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Confia no SENHOR e faze o bem; habita na

terra e alimenta-te da verdade.

Agrada-te do SENHOR, e ele satisfara os

desejos do teu coragéo.

Entrega o teu caminho ao SENHOR, confia

nele, e o mais ele fara.

Fara sobressair a tua justica como a luz e o teu

direito, como o sol ao meio-dia.

Descansa no SENHOR e espera nele, ndo te

irrites por causa do homem que prospera em

seu caminho, por causa do que leva a cabo os

seus maus designios.

Deixa a ira, abandona o furor; ndo te

impacientes; certamente, isso acabara mal.

Porque os malfeitores serédo exterminados, mas

0s que esperam no SENHOR possuirdo a terra.
(Salmos 37, 3-9)



RESUMO

Com os avancos tecnolégicos que vem ocorrendo na biomedicina, em especial nas
técnicas de reproducdo assistida, e com a possibilidade de criopreservacdo de
sémen e embribes humanos, a geracdo de filhos ap6s a morte tornou-se viavel.
Contudo, ao solucionar o desejo de mulheres de gerarem filhos de seus falecidos
maridos, essas técnicas trouxeram grandes problemas para o Direito Sucessorio do
filho concebido. O presente trabalho apresenta a possibilidade do filho concebido por
inseminacao artificial post mortem ser considerado sucessor de seu genitor. O
estudo sobre o tema é de suma importancia devido a sua relevancia, aos avancos
tecnologicos e a necessidade de regulamentacdo juridica. O desenvolvimento do
tema é dividido em trés partes, nos quais sdo: uma abordagem sobre o direito
sucessério no ordenamento juridico brasileiro, discorrendo sobre noc¢des
introdutérias e historicas do direito sucessorio, abordando, ainda, sobre a
transmissdo da heranca, além de citar as espécies de sucessdes e espécies de
sucessores; relata sobre os aspectos gerais da Reproducdo Humana Assistida, sua
evolucdo histérica, conceito, espécies, distingcbes e peculiaridades; e, por fim, o
conteudo versa sobre 0s aspectos constitucionais, familiares e sucessorios do filho
concebido por inseminacéo artificial post mortem, e a possibilidade deste ter direitos
sucessorios sobre os bens do genitor falecido a luz da Constituicdo Federal e do
Cddigo Civil Brasileiro. Nao ha proibicdo, mas também nao h& regulamentacéo
sobre os direitos sucessoérios do filho concebido post mortem, sendo assim, 0s
julgadores deverdo, até a regulamentacédo, basear-se nos principios constitucionais,
nao havendo, assim, como vedar um filho de receber de seu pai falecido seus
direitos sucessorios. A partir do trabalho desenvolvido é possivel concluir que,
mesmo havendo algumas contradicdes entre Constituicdo Federal e Cddigo Civil
Brasileiro, a crianga concebida post mortem deve ter os meus direitos de seus
irm&os nascidos enquanto o pai era vivo, inclusive os direitos sucessorios.

Palavras chave: Inseminacao Artificial Post mortem; Direito Sucessorio.



ABSTRACT

With the technological advances that are happening in biomedicine, especially in
assisted reproduction techniques, and with the possibility of cryopreservation, the
children generation children after death has become viable. However, solving the
woman desire to give birth to a child of their deceased husbands, these techniques
have brought big problems to the Law of Succession of the conceived son. This
study shows a possibility of the conceived son by artificial insemination post
mortem to be considered successor of its parent. The study on this topic is so
important due to its relevance, technological advances and the need for legal
regulation. The development of this theme is divided into the following parts: an
approach on Law of Succession in the brazilian legal system, discussing introductory
and historical notions of this law, also addressing the transfer of inheritance and
citing the species of successions and the species of successors; it reports about the
general aspects of Assisted Human Reproduction, its historical evolution, concept,
species, distinctions and peculiarities; and, finally, the content deals with the
constitutional, family and succession of the conceived child by artificial
insemination post-mortem aspects and the possibility of this son has succession
rights of the propety’s deceased parent in light of the Federal Constitution and the
Brazilian Civil Code. There is no prohibition, but there is also no regulation on the
succession rights of the conceived child post mortem, so that the judges must be
based on constitutional principles, so there is no way to prohibit a child from receiving
from his deceased father his succession rights. From this developed study, it is
possible to conclude that, even though there are some contradictions between the
Federal Constitution and the Brazilian Civil Code, a conceived child post
mortem must have the same rights of his brothers born while his father was alive,
including succession rights.

Keywords: Artificial Insemination Post-mortem; Law of Succession.
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1 INTRODUCAO

A reproducdo humana assistida tem sido assunto de grande repercussao
dos avancos cientificos e tecnolégicos da medicina. Novas técnicas de reproducao
humana estdo dando aos casais novas oportunidades de terem filhos por um
meétodo que nado seja o tradicional, seja por opcdo ou por estes ndo poderem ter
filhos. Essa evolucdo na seara da medicina reprodutiva, surgiu a possibilidade do
nascimento da prole mesmo apds o falecimento do seu genitor, sendo este método
chamado de inseminacdo artificial post mortem. Este procedimento representa
técnica de reproducdo humana medicamente assistida, em que a crianca sera
concebida apdés o falecimento do seu genitor, cujo material fecundante se
encontrava criopreservado e foi posteriormente introduzido no Gtero da receptora.

O presente trabalho volta-se a analise desta questdo polémica que tem
enfrentado omissdes no ordenamento juridico brasileiro: o direito sucessério do filho
concebido por inseminacéo artificial post mortem. O aspecto mais controverso no
que tange a tematica reside no direito sucessorio, alimentando varias discussoes
com o proposito de confirmar ou negar por completo capacidade sucessoéria a
pessoa concebida apds a morte do autor da heranca, uma vez que, ndo ha em
nosso pais legislacdo que regulamente de maneira especifica as técnicas de
reproducdo humana assistida e seus desdobramentos

O filho concebido post mortem gera incertezas juridicas no ambito das
sucessdes pela auséncia de norma regulamentadora, procurando serem sanadas
por principios constitucionais, onde se preserva o direito do filho post mortem, bem
como a protecado para que ndo sejam tolhidos tais direitos. Assegura-se a proibi¢cao
de limitar o direito desses filhos concebidos por inseminagédo post mortem, uma vez
que, o principio da igualdade da filiacgdo veda qualquer tipo de lastro de
desigualdade e discriminacdo. Ainda nessa vertente, os demais colaboram com a
existéncia do principio da dignidade da pessoa humana, da isonomia, entre outros
contemplados.

Sendo assim, buscou-se analisar as lacunas existentes na lei quando se trata
de direito sucessorio do filho concebido por inseminagéao artificial post mortem;
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esclarecer os direitos do concebido por inseminacdo artificial post mortem na
sucessdao; e, expor a necessidade de regulamentacdo especifica e atualizada para
tratar da questao.

Assim, € analisada a inseminacédo artificial post mortem na égide do direito
sucessorio, discorrendo um assunto ndo pacifico na doutrina, na Constituicdo
Federal e no Cddigo Civil Brasileiro, estabelecendo, assim, diversas interpretacoes.
O artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002, em seu inciso lll, dispde que, os filhos
concebidos por fecundacédo artificial do tipo homdloga, sdo abarcados pela
presuncdo de paternidade, ainda que falecido o cbnjuge ou o companheiro. Em
contrapartida, o artigo 1.798 do atual Cddigo Civil, assegura que se legitimam a
suceder as pessoas ja hascidas ou concebidas no momento da abertura da
sucessao, tratando, dessa forma, em seu inciso |, que podem ser chamados a
sucesséo, os filhos ainda né&o concebidos de pessoas indicadas no testamento,
desde que estejam na condicao de vivas no momento da abertura da sucesséo.

O desenvolvimento do tema € dividido em trés partes, nos quais sédo: a
primeira parte faz uma abordagem sobre o direito sucessorio no ordenamento
juridico brasileiro, discorrendo sobre nocfes introdutérias e histéricas do direito
sucessorio, abordando, ainda, sobre a transmissdo da heranca, além de citar as
espécies de sucessdes e espécies de sucessores.

A segunda parte relata sobre os aspectos gerais da Reprodu¢do Humana
Assistida, sua evolucédo historica, seu conceito, suas espécies, distincbes entre as
espécies e peculiaridades.

E, por fim, na Jdltima parte, o conteddo versa sobre 0s aspectos
constitucionais, familiares e sucessorios do filho concebido por inseminacéo artificial
post mortem; a possibilidade deste ter direitos sucessorios sobre os bens do genitor
falecido a luz da Constituicdo Federal e do Cdodigo Civil Brasileiro; e a necessidade
de regulamentacao de tal matéria no ordenamento juridico.

Para a elaboracdo do presente trabalho de conclusdo foram consultadas
varias fontes de conhecimentos, como leis, doutrinas, artigos, pareceres e
jurisprudéncias, visando oferecer amparo teorico atual.

A metodologia a ser utilizada nessa pesquisa consistiu no método

investigativo e descritivo, utilizando-se de uma ampla pesquisa nas leis e doutrinas
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que tratavam sobre o direito sucessorio do filho concebido por inseminacao artificial

post mortem.

13



2 DIREITO SUCESSORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS

O direito sucessoério é o ramo do Direito Civil cujas normas regulam a
transferéncia do patrimonio da pessoa falecida ao herdeiro, em virtude de lei ou
testamento. O Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 regulamenta o Direito Sucessoério em
seu Livro V, a partir do artigo 1784 até o artigo 2.046.

A palavra sucesséao significa substituir uma pessoa pela outra, passando esta
a assumir suas obrigagdes e adquirir seus direitos. Em seu sentido mais completo, a
sucessao significa “a substituicdo da pessoa fisica ou da pessoa juridica por outra,
gue assume todos os direitos e obrigacBes do substituto ou sucedido, pelos modos
aquisitivos existentes” (LISBOA, 2004, p. 367).

O momento da abertura da sucessdo se da com a morte imediata e
automética do de cujus. Leite (2012, p. 31) explica que: “A posse e a propriedade
transmitem-se desde o momento da morte do de cujus aos herdeiros legitimos e
testamentarios, sem necessidade de qualquer manifestacdo dos mesmos.”. Assim,
com o momento da morte do titular, aos sucessores transferem-se automaticamente
os direitos, pretensdes, acdes e excecdes, configurando, dessa forma o Principio do
Saisine (0 morto transmite ao sucessor o dominio e a posse da heranca).

O direito de heranca € um direito que estéa explicito na Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 em seu artigo 5°, XXX, bem como o direito de propriedade que se
encontra artigo 5°, XXII. O direito de heranca e o de propriedade séo ligados um ao
outro, pois, havendo negacdo de um destes, como exemplo a propriedade, nao
haveria que se deixar aos sucessores a heranca. E, se houvesse propriedade sem
heranga, as pessoas deixariam de trabalhar quando estivessem ricas. Mas, sabendo
que ha possibilidade de deixar uma heranga, a sociedade trabalha, estimulando a
capacidade produtiva do ser humano, em beneficio da rigueza da familia e da

populacdo como um todo, perpetuando, assim, através da heranca.
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2.2 TRANSMISSAO DA HERANCA

Segundo o artigo 1.784 do Codigo Civil Brasileiro de 2002, transmissao da
heranga acontece no momento da abertura da sucessdo: “Aberta a sucessao a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”

A existéncia da pessoa natural termina com a sua morte, ainda que
presumida nos temos da lei, assim aduz os artigos 6° e 7° do Cddigo Civil. A
abertura da sucessao ocorre no momento em que o titular do direito morre, e é
nesse momento que a heranca é transmitida aos herdeiros. Conforme o Principio
da Saisine, com da morte do de cujus a propriedade e a posse da heranca sao
transmitidas imediatamente aos herdeiros legitimos e testamentarios,
independentemente da abertura do inventario. Ademais, a heranca € um bem
indivisivel até a sentenca da partilha, de modo que enquanto esta ndo sobrevier, 0s
herdeiros serdo co-proprietarios do todo.

Segundo as palavras de Monteiro (2005, p.3):

Esse principio vem expresso na regra tradicional do direito gaulés le mort
saisit le vif. Quer dizer, instantaneamente, independente de qualquer
formalidade, logo que se abre a sucessdao, investe-se herdeiro no dominio
e posse dos bens constantes do acervo hereditario. Dessa maxima le mort
saisit le vif surgiu o termo saisine, pois, saesina juris, pelo qual os velhos

praticos assinalavam a transmiss&o da heranca.

