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“Bom mesmo € ir a luta com
determinacéao,

Abracar a vida e viver com paixao,
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade principal a realizacdo de um estudo
sobre a Reproducdo Homodloga Assistida Post Mortem e os seus efeitos no
direito de familia e no direito sucessoério. O estudo terd por base a legislagéo,
doutrina e jurisprudéncia em vigor, Se mostra evidente que, a evolucdo da
sociedade e da ciéncia ocasionam situacdes faticas que geram inumeros
guestionamentos para o ordenamento juridico. A inseminacao artificial
homologa post mortem modifica a regra da familia existente na sociedade, a
mesma traz repercussdes que necessitam de discussdo no campo do direito.
Diante disso, se mostra de suma importancia a andlise dos seus efeitos no
direito de familia e no direito sucessorio, com o fito de promover a seguranca
juridica para as pessoas que praticam esse tipo de procedimento. A polémica
gue rodeia a inseminacéao artificial homéloga post mortem é a contradicdo do
Cddigo Civil ao tratar sobre o tema, tendo em vista que, em seu art. 1.598, I,
entende que presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos
nascidos de fecundacdo artificial homdloga, mesmo que o pai ja tenha falecido,
no entanto, no art. 1.798 prevé que apenas sera legitimado a suceder aquele
qgue tenha sido ao menos concebido ao tempo da morte do de cujus. Diante
disso, se mostra evidente que o Cadigo Civil excluiu o novo ser, concebido post
mortem, do rol de herdeiros. Diante disso, vé-se a necessidade de analisar de
forma sucinta se o individuo concebido por fecundacdo homaologa post mortem,
tem ou nao, direito a sucessdo legitima. Neste trabalho sera utilizada como
técnica de pesquisa a bibliografica, tendo em vista que, serdo utilizadas leis,
jurisprudéncia, artigos cientificos, doutrinas, com o escopo de estudar sobre o
aludido tema. Ainda, seré utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo,
porque a tematica ira partir de preceitos gerais para que haja a possibilidade de
construcdo solucbes para o problema, ainda, sera empregado o método
histdrico, através da exposicdo da evolucédo da filiacdo ao longo do tempo.

Palavras-chave: Fecundacéo, Direito. Familia. Sucesséo. Herdeiro.



ABSTRACT

This work has as main purpose to conduct a study on Assisted Reproduction
Homologous Post Mortem and its effects on family law and inheritance law .
The study will be based on law, doctrine and jurisprudence in effect , turns out
clear that the evolution of society and science cause factual situations that
generate numerous questions for the legal system . Homologous artificial
insemination postmortem rule modifies the existing family in society , it may
bring repercussions that require discussion in the field of law. Therefore , if
shows of great importance to analyze its effects on family law and inheritance
law , with the aim of promoting legal certainty for people who practice this type
of procedure . The controversy surrounding the homologous artificial
insemination post mortem is the contradiction of the Civil Code to treat on the
subject , considering that in his art. 1.598 , Ill , believes that presumed
conceived during marriage the children born of homologous artificial fertilization
, even if the father is deceased , however , in art. 1798 provides that only
legitimate successor will be one that has been designed at least to the time of
death of the deceased . Therefore, we clearly shows that the new Civil Code is
excluded , designed postmortem , the list of heirs . Thus , we see the need to
examine briefly whether the individual conceived by homologous fertilization
post-mortem , or have not right to inheritance . This work will be used as a
technique for bibliographic research , considering that , laws , jurisprudence ,
scientific articles , doctrines , with the aim of studying on the aforementioned
theme will be used . Still , the method of hypothetical-deductive approach is
used because the theme will from general precepts so there is the possibility of
constructing solutions to the problem , though , is employed the historical
method , by exposing the evolution of affiliation over time.

Wording-key: Fertilization, Right. Family. Succession. Heir.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 buscou de forma veemente proteger a familia
brasileira, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da paternidade responséavel. A polémica que envolve a inseminacéo
artificial homologa post mortem é o fato de o Codigo Civil ser contraditorio quando
trata do tema, pois, em seu art. 1.597, lll, afirma que presumem-se concebidos na
constancia do casamento os filhos nascidos de fecundacao artificial homdloga,
mesmo que 0 pai ja tenha falecido, ja no art. 1.798 esta previsto que somente &
legitimado a suceder aquele que nasceu ou foi concebido antes da abertura da
sucessdo. Diante disso, se mostra evidente que o Cdodigo Civil excluiu o novo ser,
concebido post mortem, do rol de herdeiros.

Surge, entdo, a discussdo da possibilidade de se estender ou néo os efeitos
dos direitos sucessorios ao ser concebido por fecundacédo artificial homdéloga post
mortem. E importante ressaltar que existem trés correntes que tentam resolver tal
situacdo que sao a corrente excludente, a relativamente excludente e a inclusiva. A
primeira determina que esta pratica deveria ser proibida, visto que, entende a
mesma que ha a violacdo dos bons costumes. A segunda corrente entende que a
fecundacdo homologa post mortem produz efeitos somente para a filiacdo e néo
para os direitos sucessorios e a terceira se mostra totalmente a favor a tal técnica
reprodutiva, pois, estende ao novo individuo, tanto a filiagdo, como os direitos
sucessorios.

A admissibilidade da fecundacdo homodloga post mortem traz a tona a
problematica de se atribuir ou ndo efeitos sucessorios ao novo ser concebido desta
maneira, uma vez que, o biodireito traz reflexdes importantes para a sociedade, pois,
habitualmente, ele vem modificando os paradigmas ja conhecidos. O direito das
sucessfes é ramo do direito que regulamenta a transmissao de bens causa mortis,
ele tem mostrado enormes avancos diante da evolugao da sociedade.

Isto posto, a finalidade do presente trabalho é estudar o tema da inseminagéo
artificial homologa post mortem apresentando um panorama de como 0 caso é
tratado no ordenamento juridico brasileiro, pois, inexiste previsao legislativa sobre o

tema, no entanto, tal pratica ndo € vedada. Assim, a falta de previsdo permite que
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haja uma liberdade exacerbada para o uso de novas tecnologias reprodutivas pelos
pais, buscando, com isso, avaliar os diversos efeitos juridicos decorrentes da pratica
da reproducéo assistida homologa post mortem.

Ainda, tem-se por objetivo, avaliar as mudancas que a evolucao cientifica,
através da bioética, ocasionam no ordenamento juridico brasileiro. Analisar a
inseminacao artificial homologa post mortem sob a 6tica dos principios que regem o
direito de familia e o direito sucessorio. Aferir a possibilidade de aplicacdo do direito
sucessorio aos casos de fertilizacao artificial homologa post mortem.

A filiagdo surge de duas maneiras: da relacdo sexual ou da inseminagéo
assistida e ambas séo protegidas pelo Cdodigo Civil. No entanto, no titulo em que se
refere ao direito sucessorio, entende, que somente é legitimo para suceder quem é
pelo menos concebido a data da abertura da sucesséo, isto posto, mostra-se de
extrema importancia regulamentar a situacdo do novo ser que adveio da fecundacao
homologa post mortem, j& que, este também é considerado filho do falecido e a
Constituicdo veda qualquer distincdo entre filhos. Por fim, conclui-se que deve ser
feita uma analise de tal procedimento a luz do principio da igualdade e da dignidade
da pessoa humana para que o ser que esta por vir, possa ter a ele estendido, os
mesmo direitos sucessorios inerentes aos demais herdeiros.

O presente trabalho académico sera dividido em trés capitulos:

No primeiro capitulo sera abordado o conceito de filiacdo e sua construgdo ao
longo da historia, analisando-se com isso, a normas juridicas que refletiam a
sociedade vigente a época e ainda, 0s principios que passaram a reger a familia e a
filiacdo com o advento da Constituicdo de 1988.

Em um segundo momento, serd tratado sobre a figura da reproducédo
assistida homologa post mortem, abordando os seus diversos conceitos, métodos e
técnicas utilizadas para tal pratica e além disso, sera feita uma andlise sobre a
importancia do consentimento paterno para a utilizacdo desta técnica.

Na terceira parte serd apresentada a reproducdo assistida homodloga post
mortem sob o enfoque dos seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro,
apresentando com isso, o polémico conflito entre o conceito de filho para o direito de

familia e o conceito de herdeiro para o direito sucessorio.
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O trabalho utilizard do método hipotético-dedutivo, partindo de preceitos
gerais para que se possa construir solucbes para o problema, ainda, sera
empregado o método historico, através da exposicdo da evolucdo da filiagdo ao
longo do tempo. A técnica de pesquisa sera a bibliografica, visto que, havera a
utilizacéo de leis, jurisprudéncia, doutrinas, artigos cientificos, com a finalidade de
estudar acerca do aludido tema.
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2 DA CONSTRUCAO DO CONCEITO DE FILIACAO

Para entender-se a filiacdo na atualidade, se mostra de suma importancia,
analisa-la, desde os primérdios da humanidade, mostrando a sua evolugdo com o
decorrer do tempo e os reflexos que essas mudancas ocasionaram nas normas que
regulamentam tal instituto. Diante disso, neste capitulo sera abordado a evolugédo do

conceito de filiacdo ao longo da histéria, desde os povos primitivos até a atualidade.

