianca e a mae, dai sua conclusdo quanto ao
desaconselhamento de tal pratica (LEITE, p. 154-155) Eduardo de Oliveira Leite, p. 731



paternidade em relacdo a crianca concebida e nascida durante a unido estavel, a crianga
deverd promover a acéo judicial buscando o reconhecimento forcado da paternidade,
com base na verdade bioldgica, bem como, pelo fato da concepcéo ter ocorrido durante
a unido convivencial.

A questdo se torna ainda mais ardua diante da possibilidade da técnica de
reproducdo assistida homdloga, ocorrer apds a morte do genitor, seja este marido ou
companheiro. Sabe-se que a biomedicina tem avangado de forma vertiginosa ao longo
do tempo, permitindo, por exemplo, que o0 sémen, o embrido e até o 6vulo possam ser
criopreservados, isto €, mantidos através de técnicas préprias de resfriamento e
congelamento, possibilitando, desse modo, que mesmo apds a morte da pessoa seu
material genético possa ser usado na técnica de reproducdo assistida.

Para Gama, (2003, p.732) havera distingdes no tratamento no que pertine aos
efeitos da paternidade-filiacdo relativamente aos outros filhos do falecido, que tenham
sido concebidos e nascidos, durante a vida deste, notadamente, no que concerne as
regras do direito sucessorio.

No direito brasileiro a sucessdo hereditaria se concretiza por duas vias, uma
decorrente da lei — sucessdo legitima e outra decorrente da autonomia privada —
sucessdo testamentéria, calcada esta Gltima nas declaracbes de ultima vontade do
falecido. A matéria encontra-se contemplada no artigo 1798, do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002, e preconiza que somente estdo legitimadas a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo hereditaria'?. Sendo que, no caso da
filiacdo decorrente da utilizacdo da técnica de concepcao post mortem, sequer haveria a
existéncia de embrido, no momento do falecimento do conjuge ou companheiro doador
do material genético. Alguns autores se socorrem da regra contida dentro da sucessdo
testamentaria que permite que seja chamada & sucesso, a prole eventual™.

Observa-se que a questdo é bastante delicada, ainda mais, porque se afigura
como afronta ao mandamento constitucional da vedacdo de tratamento desigual aos
filhos, nos termos do artigo 227, § 6° da Constituicdo de 1988. Nesta oportunidade,
veja-se a doutrina de Gama (2003, p. 733) ao afirmar que negar o principio da isonomia,

supor que a sucessdo no caso de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, post

120 Enunciado n° 267 da Jornada de Direito Civil dispde: “A regra do artigo 1798 do Codigo Civil, deve
ser estendida aos embrides formados mediante o uso de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo,
assim, a vocacdo hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para peti¢do de heranga”.

3 Diz o artigo 1799: Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda
ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;



mortem, somente seria possivel, a luz do direito brasileiro, na sucesséo testamentaria, e
ndo na sucesséo legitima™®.

Pode-se afirmar a existéncia no direito brasileiro de trés correntes doutrinarias
acerca do tema proposto. A corrente excludente como o proprio nome ja indica, ndo
admite qualquer direito ao filho concebido ap6s a morte do genitor, sejam esses direitos
insitos aos direitos de familia, sejam referentes aos direitos sucessorios, concluindo-se
que o concebido ap6s a morte do genitor ou da genitora’® ndo o legitimara como filho e
herdeiro do falecido ou da falecida. Segundo Garieri, Silva e Salom&o, em artigo
intitulado, “Reprodu¢do Humana Assistida: as consequéncias do surgimento de familias
construidas in vitro”, defendem essa teoria os autores Guilherme Calmon Nogueira da
Gama e Eduardo de Oliveira Leite, sob o fundamento que a afronta ao principio
constitucional se daria a partir da afronta ao principio da paternidade responsavel e ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, uma vez que, ja nasceria orfa
(2014, p.74).

Por sua vez, a corrente relativamente excludente advoga a protecdo dos direitos
de familia do concebido post-mortem, na medida em que seriam estabelecidos o0s
vinculos parentais, mas ndo haveria a tutela dos direitos sucessorios. Alguns adeptos
dessa corrente acolhem, todavia, a possibilidade do filho concebido pds-morte ser
herdeiro testamentario. Para tanto, defendem a ampliacdo da regra contida no artigo
1799, inciso I, do Cdédigo Civil, contemplando o concebido como prole eventual.