Assim, fica claro que a abertura da sucessao nédo se pode confundir com a
abertura do inventéario, pois a primeira ocorre com a morte do titular e a segunda
ocorre com a provocacao judicial dando ciéncia da morte do de cujus.

O momento em que se inicia a sucessdo é apenas um momento ficto juridico
do sucessor, pois € com 0 processo de inventario e com a definitiva partilha dos
bens aos herdeiros € que se torna efetiva a transmissao da heranga. Sendo assim,
com a morte do autor da heranca, abre-se a sucessao e, com 0 processo de
inventario, sdo apurados os bens por ele deixados, para que possam pertencer
legalmente a seus herdeiros e legatarios.

Nesse contexto, leciona Cahali (2003, p. 44):

15



(...) o inventario € o processo, de jurisdigdo voluntaria, pelo qual se
promove a efetiva aquisicdo da heranca, também chamada de adi¢céo, ou
seja, faz-se a real atribuicdo do acervo aos sucessores, na propor¢cdo dos
respectivos quinhdes hereditarios. (...). E mesmo inexistindo patriménio a
ser conferido pelos herdeiros, tem cabimento, embora néo indispensavel,
a instauragdo de inventario negativo, por exemplo, objetivando afastar a
restricdo prevista para o casamento do vilvo enquanto nao fizer o
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros.

Segundo o artigo 1.785 do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, “a sucesséo
abre-se no lugar do ultimo domicilio do falecido”, ndo tendo importancia o local que
o autor da heranca faleceu. Ou seja, a determinacdo da competéncia é a do
domicilio do de cujus, e, na falta deste, sera indicado, primeiramente, pelo lugar
onde encontram-se seus bens, se todos no mesmo foro, e, por segundo, o local do
Obito. Mas esse assunto é controverso, pois alguns doutrinadores entendem que
se trata de competéncia absoluta, porém, o que prevalece na jurisprudéncia é que
a competéncia é relativa A transmissdo da heranca, como ja dito, ocorre com a
abertura da sucesséo, ou seja, no momento da morte do de cujus, integrando,
assim, a heranca ao patriménio do sucessor, nascendo, também, com isto,
possibilidade do sucessor de promover a transferéncia de seus direitos a terceiros.

A transmissao citada sera por ato inter vivos, podendo esta ser gratuita ou
onerosa, de todo o quinhdo ou apenas parte dele, da integralidade do legado, ou
de parcela dele. Sendo que, este ato juridico deve seguir as exigéncias legais
existentes na data de sua efetivacdo, mesmo se for relacionado a sucessédo aberta
na vigéncia de lei pretérita, se tornando, assim, de extrema importancia a
verificacdo do exato momento da morte do autor da heranca, pois pode acontecer
de, no mesmo momento, o falecimento do herdeiro, vindo discussdo sobre
comoriéncia.

Assim explica Cahali (2003, p. 79):

N&o se trata, aqui, de direito sucessério, para o qual aplicar-se-a a lei
vigente na data da abertura da sucessdo, mas de ato inter vivos, que,
como tal, submete-se ao império do Direito positivo existente quando de
sua prética.

A comoriéncia esta citado no artigo 8° do Cédigo Civil Brasileiro de 2002:
“Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo

averiguar se algum dos comorientes procedeu aos outros, presumir-se-ao
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simultaneamente mortos.”
Encontra-se expressamente vedada na legislacdo brasileira® a disposicéo
contratual de heranca de uma pessoa, enquanto ndo ocorrido o evento morte, ndo

podendo haver heranca de pessoa viva.

2.3 ESPECIES DE SUCESSAO

A legitimacéo sucessoria exige o preenchimento de alguns requisitos para
ocorrer, sendo eles: a morte do titular, a exigéncia de uma heranca e a capacidade
de herdar.

Quanto a forma que se deriva a sucesséao, segundo o artigo 1.786 do Cdédigo
Civil Brasileiro de 2002, esta se classifica em legitima e testamentaria. A primeira é
a que se da em vem virtude da lei; j& a segunda deriva do ato de Ultima vontade,
representado por testamento. Se o testamento ndo abranger a totalidade dos bens
do autor da heranca, a parte ndo mencionada é deferida aos herdeiros legitimos.
Assim, h& a possibilidade da existéncia simultdnea das duas espécies de sucesséo.

2.3.1 Sucessao Legitima

A sucesséo legitima, também conhecida como sucesséo ab intestato ou ainda
nao testamentaria, € aquela decorrente das disposi¢cdes legais. Ndo havendo
testamento, necessariamente a sucessao sera legitima, passando o patriménio do
falecido na ordem da vocacao hereditaria as pessoas indicadas pela lei, chamados
herdeiros (CAHALI, 2003, p. 28). Regra geral, a presenca de uma classe de
herdeiros mais préxima por vinculos hereditarios ou legais com o autor da heranca
conforme enumeracao legal exclui a classe subsequente da partilha.

No entendimento de Gongalves (2004, p. 4), a sucessao legitima representa a

vontade presumida do de cujus de transmitir o seu patrimdnio para as pessoas
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indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra fosse a intengao.

Esta sucessdo segue a vocacado hereditaria disposta no artigo 1.829 do
Cadigo Civil:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime de comunhé&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Vocacao hereditaria € a convocacdo de pessoa com direito a heranca, para
que receba o patrimbnio deixado pelo falecido. Sua ordem é uma relacéo
preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a suceder o
autor da herancga. Tais pessoas ndo podem ser afastadas pela vontade de quem deu
causa a heranca, excecao nos casos expressos em lei — deserdacao e exclusao por
indignidade.

Vale ressaltar que a ordem da vocacao hereditaria se da sob a forma de
exclusdo, ndo havendo um tipo de herdeiro, ai sim, & deferida ao subsequente da
ordem. Na falta de todos os herdeiros listados nos incisos do art. 1.829 ou de
companheiro ou em caso de renuncia de todos eles, o direito sucessorio sera
transmitido ao Municipio ou ao Distrito Federal. Os bens passam ao dominio do
Poder Pubico por meio de sentenca declaratdria de vacancia dos bens apds cinco
anos da abertura da sucessdo. Esse tipo de heranca é definida como Heranca
Jacente.

O artigo 2° do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 cita a legitimidade do nascituro
em herdar, bastando, para tanto, que ele venha nascer com vida, a fim de obter os
direitos patrimoniais do de cujus.

A legislacao brasileira, aléem de discorrer sobre os legitimados para herdar,
também cita os que ndo podem herdar, ou seja, sdo excluidos da heranca, em seu
artigo 1.814 do Cadigo Civil:

Art. 1.814. Séo excluidos da sucesséo os herdeiros ou legatarios:
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| — que houveram sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu
cbnjuge, companheiro ou ascendente ou descendente;

Il — que houverem acusado caluniamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;
Il — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade.

O direito de demandar a exclusdo do herdeiro ou do legatario, em qualquer
desses casos de indignidade, sera declarada por sentenca, assim aduz o artigo
1.815 do Cadigo Civil Brasileiro.

Os efeitos da exclusdo sao pessoais, sendo assim, os descendentes do

herdeiro excluido sucedem.

2.3.2 Sucessao Testamentaria

A sucessdo testamentaria consiste no ato de vontade do titular de transmitir
seu bem ou seus bens a uma ou mais pessoas determinadas no testamento.

Testamento, na concepcédo de Cahali (2003, p. 268), € ato personalissimo,
unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual alguém, segundo norma de direito,
dispde, no todo ou em parte, de seu patrimonio para depois de sua morte, ou
determina providéncias de carater pessoal e familiar.

Neste sentido dispde o artigo 1.857 do Cdédigo Civil Brasileiro:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1°A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 2° S&o validas as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Assim, discorre o Cédigo Civil que o testamento € o ato personalissimo e
revogavel de disposicao da totalidade ou de parte dos bens para depois da morte.
Os atos de ultima vontade do falecido em relacdo aos bens de pequeno valor, ou até

mesmo recomendagodes, sao denominadas codicilos (GONCALVES, 2007, p. 28).
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Os casos que ocorrem sucessao testamentéria geralmente sédo naqueles em

gue o autor ndo deixa filhos, netos, bisnetos, ascendentes ou consorte e, realiza o
testamento para beneficiar pessoas diversas, ou por meio de legados.
Sendo um ato de ultima vontade, o testamento sé tem validade ap6s a morte do
testador. Porém, precisa seguir alguns pressupostos para sua elaboracdo: a) pessoa
capaz de dispor de seus bens para depois da morte; b) pessoa capaz de recebé-los;
c) declaracdo da vontade de forma peculiar exigida em lei e; d) observancia de
limites ao poder de dispor.

Ha limites ao direito de testar. O autor da heranca tem grande liberdade, mas
a lei imp6e limites a serem observamos em favor dos herdeiros necessarios. E sobre
alguns desses limites dispfe o texto do artigo 1.846 do Cddigo Civil: “Pertence aos
herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo
a legitima”.

E possivel também que o testamento contenha clausulas extra-patrimoniais,
como € a clausula que reconhece a paternidade ou estabelece determinagfes sobre
o funeral via testamento, porém, a regra, é que se disponha via testamento de bens
patrimoniais do autor da heranca (Cdédigo Civil, artigos 1.857, 1.609, Il e 1.634, IV).

Segundo o artigo 1.863 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, é proibido o
testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou correspectivo. O testamento
simultdineo ou de mado comum ocorre quando dois testadores, no mesmo ato,
beneficiam, conjuntamente, terceira pessoa. No testamento reciproco, os testadores,
em um sé ato, beneficiam-se mutuamente, instituindo herdeiro o que sobreviver. E
no testamento correspectivo, os testadores efetuam, em um mesmo instrumento,
disposicdes testamentarias em retribuicéo de outras correspondentes®®.

Uma das maiores peculiaridades do testamento é a possibilidade deste
dispor de filhos ndo concebidos até a morte do testador que podem também adquirir
parte de seu patriménio se houver previsdo, desde que o testador indique a pessoa
que concebera seu filho e esta esteja viva quando da abertura da sucessao.
Integram este rol os filhos nascidos por reproducao assistida. Assim estabelece a

previsao legal do Cadigo Civil:

Art. 1.799. 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;
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Ou seja, ndo se fala em sucessao dos filhos concebidos apds a morte por
sucessao legitima. Sucedem, apenas, 0os que forem citados no testamento, sendo
especificado o nome da pessoa que ir4 gestar o filho concebido por inseminacgéo

artificial.

2.3.3 Sucessao Universal

A sucesséao universal ocorre quando se transfere ao sucessor a totalidade do
patriménio do de cujus ou uma fracdo determinada dele, abrangendo tanto o ativo
guanto o passivo. O sucessor herda um bem, ou um conjunto de bens, certo e
determinado. Esta por¢cdo de bens a ser recebido € chamada de legado. Por isso, 0
sucessor € denominado de herdeiro.

A sucesséao universal induz a sub-rogagéo abstrata da totalidade dos direitos
ou uma fracao ideal deles.

Segundo Rodrigues (2002, p. 2):

Diz-se que a sucessédo se processa a titulo universal quando o herdeiro é
chamado a suceder na totalidade dos bens do de cujus, ou em uma parte
aliquota deles, ou seja, 0 sucessor se sub-roga na posicao do finado, como
titular da totalidade ou parte da universitas iuris, que é o seu patriménio, de
modo que, da mesma maneira que investe na titularidade de seu ativo,
assume a responsabilidade por seu passivo.

O sucessor que recebe o bem a titulo universal recebe, por fim, a totalidade
dos bens do autor da heranga ou apenas uma parte desta, sem haver especificagcao,

apenas porcentagem.

2.3.4 Sucessao Singular

A sucessao a titulo singular ocorre quando o testador se dispde a transferir ao
beneficiario um bem determinado, como exemplo, na clausula testamentaria que

deixa a alguém uma determinada casa, automovel, apartamento, etc.
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O sucessor herda um bem, ou um conjunto de bens, certo e determinado.
Esta porgdo de bens a ser recebido é chamada de legado. Por isso, o sucessor é
denominado de legatario.

Segundo Rodrigues (2002, p. 18), “o legatario sucede ao falecido a titulo
singular, ou seja, determinado bem se destaca da heranga, como coisa certa e
individuada, para incorporar-se ao patriménio do legatario”.

A sucesséo a titulo singular deriva unicamente de testamento, limitando-se a
objeto determinado, que pode compreender um conjunto de bens, contanto que nao

formem unidade na qual percam sua individualidade.