2.1 O CONCEITO DE FILIACAO NO DECURSO DO TEMPO, DESDE OS TEMPOS
PRIMITIVOS ATE A ATUALIDADE

Nos primordios da humanidade existiam diversas espécies de familia, havia a
familia constituida através do casamento, que ocorria entre pessoas de sexos
diferentes e familias diferentes; existia a familia matrilinear em que todos faziam
parte da familia da méae, inclusive os homens; e patrilinear na qual todos pertenciam
a familia do pai e além disso, as mulheres que até entdo ndo casaram pertenciam a
essa familia. E relevante mencionar que a familia matrilinear e patrilinear
predominavam entre 0s povos que cacavam e coletavam e que a familia patrilinear
predominava entre os agricultores.

As sociedades matrilineares surgiram do fato de a mulher ter o dom da
maternidade, diante disso, a familia se formou ao seu redor, e além disso, por ser
admitida a poliandria, na qual, uma sé mulher possuia dois ou mais maridos
concomitantemente, era impossivel identificar quem era o pai da crianga, somente
podendo ser identificada a figura materna. E o que entende Noé de Medeiros

afirmando que:

“Basicamente a familia segundo Homero, firmou sua organizagdo no
patriarcado, originado no sistema de mulheres, filhos e servos sujeitos ao
poder limitador do pai. Apds surgiu a teoria de que os primeiros homens
teriam vivido em hordas promiscuas, unindo-se ao outro sexo sem vinculo
civis ou sociais. Posteriormente, organizou-se a sociedade em tribos,
evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao
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matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes
tomavam as normas e home da mae”.!

Entretanto, com o decorrer dos tempos, foram se fortalecendo os lacos
familiares devido ao fato de se tornar proibido o casamento entre membros de um
mesmo grupo familiar, e além disso, se percebeu que o homem era mais forte do
gue a mulher e teria maior capacidade de proteger sua esposa e sua familia, diante
disso, 0 homem se sobrepds a mulher passando a ser o chefe da casa. Esta espécie
de dominio do homem sobre a familia foi baseada no medo e no respeito a figura do
sexo masculino. Com a escassez das mulheres, o casamento se tornou um meio de
manter para si uma esposa, originando-se, com isso, a familia monogamica, que
tinha como caracteristicas o casamento e a procriacao.

Posteriormente, com o0 advento da escrita surgiram conceitos sobre o
casamento, o poder paternal, poder maternal e a filiagdo que passaram a ser
anotados por aqueles que tinham a habilidade de escrever.

Na familia grega havia um intimo elo de ligac&o entre os lacos de parentesco
e a religido, visto que, a familia era formada por um grupo de pessoas que
cultuavam 0s mesmos ancestrais, invocando o fogo e oferecendo banquetes
funebres.

Na Grécia, a filiagdo surgia a partir do casamento, e segundo entende Platdo:

Mas todos os filhos que nascerem do sétimo ao décimo més a partir do dia
em gue um guerreiro contrair matriménio, serdo chamados por ele, os de
sexo masculino, de filhos, os do sexo feminino, de filhas, e eles o chamaréo
de pai; chamara netos aos filhos destes; e eles o chamaréo de avd a ele e
aos seus companheiros de casamento, e chamardo de avés as suas
companheiras.?

Diante do exposto, pode-se destacar que nesse periodo ja havia uma nocao
de quanto tempo durava a gestacao, contando-a desde o matrimonio para identificar
se o filho foi concebido na constancia do mesmo.

Ainda, cabe ressaltar que os gregos admitiam a constru¢do do vinculo filial

atraves da adoc¢ao, no entanto, a mesma soO poderia ocorrer em determinados casos,

! MEDEIROS, Noé. Licdes de Direito Civil: Direito de Familia, Direito das Sucessdes. Belo
Horizonte: Nova Alvorada Edicdes, 1997, p. 31-32.
2PLATAO. A Republica. Traducéo Erico Corvisieri. Sao Paulo: Nova Cultural, 2000, pag. 1665.
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como os de esterilidade, de morte prematura ou em caso de impoténcia, para ser
dada continuidade as ceriménias funebres.

JA4 em Roma, a familia tinha funcdo eminentemente politica, fato que se
demonstra, no momento em que a mesma € considerada célula do Estado, a
economia era baseada na economia doméstica, além disso, a familia organizava
suas proprias leis e poderes, o que se leva a concluir que ela era uma estrutura na
qual o Estado ndo poderia penetrar.

E importante trazer a lume que, na familia romana antiga havia a submiss&o
ao pater familias, este tinha poder de vida e de morte sobre os seus filhos. Na
familia romana antiga, os lacos filiais ndo surgiam de vinculo sanguineo ou afetivo,
mas sim, eram constituidos em razdo do fogo sagrado, pelo culto que era realizado
aos mesmos antepassados, e por ser uma sociedade patrilinear, somente 0s
homens poderiam presidir o culto, fazendo com que, o filho pertencesse por inteiro
ao pai.

Entende Goncalves (2009) que:

No direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O
pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ae
necis). Podia desse modo, vende-los, impor-lhes castigos e penas corporais
e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada a
autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.®

Isto posto, com o decorrer do tempo, 0 parentesco agnaticio foi
enfraquecendo, dando lugar ao parentesco cognaticio, ou seja, parentesco somente
por lacos sanguineos, diante disso, € identificada a existéncia das seguintes
espécies de filiacdo que s&o: os filhos legitimos que sdo aqueles que foram
concebidos ou adotados na constancia do casamento; os filhos ilegitimos que séo
aqueles que nasciam da unido ilegitima dos pais, estes ndo tinham vinculo de
filiagdo com o pai, mas somente com a méae. A posteriori, no direito romano pos-
classico, surge a figura dos filhos legitimados que sdo aqueles que advieram de uma
unido ilegitima (concubinato) que depois se tornou um casamento.

No periodo de dominio do Imperador Constantino I, que ocorreu no século IV
d.C, adveio um novo entendimento sobre a familia, relacionando-a com a religido. A

posteriori, no direito romano poés-classico, Justiniano realizou um compilagéo de leis

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume VII: direito das sucessdes. 2 ed. rev.
ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.p. 15.
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que foi denominada de Corpus luris Civilis, esta dava énfase a existéncia de vinculo
de filiagdo com os filhos naturais e adotivos, fato que demonstra sobreposicdo do
parentesco por congnagdo sobre o0 parentesco por agnacdo, desta forma, os
descendentes foram colocados em primeiro lugar na linha sucessoria, e ainda, foi
oficialmente considerada a existéncia do vinculo de filiagdo com a linha feminina.

Entdo como entende Cristiano Colombo:

Nesse sentido, depreende-se que a filiagdo, na antiguidade classica
romana, parte de uma ideia eminentemente politica, de agnagdo, em que 0s
lacos se estabeleciam pelo poder do pater familias, dirigindo-se, a
posteriori, a cognagdo, em que sdo enaltecidos os lagos sanguineos,
entendendo, ainda, o vinculo de filiacdo aos adotados e legitimados, estes
em face de nipcias posteriores. *

O Direito Canbnico em contraposi¢cdo ao Direito Romano foi caracterizado
pelo surgimento do Cristianismo. A partir de entdo, as familias s6 surgiriam por meio
de cerimonia religiosa.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, o casamento sofreu modificacao
relevante em sua esséncia, tendo em vista que, o Cristianismo deu énfase ao
casamento como sacramento. “[...] O homem e a mulher selam a sua unido sob as
béncéos do céu, transformando-se numa so entidade fisica e espiritual e de maneira

indissoltvel™.

O casamento, que era simbolizado pela troca das aliancas, foi
considerada uma unido indissoltuvel, somente sendo desfeito pela morte de uma das
partes. O Cristianismo fortaleceu o poder marital, tornando-o chefe do lar e
sacerdote da familia, no entanto, a Igreja determinou que homem e mulher séo
iguais perante Deus, 0 que evidencia que, foi dada maior protecdo a mulher,
consequentemente, filhos e filhas foram considerados iguais.

Segundo Capparelli, no Cédigo Canbnico de 1917 a filiacdo era classificada

da seguinte forma:

a) filhos legitimos, aqueles havidos no casamento; b) filhos ilegitimos, que
eram subdividos em: naturais, cujos pais ndo estavam casados, e quando
havia alguma forma de impedimento relativamente ao matriménio;
adulterinos, nascidos de uma unido contraria a lei, em consequéncia de
impedimento em razéo do vinculo; incestuosos, hipétese de impedimento

* COLOMBO, Cristiano. Da Reproducdo Homoéloga Assistida Post Mortem e o Direito a

Sucessdo Legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 42.
® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, pag. 25.
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em razdo do parentesco; sacrilegos, em que um dos pais havia se
comprometido a voto perpétuo ou recebera Sacramento da Ordem; por
ﬂ|tim%, nefarios ou nefandos, engendrados por consanguineos em linha
reta.

A posteriori, com o advento do Cédigo Candnico de 1983 foram reduzidas as
diferencas entre filhos legitimos e ilegitimos, no entanto, a denominagao continuou
existindo para que n&o pudesse ser violada a instituicdo do casamento.

Ulteriormente, com a Revolugcdo Francesa, a figura do casamento foi
perdendo o seu carater religioso passando a ser um simples contrato, pois, o Estado
tornava-se laico, diante disso, o casamento e seus efeitos, como a filiacao,
passaram a ser tratados pela érbita civil. Entdo, entendeu-se que o casamento nao
era mais uma unido indissoltvel, mas sim, era constituido pela vontade das partes,
tanto para sua origem quanto para o seu desfazimento, desde entdo, o adultério
passou a ser tolerado, e o divércio foi facilitado.

Entretanto, apesar de o lema da Revolugdo Francesa ser “Liberté, Egalite,
Fraternité”, ainda continuava a distingéo entre filhos legitimos e ilegitimos, proibindo-
se ainda, a possibilidade de reconhecimento de filhos adulterinos ou incestuosos, foi
somente em 1972 que foi determinada a igualdade entre os filhos legitimos e
ilegitimos, no entanto, a denominac&o continuou.