J4 a corrente totalmente inclusiva' defende a tutela de todos os direitos do
concebido apds a morte do autor ou da autora do projeto parental, sendo titular de
direitos de familia e de direitos sucessérios. Fundamentam suas convicgdes no artigo
1597, inciso 111, do CC, bem como, no artigo 227, § 6°, da Carta Politica de 1988.

De fato, com fundamento, na vertente hermenéutica inaugurada pela

Constitucionalizacdo do direito civil, entende-se ndo ser possivel excluir qualquer

4 Sobre os prejuizos sofridos, no campo do direito sucessorio pelos filhos concebidos pés-morte do pai,
afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “A despeito da proibicdo no direito brasileiro, se
eventualmente, tal técnica for empregada, a paternidade podera ser estabelecida com base no fundamento
bioldgico e o pressuposto do risco, mas ndo para fins de direitos sucessérios, o que pode conduzir a
crianga prejudicada a pleitear a reparagdo dos danos materiais que sofrer de sua mae e dos profissionais
que a auxiliaram a procriar utilizando-se do sémen de cnjuge ou companheiro ja falecido. Contudo, o
Cadigo de 2002 ndo soluciona a questdo a respeito da desigualdade entre os filhos no campo dos direitos
Sucessorios.

5 Ao referenciarmos a genitora, queremos chamar a atencdo para a existéncia da possibilidade de
aplicacao das técnicas de reprodugdo assistida também na modalidade barriga de substituicéo.

1¢ Defende essa corrente: Dario Alexandre Guimardes Nobrega em artigo publicado na Revista Brasileira
de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre, n. 20, p. 39-59, fev/mar. 2011, p. 55.



direito daquele que tenha sido concebido post mortem. Pensar de forma diversa seria
mais uma vez retroceder na tutela da pessoa humana em todas as suas dimensdes.

N&o se pode deixar de registrar, entretanto, a necessidade de autorizagdo
expressa do falecido, no sentido de permitir a utilizacdo de seu material genético apos
sua morte. Neste sentido, inclusive a redagdo da Resolucdo n® 2.013/2013"7 ao tratar da

reproducéo assistida post mortem.

3 BIOTECNOLOGIA, BIODIREITO E A TUTELA DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA.

Em sua infindavel e mais que tipica curiosidade o ser humano vem avangando
cada vez mais nas descobertas cientificas. Em razdo de um desenvolvimento
tecnoldgico inusitado, muitas vezes, o0 homem se depara com situacGes que o faz
imaginar-se titular de um poder tdo imenso capaz de langa-lo para imortalidade. A esse
respeito, Ferry (2012, p. 10) elucida: “O tnico elemento ecterno ¢ a propria
impermanéncia, a caracteristica flutuante e mortal de toda coisa”. Contudo, a
constatacdo dessa verdade imanente a propria condicdo humana ndo é suficiente para
frear a busca dessa imortalidade. No campo da revolucdo cientifica a omissdo da
sociedade cientifica pode permitir que “praticas ndo controladas produzam
consequéncias imprevisiveis e possivelmente maléficas para a permanéncia do ser
humano na Terra” (GAMA, 2003, p. 15).

Na propria histéria da humanidade se constata as modificacBes introduzidas a
partir do avanco da ciéncia e da tecnologia. Dogmas e teorias, antes irrefutaveis, sao
desfeitas a partir das descobertas cientificas, notadamente na era pés-moderna.
Segundo, ENGELHARDT JR (1998, p.27) a expressdo de pos-modernidade foi usada
para identificar as “mudancas sociais, sociais e tecnologicas que tiveram maior destaque
apos a Segunda Grande Guerra”. Ainda, trilhando o raciocinio do autor, a marca deste
periodo € o répido crescimento da nova tecnologia do conhecimento, que possibilita a
coleta e analise de dados e de sistemas. Para Engelhardt “o computador €, para a

producdo do conhecimento, o que a locomotiva foi para a produ¢ao de materiais”.