2.4ESPECIES DE SUCESSORES

Sucessor é a pessoa que se sub-roga, no lugar de outra que tenha falecido, e
maneira concreta ou abstrata. Sub-roga-se de maneira concreta aquele que recebe
um legado; e de maneira abstrata, aquele que recebe uma heranca. Estes, como ja
citado, podem ser herdeiros ou testamentarios e, ainda, herdeiro e testamentario. Os
herdeiros se dividem em legitimos, testamentarios e necessarios. Além destes, que

sao herdeiros, existe mais um tipo de sucessor, o legatario.

2.4.1 Herdeiros Legitimos

Os herdeiros legitimos séo os que estdo indicados na lei para serem
sucessores do autor da heranca apds a sua morte, ou por regra especial, como
ocorre na sucessao entre companheiros decorrentes da unido estavel (CC, art.
1.790).

Segundo Gomes (2004, p. 40), “herdeiro legitimo é a pessoa indicada na lei
como sucessor nos casos de sucesséo legal a quem se transmite a totalidade ou

quota-parte da heranga”.
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A Carta Magna de 1988 traz em seu artigo 1.829 a ordem de vocacdo da
sucessdo legitima, esta sendo por exclusdo, ou seja, na falta de um, sucede o

préximo da ordem:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime de comunhé&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

A ordem do dispositivo acima € ordem de preferéncia e ao mesmo tempo de
concorréncia do conjuge. Mesmo havendo descendentes ou ascendentes do autor
da heranca, o cénjuge sobrevivente concorre na sucessao, recebendo uma parte da

heranca, conforme a lei regulamenta.

2.4.2 Herdeiros Testamentarios

Os herdeiros testamentarios sdo aqueles que sucedem o autor da heranca
por ato de ultima vontade deste. O herdeiro testamentario pode ser legitimo,
também, casos em que o autor quer beneficia-lo mais que os outros herdeiros que
estejam concorrendo.

Segundo Gongalves (2007, p. 28), “testamentario ou instituido € o beneficiado
pelo testado no ato de ultima vontade com uma parte ideal do acervo, sem
individualizac&o de bens”.

A capacidade passiva para ser herdeiro testamentario pode ser estendida a
pessoa juridica e pessoa fisica, existentes ao tempo da morte do testador. A
incapacidade passiva pode ser absoluta ou relativa. Os absolutamente incapazes
sdo os ainda ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicédo
testamentaria se referir a prole eventual de pessoas designadas pelo testador,

existentes ao abrir a sucessao (CC, art. 1.799, 1); e as pessoas juridicas de direito
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publico externo (LICC, art. 11, §2°). J4 a capacidade relativa € a que ocorre em
desfavor daquele que redigiu o testamento a rogo, ou de seus parentes; da
testemunha testamentaria; da concubina do testador casado.

As pessoas que podem ser herdeiras testamentarias sao: os filhos, ainda nao
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador; as pessoas salvo se o testador
encontrava-se separado de fato por mais de 5 anos e; do tabelido civil ou militar, ou
do comandante ou escrivdo perante quem se fizer o testamento juridicas cuja a
organizacdo for determinada pelo testador sob a forma de fundacdo; o filho da
concubina e; as demais pessoas que podem integrar a faccao testamentaria passiva
(LISBOA, 2004, p. 460).

2.4.3 Herdeiros Necessarios

Os herdeiros necessarios sdo agueles que nao podem ser afastados da
heranca, salvo nos casos de indignidade e deserdacdo. Estes ndo poderdo ser
afastados por simples clausula testamentaria, sendo causa de afastamento apenas
as causas legais ja citadas.

Segundo Cabhali (2003, p. 57), o herdeiro necessario € “o parente com direito
a uma parcela minima de cinquenta por cento do acervo, da qual ndo pode ser
privado por disposi¢des de ultima vontade, representando a sua existéncia uma
limitacao a liberdade de testar”.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 dispde sobre os herdeiros necessarios em
seu artigo 1.845: “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cbnjuge”. Ademais, conforme o artigo 1.846 do mesmo coédigo, pertence aos
herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da herancga, constituindo

a legitima.

24



2.4.4 Legatarios

O legatario, diferentemente dos herdeiros, recebem um bem certo, a
titulo singular, individualizado e determinado.

Conforme os ensinamentos de Monteiro (2003, p. 188):

O legatério recebe coisa determinada e precisa, isto &, por¢do concreta do
acervo hereditario, deixada a titulo singular, ao passo que o herdeiro aufere
todos os direitos patrimoniais do extinto, ou fracdo em todos esses direitos,
sem discriminagdo de valor ou objeto.

O legatario pode ser herdeiro ao mesmo tempo. No entanto, sé h& legado via

testamento, pois se ndo houver estes, soO existird os herdeiros legitimos.

3 ESPECIES DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A reproducdo humana assistida é a aglomeracdo de varias técnicas médicas
que possibilita a combinacdo/unido do sémen ao O6vulo por meios artificiais,
promovendo, assim, a geracdo de um novo ser humano.

Segundo Diniz (2001, p. 452), “a reproducdo humana assistida, no que tange
ao conceito, nada mais € do que o conjunto de operacdes para unir, artificialmente,
0s gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano”.

Sobre reproducdo humana assistida, nas palavras de Genival Veloso de
Franca (2001, p. 109):

(...) conjunto de procedimentos tendentes a contribuir na resolu¢éo dos
problemas da infertilidade humana, facilitando o processo de procriacéo
guando outras terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazes para a
solucéo e obtencéo da gravidez desejada.

Em dizeres mais populares, a técnica da reproducdo humana assistida é
auxiliar a fertilizacdo da mulher ao juntar os espermatozoides aos 6vulos. Existem

inUmeros procedimentos que podem ser utilizados e a indicagdo deles depende de
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cada caso, sendo alguns destes: inseminagdo artificial homéloga e heterdloga;
fecundacdo extracorpérea ou in vitro e intracorpérea ou in vivo (FIV), também
conhecido popularmente como método do bebé de proveta, e as maes substitutas.

Esse tipo de reproducdo humana foi um meio que encontraram os medicos e
estudiosos de satisfazer a vontade daqueles que n&do podem ter filhos (esterilidade
ou infertilidade) e daqueles que ndo tem um companheiro para procriar de forma
natural.

Vale citar que o Codigo Civil Brasileiro de 2002, implicitamente, reconhece a
utilizagdo da Reprodugdo Humana Assistida ao dispor em seu artigo 1.597, incisos
lll, IV e V sobre a aplicagéo da presunc¢éo da paternidade no campo da Reproducao

Humana Assistida:

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

Il — havidos por fecundacgédo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéao artificial homologa;

V — havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Observado o artigo 1.597 do Cadigo Civil, € necessario ressaltar que, mesmo
dispondo sobre reproducdo humana assistida e sua forma homologa e heterdloga,

nada se trata da inseminacéo artificial homologa post mortem.

3.1 EVOLUCAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA

O primeiro relato de utilizacdo das técnicas de Reproducdo Humana Assistida
que se tem historia ocorreu na Espanha, na ldade Média, e teve como casal
interessado o rei Henrique IV e sua mulher. O rei, segundo relatos, teria sido
diagnosticado como impotente razdo pelo qual o levou a utilizar a inseminacao
artificial para ter filhos herdeiros feita por um meédico muito conhecido na época
chamado Arnauld de Villeneuve.

Assim, disserta sobre o assunto Lopes (2000, p. 585):
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A literatura registra que a primeira inseminagéo artificial humana ocorreu na
Idade Média. Diz-se que Arnaud de Villeneuve, médico da familia real, teria
realizado com sucesso uma inseminacao artificial com o esperma de
Henrique IV de Castela em sua esposa. Todavia, os histéricos a respeito do
tema na literatura médica habitualmente atribuem o feito da primeira
inseminacao artificial homéloga ao inglés John Hunter no final do século
XVIII. Por outro lado, a primeira inseminacao heteréloga aconteceu na
Filadélfia, Pensilvania, em 1884, conduzida por Pancoast, um ginecologista
americano.

As técnicas de reproducdo assistida tiveram um grande foco na Inglaterra,
perto de Manchester, em 25 de julho de 1978, quando nasceu Louise Brown, o
primeiro “bebé de proveta”, cuja mae utilizou a fecundacdo in vitro (FIV) com
extracdo e selecdo de seus 6vulos, e logo apds contato com espermatozoides em
locais para formar embriées que, apdés analisados, foram colocados no Utero da
mae.

Em 1983 nasceu o primeiro bebé de proveta no Brasil, Ana Paula Caldeira, a
partir de évulos doados por um desconhecido. Apés uma sequéncia de nascimentos
em indmeros paises, que apontavam para a populacdo cientifica o dominio da
técnica, a fertilizac&o in vitro se transformou em um procedimento médico comum.

Em 1984, nasceu na Austrdlia o primeiro bebé apdés descongelamento de
embrido. Em 1985, nos Estados Unidos, ocorreu o primeiro nascimento de um bebé
apos utero de substituicdo. Em 1987, aconteceu o nascimento do primeiro bebé de
ovulo congelado. Em 1989, em Minas Gerais, nasce o primeiro bebé de proveta. Em
2003, nasceu o primeiro bebé através do Utero de substituicio em Minas Gerais.

A primeira reproducdo humana assistida homoéloga post mortem, que se foi

noticiado ocorreu em 1984 na Franga, conforme relata Pinto (2008):

A jovem Corine Richard se apaixonou por Alain Parpalaix, e o casal
comecou a manter um relacionamento amoroso. Semanas se transcorreram
e Alain descobriu que estava com céncer nos testiculos e que a doenca era
incuravel. O amor vivido pelo casal foi tdo intenso que criou em Alain o
desejo de deixar herdeiros, mas a doenca e o tratamento de quimioterapia,
fatalmente o conduziria a infertilidade. Entdo Alain tomou a decisdo de
procurar um banco de sémen, e deixou |4 depositado 0 seu esperma, para
futuro uso. A doenca avancava assustadoramente e o casal decidiu se
casar, mas apenas dois dias ap0s a cerimdnia Alain vem a falecer. [...]
alguns meses depois, Corine procurou o0 banco de sémen para se submeter
a inseminacao artificial. O banco de sémen, por sua vez, se recusou a fazer
a inseminacao artificial, alegando falta de previsédo legal, e comecou entdo
uma enorme disputa judicial.
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O juiz proferiu uma sentenca ordenando que o Centro de Estudo e
Conservacéao do Esperma (CECOS) entregasse a Corinne Richard o sémen de seu
falecido esposo, para que ela pudesse utiliza-lo na inseminacéo artificial.

As evolucdes das técnicas de reproducdo assistida ocasionam debates
intermindveis no campo juridico, religioso, cultural, politico e ético, sendo que em
sua maioria os conflitos sé@o direcionados ao Poder Judiciario como forma de
resolucao.

Tais avancos, com as influéncias culturais e religiosas na vida da sociedade,
contribuiram para o surgimento de alternativas que pudessem satisfazer as
necessidades do ser humano em relacéo a constituicdo da familia, por conseguinte,
a procriacdo. E foi através de tal fato que a medicina acrescentou a isso, um dos
tipos de reproducédo assistida, sendo duas delas, a inseminacao artificial: homologa
e heterd6loga. (LOPES, 2000, p. 585).

3.2 CONCEITO DE INSEMINACAO ARTIFICIAL

A inseminacao artificial, desde que feita pela primeira vez no Brasil, gerou
debates que serviram para torna-la mais conhecida. Essa inseminacdo € uma
técnica de reproducédo assistida em que a fertilizacdo acontece dentro do corpo da
mulher, assim como ocorreria naturalmente apds uma relagdo sexual, ndo sendo
necessaria a retirada de seus évulos.

Conforme os ensinamentos de Silva (2002, p. 54), “A fertilizacdo, neste caso,
€ obtida sem o relacionamento sexual, tho somente com o auxilio de recursos
mecanicos, e se perfaz com a introdu¢cdo do sémen no interior do organismo da
mulher”.

Nakamura (1984, p. 17) também conceitua a inseminacdo artificial,
distinguindo o termo inseminagcdo do termo fecundacgao, relatando que, alguns

doutrinadores erram ao igualar estes dois termos:

Inseminacdo ocorre artificialmente toda vez que, total ou parcialmente,
prescindindo-se do normal emparelhamento dos sexos, se faz chegar o
liqguido seminal ao encontro de possivel évulo que vem caminhando pelos
orgdos femininos ou que deles foi retirado. (...) Vé-se, pois, que nem
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sempre, quando a fémea é inseminada artificialmente, assim como
acontece com a copula natural, ocorre a fecundacgéo. (...) A fecundacao é&,
portanto, decorréncia da inseminacéo artificial, e ndo pode ser confundida
com esta. (...) Prefiro chamar de inseminacéo artificial todo auxilio que se
preste para que o sémen atinja os 6rgdos femininos internos ou para que
ele seja colocado na presenca de um 6vulo, de fecundacéo artificial quando
inseminacdo é feita com sucesso. (...) Fecundacédo artificial é, portanto,
espécie do género inseminacao artificial.