Segundo COLOMBO:

O Cddigo Civil Francés hodienamente, em seu art. 312, mantém a
presungéao de filiagdo havida durante o casamento, a saber: “L’enfant congu
‘ou né’ pendant le mariage a pour pere le mari’; e, ainda, estabelece, em
seu artigo 310-1, que a filiacdo se estabelece pela lei, pelo reconhecimento
voluntério ou pela posse do estado, constatado por ato notério. E nesse
sentido, que € possivel identificar a evolugdo do instituto da filiagdo no
direito francés, sobretudo na luta em favor dos filhos havidos fora da
constancia do casamento, no sentido de preservar o principio da igualdade.7

No direito portugués, havia a distincdo entre filho legitimo e ilegitimo, o que
nao ocorre na atualidade, tendo em vista que, o direito portugués inibe qualquer
desigualdade entre os filhos, e ainda, o vinculo filial surge do fator biolégico, ou seja,

a filiagdo surge por meio do vinculo sanguineo.

® CAPPARELLI, Jilio Cesar. Manual sobre o Matrimdnio no Direito Candnico. Sdo Paulo:
Paulinas, 2004, pag. 170.

” COLOMBO, Cristiano. Da Reproducdo Homéloga Assistida Post Mortem e o Direito & Sucess&o
Legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. p. 62.
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Em 1948, surgiu a Declaracdo Universal das Nac¢bes Unidas que pregou a
igualdade entre homens e mulheres, e ainda, vedou qualquer distingdo entre os
filhos que advieram ou ndo do casamento. Diante disso, na Europa passou-se a
pregar pela cogestdo igualitaria das relacdes familiares, ou seja, ambos, homens e

mulheres terdo os mesmos deveres e direitos de gerir as rela¢des familiares.

2.2 O CONCEITO DE FILIACAO A LUZ DA EVOLUCAO HISTORICA BRASILEIRA

2.2.1 O tratamento dado a filiacdo pelo Codigo Civil de 1916

No Brasil, apos o advento do Cdédigo Civil de 1916 de Clovis Bevilaqua, a
mulher casada era tratada como relativamente incapaz, sendo assim, ndo poderia
realizar atos civis sem a assisténcia do seu esposo. O homem era considerado o
chefe da familia e a esposa somente deveria o auxiliar.

E salientado por Maria Berenice Dias que:

Na época do antigo Cédigo Civil a mulher ndo exercia poder nenhum na
relagdo familiar, o poder concentrava-se apenas no homem, dentre as
demais restricdes da entidade familiar esta & impossibilidade de dissolugéo
do casamento e a distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos. Assim, em
determinado momento houve a necessidade de mudanca de igualdade
entre os conjuges surgindo o Estatuto da Mulher Casada, no ano de 1962
que trouxe plena capacidade para a mulher casada, reservando de modo
exclusivo bens adquiridos devido ao seu labor. 8

Com a Constituicdo Federal de 1934, a familia passou a ter suma
importancia, se tornando um organismo juridico e social. Foi apenas em 1962 com o
advento da lei 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada) que, a mulher se tornou
absolutamente capaz de realizar qualquer ato da vida civil, no entanto, ainda néo era
reconhecida a igualdade entre homens e mulheres.

A lei n.° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 deu origem ao Codigo Civil de 1916,

este teve vigéncia por mais de 80 (oitenta) anos, o mesmo distinguia os filhos

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2008, p. 30.
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legitimos dos ilegitimos, diante disso, resta claro que, a filiagdo advinha do
casamento. Aqueles que eram concebidos na constancia do matriménio eram
considerados filhos legitimos, e aqueles advinham de relagcbes extramatrimoniais
eram considerados ilegitimos. Estes, por sua vez, eram divididos em naturais e
espurios, e estes Ultimos em adulterinos e incestuosos. E o que dispde Antonio Elias

Queiroga:

Legitimos eram os que nasciam da relagdo de casamento civil; ilegitimos
eram os nascidos de relacao extramatrimonial. Os ilegitimos dividiam-se em
naturais ou espurios. Filhos ilegitimos naturais eram nascidos de pais que
ndo estavam impedidos de se casar. Os ilegitimos espurios eram nascidos
de pais que ndo podiam se casar, em virtude de impedimento. Os espurios
classificavam-se em adulterinos e incestuosos. Dava-se o primeiro caso,
quando o impedimento decorria de casamento dos pais. (...) Se o
impedimento para o matriménio procedia de parentesco entre os pais, 0
filho nascido dessa relacdo era chamado incestuoso. o

O instituto da adocdo ndo era aceito por varios doutrinadores, dentre eles,
pode ser destacado Washington de Barros Monteiro (1986), tendo em vista que, ao
ser instituido, 0 mesmo poderia ser utilizado, como manobra, para inserir na familia
filhos incestuosos e adulterinos. Entdo, para haver uma adogado era necessario que
fossem preenchidos alguns requisitos: a idade minima do adotante era de 50
(cinquenta) anos de idade, que posteriormente foi reduzida para 31 (trinta e um)
anos de idade e em seguida foi reduzida novamente para 21 (vinte e um) anos de
idade pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90); quando casado,
somente era possivel adotar ap6s cinco anos do surgimento do mesmo; adotante e
adotado deveriam ter diferenca minima de idade de 18 (dezoito) anos; o adotado ou
0 seu representante legal deveria consentir, e ainda, era necessario haver escritura
publica.

No art. 355, do Cédigo Civil de 1916 havia a possibilidade de reconhecimento
dos filhos ilegitimos que poderia ser realizado tanto pelo pai, quanto pela méae, ou
por ambos. Esse reconhecimento poderia ser realizado voluntariamente ou
judicialmente. Entretanto, no art. 358 do mesmo diploma, havia a proibicdo do
reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos. Os filhos ilegitimos, quando

reconhecidos, eram equiparados aos legitimos, ndo obstante, ndo poderiam morar

o QUEIROGA, Antonio Elias. Curso de Direito Civil — Direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. P. 212



19

no lar familiar sem o consentimento destes Ultimos. A mée era certa devido aos
caracteres fisicos. A paternidade, entretanto, era duvidosa, entdo, havia presuncao
de paternidade na constancia do casamento, devido ao reconhecimento da
fidelidade conjugal da mulher.

Entdo, de acordo com o art. 338 do Cadigo Civil de 1916:

Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

I. Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339).

II. Os nascidos dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulac&o.™®

Portanto, pode ser concluido que os filhos que nascessem fora de tais prazos
seriam considerados ilegitimos.

Com o advento da lei 6.515/77 foi atribuido tratamento igualitario entre os
filhos quando se tratava de sucessédo, esta lei entdo, atenuou as diferengas entre
filhos legitimos e ilegitimos. E o que entende Veloso: “A partir de ent&o, o filho
adulterino passou a ter direito ao mesmo quinhdo que couber a seus irmaos, filhos
legitimos, legitimados ou naturais do falecido pai, e aqui estamos utilizando as
qualificacdes correntes naquela época.”*

Havia, ainda, a possibilidade de ser impugnada a paternidade pelo esposo, e
se presente o mesmo tinha prazo preclusivo de 2 meses a partir do nascimento da
crianca para impugnar a paternidade; ja em caso de sua auséncia ou ainda, se a
crianca foi ocultada, esse prazo passava de 2 meses para 3 meses, naquele o prazo
inicia sua contagem da data do retorno, no dUltimo da data da ciéncia.
Posteriormente, entendeu o STJ em 1997 no REsp 155681/PR que era possivel o
pedido de impugnacao de paternidade, mesmo que fora do prazo.

Existia, ainda, a possibilidade de se interpor acdo de investigacdo de
paternidade, no entanto, a mesma estava restrita a certos casos € o que demonstra
o art. 363, do CC/16:

Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, | a VI,
tm acdo contra 0s pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiag&o:

19 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 09. Jan. 2014
1 VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacdo e paternidade. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 77.
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| — se ao tempo da concepcdo a mée estava concubinada com o pretendido
pai;

Il — se a concepgédo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo
suposto pai, ou suas relacdes sexuais com ela;

Il — se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade,
reconhecendo- a expressamente.*

Isto posto, percebe-se que o Cddigo Civil de 1916 manteve as diferencas
entre filhos legitimos e ilegitimos e somente com o advento da lei 6.515/77 € que

essas diferencas foram atenuadas.

2.2.2 A mudanca no conceito de filiacdo com o advento da Constituicdo Federal de
1988

Com a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, esta passou a ocupar 0
apice do ordenamento juridico, diante disso, surgiram principios que deveriam ser
respeitados, e todas as demais normas deveriam ser interpretadas a luz de tais
principios. Entdo o Cdodigo Civil deixou de ser a “espinha dorsal” do direito privado,
dando lugar Carta Magna de 1988. E o que entende Luis Edson Fachin, “Apds a
Constituicdo, o Codigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do direito de
familia”.*®

Entdo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a familia passou a ser
baseada no principio da igualdade e na afetividade, além disso, pode ser verificada
a existéncia de uma entidade familiar, mesmo sem a presenca de um casamento, é

0 que se pode observar no art. 266 da CF/88:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢édo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

2 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 09. Jan. 2014

* FACHIN. Luis Edson. Da Paternidade, relacdo biolégica e afetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.
83.
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8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

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

8§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relaces.™

Diante do exposto, percebe-se que o legislador mudou a abordagem que
antes era dada a norma juridica, tendo em vista, deixou de proteger de maneira
especial o casamento para, com isso, proteger a entidade familiar, e os filhos de
maneira igualitaria.