7 Resolugdo n° 2.2013/2013: VIII — Reproducdo Assistida Post-Mortem — “E possivel desde que haja
autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de
acordo com a legislag@o vigente”.



No campo da Bioética, Berlinguer e Garrafa, ambos citados por GAMA (2003,
p. 16) chamam a atencdo da academia para o perigo da coisificacdo da pessoa pela
Ciéncia. Desta feita a distancia entre ficcdo e realidade se torna cada vez mais ténue,
como avanco da engenharia genética ja predita no Admiravel mundo novo de Adous

Huxley™.

Com relacdo ao tema proposto o avan¢o da biomedicina ndo pode deixar ser
acompanhado pela ciéncia juridica. Assim, levando-se em conta a fundamentalidade do
direito a filiagdo, bem como do direito & sucessdo ndo como ndo reconhecer o direito

hereditario ao filho concebido post mortem.

A revolugdo tecnoldgica possibilita a concepcdo de filhos desvinculada da
pratica de relacdo sexual, contribuindo, desta forma na concretizacdo do projeto parental
para muitas familias. Por outro lado, esse avanco na tecnologia traz consigo o
surgimento de situacfes que reclamam solucéo por parte do ordenamento juridico. A
inseminacao artificial post-mortem a partir do uso das técnicas de reproducdo assistida

constitui realidade no cenario patrio.

A humanizacdo do direito civil propde-se a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana em toda sua dimensdo individual e social. Trata-se de movimento
académico forjado no pds-constitucionalizacdo do direito civil que impde a tutela do
diferente. Seguindo esse caminhar hermenéutico os principios constitucionais assumem

forca normativa de modo a autorizar a ampliacdo norma juridica para tutela o diferente.

Assim, ainda que existam inimeros dilemas éticos envolvendo o avanco da
biotecnologia e questdes morais, notadamente no que diz respeito a vida e a morte, nao
se pode deixar de seguir a carga axioldgica descrita na Carta Politica de 1988. Desse
modo, a inseminacdo post-mortem, deve ser interpretada a luz dos principios e direitos

fundamentais positivados expressa ou implicitamente no texto constitucional normativo.

CONSIDERACOES FINAIS

18 A obra de Huxley trata de uma sociedade inteiramente organizada segundo principios cientificos, na
qual a mera mencdo das antiquadas palavras 'pai' e 'mée' produzem repugnancia. Um mundo de pessoas
programadas em laboratério, e adestradas para cumprir seu papel numa sociedade de castas
biologicamente definidas ja no nascimento. Um mundo no qual a literatura, a musica e o cinema so tém a
funcao de solidificar o espirito de conformismo.



Assiste-se com o passar dos tempos uma verdadeira revolugéo biotecnologica. O
avanco da biomedicina faz surgir situagdes jamais imaginadas pelo legislador de
outrora. Neste momento, vé-se com frequéncia o embate entre o Direito, enquanto
ciéncia norma de convivéncia, e situacOes faticas criadas a partir do avanco da questédo
tecnoldgica.

Ao longo do tempo verifica-se que nenhum outro ramo do direito privado sofreu
tantas transformacgdes quanto o direito de familia, ou utilizando-se de uma linguagem
mais proxima diante dos novos paradigmas que se descortinam na atualidade, melhor
denominacdo, sem duvida, é o direito das familias.

Historicamente, o direito de familia brasileiro foi palco de inimeras injusticas e
negagOes aos direitos humanos de seus integrantes. Nessa linha, acolhia-se o tratamento
discriminatorio para os filhos havidos de relacdes nao matrimonializadas. Permitia-se,
inclusive, a designacdo infamante de filiacdo ilegitima ou espuria. No que concerne ao
direito projeto de concretizacdo do projeto parental através da adogdo, melhor sorte ndo
socorria os filhos adotivos. Se existissem em uma mesma familia filhos provenientes de
uma fecundacdo natural e da adocdo, inicialmente ndo teriam nenhum direito e,
somente, apds algum avanco da lei, teriam direito a metade dos direitos sucessorios do
filho consanguineo.