Por fim, a Inseminacao artificial € a fecundacdo do 6vulo (gameta feminino)
sem a copula com o macho, que ocorre através da coleta, manipulacao, introducao e
colocacdo do sémen no trato genital da fémea, com técnica e instrumentos

apropriados, visando a fecundagéo.

3.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA

A inseminacao artificial homologa é aquela que contém material genético
proveniente dos proprios cbnjuges interessados em ter filhos. Na inseminacao
homéloga o material genético pertence ao casal interessado, pressupondo que a
mulher seja casada ou mantenha unido estavel com homem. E utilizada nas
situacdes onde o casal possui fertilidade, mas néo é capaz da fecundacdo por meio
do ato sexual.

Conceitua Venosa (2006, p. 240), que “denomina-se homoéloga a
inseminacao proveniente do sémen do marido ou do companheiro; e heteréloga,
guando proveniente de um estranho”.

Na visdo de Lopes (2000, p. 585), 0 mesmo denomina a inseminacao artificial
homologa como sendo a que:

[...] consiste na introducdo de espermatozoides do esposo de qualquer
segmento do aparelho genital feminino. Tal procedimento é feito apos
preparo laboratorial do sémen. Pode ter lugar em um ciclo espontaneo ou
apos estimulagéo da fungao ovatoriana com indutores da ovulagéo.

O especialista no assunto, Valeriano (2016), explica detalhadamente como

ocorre esta modalidade e o porqué em um simples texto:
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A técnica de inseminagédo artificial homdloga consiste em ser a mulher
inseminada com o esperma do marido ou do companheiro, previamente
colhido através da masturbacao. O liquido seminal é injetado pelo médico,
na cavidade uterina ou no canal cervical da mulher, na época em que o
O6vulo se encontra apto a ser utlizado. Entre as indicacBes para a
inseminacao artificial homéloga, destacam-se: a incompatibilidade ou a
hostilidade do muco cervical; a oligospermia, quando é baixo o numero ou
reduzida aa motilidade dos espermatozoides; e a retroejaculacao, quando,
embora a taxa de espermatozoides seja normal, eles ficam retidos na
bexiga, ao contrario do que ocorre na ejaculagao normal.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 1.597, incisos lll e 1V, traz
protecdo aos filhos concebidos por inseminacédo artificial homéloga, uma vez que o
dispositivo traz a presuncéo de concepc¢ao durante o casamento, quando ja falecido
o marido, e/ou a qualquer tempo quando se tem embrides em excesso.

Sendo assim, ndo h& que se falar em discussbes juridicas sobre a
inseminacao artificial homoéloga, tendo em vista que, tanto o espermatozoide quanto

o ovulo séo dos pais biolégicos vivos.

3.3.1 Inseminacao Artificial Homdéloga Post mortem

A legislagéo brasileira ndo tem dispositivos sobre a inseminagéo artificial
homoéloga post mortem. O Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 dispbe sobre a
inseminacao artificial homdéloga na constancia do casamento em seu artigo 1.597,
mas ndo aprofunda o assunto citando a inseminacao artificial apdés a morte do
marido.

Como ja explicado, na inseminacéo artificial homologa, é utilizado o material
genético dos cdnjuges ou companheiros interessado em ter filhos. Porém, quando
a inseminacdo € realizada ap6s a morte do marido, € chamada de post
mortem, onde sao utilizados os embrides que foram congelados criopreservados
para posterior utilizacao.

Pela falta de legislagéo especifica no Brasil sobre a reproducéo assistida, as
clinicas onde séo realizados os procedimentos de reproducdo, exigem que um
documento seja assinado pelos pacientes declarando o conhecimento deles sobre

os beneficios e maleficios do procedimento a ser utilizado.
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A necessidade de legislacdo sobre a inseminacédo artificial homologa post

mortem € tamanha que Sérgio Ferraz (1991, p. 12) elucida:

A interferéncia do juridico revela-se aqui necessaria, [...], ndo sé para
compatibilizar o controle da atuacéo cientifica (evitando inaceitaveis abusos)
com a necessidade da investigacdo bioldgica ( da genética e de certas
doencas) mas também para solucionar conflitos gerados por questdes ainda
nao resolvidas por uma ordem civil insuficiente diante dos novos fatos
familiares.

Ainda sobre a falta de dispositivo que regulamente o presente assunto,
Gama (2003, p. 40) explica que “o direito brasileiro se ressente, a exemplo de outros
paises, de um tratamento legislativo adequado e em conformidade com as
polémicas e exigéncias que os avancos cientificos em matéria de reproducéo
assistida tém suscitado”.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, no artigo 1.798, dispde que: “legitimam-se a
suceder as pessoas nhascidas ou jA concebidas no momento da abertura da
sucessao”, o que, em tese, excluiria 0 nascido apds a morte do autor da heranca,
mediante fecundacdo artificial, sem que tenha havido prévia concepcdo, a
participacdo na sucessao.

Ja4 o artigo 1.797, inciso IV, do mesmo cdodigo, ha a presuncdo dos
concebidos na constancia do casamento os filhos “havidos, a qualquer tempo,
qgquando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcéao artificial
homodloga”. Trata-se dos embrides excedentarios que ndo haviam ainda sido
implantados, passando a ser considerada a existéncia de um ser ja concebido que
esta no aguardo in vitro ou na crioconservacao da implantacdo no ventre materno.

Os casos de reproducao assistida post mortem causam grandes divergéncias
doutrinarias. Nesse contexto, vale ressaltar que existem trés correntes doutrinarias
gue englobam a reproducdo homologa post mortem: a primeira entende que o filho
nascido apdés a morte do genitor ndo faz jus ao direito da filiacdo, tampouco da
sucessdo; a segunda corrente doutrinaria entende que o concebido tem direito a
filiacdo, mas ndo a sucesséo e; a terceira corrente entende que a crianga tera tanto

o direito a filiagdo, quanto a sucesséao.
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3.4. INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA

A inseminacao artificial heteréloga é a técnica de reproducdo pela qual o
material genético introduzido na mulher € de uma pessoa estranha ao codnjuge.
Sendo assim, o filho concebido ndo recebe o material genético de um dos cdnjuges,
por ter que receber de pessoa alheia. Ou seja, o0 material genético, espermatozoide
ou 6vulo, tera como origem um doador estranho a pessoa a ser fecundada, podendo
ser chamado também de doacdo. Na maioria dos casos, individuos que procuram
optar pela inseminacao artificial heter6loga sdo aqueles que sofrem de esterilidade
ou incompatibilidade sanguinea.

Ainda sobre o conceito dessa técnica ensina Silva (2002, p. 27):

A inseminacéo artificial heteréloga é a combinacdo da chamada terapia da
infertilidade com o moderno método de eugenia positiva ( a criagdo de seres
humanos de pretensa qualidade superior através do recurso a material
genético masculino selecionado). Também nesse contexto surgem o0s
chamados “bancos de sémen”, para a conservagao no tempo do material
genético masculino. O primeiro “banco de sémen” brasileiro encontra-se
instalado no Hospital Albert Einstein, em Sao Paulo, desde o ano de 1993.

Para que possa ser realizada a inseminacao artificial heteréloga é necessario
que sejam obedecidos trés requisitos, sendo estes as caracteristicas fundamentais
para 0 acontecimento: a gratuidade, ndo podendo ter fins lucrativos; a licitude, que
advém da gratuidade e; o anonimato dos doadores e receptores.

Proveniente da ultima caracteristica, o doador ou doadora ndo podera ter
relagdo de maternidade ou paternidade com o filho concebido. Ademais, o médico
que for realizar essa técnica ndo podera escolher qualquer doador, e sim um doador
com caracteristicas semelhantes as daquele que seria o pai biolégico.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 traz em seu artigo 1.597, inciso V, a
presuncdo de filiacdo nos casos de inseminacdo artificial heteréloga, desde que

exista o consentimento do conjuge, assim dispde:

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

V — havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.
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3.5 TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Com os inumeros casos de infertiidade e esterilidade, impossibilitando,
assim, a procriacao natural, foram criadas duas técnicas de reproducao assistida: a
fecundacdo in vivo e a fecundacéo in vitro. Essas técnicas sdo as mais modernas e
ocorrem fora do corpo da mulher.

Ambas as técnicas podem ser diferenciadas em homdloga e heterdloga. A
fecundacdo sera homologa quando forem utilizados os espermas do marido ou
companheiro. E, heteréloga, quando o material utilizado para a fecundagéo deriva de
uma terceira pessoa, que é o doador ou doadora; cujo o embrido podera ser
implantado no Gtero da esposa ou de terceira pessoa, conforme ja citado em topicos

anteriores.

3.5.1 Fecundagéo Intracorpdrea ou in vivo

A fecundacao intracorpdrea ou in vivo é a técnica pela qual se obtém a
fecundacdo artificialmente dentro da cavidade uterina, mediante processo mecanico
e intervencdao médica, com a introducdo de um ou de ambos 0s gametas no interior
do canal genital feminino.

A fecundacao in vivo é utilizada visando contornar a infertilidade decorrente
de perturbacdes psiquicas, como a infertiidade de origem psicogénica, ou de
deficiéncias fisicas, como impoténcia coeundi, ma formacao congénita do aparelho
genital externo, oligoespermia, astenospermia.

Nesta modalidade, destacam-se a seguintes técnicas: a inseminacao artificial e a
transferéncia de gametas.

Sobre essas duas modalidades destaca Silva (2002, p. 53):

(...) a primeira, inseminacdo artificial, e a segunda, transferéncia de
gametas, por sua vez, a inseminacdo artificial se subdivide-se em
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inseminagdo classica, inseminagdo intraperitoneal direta e intrafolicular
direta; e a transferéncia de gametas se subdivide em transferéncia
intratubaria de gametas (GIFT), intrabdominal e intra-uterina.

A primeira fecundacéo in vivo € a inseminacéo classica, e esta se subdivide
em intravaginal, intracervical e intra-uterina. Esta inseminagdo € a considerada mais
comum, ou seja, NOS casos em que a inseminagdo € intravaginal, o sémen é
colocado no fundo da vagina mediante uma seringa; ja a inseminacgao intracervical
ocorre quando parte do Utero € colocado em contato com a secrecdo cervical no
interior do colo do Utero e outra parte € colocada em uma espécie de tampéao
cervical; e, a inseminacao ultra-uterina ocorre quando o sémen é colocado dentro da
cavidade uterina mediante em delgado cateter que atravessa o canal cervical.?®

A segunda é a transferéncia de gametas. Nesta, os 6vulos séo retirados dos
foliculos ovarianos e logo reintroduzidos no organismo feminino junto com os
espermatozoides. Esta transferéncia ainda se subdivide em intratubéria,

intrabdominal e intra-uteria,, assim ensina discorre Silva (2002, p. 48):

A primeira ocorre logo depois de colhidos os 6évulos que serdo
reintroduzidos com o esperma, através de um fio cateter e depositados em
uma ou até duas trompas de faldopio. (...) Na segunda, os 6vulos sao
aspirados via transvaginal e colocados no interior do abdémen da mulher
(...) junto com os espermatozoides previamente coletados e preparados. (...)
Ja na transferéncia intra-uterina de gametas, ocorre diretamente no Utero,
ao contrario das outras técnicas que se dao nas trompas de Falépio, nesta
0os o6vulos sdo aspirados via transvaginal e colocados juntos com os
espermatozoides coletados e preparados, diretamente no Gtero da mulher
com a ajuda de um cateter.

3.5.2 Fecundacao Extracorporea ou in vitro

A técnica consiste na coleta dos gametas para que a fecundacéo seja feita
em laboratério e depois na transferéncia desses embrides de volta para o utero
materno. Neste tratamento realiza-se a fecundacdo do 6vulo com o espermatozéide
no laboratério de embriologia. E um processo in vitro que requer o cultivo em
laboratdrio para permitir a observacdo do correto desenvolvimento dos embrides e
posterior transferéncia ao utero materno para a confirmagéo da gravidez.