Entdo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 houve uma
inovacao no que se refere ao direito de familia, pois, com ela surgiram principios que
deram mais humanidade ao direito de familia, entdo, o conceito rigido de familia foi
drasticamente modificado, passando a entidade familiar a ser considerada uma
unido que nao tem mais como fundamento o conservadorismo, mais sim o amor.

Neste sentido, entende a doutrinadora Maria Berenice Dias, que reza sobre o

assunto:

Nunca foi tdo facil descobrir a verdade biolégica, mas essa verdade tem
pouca valia frente a verdade afetiva. Tanto assim que se estabeleceu a
diferenca entre pai e genitor. Pai é o que cria, o que d& amor, e genitor é
somente 0 que gera. Se durante muito tempo por presuncao legal ou por
falta de conhecimentos cientificos confundiam-se essas duas figuras, hoje

possivel é identifica-las em pessoas distintas”. *°

Entdo, de maneira analitica, deve-se perceber que a Constituicdo Federal de
1988 proibiu terminantemente qualquer forma de discriminacdo entre os filhos,

quanto ao fato de terem sido havidos ou ndo do casamento. E o que pode-se
perceber da analise do art. 227 da CF/88:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga

e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

Y BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5 ed. Sado Paulo: Revista dos tribunais,
2009. p. 331.
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8§ 6° — Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo. (grifos nossos) *°

7

Além do exposto, é importante destacar, ainda que, a Constituicdo trouxe
como um de seus principios basilares a dignidade da pessoa humana, que se
encontra presente no art. 1°, lll da Carta Magna, e este principio foi o principal

responsavel pela vedacdo ao tratamento desigual dos filhos.

2.2.3 Afiliacdo com o advento do Cadigo Civil de 2002

Com o advento do Cadigo Civil de 2002 foram consolidados os principios que
ja estavam dispostos na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, diante disso, foi vedado o tratamento discriminatorio entre os filhos,
nao importando, entdo, se eles foram ou ndo concebidos na constancia do
casamento. Isto posto, todos os filhos possuem os mesmos direitos quanto a filiacao
e a sucessao.

Ainda, cabe ressaltar que o Cdédigo Civil ainda trouxe a figura da presuncéo
de paternidade, prevista ao teor do art. 1.597, a saber:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

Il - havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
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Este dispositivo legal é alvo de duras criticas doutrinarias, tendo em vista que,
quando surgiu a presuncao de paternidade no direito romano, ndo havia técnicas
gue pudessem verificar o vinculo filial, além disso, tal figura tinha a finalidade de
garantir a seguranca familiar e ainda, a gestacao so poderia advir da relacdo sexual,
0 que nao ocorre atualmente, pois, na atualidade existe o exame de DNA que
comprova com quase cem por cento de certeza quem € o pai ou mae do individuo.

Além disso, cabe ressaltar que alguns doutrinadores consideram que a
presuncao de paternidade viola o principio da igualdade, neste sentido, entende Rolf

Madaleno, a saber:

Portanto, segue existindo uma clara distincdo entre filhos conjugais e
extraconjugais, cujas qualificacdes diferenciadas subsistem no texto legal e
estdo longe de balizar diferentes realidades faticas, pois até hoje continuam
sendo privilegiados pela presuncdo de paternidade os filhos do casamento,
cujo beneficio do registro materno ndo gozam os filhos da relagfes
extramatrimoniais, pois estes ainda dependem do comparecimento do pai
no ato registral, ou de seu expresso conhecimento parental, nos termos do
art. 1.609 do Cédigo Civil. '

Embora, a respeitavel critica do doutrinador é relevante destacar que a
“presuncao de paternidade” é mais uma questao de praticidade do que de violagao
do principio da igualdade, tendo em vista que, se tem a dispensa da necessidade da
presenca do esposo no ato de registro do seu filho, necessitando somente, que a
mae compareca no ato do registro da crianga portando em maos a certiddo de

casamento.

2.3 A FILIACAO TRATADA SOB O ENFOQUE DOS PRINCIPIOS QUE REGEM
ATUALMENTE O DIREITO DE FAMILIA E OS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

2.3.1 Principio da igualdade juridica entre os filhos

' MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 470.
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Em consenso com a Orbita constitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (lei 8.069/90) e o Codigo Civil de 2002, também deram relevancia ao
principio da igualdade juridica entre os filhos, com relacdo a filiacdo, direitos
sucessorios e alimentos. Fato que pode ser comprovado, quando se analisa o art. 20
do ECA e o art. 1.596 do CC/02, tendo em vista que, 0s mesmos reproduzem a
norma constitucional que garante que nao haja discriminacao entre os filhos, como
pode ser visto a seguir: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacao”.

O principio da igualdade esta, antes de tudo, embasado no principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que, tratar os filhos de maneira
desigual, criando conceitos preconceituosos e pejorativos violam de forma veemente
este principio, sendo assim, mesmo que ndo existisse o principio da igualdade entre
os filhos, estes ndo poderiam ser tratados por denominagcdes pejorativas devido a
existéncia do principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Entdo, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento
regularizados da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes. 18

Isto posto, deve ser concluido que a lei deve buscar proteger e regular a
sociedade de maneira geral, evitando que, seja instrumento de violac&do do individuo
como pessoa, entdo, a lei deve, antes de qualquer coisa, ser pautada na dignidade

da pessoa humana.

2.3.2 Principio da paternidade responsavel e do planejamento familiar

No art. 226, 87° da Carta Magna de 1988 esta presente o principio da

paternidade responsavel, o mesmo dispde que:

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
Malheiros, 2011.
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“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.

(..)

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

Entdo, de acordo com este principio, o individuo, na atualidade, com a
existéncia de diversos métodos contraceptivos, tem a escolha de constituir ou ndo
uma familia, e no momento que decide em construir uma vida familiar ele contrai
direitos e ainda mais, deveres. Quando se trata da filiacdo o individuo deve ter a
consciéncia de que este vinculo é para a vida inteira, assim como, suas obrigacdes
para com o ser que foi gerado.

As obrigacBes para com o filho ndo sdo somente as financeiras, mas sim, 0s
pais devem ser responsaveis pela formacéo do carater do filho, oferecendo todos os
meios necessarios para que ele cresca saudavel, tornando-se um “homem de bem”.

Entdo, cabe ao casal, de acordo com as suas carateristicas, realizar um
planejamento familiar, a lei n°® 9.263/96 em seu art. 2° conceitua o0 planejamento
familiar como “o conjunto de acbes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal’®. Entende-se assim, que neste artigo esta incluso, mesmo
que implicitamente, o principio da paternidade responsavel.

Verifica-se ainda, a presenca do principio da paternidade responsavel no art.

227 da CF/88 quando estabelece que:

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 alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.21

Y BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

0 BRASIL, Lei n°9.263, de 12 de janeiro de 1996.

?! Ibidem
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Ainda, deve ser observada a presenca do principio da paternidade
responsavel no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 27 que dispde
da seguinte forma: “O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”*

Diante disso, deve ser concluido que o principio da paternidade responsavel é
de grande valia para o ordenamento juridico, pois, permite que os pais atuem da
maneira que acharem melhor para educarem os seus filhos, desde que, ndo violem

os direitos dos mesmos.

2.3.3 O principio do pluralismo familiar

Na atualidade, existem diversas espécies de unibes familiares, diferentemente
do que ocorreu antigamente, tendo em vista que, antes a familia somente poderia
ser constituida através do casamento. Entdo, hoje o individuo tem a liberdade de
formar uma unido familiar da maneira que melhor Ihe aprouver.

A entidade familiar € uma espécie do género familia, esta por sua vez, € a
unido de pessoas formada através do casamento, ou da unido estavel, ou da relacéo
monoparental. Sendo assim, resta evidente que o ordenamento juridico brasileiro
admite a existéncia de trés espécies de entidades familiares é o que entende
Moraes (2006)* afirmando que a Constituicdo Federal garantiu protecdo a familia e
definiu tdo somente trés tipos de entidades familiares, ou seja, a constituida pelo
casamento, pela unido estavel entre homem e mulher e a familia monoparental,
entdo, ndo sao permitidas outras formas de familia com protecdo constitucional.
Além disso, segundo entendimento do doutrinador, ndo € certo acreditar que a unido
estavel foi equiparada ao casamento, tendo vista que, se tratam de institutos
diversos.

Cabe ressaltar, ainda que em 2011, o STF entendeu que a Unido

Homoafetiva é uma entidade familiar garantindo-lhe todos os direitos previstos para

2 BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990;
> MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislac@o constitucional. 6. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2006, p. 2217-2218.
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quem se encontra em unido estavel, o fundamento se encontra no fato de que, ndo
h& previséo legal desta espécie de unido, no entanto, a lei ndo a veda. Sendo assim,
o ordenamento juridico delimita as espécies de entidades familiar, entretanto, néo

veda a existéncia de outras categorias.

2.3.4 Principio da afetividade

Antigamente, a familia se constituia por interesse patrimonial, os casamentos
eram arranjados, e nao havia qualquer liberdade para se escolher alguém pelo afeto,
além disso, havia discriminacdo contra os filhos havidos fora do casamento, por
receio de que estes pudessem violar o patrimonio familiar.

O cenario atual € completamente diferente, com o advento da Constituicao
Federal de 1988, a afetividade foi colocada em primeiro plano, até mesmo a frente
dos lacos sanguineos. Passou-se a ser considerada a diferenca entre pai e genitor.
Pai é aquele quem cria e 0 genitor oferece apenas o material genético para a
formacé&o do individuo.