Apos quase vinte e um anos de ditadura foi promulgada a Carta Cidada de 1988
elevando ao nivel constitucional a tutela da familia brasileira, traduzida em norma
expressa na qual se afirma ser a familia base da sociedade e detentora de especial
protecdo do Estado. Mais adiante, no texto normativo maior, se igualam, pelo menos na
seara legislativa, os direitos dos filhos, independentemente de origem, sexo ou qualquer
outro critério discriminatdrio, conforme se extrai do 8 6°, do artigo 227, da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil. A partir dai ao “eliminar-se toda e qualquer
discriminacdo terminoldgica, a direitos e deveres, entre filhos, quer ligados pelo vinculo
do sangue, que pelo vinculo juridico da Adogdo” (AZEVEDO, 2003, p.56).

Destarte, a Lex Mater brasileira, seguindo tendéncia alema inaugura entre nos a
difusdo dos direitos fundamentais. Os valores constitucionais sdo responsaveis para a
modificacdo paradigmatica de varios institutos do direito privado. Nomeia-se de
Constitucionalizagdo do direito privado a vertente metodologica interpretativa que
permite, entre outros efeitos, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacOes
privadas. Afirma-se, ainda, que a constitucionalizacdo do direito-privado se irradia sobre

todos os ramos juridicos. No direito civil, além da vinda para a Constituicdo de direitos e regras



que repercutem sobre as relacdes privadas a exemplo da funcdo social da propriedade; a
protecdo do consumidor; a igualdade entre conjuges e entre os filhos; novas formas de entidade
familiar sdo reconhecidas e recebem tutela juridica.

O advento das técnicas de reproducéo assistidas tem gerado conflitos juridicos tanto no
processo de inseminagdo homologa quanto na inseminagdo heterdloga. Dentre esses
questionamentos, um dos mais recorrentes constitui-se na utilizacdo de sémen ou O6vulos
congelados que séo utilizados apds a morte do homem ou da mulher.

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro tem por tradi¢do no direito de familia a
utilizacdo do sistema de presuncbes para o estabelecimento da filiacdo. Dessa forma, com
fundamento, no artigo 1597 do Cddigo Civil brasileiro, trata da presuncgéo de filiagdo no direito
brasileiro e no seu inciso Ill, prevé que os filhos havidos por inseminacdo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido, sdo filhos presumidos como se fossem concebidos na constancia
do casamento. Ressalta-se, ainda, nesse momento que o Conselho Federal de Medicina, através
da Resolucéo n°2.121/2015, traz como exigéncia para que se possa utilizar o material genético
apo6s a morte do doador, a existéncia de autorizacdo expressa deste Ultimo. Caso contrario,
ocorreria a colisdo com os principios do biodireito e da bioética.

Destaque-se, também, nesta oportunidade, que existe no ordenamento brasileiro, a
possibilidade da mulher fertilizar-se com o sémen do marido, ainda que ndo haja consentimento
expresso nesse sentido, desde que precedida de deciséo judicial.

Com relacdo a preservacdo dos direitos sucessorios dos filhos havidos post
morten no direito brasileiro conclui-se que a regra da preexisténcia contida nos artigos
1784 e c/c 1792 do Cddigo Civil brasileiro ndo é absoluta.

Fundamenta-se esse entendimento na premissa metodoldgica da
constitucionalizacdo do direito privado que autoriza para aplicacdo dos institutos do
direito civil, ndo apenas a utilizagio das normas contidas na lei infraconstitucional, mas
principalmente, observancia dos principios constitucionais pertinentes a matéria.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 227, © 6°, é clara em
garantir de forma expressa que os filhos terdo os mesmo direitos e qualificacbes, sendo
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias.

Assim, apos a anélise da doutrina acostada ao presente escrito, acredita-se ndo
haver mais possibilidade de negar a isonomia com relacdo aos direitos sucessorios do
filho havido por reprodugdo medicamente assistida, gerado pdés-morte de um dos
autores do projeto parental.

Dessa forma, conclui-se que se se um filho nascer mediante a utilizacdo de

técnica de reproducdo assistida, mediante inseminacdo homdloga, sendo reconhecido e



registrado como filho do autor da heranca devera ter seus direitos sucessorios
assegurados, posto que a lei infraconstitucional deve se adequar aos valores
fundamentais assegurados na Lex Mater.
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