Sobre o tema ensina Fernandes (2000, p. 57):
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A fertilizacdo in vitro trata-se de um processo mais elaborado, pois tanto os
gametas femininos como os gametas masculinos s&o retirados dos
respectivos organismos e a fecundacdo ocorre em laboratério, de forma
extra-uterina, em meio onde é produzido artificialmente o ambiente da
trompa de faldépio, onde a fertilizacdo ocorre naturalmente e a clivagem
prossegue até o estagio em que o embrido é transferido para o Utero.

Existem quatro hipdteses para a utilizacdo da fertilizac&o in vitro: a doacéo de
6vulo; a doacdo de esperma; a doacdo de embrido; e o empréstimo de Gtero!. A
doacdo de esperma ja é técnica comum e conhecida. A doacdo de Ovulos seria
semelhante a de esperma, contudo, a medicina ainda ndo domina a técnica de
congelamento necessaria para garantir a integridade dos o6vulos. A doacdo de
embrides se d4 da mesma forma de as outras duas hipoteses. Ja a Ultima hipGtese
importa na necessidade de uma terceira pessoa emprestar o Utero devido a
incapacidade de gestacédo da futura mae.

Existem duas técnicas de fecundacdo in vitro. Em ambas as técnicas se
requer uma estimulacdo prévia dos ovarios da mulher de forma a obter um maior
namero de foliculos. O crescimento dos foliculos é monitorizado mediante ecografia
e analises serologicas, e no dia em que fér programada a extracdo dos Ovocitos
(puncao ovérica), o sémen é preparado também em laboratério.

A fecundacéo in vitro convencional (FIV) é utilizada nas situacBes em que a
concentracdo dos espermatozoides é elevada. Consiste em colocar 0s ovocitos em
meio de cultura com espermatozoides e estes vao competir entre si para
fecundarem os ovadcitos. Ja a microinjecdo espermatica (ICSl) é uma técnica muito
utilizada nos casos em que existe baixa concentracdo de espermatozoides ou fraca
mobilidade. E o bidlogo quem seleciona os espermatozoides baseando-se na sua
mobilidade e morfologia, e com a ajuda de uma pipeta vai injetar esse
espermatozoide num ovQcito. Esta técnica € muito mais complexa uma vez que

requer um aparelho de microinjecdo e um microscopio.

3.6 MAES SUBSTITUTAS

As maes substitutas ou maternidade de substituicdo, ainda que nao diferente

das técnicas anteriormente citadas, € uma pratica que pode envolver qualguer uma
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das técnicas de reproducéo assistida, com a diferenca fundamental que a gravidez
se relaciona a outra mulher que ndo aquela que resolveu programar seu projeto
parental, normalmente em consenso com seu marido ou companheiro.

Na méae de substituicho a maternidade € dividida ou dissociada: a méae
genética, por impossibilidade fisica recorre a outra mulher, mée gestacional, para
que esta leve a termo a gravidez impossivel daquela.

Rizzardo (2006, p. 745) explica que no campo juridico tal técnica se revela na
pratica impossivel na legislacdo, uma vez que esta sempre se fundou no brocardo
mater sempre certa est, devido a conviccdo humana quanto a maternidade diante da
coincidéncia entre a verdade biol6gica e a verdade juridica verificada através da
gravidez e do parto.

Dentre as varias possibilidades de méae de substituicdo, existem trés tipos
principais: a) a maternidade-de-substituicdo que envolve o embrido resultante de
ovulo e espermatozoide do casal, com sua implantacdo no corpo de outra mulher
gue ndo aquela que deseja a maternidade e forneceu seu 6vulo; b) a maternidade-
de-substituicdo que se relaciona ao 6vulo e a gravidez da mulher que ndo quer ser
mae da crianga, mas empresta seu corpo, gratuitamente, para gestar o embrido, e
se compromete a entregar a crianga ao casal solicitante, sendo sémen utilizado na
procriagdo o do marido que, juntamente com sua esposa, resolveu efetivar o projeto
parental; ¢) a maternidade-de-substituicdo que consiste no embrido formado a partir
da unido de 6vulo da mesma mulher que engravida e de espermatozoide de doador,
com o compromisso da mulher de entregar a crianga ao casal que, por sua vez, hao
contribui com o material fecundante.

No Brasil, esta forma de reproducdo humana esta prevista na Secédo VIl da
Resolucdo n° 1358/92, que estabelece que a sua utilizacdo s6 podera ocorrer desde
que exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestacdo na
doadora genética; que a doadora temporaria do Utero deve ser parente até segundo
grau da doadora genética; e que a substituicdo ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

Ressalta-se, que a regra no Brasil € que “o aluguel do utero” ndo podera ter
carater lucrativo ou comercial, e que a ideia de contrato da mée de substituicdo deve

ser rejeitada, pois pessoas nao podem ser objeto de contrato.
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Pelo direito vigente, conforme ensinamentos de Rizzardo (1991), a mée sub-
rogada sera considerada mae (mesmo que ndo tenha nenhum vinculo genético com
a crianca), pois a gestacdo e o parto determinam a maternidade. Porém, esta
premissa ndo € mais totalmente verdadeira, pois considera que quem da a luz
necessariamente € aquela que deu o 6vulo.

Parte da doutrina acredita que no caso da méae portadora, a maternidade
devera ser estabelecida pelo vinculo biolégico e sécio-afetivo, e ndo o vinculo

gestacional, vedado qualquer direito de filiacdo a mée sub-rogada.

4.0. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS, FAMILIARES E SUCESSORIOS DO CONCEBIDO
POST MORTEM

4.1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo ¢ a Lei Maior de uma sociedade politicamente organizada. E o
modo pelo qual se forma, se estabelece e se organiza uma sociedade.

A Constituicdo Federal € a norma superior de todo o ordenamento normativo
brasileiro que determina como devem ser produzidas as demais normas e gue limita
o conteudo das mesmas, condicionando-o0 ao seu texto as suas determinacgdes.
Sendo estas normas representadas em forma de piramide, é indiscutivel que a
Constituicdo Federal ocupa o topo dessa piramide legal.

Conforme Canotilho (1991, p. 41) dispde:

(...) Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de
um Estado, que contem normas referentes a estruturagdo do Estado, a
formacao dos poderem publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de
governar, distribuicAo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos
cidaddos. (grifou-se)

A ordem juridica essencial do Estado é a sua Constituicdo Federal. Esta,
sendo uma norma fundamental, é rigida e suprema, sendo a base da ordem juridica

e a fonte de sua validade. Sendo assim, todas as leis a ela se subordinam, ndo
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persistindo, assim, atos que lhe forem contrarios, isto €&, dela resulta a
inconstitucionalidade dos atos que a contrariem.

A reproducdo humana assistida, tema abordado neste trabalho, ainda nao
tem uma regulamentacdo sobre suas técnicas, portanto, a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 deve ser o alicerce utilizado para se resolver possiveis questdes
relacionadas aos direitos individuais e coletivos quanto a essas técnicas, além de

servir de base no momento da criacdo de uma regulamentacéao.

4.1.1 Supremacia da Constitui¢cao

7

A Constituicdo é a mais alta expresséo juridica da soberania popular e
nacional. E o instrumento seguro para a manutenc¢éo do Estado de Direito. Dai este
significar a submissdo de todos os individuos e dos préprios érgdos do Estado ao
Direito, a lei, remontando, em ultima instancia, a submissao a Lei Magna.

A Carta Magna ¢ a lei fundamental, o meio mediante o qual uma sociedade se
organiza e restringe atos ou exige prestacoes estatais, seja prescrevendo direitos,
deveres e garantias, seja conferindo o fundamento de validade de todas as leis e
atos normativos.

Neste sentido explica José Afonso da Silva (1992, p. 47):

A constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como conteldo, a conduta humana motivada
pelas relagfes sociais (econdmicas, politicas, religiosas, etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e;
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.

As normas posteriores a Constituicdo Federal, sendo criadas baseadas nesta,
nascem de uma forma de ndo desorganize o sistema positivado, obedecendo as
diretrizes constitucionais, configurando, assim, a Constituicdo como norma base e lei
suprema, com o status de superior a todas as outras do ordenamento juridico.

Segundo Hans Kelsen (2006, p. 246), uma norma juridica para ser valida

necessita buscar seu fundamento de validade em uma norma superior. Sobre este
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assunto discorreu largamente o Mestre da Escola de Viena, de forma a assentar a
sua teoria escalonada do ordenamento juridico. Da sua Teoria Pura do Direito

destaca-se o trecho a sequir:

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo,
por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante, até abicar
finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma fundamental
hipotética, nestes termos — &, portanto, o fundamento de validade Ultimo que
constitui a unidade desta interconex&o criadora.

A Constituicio Federal Brasileira de 1988, no artigo 1° dos Atos de
Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias, estabelece que, “o Presidente da
Republica, o Presidente do Supremo Tribunal Federal e os membros do Congresso
Nacional prestardo o compromisso de manter, defender e cumprir a Constituicdo, no
ato e na data de sua promulgacgao.”.

Assim, a supremacia constitucional se manifesta, por um lado, na
determinacdo formal de como devem ser criados e funcionar os poderes publicos,
que deverdo ater-se em suas funcdes, aos mandamentos constitucionais. Isto
significa que a Constituicdo Federal regula os poderes do Estado, mas ndo pode ser

por eles afetada.

4.2 PRINCIPIOS

4.2.1 Principios Constitucionais

Os principios constitucionais sdo as principais normas fundamentais de
conduta de um individuo mediante as leis ja impostas, além de exigéncias basicas
ou fundamentos para tratar uma determinada situacdo e podem até ser classificados
como a base do proprio Direito. S&o o alicerce para qualquer individuo. E

indispensavel tomar nota dos assuntos que rodeiam os seus direitos e deveres. A
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Constituicdo Federal de 1988 € o livro que esta hierarquicamente acima de todos os
outros, em nivel de legislagédo no Brasil.

Os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas. Os principios,
porém, exercem dentro do sistema normativo um papel diferente dos das regras.
As regras, por descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida funcdo de regular,
direta ou indiretamente, as rela¢cdes juridicas que se enquadrem nas molduras
tipicas por elas descritas. Os principios consagrados constitucionalmente, servem,
a um s6 tempo, como objeto de interpretacdo constitucional e como diretriz para a
atividade interpretativa, como guias a nortear a opgao de interpretagéo.

Serve o principio como limite de atuagdo do jurista. No mesmo passo em
qgue funciona como vetor de interpretacdo, o principio tem como funcao limitar a
vontade subjetiva do aplicador do direito.

Além da Constituicdo Federal, a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro
(LICC) dispbe sobre procedimentos a serem utilizados nos casos de lacuna da lei.
A LICC, em seu artigo 4°, diz que, havendo omissao, devera o juiz decidir conforme
analogia, costumes e principios gerais do direito; e, ainda em seu artigo 5°, dispde
que com o conhecimento de técnicas juridicas e o bom senso, o jurista devera
atender aos fins sociais visando o bem comum.

Diante do presente tema, DINIZ (2003, p. 498)ensina:

Enquanto ndo advier a legislagéo regulamentadora da reproducdo humana
assistida, prevaleceria segundo alguns autores, o principio de que tudo
aquilo que néo esta proibido esta permitido, deixando os cientistas da area
biomédica com grandes possibilidades de agédo na area da embriologia e
da engenharia genética. Entretanto, entendemos que, ante a auséncia
daquela norma, dever-se-a aplicar o artigo 4° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil Brasileiro, freando, assim, a atividade jurisdicional, que,
entdo, s6 poderd utilizar-se dos principios gerais do direito comparado
ante a complexidade dessa temética, sempre levando em conta o respeito
a dignidade humana (CRFB/88, art. 1°, inciso lI).

Os principios constitucionais estao contidos nos

artigos 1° ao 4° da Constituicao Federal:

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania,;

Il - adignidade da pessoa humana;
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgéao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminac&o dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concesséo de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando
a formacgédo de uma comunidade latino-americana de nacoes.

(grifo nosso)

Com todas as divergéncias e lacunas existentes no ordenamento juridico, o
gue nao pode deixar duvidas é o fato de que a Constituicdo Federal devera sempre
servir de pilar fundamental para as questdes de bioética e, principalmente, no
tocante a reproducdo humana assistida, pois a Carta Magna traz, entre o0s
fundamentos do Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana,
fundamento este que nao podera de deixar de ser o fim Ultimo do ordenamento

juridico.