O afeto é de extrema importancia para o ordenamento juridico, fato que pode
ser percebido na possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva, na
possibilidade de haver indenizac&o por dano moral e material por abandono afetivo e
ainda, na possibilidade de reconhecimento da familia s6cioafetiva e ainda, alguns
doutrinadores consideram a existéncia de multiparentalidade, ou seja, a
possibilidade de existir no registro de nascimento o nome do pai ou mée biolégicos
juntamente com o nome do pai ou mée socioafetivos, como pode ser verificado da

analise da jurisprudéncia patria:

EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternidade
Biologica Respeito a memdria da méae bioldgica, falecida em decorréncia do
parto, e de sua familia - Enteado criado como filho desde dois anos de
idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cddigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia,
aliado ao afeto e consideragbes mutuos, e sua manifestacdo publica, de
forma a ndo deixar ddvida, a quem nao conhece, de que se trata de
parentes - A formacéo da familia moderna ndo-consanguinea tem sua base



28

na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade Recurso provido. **

Diante disso, resta evidente a importancia da afetividade para o direito de
familia, visto que, € através da mesma que o direito vem sendo modificado, fazendo
com que, surjam novas formas de familia e de vinculo parental, e consequentemente

€ gerado direito a alimentos e direito a sucessao.

** SAO PAULO, Tribunal de Justica, Ap. 0006422-26/11, Relator: Des. Alcides e Leopoldo e Silva
Junior, 2011
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3 A REPRODUCAO HOMOLOGA ASSISTIDA POST MORTEM COMO NOVA
HIPOTESE DE PATERNIDADE

Com a evolucédo da ciéncia, a reproducédo por meio da relacdo sexual deixou
de ser a unica forma de dar origem a um novo ser, e com isso, surgiram novas
técnicas complexas que possibilitaram que pessoas estéreis pudessem conceber um
filho.

A reproducdo humana assistida € uma nova técnica de inseminacao que veio
para auxiliar pessoas que tenham problemas para gerar um novo ser. Neste
capitulo, serdo analisados os diversos conceitos de inseminacdo artificial post
mortem, bem como, 0s seus métodos e espécies e ainda, qual a relevancia do

consentimento do cénjuge falecido para a ocorréncia de tal pratica.

3.1 CONCEITO DA REPRODUCAO ASSISTIDA HOMOLOGA POST MORTEM

A inseminacdo artificial € um meio de substituir a relagdo sexual, esta é o
meio pelo qual deveria ocorrer a fecundagdo em pessoas saudaveis. O
espermatozoide (material genético masculino) € inserido no 6vulo (material genético
feminino) para que ocorra a nidacdo. Tal procedimento pode ser realizado de
maneira heter6loga e homoldga. Esta ocorre quando a inseminacgéo artificial ocorrem
com a introdugdo do sémen do marido ou companheiro no évulo da mulher. Ja
aquela ocorre quando a inseminacdo € realizada pelo material genético de um
doador. A técnica de inseminacao no Utero da mulher é de baixa complexidade, ja o
meio de inseminacdo, denominado fertilizacdo in vitro € de alta complexidade e
ocorre fora do corpo da mulher em uma “capsula de Petri”.

A reproducdo humana assistida sera homéloga e post mortem quando forem
utilizados o material genético, tanto do marido quanto da esposa, para que seja

formado embrido, e essa fecundacéo ocorre apds o falecimento do esposo.
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O doutrinador Rolf Madaleno conceitua a reproducdo assistida como o
conjunto heterogéneo de técnicas empregadas com o intuito de combater a
esterilidade do ser humano ou de prevenir enfermidades genéticas e hereditarias.?

Segundo os ensinamentos de Queiroz, a esterilidade:

[...] € aincapacidade de um casal conceber apés um ano de relacionamento
sexual, sem uso de medidas contraceptivas. A infertilidade afeta de 10 a
15% dos casais, podendo ocorrer em funcdo de fatores femininos ou de
ambos. Estima-se que, em 40% dos casos, a sua causa esteja associada a
mulher, em 40% ao homem e, em 20% a problemas do casal ou de causa
desconhecida. *°

Para Machado, a reproducao assistida: “Constitui-se, portanto, na prética, do
conjunto de técnicas que objetivam provocar a geracdo de um ser humano, atraves
de outros meios que n&do o do relacionamento sexual”.?’

Ja Scalquete, define a inseminacdo artificial em duas possibilidades: em
principio, como hipétese de aconselhamento e acompanhamento de frequéncia da
atividade sexual do casal com a finalidade de aumentar a possibilidade de que a
mesma tenha como resultado uma gravidez; e por conseguinte, como forma de
utilizacao de técnicas médicas avancadas, de maneira a intervir intimamente no ato
reprodutivo, com o fulcro de possibilitar a fecundagéo.?®

Leite (1995) citado por Ferraz procurou descrever a inseminagao artificial de

forma bastante minuciosa:

“‘Na realizagdo da inseminagao artificial, primeiramente recolhem-se os
espermatozoides do marido ou do companheiro ou de um doador, através
da masturbac@o. Os espermatozoides, entdo, sdo analisados quanto a
guantidade e mobilidade, separando-se 0s normais dos anormais. O
esperma, entdo, é diluido em uma solucdo crioprotetora composta por um
glicerol misturado a frutose, antibidticos e gema de ovo, a qual é distribuida
automaticamente em tubos de plastico numerados, 0s quais estdo prontos
para serem conversados em azoto liquido a uma temperatura de 196 graus
abaixo de zero; os capilares sdo colocados em botijdes de estocagem

** MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
. 59.

EG QUEIROZ, Juliane Fernandes. A disponibilidade do material genético — sémen — apds a morte

do seu titular. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.).

Biotecnologia e suas implicag6es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 276.

#’ MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: Aspectos Eticos e Juridicos.

Curitiba: Jurud, 2008, p. 32.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da Reproducéo Assistida. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.

43.
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cheios dggazoto liguido, podendo ser conservados pelo prazo atualmente de
20 anos.

Existem doutrinadores que discordam da existéncia de tal procedimento,
tendo em vista que, o filho que deveria ser gerado pelo amor dos pais através da
relacdo sexual, passa a ser gerado em um laboratério, sendo assim, o ato sexual

perde gradativamente espaco para a tecnologia. E o que assevera DINIZ (2009)

[...] urge regulamentar a fecundacdo humana assistida, minuciosamente,
restringindo-se na medida do possivel porque gerar um filho ndo é uma
questdo de laboratério, mas obra do amor humano. O ideal seria que se
evitasse rebaixar o mistério da concepc¢édo, divorciando-o de um ato de
amor, convertendo-o em um experimento de laboratério, o que pode trazer
futuramente graves consequéncias para o casal e para o filho. Dever-se-a,
em nosso entender, coibir inseminacao artificial heteréloga, a fertilizagdo em
vitro e a gestagdo por conta de terceiro, ante 0s possiveis riscos de origem
fisica e psiquica para a descendéncia e a incerteza sobre a identidade.*

Apesar, da respeitavel opinido da doutrinadora Maria Helena Diniz, deve-se
entender que, existem muitas pessoas que ndo tem a possibilidade de ter um filho,
por diversos motivos, e a inseminagao artificial possibilita que essas pessoas
tenham a possibilidade de gerar uma criangca, um novo ser que constituira essa
familia, diante disso, ndo pode ser limitada esta vontade dos pais, pois estaria sendo
violado o principio do pluralismo familiar, da liberdade na constituicdo de uma familia

e do planejamento familiar.

3.2 METODOS E ESPECIES DE REPRODUCAO ASSISTIDA

A reproducdo assistida pode ser classificada da seguinte forma:

a) Quanto ao lugar da concepcéao:

a.1l) Fecundacao in vitro

# FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e suas

consequéncias nas relacfes de familia. Curitiba: Jurua, 2009, p. 44.
0 DINIZ, Maria Helena. O Estatuto Atual do Biodireito. 6. ed. rev. aum. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 54.
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Esta espécie de fecundacao ocorre fora do corpo da méae, entdo, o ovocito
(material genético feminino) e o espermatozoide (material genético masculino) sao
incialmente extraidos de seus doadores e sao unidos artificialmente em um
determinado vidro especial, esta técnica € mais conhecida como “bebé de proveta”.
Em regra, ela é praticada em casos que a mulher possui problemas de infertilidade,
lesdo nas trompas, endometriose, gravidez ectdpica, realizou a cirurgia de
lagueadura de trompas de maneira irreversivel e ainda, em caso de infertilidade do
homem.

Para ocorréncia da fertilizagdo in vitro ha a necessidade de se percorrer
algumas fases de inicio se insere um medicamento na mulher para que ela possa
produzir uma maior quantidade de material genético (ovocitos IlI), em seguida os
ovOcitos sdo coletados para a fecundacdo, posteriormente, serdo recolhidos os
espermatozoides, o0 que ocorre geralmente, através da masturbacao, se o paciente
possui algum problema, como por exemplo a azoospermia, 0s espermatozoides
serdo coletados no epididimo.

Apbs todos esses procedimentos serd realizada a fecundacdo dos ovacitos |l
num ambiente que aparenta ser as trompas de faldépio. Entdo, num periodo de 18
(dezoito) horas sera verificada a possibilidade de a fecundacéo ter obtido éxito, por
conseguinte, os 6vulos sdo incubados novamente pelo periodo de 48 (quarenta e
oito) horas para se verificar se as células se multiplicaram, se novamente houve
éxito, o embrido sera transferido para o Gtero materno.

Na opinido doutrinador Guilherme Calmon de Nogueira Gama, tem-se que:

E importante observar que as técnicas de fecundacg&o in vitro envolvem
varios atos dos médicos que formam uma cadeia até proporcionar
efetivamente a gravidez da mulher, ja que inUmeras etapas devem ser
percorridas, com éxito, como a inducdo da ovulagdo, a punc¢éo do foliculo e
cultura dos 6vulos — no que pertine ao material fecundante da mulher —
coleta e preparacdo do esperma — no que tange ao material fecundante do
homem -, a fertilizacdo do évulo pelo ambiente reprodutor do corpo
feminino, e, em seguida, a cultura dos embries que se formaram para a
posterior transferéncia para o Utero da mulher. Tais etapas se inserem de
forma englobada na denominacdo FIVETE, ou seja, fertilizacdo in vitro e
transferéncia de embrides.**

*' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da paternidade-filiacdo e os efeitos da reproducdo humana assistida
heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 641.
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Isto posto, pode ser verificado que a técnica de fecundagéo in vitro, possui
maior probabilidade de gerar gravidez, tendo em vista que, o 6vulo fecundado ja é
transferido para o corpo materno quando se percebe que ha a real possibilidade de

uma gestacao.

a.2) Fecundacao in vivo

Para que ocorra a fecundacéo se tem a necessidade de diversos elementos:
primordialmente é necessario que por més surja, para a mulher, um foliculo que
contera o ovacito I, para o0 homem, no entanto, é necessario que ele produza em
meédia 1.000.000 (um milhdo) de espermatozoides por dia, € preciso, ainda que a
relacdo sexual ocorra em “periodo fértil’, que as trompas de faldpio estejam
preparadas para que ocorra o transporte do embrido para o utero, que ovdcito e
espermatozoide ndo possuam qualquer problema que impossibilite a fecundacéo ou
a evolucdo embrionéria e, ainda que o endométrio esteja capacitado para receber e
fixar o embrido.

A fecundacéo in vivo ocorre quando, através de um cateter, é inserido o
material genético masculino no ovocito Il quando este ainda se encontra nas
trompas de falopio.

Rolf Madaleno entende que a fertilizacao in vivo:

[...] € uma variante da FIV e a concepgdo ndo acontece in vitro. Ela tem
maior aceitagdo sob o aspecto ético e religioso, porque permite promover a
fecundagcdo dentro do corpo humano, e reduz o risco de gravidez
extrauterina, sendo os 6vulos e o esperma induzidos no corpo da mulher
por meio de um cateter, dentro das trompas de Falépio, local onde se
produz naturalmente a fertilizacdo, e, se tudo transcorrer normalmente, os
espermatozéides penetram em um ou mais évulos, formando o embrido. 82

Cabe esclarecer, no entanto, que a possibilidade de fecundacdo na
fertilizacdo in vivo € menor do que na fertilizacdo in vitro, tendo em vista que, na
primeira existem diversos fatores que, mesmo em uma pessoa saudavel, podem
dificultar a fecundagéo, em média a probabilidade mensal de se obter uma gravidez

em pessoas saudaveis é de apenas 25% (vinte e cinco por cento).

%2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 514.
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Ainda, é importante trazer a baila que quanto ao material genético a
inseminacao artificial pode ser classificada em homéloga e heterdloga. A primeira
ocorre quando o embrido é formado pelo material genético do casal, sendo assim, 0
material genético masculino é do marido e o material genético feminino € da esposa,
nesta ndo ocorrem muitos problemas, devido ao fato de o futuro individuo ser filho
biolégico do casal. J& a segunda ocorre quando, ao invés de ser utilizado o sémen
do marido ou companheiro é utilizado o sémen de um doador, esta geralmente
ocorre em caso de infertilidade do conjuge ou companheiro.

Existem as seguintes técnicas de reproducdo assistida, de acordo com
Angela Marinho:

a) inseminacdo intra-uterina: o0s espermatozoides sdo depositados
diretamente dentro da cavidade uterina; b) inseminacdo artificial
intravaginal: o esperma fresco € injetado no fundo a vagina através de uma
seringa plastica; c) inseminagdo intracervical: consiste no deposito de
pequena quantidade de esperma contido em um capilar, no interior do célo
do Utero; d) inseminagéo intraperitonial: através de uma injecédo aplicada na
cavidade abdominal para que as proprias trompas captem o0s
espermatozoides, fazendo-os em um caminho inverso ao natural, chegando
as trompas de falopio diretamente.*

Diante disso, percebe-se que a técnica de reproducédo assistida € complexa,

necessitando de todo um aparato cientifico para que seja possivel a gravidez.

3.3 A RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO DO PAlI PARA A REALIZACAO DO
PROCEDIMENTO

Deve ser destacado que nao existe legislacdo especifica regulamentando a
reproducao assistida homologa post mortem, no entanto, em caso de consentimento
expresso do pai deixado em vida, entende o Conselho Federal de Medicina e o
ordenamento juridico patrio, baseado em todos os principios que regem a familia, a
filiacdo e os direitos da crianca e do adolescente, que se tem estabelecido o vinculo

de filiacao.

% MARINHO, Angela de Souza M. T. Reproducgdo humana assistida no direito brasileiro. Porto
Alegre: Fabris, 2010, p. 30.
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Para o doutrinador Rolf Madaleno (2011), somente existe uma norma que
regulamenta essa nova espécie de filiacdo que é a Resolugdo do Conselho Federal
de Medicina de n.° 1.957/2010, esta entende que somente surgira o vinculo de
filiacdo se houver o consentimento paterno em vida.

Existem diversos fundamentos para que se estabeleca o vinculo de filiagéo,
quando ha o consentimento do pai. Entende Cristiano Colombo, que esses

fundamentos sao:

A uma, a Constitucionalizacdo do Direito Privado, que determina a
observancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, nos termos do
artigo 1°, 1ll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no sentido
da repersonalizacdo e despatrimonializacéo;

A duas, a observancia do Principio da Eticidade, em face do ato de
inseminacdo artificial, nesse caso, ndo se tratar de uma acdo m4, tampouco
fraudulenta ou ofensiva & vontade do marido falecido, inclusive, fazendo
parte de um projeto do ora falecido construido com sua esposa, atendendo
as justas expectativas do casal, nos veios da Boa-Fé Objetiva. Ademais,
decorre, inclusive, do non venire contra factum proprio;

A trés, a Socialidade é respeitada uma vez que ndo pode haver uma visédo
individualista, ou seja, meramente patrimonialista, devendo ser a crianca
acolhida como filha;

A quatro, a Operabilidade, por sua vez, tendo em vista 0s avangos
tecnolégicos e, consequentemente, a adaptacdo a ser feita, no rastro de
atendimento das necessidades da sociedade;

A cinco, a igualdade de filiacdo, forte nos artigos 226, 87° e 230 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ndo havendo raz&o valiosa
para estabelecer qualquer “discriminem legal”;

A seis, o Principio do Melhor Interesse da Crianca busca preservar aqueles
que estdo em estado de fragilidade por se encontrarem em estado de
amadurecimento e formacéo da personalidade;

A sete, o Principio da Solidariedade, no sentido do reconhecimento do
vulneravel e do desenvolvimento integral da pessoa humana, para ser
solidério, em detrimento do fluxo individualista;

A oito, o atendimento do Critério Biol6gico e Critério Socioafetivo
(sociolégico) do estabelecimento da paternidade, uma vez que decorrente
do fator genético, bem como em razdo da vontade declarada, que
demonstra o afeto e a voluntariedade expressa do falecido em ser pai do
fruto da inseminacao artificial homéloga, mesmo que apos sua morte, bem
como ser incongruente a falta de assisténcia a essa filho. 3

Outra corrente doutrinadria entende, no entanto, que mesmo com O
consentimento do pai ndo ha filiacdo, pelo fato de entenderem que a crianca ao
nascer deve ter o direito de ter ambos os pais vivos.

Existe divergéncia quanto a possibilidade do estabelecimento de filiagdo em

uma reproducgdo assistida homologa post mortem, tendo em vista que, ndo existe

% COLOMBO, Cristiano. Da Reproducdo Homdloga Assistida Post Mortem e o Direito a

Sucesséo Legitima. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. p. 161-162.
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legislacdo especifica, 0 que faz com que as decisdes judiciais sejam baseadas em
correntes doutrinarias. A primeira corrente acredita que, o filho que surge de tal
técnica ndo tem direito nem a filiacdo nem a sucessdo. A segunda corrente
estabelece que, apesar de haver o vinculo de filiacdo, ndo havera direito a
sucessao. Ja a terceira corrente entende que o individuo que surge da prética de tal
técnica cientifica faz jus a todos os direitos que tem um filho que nasce quando o pai
ainda se encontrava vivo.

Deve-se ressaltar que o Cddigo Civil de 2002 quando trata da inseminacéo
artificial homologa post mortem em seu artigo. 1.597, 1ll, ndo exige expressamente
que a esposa deve ter autorizacao antecipada do esposo ja falecido para que possa
utilizar tal técnica, tendo em vista, que € estabelecido que existe vinculo filial mesmo
para os filhos que forem concebidos por fecundacado artificial homéloga, mesmo
apos o falecimento do conjuge.