4.2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal embasa todo nosso ordenamento juridico, sendo que
0s principios nela consagrados permitem uma interpretagdo constitucional

homogénea, cuja finalidade é realmente a unicidade, tentando evitar desta forma o
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livre arbitrio por parte dos interpretes e aplicadores da Lei. A violacdo de um
principio constitucional implica em desrespeito a todo o ordenamento juridico, sendo
desta forma muito mais grave do que a infracdo de uma lei infraconstitucional. A
reproducdo assistida € um direito de quarta geracdo, haja vista que consagra
avancos cientificos, como a evolugdo médico-biolégica que, consequentemente,
ocasionou o surgimento do biodireito. A evolugdo na medicina acarretou no

surgimento da Bioética, e sobre o tema dispde Ferraz (2010, p. 24):

A ética da vida, como é chamada a bioética, por alguns, surge no contexto
de imprevisibilidade dos resultados das experimentacbes nas pesquisas
com geneterapia, novas formas de procriacdo com profundas
consequéncias nos conceitos de maternidade e paternidade, sendo
premente a necessidade de proteger a espécie humana em face de
avan¢os médicos, tendo como base os principios éticos, visando sempre
buscar os beneficios para o ser humano, dentro dos limites da dignidade
humana.

A bioética tem por fundamento o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo Federal trata do principio da dignidade da pessoa
humana em seu art. 1°, inciso lll, e constitui ao mesmo a condi¢do de fundamento da
Republica Brasileira, ou seja, devido ao respeito a tal principio é que se elaborou
todo o sistema constitucional.  Placido e Silva (1967, p. 526) consigna que:

Dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideragdo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida por
uma pessoa serve de base ao proprio respeito em que é tida: compreende-
se também como o proprio procedimento da pessoa pelo qual se faz
merecedor do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distingdo ou a honraria conferida a uma pessoa,
consistente em cargo ou titulo de alta graduacdo; no Direito Canbnico,
indica-se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.

A Constituicdo Federal trata do principio da dignidade da pessoa humana em
seu art. 1°, inciso lll, e constitui ao mesmo a condi¢cdo de fundamento da Republica
Brasileira, ou seja, devido ao respeito a tal principio € que se elaborou todo o
sistema constitucional, Nesse sentido, Moraes (2003, p. 128) pontua que:

[...] A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagcéo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico
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deve assegurar, de modo que as pessoas excepcionalmente possam ser
feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

O referido principio visa assegurar a dignidade do homem, em razdo da sua

propria existéncia.

4.2.1.2. Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O artigo 227, caput, da Constituicdo Federal prevé diversos direitos a crianca
e ao adolescente, sendo que a partir deste diploma legal pode-se extrair o Principio

do melhor interesse da Crianca e do Adolescente:

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
salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integrac@o social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos,

com a eliminacdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de
discriminacéo.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a
fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

[ll - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicAo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacédo de
gualguer medida privativa da liberdade;
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VI - estimulo do poder publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianca, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a explora¢do sexual da
crianca e do adolescente.

§ 5° A adocdo serd assistida pelo poder puablico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicbes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou nédo da relacdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatdrias relativas a filiagdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-a em
consideracéo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

II- o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a
articulacéo das varias esferas do poder publico para a execucéo de politicas
publicas.

Tal principio também pode ser extraido do Decreto-Lei n° 99.710/90, o qual
atribuiu vigéncia a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, que tem por
escopo resguardar o interesse, direitos e necessidades da crianca e do adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos 3° 4° e 5°
evidenciam a protecdo que é devida as criancas e aos adolescentes, sendo

vejamos:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de
dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 5° Nenhuma crian¢a ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

De acordo com tal principio, devem-se preservar ao maximo, aqueles que se
encontram em situacdo de fragilidade. A crianga e o adolescente encontram-se
nesta posicdo por estarem em processo de amadurecimento e formacdo da

personalidade. O menor tem, assim, o direito fundamental de chegar a condicéao
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adulta sob as melhores garantias morais e materiais, assim como preceituado pelo
artigo 227 da Constituicdo Federal.

Vé-se, portanto, que o principio do melhor interesse do menor vem, senao,
para garantir os direitos inerentes ao menor, assegurando-lhe o pleno
desenvolvimento e sua formagao cidada, impedindo os abusos de poder pelas
partes mais fortes da relacdo juridica que envolve a crianga, ja que o menor a partir
do entendimento de tal principio ganha status de parte hipossuficiente, que por esse
motivo, deve ter sua protecéo juridica maximizada.

Assim, para que tal direito fundamental seja resguardado, faz-se necessario
realizar uma andlise nas condi¢fes de vida da crian¢a e do adolescente, de modo a
permitir um desenvolvimento sadio, moral, social, assim como uma boa formacéao

psiquica.

4.2.1.3. Principio da igualdade entre os filhos

A Constituicdo Federal em seu artigo 227, paragrafo 6°, estabelece que os
filhos havidos na constancia do casamento ou fora deste devem ter os mesmos
direitos e qualificacdes, sendo proibidas quaisquer discriminacdes relativas a

filiacao:

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
saulde, a alimentacao, a educacao, 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, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatoérias relativas a filiag&o.

Esses comandos regulamentam especificamente a isonomia constitucional,
ou igualdade em sentido amplo, constante do art. 5°, caput, do Texto Maior, um dos
principios do Direito Civil Constitucional. Em suma, juridicamente, todos os filhos séo
iguais, havidos ou ndo durante o casamento. Essa igualdade abrange também os

filhos adotivos e aqueles havidos por inseminacéo heterdloga (com material genético
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de terceiro). Diante disso, ndo se pode mais utilizar as expressoes filho
adulterino ou filho incestuoso, as quais séo discriminatérias. Também ndo podem
ser utilizadas, em hipotese alguma, as expressodes filho espurio ou filho bastardo.
Assim sendo, é possivel afirmar que ndo mais existe qualquer tipo de
diferenciacao entre os filhos, ou seja, ndo importa se eles sdo advindos ou néo do
casamento, uma vez que com a promulgacdo da Carta Politica de 1988 foi
reconhecida a familia gerada pelo matriménio, pela unido estavel, pela
homoafetividade, pela adocédo e pela socio-afetividade, quando em seu artigo 226,
§4° estatuiu que: “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por seus pais e seus descendentes.

4.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos fundamentais sdo uma das previsdes absolutamente
necessarias a todas as constituicées, no sentido de consagrar o respeito a dignidade
da pessoa humana, garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana.

Os direitos humanos fundamentais tém por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal, e o
estabelecimento de condicdes minimas de vida e de desenvolvimento da
personalidade humana.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, trouxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo cinco espécies. A espécie que interessa
destacar no momento € o Capitulo I, que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, que “correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de
pessoa humana e de sua propria personalidade, como exemplo: vida, dignidade,
honra e liberdade”.

Os direitos humanos fundamentais sdo uma das previsdes absolutamente
necessarias a todas as constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade

Os direitos humanos fundamentais sdo uma das previsbes absolutamente

necessarias a todas as constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade
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da pessoa humana, garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana.

Os direitos humanos fundamentais tém por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal, e o
estabelecimento de condicbes minimas de vida e de desenvolvimento da
personalidade humana.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, trouxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo cinco espécies. A espécie que interessa
destacar no momento € o Capitulo |, que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, que “correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de
pessoa humana e de sua propria personalidade, como exemplo: vida, dignidade,
honra e liberdade”.

Preceitua o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988% in

verbis:

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.

Todos os seres humanos estdo sujeitos ao direito de familia, o que faz
decorrer dai inUmeros direitos humanos. Os direitos humanos com os poderes-
deveres interagindo nos grupamentos familiares protegem a humanidade desde o
nascituro até aos mais idosos dos sujeitos. A igualdade, a fraternidade, a
solidariedade, a seguranca, o trabalho, a saude, a educacdo, enfim, os valores
humanos, sdo objetos do direito fundamental, como o Principio da Dignidade

Humana, ja citado anteriormente.

4.3.1 Direito a vida

Na Constituicdo Federal de 1988*°, no artigo 5°, caput, tem se o direito & vida
a todos os brasileiros e estrangeiros no Brasil residem.

O direito a vida se inicia com o nascituro, surgindo, dai, o direito do nascituro
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(artigo 20, LICC) e, também, no artigo 2° do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, na
previsdo contida na lei penal, que prevé sancao a préatica do homicidio, do aborto, do
infanticidio, dentre outros crimes que tem como objeto juridico “a vida”.

No campo da bioética e, evidentemente, com influéncia no biodireito, pode ser
apontado o Principio da Defesa da Vida Fisica, conforme ensina Correia (1996, p.
44):

Esse principio abrange o respeito a vida, a sua defesa e a sua promocao, ja
gue a vida do homem tem um valor em si mesma e por Si mesma,
independentemente de qualquer enfoque religioso. (...) Cada pessoa é dona
de sua propria vida e é chamada a administra-la com liberdade. A
coletividade, enquanto tal tem a funcdo de assegurar a cada pessoa 0s
bens necessérios para desenvolver todas as potencialidades.

A vida € muito anterior ao direito regulamentado, ela € um direito natural do
homem. Entretanto, nas ultimas décadas, com o0 avanco das técnicas de reproducao
humana artificial, o homem adquiriu certos conhecimentos, como o de propiciar, a
casais inférteis a realizagdo do sonho de procriar. Porém, pelo motivo de que o bem
maior do homem ¢é a vida, e esta é ligada as técnicas de reproducdo humana
assistida, torna-se essencial que ela seja definida, bem como, seja determinado o
momento de seu inicio, para que se possa dimensionar a partir de que momento ela
necessita de protecéo garantida constitucionalmente.

A palavra “vida” segundo o dicionério online Michaelis (1998 p. 259) significa:

1. Atividade interna substancial por meio da qual atua o ser onde ela existe;
estado de atividade imanente dos seres organizados. 2. Duracdo das
coisas; existéncia. 3. Unido da alma com o corpo. 4. Espaco de tempo
compreendido entre o nascimento e a morte do ser humano. 5. Espaco de
tempo em que se mantém a organizacdo dos seres viventes. 6. Animagao
em composicdes literarias ou artisticas. 7. Maneira de viver no tocante a
fortuna ou desgraca de uma pessoa ou as comodidades ou incomodidades
com que vive. 8. Estado da alma depois da morte. 9. Ocupacao, emprego,
profissdo. 10. Alimentacdo, subsisténcia, sustento, passadio. 11. Condi¢cbes
para viver e durar; vitalidade. 12. Principio de existéncia de forca; condi¢cdes
de bem-estar, vigor, energia, progresso. 13. Expressdo viva e animada,
animacdo, entusiasmo. 14. Causa, origem. 15. Sustentaculo,  apoio
principal, fundamento, esséncia. 16. O que constitui a principal ocupacao, o

maximo prazer, a maior afeigao de alguém”.
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Portanto, vida é uma palavra com muitos significados, mas podemos dizer
que vida é o processo pelo qual os seres vivos sdo com uma parte, ao lapso de
tempo entre a concepcao e a sua morte, € uma entidade que nasceu e ainda néo
morreu, e é isto que faz com que este ser esteja vivo.

Quanto ao conceito biolégico da vida, Coletti (2003, p. 34) leciona que:

Teorias existem que procuram determinar que a partir do momento em que
ocorre a fuso do material genético feminino com o masculino forma-se um
pré-embrido que neste estado permanecera até o momento em que ocorrer
0 processo biolégico denominado nidacdo. Esta concepcdo tem na
atualidade o seu valor decorrente do avanco tecnolégico da medicina, o que
proporcionou a inUmeros casais inférteis a possibilidade da fertilizagdo in
vitro e outras técnicas para fertilizacdo do 6vulo fora do corpo da mulher.
Decorrente da indugdo da ovulacdo e estes, fecundados, séo
posteriormente selecionados, e, 0os n&o implantados, congelados para
posterior utilizacdo. Caso esta utilizagdo ndo ocorra, serdo, apés algum
tempo, descartados, como ocorreu na Inglaterra ha alguns anos, tendo sido
esta situacdo por demais comentada e investigada devido ao crescimento
no planeta da Bioética e do Biodireito.

Assim, como os significados sobre a vida sdo inUmeros, 0 conceito que mais
interessa no presente trabalho é o conceito biolégico da vida, a qual se inicia quando
da unido do material genético masculino com o feminino, como ocorre na

fecundacao.

4.3.2 Direito a liberdade

Liberdade é o estado no qual se supfe estar livre de limitagbes ou coacao,
sempre que se tratar de agir de maneira licita, de acordo com principios éticos e
legais cristalizados dentro da sociedade.

O conceito de liberdade no ramo do Direito, para o qual citamos € que o ser
humano é eminentemente social e, vivendo desta forma, suas atitudes interferem na
vida de outros homens. Para que esta interferéncia tivesse um carater construtivo,
foi necessario criar-se algumas regras gue preservassem a paz nhesse contexto,

assim, de forma escrita ou nao, algumas normas de comportamento foram
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formando-se ao longo do tempo, tornando-se hoje um grupo de regras as quais
chamamos Direito.