Diante da problematica da falta de regulamentacdo sobre o tema adveio o

Enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil que assim determina:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducédo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condicdo de viuva, sendo
obrigatério, ainda, que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize
seu material genético apés sua morte. *°

Isto posto, analisando tal dispositivo pode ser concluido que para que seja
possivel a submissdo da mulher ao procedimento de inseminacao artificial homéloga
post mortem é preciso que ela se encontre em estado de viuvez e ainda, que o
cOnjuge falecido tenha autorizado o procedimento em vida.

Desta forma, acredita Rolf Madaleno que, ‘0 uso do sémen do marido
somente é permitido diante da sua expressdo de vontade, porque € sO sua a
titularidade de partes destacadas de seu corpo.”*® Na mesma esteira entende Paulo
Lébo, afirmando que “ndo podera a vilva exigir que a instituicdo responsavel pelo
armazenamento lhe entregue o sémen armazenado para que nela seja inseminado,

por ndo ser objeto de heranca.”®’. Ent&o, deve-se concluir que o fato de o esposo ter

% BRASIL, Enunciado 106, | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=69>. Acesso em: 30. Jan. 2014.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 506.
%" LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 222.
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deixado seu sémen armazenado, considerado isoladamente, ndo confere o direito
de a esposa ir no laboratorio e exigi-lo, pois, ndo h& a presunc¢éo de consentimento,
este deve ser expresso e escrito.

Entretanto existem doutrinadores, como por exemplo Farias e Rosenval® que
entendem o contrario, afirmando que se a esposa utilizar da técnica de reproducéo
assistida homologa post mortem, mesmo sem o0 consentimento do marido, havera
sim vinculo de filiacdo com o esposo falecido, no entanto, para isso devera ser

movida uma ac¢ao de investigacdo de paternidade.

38 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVAL, Nelson. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.



38

4 A REPRODUCAO HOMOLOGA ASSISTIDA POST MORTEM E SEUS
REFLEXOS NO DIREITO DE FAMILIA E NO DIREITO SUCESSORIO

A ciéncia evolui rapidamente, trazendo a tona novas técnicas que modificam
as relacdes juridicas existentes na atualidade, o direito ndo consegue acompanhar
essa evolucdo, diante disso, passam a surgir lacunas legais que necessitam de
preenchimento, este deve ser realizado por meio das demais fontes do direito, como
por exemplo a analogia.

Diante disso, mostra-se relevante abordar a evolugéo do conceito de sucessor
para que entende-lo na atualidade, revelando qual a sociedade que deu origem ao
mesmo, e ainda, trazer a toda a divergéncia existente no Cdédigo Civil de 2002 que
considera a filiacdo do individuo concebido por reproducéo assistida homéloga post
mortem, mas ndo considera que este mesmo individuo tenha direito a sucessao,
diante disso, resta evidente a relevancia de se abordar quais as consequéncias da
pratica da inseminacdo artificial homologa post mortem para o sistema juridico

nacional.

4.1 A CONSTRUCAO DO CONCEITO DE SUCESSOR AO LONGO DA HISTORIA

A figura do sucessor ndo é estética, ela se modifica e evolui ao longo da
histéria para que sejam atendidas as necessidades da sociedade da época. Diante
disso, mostra-se evidente que o direito deve sempre se adequar e atender 0s
interesses da sociedade, modificando suas normas cada vez que elas se tornarem
vazias e sem sentido. Sendo assim, é relevante estudar a figura do sucessor ao
longo da histéria para que se possa entender as normas que regem a sucessao na
atualidade. E o que entende Pontes de Miranda quando esclarece que: “Se

observarmos, a vida humana vemos que a accéo precisa ser coherente, para que o
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acto de hoje continue sendo o esforgo do acto de ontem e ponha o individuo em
condic&o de resistir de perseverar”. ¥

Tem-se conhecimento de que nos primoérdios da humanidade ndo havia o
menor vestigio de direito sucessorio, tendo em vista que, as pessoas viviam em
comunidades e todos 0s bens que existiam pertenciam a comunidade, entdo, nao
havia qualquer modificacdo no patriménio comum quando alguém falecia. Somente
guando foi se formando o ndcleo familiar, quando os bens passaram a ser da familia
€ gque comecou a se falar em sucessao mortis causae.

Posteriormente, pode-se perceber uma intensa ligacao entre familia e religido,
0 que consequentemente fez com que o direito sucessorio estivesse entrelacado a
religido, tendo em vista que, pertenciam a mesma familia as pessoas que cultuavam
a memoria dos mesmos antepassados. Isto posto, verifica-se que o filho vardo
herdava todos os bens, pois, era ele quem dava continuidade as cerimonias
religiosas e em ndo havendo esse filho varédo, herdava a pessoa na qual cabia dar
continuidade a esses cultos.

Acentua Fustel de Coulanges (2008) sobre as normas sucessoérias da época:

Deste principio se originaram todas as regras do direito sucessdrio entre os
antigos. A primeira é que sendo a religido doméstica como ja foi visto,
hereditaria, de vardo para vardo, a propriedade também o era. Assim, sendo
o filho o natural e necessério continuador do culto, herda também os bens.
Nisso esta o surgimento do principio da hereditariedade; ndo era pois 0
resultado de simples convengdo entre homens, apenas; deriva de suas
crencas e religido, do que h& de mais poderoso sobre as almas.*

Com o decorrer do tempo, adveio o Codigo de Justiniano, neste a sucessao
tinha por fundamento a relacdo de parentesco e ainda, segundo Gongalves (2008)
foi estabelecida a seguinte ordem de vocacédo hereditaria: “a) os descendentes; b) os
ascendentes, em concurso com 0s irmaos e irmas bilaterais; ¢) os irmaos e irmas,
consanguineos ou uterinos; e d) outros parentes colaterais”.**

Mais tarde, no século Xlll, com o advento do Cdédigo Napolebnico surgiu o
principio da saisine no qual determina que a sucessao encontra-se aberta a partir do

momento da morte do de cujus, e nesse momento os bens séo transferidos para os

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro. Rio
de Janeiro: Pimenta de Mello, 1928, p. 38.

‘O COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S8o Paulo: Editora Martin Claret Ltda., 2008. p. 78-79
“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume VII: direito das sucessfes. 2 ed.
rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 04
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herdeiros. Pode ser verificado, entretanto, que na Franca o direito sucessorio ainda
se encontrava intimamente ligado ao casamento, visto que, os filhos naturais
(aqueles havidos fora do casamento) e a companheira, s6 herdavam em ultimo

caso. E o que entende Carlos Roberto Gongalves:

Assim, na Franca, a linha de vocacao hereditaria inicia-se com os herdeiros
(filhos e descendentes; ascendentes e colaterais privilegiados — pai, mae,
irméos, irmas e os descendentes destes -, demais ascendentes e seus
colaterais — a principio até o 12° grau, posteriormente até o 4° grau apenas),
e, na falta destes, completa-se a vocagcdo com os sucessiveis (filhos entdo
tidos como naturais, o conjuge sobrevivo e o Estado).*

O Brasil, espelhando-se no Cddigo Napolebnico, adotou o principio da
Saisine, primeiramente na Consolidacdo das Leis Civis no artigo 978 e Cadigo Civil
de 1916 em seu artigo 1.572.

O Cddigo Civil de 1916 somente dava énfase a familia formada através do
casamento e com isso, somente tinham direitos sucessorios os filhos advindos do
mesmo (filhos legitimos).

Diante disso, é importante trazer a baila o entendimento da doutrinadora

Maria Berenice Dias que entende da seguinte maneira:

Reproduzindo o modelo da sociedade do inicio do século passado, o
Cadigo Civil de 1916 reconhecia como familia exclusivamente a constituida
através do casamento, que era indissolUvel. Para assegurar a integridade
da familia e do patrimdnio familiar, ndo era admitido o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento. Chamados de “ilegitimos”, ndo tinham
direitos sucessorios. Essa perversa puni¢do foi se abrandando, até que a
Constituicdo Federal baniu todo e qualquer tratamento discriminatério
relativo a filiacao (CF 227 §6°). (Grifos do autor)43

Isto posto, pode ser concluido que na vigéncia do Codigo de 1916, antes da
Constituicdo Federal de 1988, os filhos ilegitimos (naturais, adulterinos e
incestuosos), adotados nao tinham direito a sucessdo, assim como, 0 (a)
companheiro (a), entdo, o direito sucessorio estava diretamente ligado ao instituto do
casamento.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi instituida a igualdade

entre os filhos e proibida qualquer espécie de classificacdo discriminatéria e ainda,

42 :

Ibidem.
“3 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
26
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foi reconhecida a uniéo estavel como entidade familiar, no entanto, foi somente com
a Lei 8.971/94 que foi assegurado e regulamentado o direito de sucessédo a
companheira.

Como ja foi abordado no presente trabalho, com o advento da Carta Magnha
de 1988 houve a “constitucionalizacdo do direito privado”, pois, 0 mesmo deixou de
ser visto isoladamente, passando a ser interpretado a luz dos preceitos
constitucionais, esse fato influenciou o direito da sucesséo, visto que, 0 mesmo
passou a ser analisado a luz do principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica entre os filhos, e desde entdo, foi vedada qualquer espécie de
discriminagdo que pudesse haver entre os filhos, inclusive com relagéo a sucesséo.