Segundo Lébo (2005, p.22), esse direito se funda ainda no:

Livre poder de constituir uma comunhdo de vida familiar por meio de
casamento ou unido estavel, sem qualquer imposicdo ou restricdo de
pessoa juridica de direito publico ou privado, na livre decisdo do casal de
planejamento familiar, intervindo o Estado apenas em sua competéncia de
propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse direito; na
convivéncia conjugal; na livre aquisicdo e administracdo do patriménio
familiar e opcao pelo regime patrimonial mais conveniente; na liberdade de
escolha de formagéo educacional, cultural e religiosa da prole; e, na livre
conduta, respeitando-se a integridade fisico-psiquico e moral dos
componentes familiar.

A liberdade ainda, além de constar no artigo 5° da Constituicdo Federal
Brasileira, foi incluida no rol dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
para o fim de caracterizar, nos termos do artigo 3°, inciso |, da CRFB/88, uma
sociedade livre, justa e solidaria, devendo, assim, ser considerada a liberdade como
um dos bens juridicos fundamentais. No entanto, assim como ocorre no direito a
vida, o direito a liberdade sofre limitacdes, que incidem em razdo de sancdes
previstas nas legislacbes em geral, privativas da liberdade dos que praticam atos

condenados pelo direito.

4.3.3 Direito a seguranca

O direito de seguranca € um conjunto de acles estatais destinadas a
preservar a ordem e a tranquilidade das pessoas mediante duplice aspecto:
preventivo e repressivo de condutas ilicitas.

O direito a seguranca refere-se a necessidade de assegurar a todos o
exercicio dos direitos fundamentais, como o direito a vida, a liberdade pessoal, a
integridade fisica, a inviolabilidade da intimidade, do domicilio e das comunicacdes
pessoais, a propriedade, o direito a legalidade, a seguranca das relacdes juridicas.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos cita em seu artigo 3° o direito a
segurancga: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.

Sobre o direito a segurancga, Silva (2003, p. 532) leciona:
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A seguranca dos cidaddos é uma obrigagdo de ordem interna dos Estados,
ndo se confundido com a defesa externa. Materialmente, significa mais do
que a juridica manutencao da lei e da ordem: traduz a manutencédo de um
conjunto de circunstancias sem as quais o bem-estar, a harmonia social e
outros direitos nao poderiam ter eficacia e efetividade.

Com extensdo ao direito da familia, pode-se dizer que, primeiramente, esse
direito tem influéncia na guarda dos pais para com os filhos e na protecdo que
ambos tém entre si, desde o afeto, o amor, o carinho, além, do poder familiar
procurar sempre assegurar ao seu nucleo a protecdo material de acordo com a

existéncia digna.

4.3.4 Direito a propriedade

Os direitos fundamentais acima citados se relacionam diretamente ao direito
da familia e concentrando-se no instituto “lar” (sinbnimo subjetivo de “propriedade”).
No entanto, o lar sem o afeto ndo d& certo. Por isso, o direito o afeto constitui o
primeiro dos direitos humanos da familia seguido pelo direito ao lar, cuja esséncia é
o afeto.

Portanto, o direito a propriedade, ou o direito ao lar, associa-se aos direitos
que garantem a infra-estrutura fisica da entidade familiar, como o direito a moradia e

ao bem de familia.

4.4 DIREITO DE FAMILIA DO CONCEBIDO POR INSEMINACAO ARTIFICIAL

4.4.1 Direito de filiacao

Atualmente, todos os filhos, ndo importando se nascidos do casamento ou
ndo, tém assegurada uma série de direitos, previstos no artigo 227 da Constituicao

Federal Brasileira de 1988.
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De acordo com o dispositivo legal mencionado, constata-se, que os direitos
decorrem do simples fato da filiacdo, e ndo da circunstancia de se nascer em
determinado momento. A distingdo outrora existente, ndo mais poderia perdurar,
uma vez que a CRFB/88 veda qualquer designacédo que leve a desigualdade. Todo
filho é filho, seja qual for a natureza do relacionamento dos seus pais

No Cadigo Civil Brasileiro de 2002, na parte de familia, apenas um artigo faz

mencéao aos filhos concebidos por técnicas de reproducado humana assistida:

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

Il = havidos por fecundacdo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéao artificial homologa;

V — havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Entretanto, torna-se cada vez mais necessario a regulamentacao das técnicas
de reproducédo assistida, para que o direito fundamental de dignidade humana seja
protegido da maneira mais pormenorizada possivel.

Constata-se que os filhos provenientes de Reproducdo Humana Assistida,
através da inseminacao artificial heterdloga, sdo planejados, em tese, apés um
breve acordo entre o casal, uma vez que conta com a participacdo de um doador.
Dessa forma, ndo deve existir diferenca dessas criangas para aquelas que sao fruto
de uma concepc¢ao natural.

Considerando o bem estar da crianca, principalmente no que tange a filiacao,
o artigo 227, § 6°, da Lei Maior, reconhece a igualdade entre os filhos, bem como
proibe qualquer discriminacdo. Portanto, aquelas pessoas oriundas da Reproducéo
Assistida ndo podem ser discriminadas, uma vez que perante a lei a condicdo de

filho é igual para todos, ndo importando como esses seres foram concebidos.

4.4.2 Direito a alimentos

Quanto aos alimentos, pode-se dizer que € uma forma de uma pessoa prestar
a outra, 0 necessario para sua manutencao e, em certos casos, para a educacao,
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criacdo, saude e recreacdo; em suma, para atender as necessidades fundamentais;
que, quando existe uma relacdo juridica entre as partes, essa prestacdo se torna
obrigatoria.

De acordo com os artigos 1.694 e 1.695 do Cdbdigo Civil Brasileiro, os
alimentos serao fixados de acordo com o bindmio necessidade/possibilidade, a fim
de suprir as necessidades basicas do alimentado, sem desfalque do necessario a
existéncia do alimentante.

Ainda, pode ser levada em consideracao, a possibilidade do artigo 1.700 do
Cddigo Civil, em que prevé a transmissdo da obrigacdo de prestar alimentos, aos
herdeiros do devedor.

Quanto a esse dispositivo, Rizzardo (2003, p. 45) esclarece que, “é a
sucessdo que recebe o encargo, dentro das forcas da heranca, pois a matéria
regula-se pelo disposto no artigo 1.997, o qual limita a responsabilidade
proporcionalmente a porcdo da heranca que couber ao herdeiro”.

Portanto, independente da técnica de reproducdo humana assistida, seja
inseminacdo homologa ou inseminacgao heterdloga, bem como a concepc¢ao natural,
todos os filhos séo iguais perante a lei, devendo, também, ter direito a receber
alimentos dos pais, parentes ou dos herdeiros, quando for o caso.

4.4.3 Direito quanto ao uso do nome

Outro direito que os filhos concebidos por reproducdo humana assistida tem é
o direito ao uso do patronimico materno ou paterno, tendo em vista que a
Constituicdo Federal regularizou esta situacéo, colocando todos os filhos no mesmo
patamar, podendo estes ter os mesmos direitos dos filhos concebidos de forma
natural.

A Lei n°® 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos), em seu artigo 54, prevé os
elementos necessarios que deve conter o assento de nascimento, dentro os quais
constam o0 nome e o prenome que forem postos crianca. E a partir desses elementos
gue se tem uma pessoa natural para o mundo juridico, constituindo-se, assim, uma

nova personalidade juridica, sujeito de direitos e obrigacdes.
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Assim, explica Pereira (1998. p. 171):

Um dos elementos constitutivos e integrantes da personalidade é o nome,
elemento designativo da pessoa, fator de sua identificacdo na sociedade,
intimamente ligado ao Estado. De modo geral, € pelo nome que se
individualiza uma pessoa, pelo nome que, grosso modo se verifica a filiagdo
e a procedéncia familiar.

Outra parte relevante, diz respeito a vontade do pai que reconhece o filho e
da familia paterna, que néo podera impedir o uso do nome, tendo em vista, que pai,
por vontade propria, ou por presuncdo nao contestada, teve o filho como seu,
dando-lhe, assim, o direito ao uso do patronimico paterno.

Assim, sendo, constata-se que uma vez estabelecido o parentesco dos filhos
gerados através das técnicas de Reproducdo Humana Assistida, estes terdo todos
os direitos inerentes ao estado de filho, inclusive a adoc¢ao do patronimico paterno e
materno, tendo-se em vista que a paternidade nos casos dos filhos gerados com as
técnicas heterdlogas, por exemplo, sera presumida, o que em nada interferira na

posse deste estado, ja que os pais devem ter consentido na utilizacdo desta técnica.

4.5 DIREITO SUCESSORIO DO CONCEBIDO POST MORTEM

Com o advento das técnicas de reproducdo medicamente assistida e com a
possibilidade de criopreservacdo de sémen e embrides humanos, a geracao de
filhos ap6s a morte tornou-se viavel. Contudo, ao solucionar o desejo de mulheres
de gerarem filhos de seus falecidos maridos, essas técnicas trouxeram grandes
problemas para o Direito Sucessorio.

O sémen, ao contrario do 6vulo ou ovdcito, pode ser congelado, sem perda da
sua capacidade geratriz. De tudo isso, resulta o questionamento pertinente a
inseminacao artificial, por sémen do marido, apos a morte deste, objeto do presente
trabalho.

Os principais questionamentos que surgem guanto a concep¢ao ap0s a morte
do genitor, através da inseminacao artificial, diz respeito ao direito sucessorio dos

concebidos.
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4.5.1 O direito sucessorio do filho concebido post mortem no Cédigo Civil

Sao legitimos a suceder apenas as pessoas ja hascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao (art. 1798, do Cddigo Civil de 2002). Assim,
segundo o Cédigo Civil, a crianca concebida apds a morte de seu pai hao tem direto
a receber parte da legitima que teria direito se tivesse sido concebida em momento
anterior a morte do autor da heranca.

Uma Unica solugéo foi trazia no art. 1.799 do Caodigo Civil:

Art. 1.799 - 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;

Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.

(grifo nosso)

Com a atual redacdo do Cadigo Civil, o filho concebido post mortem podera
herdar caso seja contemplado em testamento. Ou seja, pode ser apenas herdeiro
testamentario, ndo se encaixando dentre os herdeiros legitimos.

O Cadigo Civil determina ainda um prazo para a concepgao da prole eventual
no art. 1800, §4°: “Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessao, néo for
concebido o herdeiro esperado, 0s bens reservados, salvo disposicdo em contrario
do testador, caberdo aos herdeiros legitimos”.

O mencionado 84° do art. 1800 provoca uma questdo paralela, que € a
admissibilidade, ainda que por breve tempo, da existéncia de direitos sem sujeitos.
O Codigo de 2002 manteve a sistematica anterior, no sentido de que as pessoas
gue devem existir quando da abertura da sucessao sdo os pais do beneficiado, ndo
este, que nem precisa estar concebido. Com isso, ndo se da solucdo a questao da
titularidade dos bens enquanto ndo recolhidos pelo concepturo, apenas
determinando-se que fiqguem confiados a curador nomeado pelo juiz.

Para muitos autores, o falecimento do pai torna invidvel qualquer pretenséo

guanto a direitos hereditarios por parte de prole eventual.
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Devido ao grande numero de problemas que tras, a inseminacao artificial e a
implantacdo de embrifes excedentarios post mortem € proibida em muitos paises,
como na Alemanha, na Suécia, na Franca e na Espanha. Neste ultimo pais, 0s
direitos do nascituro séo resguardados se houver manifestacdo expressa do de
cujus neste sentido, por escritura publica ou testamento. Na Inglaterra, estes
procedimentos sdo permitidos, porém os direitos sucessorios ndo sao garantidos, a
nao ser que o falecido manifestar expressamente sua vontade em documento.

No Brasil, este assunto ndo esta pacificado, um dos motivos, talvez o
principal, € a falta de legislagdo que regule as técnicas de reproducdo medicamente
assistida.

Mas qual seria entdo, a solu¢cdo hermenéutica apta a compatibilizar a regra da
legitimacao sucessoria com as relacdes de filiacdo decorrentes dos diversos tipos de
reproducdo assistida, sobretudo em se tratando de inseminacao artificial ou
transferéncia tubéaria post mortem?

Delgado (2004, p. 55) explica:

Poderiamos principiar diferenciando as hipéteses em que a fertilizacdo se
deu quando ja estava morto o doador do material fecundante, daquelas em
gue a fertilizacdo se deu anteriormente, in vitro, tendo, tdo somente, a
implantagdo, do embrido se dado apds a morte do pai. Na primeira hipétese,
a solucgédo légica seria a de que o filho havido ndo teria direito sucessorio
algum, porquanto ainda ndo “concebido” a época da abertura da sucessao.
Na segunda hipétese, considerando que a concepcéo ja teria e verificado,
ainda, que fora do utero, ao filho assim havido deveriam ser assegurados
todos os direitos sucessorios em igualdade de condicdes com os demais
filhos. Poder-se-ia, ainda, sustentar que, também na primeira hip6tese, o
filho teria direito a heranca, face ao estado de filiagdo reconhecido pelo
Cdbdigo Civil em seu art. 1.597 e ao imperativo de igualdade posto no art.
227, 8 6° da Constituicdo Federal.

A estrutura atual da relacdo sucesséria ndo permite, na sucessédo legitima,
consequéncias sucessoérias ao nexo de filiacdo que porventura venha a ser
tardiamente estabelecido (LEITE, 1995. p. 94).

Sobre o assunto corrobora Oliveira®’ que a “inseminagéo artificial post mortem
do marido ndo traz maiores problemas, pois a concepc¢ao se dara apoés o falecimento
do pai, o que impossibilitara qualquer pretensado quanto aos direitos hereditarios”.

Leite (2003, p. 390) entende que “autorizada a introdugdo do embrido em

mulher para sua gestacdo ou fecundagcdo de Ovulo pelo esperma crioconservado,
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para que haja o reconhecimento dos direitos sucessorios do novo ser humano sera
necesséria a utilizacao de testamento por parte do doador.”
Explica Leite (2003, p. 393), ainda:

Devera a futura legislagdo promover a mudanca do teor dos artigos 1.717 e
1.718 do Cddigo Civil, autorizando que possam ser herdeiros testamentarios
os filhos do préprio testador, mesmo que ndo estejam concebidos no
momento de sua morte. (...) que (...) o material genético do de cujus
somente podera ser utilizado, reconhecendo-se sua paternidade e direitos
sucessorios, naquela mulher.

Caso contrario, a auséncia de testamento em favor da prole futura e eventual
implicar4 auséncia de consentimento para utilizacdo do sémen, évulo ou embrido
crioconservado ap0s a morte, logo, desaparecendo a necessaria autorizacdo para
gue aguele material genético seja aplicado apés a morte e o bem como, vinculo de
filiacdo, por via de consequéncia, o direito sucessorio.

Ressalta-se, entretanto, que o reconhecimento da paternidade conferindo
direito sucessoério ao concebido ap6s a morte, atraves de testamento deixado pelo
doador do sémen, ndo deve ser confundido com a prole eventual, (art. 1.799, inciso
I, CC/02) possibilidade de deixar em testamento um bem para um ser que ainda sera
concebido, mas que tem como requisito essencial a sobrevivéncia dos genitores da
futura prole, ao testador.

Todavia, de breve andlise aos direitos sucessérios dos filhos concebidos por
inseminacao artificial post mortem, conclui-se, que a legislacdo vigente no
ordenamento juridico brasileiro ndo é suficiente pra a preservacao dos direitos das
pessoas que se utilizam das técnicas de reproducdo assistida, nem tampouco
daquelas que serdo geradas através das mesmas, sendo necessario que a questao

seja urgentemente apreciada pelo legislador.

4.5.2 O Codigo Civil frente a Constituicdo Federal

Na parte da sucessao da prole eventual, ou seja, filho concebido post mortem,
o Cadigo Civil entra em contradicdo com a Constituicdo Federal. Esta prescreve a
igualdade plena entre os filhos, proibindo qualquer tipo de distincdo ou
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discriminagdo, e o melhor interesse da crianga. Enquanto o Cédigo Civil dispde que
o filho concebido ap6s a morte de seu pai somente pode sucedé-lo se contemplado
em testamento.

N&o se pode esquecer também que o proprio Codigo Civil dispde que séo
considerados concebidos na constancia do casamento os filhos havidos mediante
inseminacao artificial, mesmo apés a morte do marido, ou decorrente de implantacéo
de embrido excedentario a qualquer tempo.

Assim, sendo considerado filho do falecido, a crianca concebida post
mortem deve ter os meus direitos de seus irmaos, nascidos enquanto o pai era Vvivo,
inclusive os direitos sucessorios.

Sobre o tema dispde Gongalves (2007, p.58):

Se, assim, na sucessado legitima, s&o iguais os direitos sucessdrios dos
filhos, e se o Cdadigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundagéo
artificial homoéloga, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido
“concebidos na constancia do casamento”, ndo se justifica a exclusdo de
seus direito sucessorios. Entendimento contrario conduziria a aceitagcao da
existéncia, em nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessoérios, em
situacdo incompativel com o proclamado no art. 227, 86°, da Constituicao
Federal.

Toda e qualquer pratica agressiva aos direitos de qualquer um, em qualquer
estagio da vida atinge todos os homens em suas dignidades. E inconcebivel uma
norma que contrarie o principio da dignidade.

Plausivel a preocupacédo do legislador de assegurar a paternidade nos casos
de utilizacdo de técnicas de reproducédo assistida. Contudo, 0 mesmo cuidado ndo
foi tomado quanto ao direito sucessorio. O legislador do atual Codigo Civil deixou,
em algumas partes, lacunas sobre o assunto e, em outras, o disposto entra em
contradicdo com a Constituicdo Federal.

Sendo assim, frente a contradicdo apresentada entre o Cddigo Civil e a
Constituicdo Federal, e pela omissdo de legislacdo especifica sobre as técnicas de
reproducdo medicamente assistida, sdo as normas e 0s principios constitucionais
que prevalecem.

Norma alguma pode ser contraria a Constituicdo Federal. Se for, sua eficacia
€ nula, uma vez que a norma é considerada inconstitucional. Entdo, a exclusédo de
qualquer filho, concebido antes ou ap6s a morte de seu genitor, ndo € valida, salva

0s casos de deserdacao ou exclusédo por indignidade.
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4.6 A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO JURIDICA

De uma rapida andlise dos dispositivos de direito sucessério do ordenamento
juridico brasileiro sobre o filho concebido apdés a morte do seu genitor, pode-se
concluir que a legislacdo vigente ndo se mostra suficiente para segundo

ensinamentos de Delgado (2004 p. 43):

Qualquer solucdo que viesse a assegurar direitos sucessorios a filho
oriundo de inseminacdo artificial (ou transferéncia de embrifes) post
mortem esbarraria em questdes de ordem pratica e correria o risco de
infringir diretamente os principios constitucionais da seguranca juridica e da
irretroatividade.

Para evitar situacées como esta, parte da doutrina leciona pela proibicdo do
emprego de praticas de reproducdo medicamente assistida post mortem. Contudo,
isto n&o solucionaria do problema no ramo sucessoério.

Atualmente, ndo h& uma expressa proibicdo, mas também ndo ha
regulamentacdo. Assim, mesmo com a proibicdo, se uma crianca € concebida por
alguma técnica de fertilizagao artificial, “ainda que ilicita a conduta da clinica que
promoveu a inseminacao, esta em nada podera subtrair os direitos da crianca a
nascer. Ndo ha como vedar juridicamente, o acesso do filho ao nome e a heranca do
pai finado”. Sendo utilizados, para resolver a questdo, 0s preceitos constitucionais.

E preciso uma legislacéo que seja capaz de assegurar os direitos sucessorios
do concebido post mortem e, a0 mesmo tempo, de resguardar o principio da
seguranca juridica.

O Projeto de Lei n° 90/99 apresentado pelo Senador Lucio Alcantara foi uma
tentativa para regulamentar a utilizacdo de técnicas de reproducdo medicamente
assistidas.

O projeto resolve, em parte, os problemas advindos do uso de tais praticas.
No paragrafo primeiro do art. 2°, o projeto de lei dispunha que somente cénjuges ou
casais vivendo em unido estavel poderiam ser beneficiarios das técnicas de
procriacdo assistida. E no art. 15, 82°, lll, prescrevia a obrigacdo de descarte dos

gametas depositados no caso de falecimento do depositante. A interpretacao
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conjunta destes dois artigos leva a interpretacéo de ser proibida a procriacdo apos a
morte do genitor.

Contudo, a simples proibicdo pode ndao dar muito resultado. Assim, o Senador
Lucio Alcantara prop6s na secao VII do seu projeto de lei a imputacdo como crime
de prética que contrariasse o disposto no projeto, entre elas a utilizacdo de gametas
de depositantes falecidos, salvo autorizagdo deixada em testamento.

Além disso, no art. 38 dispunha que “a pratica de qualquer uma das condutas
arroladas nesta secédo [secédo VII] acarretara a perda da licenca do estabelecimento
de procriagcdo medicamente assistida, sem prejuizo das demais sancdes legais
cabiveis”.

Outra solucdo € dada por Eduardo de Oliveira Leite. O autor sugere a
modificagdo da redacao do art. 1798 do Cdédigo Civil para: “Legitima-se suceder as
pessoas nascidas, as ja concebidas no momento da abertura da sucessédo, ou as
que nascerem por concepcao artificial, até dois anos apos a abertura da sucessao”.

Esta opcéo parece ser a melhor solucédo ao problema, uma vez que garante o
direito sucessério da prole eventual e a seguranca juridica, determinando um prazo
para a concepcao deste filho. Porém, mesmo com a mudanga da redagdo, medidas
para coibir a pratica da procriacdo assistida posterior a este prazo devem ser
dispostas.

E mais que necessario a adequacéo das normas infraconstitucionais sobre o
tema do direito sucessoério do filho concebido post mortem mediante técnicas de

reproducao assistida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Entre os avancos tecnologicos que aconteceram nas Ultimas décadas,
certamente, um dos que mais se destacou foi a biomedicina e nesta matéria, em
especial, as técnicas de reproducdo humana assistida. Essas técnicas ajudam
casais que tem dificuldades ou ndo tem a possibilidade de procriar de forma natural,
maneira, que, contudo, pode ser revertida com tais avancos tecnoldgicos. Essas
dificuldades ou impossibilidades afetam o psicolégico dos casais que sonham em
serem pais e construir uma familia com filhos.

As técnicas de reproducdo humana assistidas utilizam métodos simples e ndo
necessitam de muitos recursos materiais e financeiros para sua realizacdo, porém, a
problemética ndo ocorre na &rea cientifica, mas sim na area social e juridica.

Com o surgimento dos bancos de criopreservacao de gametas e embrides, a
possiblidade de inseminacdo artificial post mortem tornou-se viavel. Entretanto, é um
procedimento que traz muitas problematicas ao direito, em especial Direito das
Sucessdes que, no caso, seria o direito de sucessao do filho concebido apds a
morte do genitor. No Direito das Sucessfes ha uma grande divergéncia, pois ndo ha
regulamentagao certa sobre o assunto.

Grande parte da doutrina nega o direito do filho concebido post mortem de
suceder os bens do doador do sémen. O fundamento alegado € o que esta disposto
no artigo 1.798 do Codigo Civil Brasileiro, “séo legitimados a suceder aqueles ja
nascidos ou concebidos ao tempo da abertura da sucessao”. E, no caso, como este
filho s6 serd concebido apds o falecimento do genitor, ha a negativa do direito
sucessorio deste. Assim, para esta corrente, ndo ha que se falar em direito
sucessorio do filho concebido por inseminacgéo artificial apds a morte do pai.

A legislagéo brasileira ndo traz uma solugdo clara e adequada sobre este
tema, sendo necessario, entdo, a analise do ordenamento juridico como um todo,
incluindo, desse modo, o Cédigo Civil Brasileiro e os principios constitucionais.

Assim, se o diploma civil for interpretado conjuntamente com a Constituicdo
Federal, a possibilidade de concepcao artificial apdés a morte do genitor se torna
completamente viavel. A observacao de principios constitucionais, como a igualdade

plena entre os filhos, a proibicdo de qualquer forma discriminatéria e o melhor
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interesse da crianca, torna possivel a habilitacdo do filho concebido apds a morte se
habilitar a sucessao de seu genitor.

A proibicéo total da utilizacdo de técnicas de reproducado assistida pela vidva
nao se mostra a melhor solucéo para o problema, tampouco a liberacao irrestrita. O
que é necessério € a criacdo de uma legislacdo especifica que regulamente a
utilizacdo de tais técnicas de reproducdo humana assistida, bem como todos os

direitos do filho concebido apds a morte do doador do sémen.
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