Neste sentido entende, Bittar afirmando que:

Assim, a interpretacdo deve perfazer-se néo pela letra do texto, mas pelo
espirito da Carta, ou seja, em consonancia com a sua indole e a natureza
de seus comandos, que, pelo porte das mudangas ditadas, impunha a
reformulacdo de todo o direito posto no Cdodigo Civil de 1.916 e em leis
outras de cunho privado, caracterizadas todas por constituirem normas
individualistas, paternalistas e n&o-intervencionistas, inspiradas em idéias
ora superadas.*

Entdo, pode-se concluir que com as mudancas que ocorreram no direito de
familia com relagdo a filiagdo e ao reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar, consequentemente, houveram mudancas no direito sucessorio com relagcéao
a figura do herdeiro. Além disso, deve ser destacado que a familia deixou de ter
cunho eminentemente patrimonialista para ser baseada na afetividade e
solidariedade.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002 foram reafirmados os principios
constitucionais ja existentes, com isso, foi dada maior énfase ao principio da
igualdade juridica entre os filhos, entdo, qualquer espécie de denominacgéo
discriminatdria ficou terminantemente vedada pelo ordenamento juridico.

Durante a vida do de cujus sdo formadas diversas espécies de relacdes
juridicas que geralmente, no entanto, ndo se extinguem com a morte do titular,

diante disso, elas devem ser transferidas para terceiros por ato de vontade do

a4 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 23-24.
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o de imposicdo da norma patria. Hironaka relata sobre as

mudancas ocorridas a partir do Cédigo de 2002, afirmando que:

Em todo momento de transicdo legislativa, surge sempre renovada a
questédo de se reavivar os fundamentos do direito sucessorio como forma de
justificar a transmiss@o da titularidade de direitos e obrigacdes que
compunham o acervo do ser humano que falece. Adiante-se que o
fundamento da sucessdo modificou-se ao longo da histéria, influenciado
pelos movimentos econdmicos e sociais verificados. O que ndo se
modificou, entretanto, foram os seus pressupostos considerados de forma
abstrata: a morte e a vocacao hereditaria. A sucessao pressupde a morte
gue, natural ou presumida, pde fim a existéncia da pessoa natural. Mas néo
basta a morte. A sucessao pressupde, ainda, a vocacao hereditaria que
pode ter sido instituida pelo de cujus quando em vida (fonte imediata), de
forma ampla ou restrita, decorrente do poder de designar herdeiros, ou
ainda por disposicao legal supletiva (fonte mediata). O poder de designar
herdeiros encontra, no mais das vezes, limitacdo na legislacdo ou nos
costumes de todos os povos, tendo havido épocas em que tal limitag&o foi
absoluta, mormente em decorréncia de motivos de ordem religiosa.
Contudo, a auséncia do poder de designar herdeiros ndo acarreta a
auséncia do pressuposto da vocacao hereditaria. Herdeiro ha. O que néo ha
— em certas épocas ou lugares — é a liberdade de institui-lo segundo
critérios que o autor da heranca julgasse apropriados. Presentes, portanto,
ambos 0s Pressupostos — morte e vocacao hereditaria — legitimada estara a
sucessdo.®

Isto posto, pode-se concluir que o conceito de sucessor foi se modificando ao

longo do tempo, e

em cada periodo as normas sucessoOrias se adequavam a

sociedade da época, antigamente existiam classificacfes discriminatdrias entre os

filhos, estes eram classificados em legitimos e ilegitimos, e somente 0s primeiros

poderiam ter direitos

sucessoérios, a familia estava intimamente ligada a religido, o

gue ndo ocorre na atualidade, pois, os filhos devem ser tratados de forma igualitaria,

nao importando se advindos ou ndo do casamento, eles terdo os mesmos direitos

sucessorios.

> HIRONAKA, Giselda

. Congresso Anual da Deutsch-Brasilianische Juristenvereinigung

(Associacdo de Juristas Alemanha-Brasil), realizado na cidade de Dresden (Alemanha), de 22 a

25 de novembro de 2001.
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42 O CONCEITO DE FILHO PARA O DIREITO DE FAMILIA EM
CONTRAPOSICAO AO CONCEITO DE HERDEIRO PARA DIREITO SUCESSORIO

Deve-se perceber que, com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988
foi vedada quaisquer espécies de qualificagBes pejorativas com relacdo a filiacao, é

0 gque afirma Zeno Veloso salientando que:

A Lei Maior ndo tem preteridos, ndo elegeu prediletos, ndo admite
distincbes em razao do sexo, aboliu por completo a velha ditadura dos
varbes e acabou, definitivamente, com a disparidade entre os filhos,
determinando a absoluta igualdade entre eles, proibindo inclusive, os
designativos que funcionavam com auténtica maldi¢do. (VELOSO, 1997)46

Tais qualificacdes pejorativas que estavam contidas no Cédigo Civil de 1916,
ndo poderiam mais ser empregadas, pois violam intimamente o principio da
dignidade da pessoa humana que é fundamento da Republica Federativa do Brasil,

Ingo Sarlet procurou definir a dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

[...] € a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.*’

Diante disso, conclui-se que ndo pode haver qualquer espécie de
diferenciacdo entre os filhos. Ainda, cabe trazer a baila que o Cdédigo Civil deu
énfase a figura da presuncdo de paternidade, prevista ao teor do art. 1.597, quem

assim reza:

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

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagédo do casamento;

“° VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiagcdo e paternidade. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 87.
“" SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.
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lll - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacéo do marido.*®

7

Entdo, o Cddigo Civil de 2002, considera que também ¢é filho aquele
concebido por fertilizacdo artificial homdloga post mortem. Esta ocorre quando o
embrido é formado pelo material genético do esposo e da esposa, apés a morte
daquele. Entretanto, apesar de o Codigo Civil ter apresentado essa nova hipotese de
paternidade, percebe-se que ele ndo regulamentou se é necessaria a autorizagdo
paterna expressa em vida, se deve haver um determinado prazo para a pratica
dessa técnica. E o que entende, Carlos Alberto Ferreira Pinto em seu artigo
cientifico intitulado como Reproducdo Assistida: Inseminacdo Artificial Homdloga
Post Mortem e o Direito Sucessoério que assim reza:

Os novos dispositivos acrescentados ao art. 1.597 do Novo Cdédigo Civil se
mostram insatisfatérios, uma vez que n&o regulam, e muito menos
autorizam a reproducdo assistida, apenas a constatam, certamente um
reflexo caracteristico da novidade do tema. A matéria é complexa e carece
de regulamentacédo especifica. 49

A falta de regulamentacdo e a constante evolucdo da bioética geram a
inseguranca juridica, tendo em vista que, a cada dia chegam novos casos para que
o Judiciario os resolva, e ele ndo pode se eximir de julgar por ndo haver norma que
regulamente o tema, diante disso, para que o Juiz possa decidir, ele deve se
fundamentar nos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais existentes, e
dependendo do posicionamento que ele tome, irdo surgir diversas espécies de
decisdes sobre o0 mesmo tema

No entendimento de Paulo Lébo (2011), se a inseminacdo ocorrer
posteriormente ao prazo de trezentos dias de presuncao legal de paternidade, de
acordo com o disposto no Codigo Civil de 2002, a clinica responsavel pela

conservacao do sémen devera provar que o material genético que deu origem ao

*® BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Vade Mecum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
9 PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reproducdo Assistida: Inseminagdo Artificial Homéloga Post
Mortem e o] Direito Sucessorio. Séo Paulo, 2008. Disponivel em:
http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/879805. Acesso em: 22. Jan.2014.
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embrido é realmente do marido ou companheiro da genitora. Como pode ser visto a

sequir:

A presuncdo tradicional atribui a paternidade ao marido da mée em relagéo
ao filho nascido dentro dos trezentos dias apés a morte daquele. A
fecundacéo artificial homéloga podera ocorrer em tempo posterior a esse,
persistindo a presuncéo da paternidade do falecido, desde que se prove que
foi utilizado seu gameta, por parte da entidade que se incumbiu do
armazenamento.>

Deve-se destacar a opinido de Juliano Paganini (2011) que entende que
somente serd possivel se verificar o vinculo de filiagdo, se a inseminagéo ocorreu
durante a vida do de cujus, ou seja, quando este faleceu a gestacdo ja havia se
iniciado, € o que pode ser verificado a seguir: “A presuncédo de paternidade disposta
pelo art. 1.597, inc. Il, seria aplicavel apenas aos casos em que a inseminacao fosse
realizada em vida, sobrevindo a morte do doador do sémen durante a gestacéo.”™*

Apesar da opinido de respeitavel jurista deve-se entender que, se o legislador
quisesse incluir a hipétese da reproducao assistida homologa post mortem no inciso
Il do art. 1597 do Caodigo Civil, ele ndo teria inserido uma hipotese especifica de
presuncdo de paternidade para quem pratica esta técnica no inciso Ill do mesmo
dispositivo. E ainda, deve-se esclarecer que o Cdodigo, ndo permitiu a pratica da
técnica de inseminacéo artificial homéloga post mortem, mas também, ndo a vedou.

A problemética maior surge quando se trata dos direitos sucessoérios do
individuo concebido por reproducao artificial homologa post mortem, tendo em vista
que, o mesmo Codigo Civil que relata que este é presumido filho do esposo ou
companheiro, também diz que somente sera capaz de suceder quem tiver sido ao
menos concebido na data da morte do de cujus.

Diante disso, deve-se concluir que somente sera legitimado para suceder
aquele que foi, pelo menos, concebido a data do falecimento do de cujus, dai
surgem as contradi¢cdes doutrindrias sobre o tema, pois, ndo existe regulamentacao

especifica determinando como podera ocorrer a sucessdao para o individuo

% LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 222.

> PAGANINI, Marcondes Juliano. Reproducdo Humana Assistida e o Estatuto Juridico da
Filiacdo na Perspectiva Civil-Constitucional. Disponivel em: <
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/25474/DISSERTACAOQO.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 30. Jan. 2014. p. 272.



46

concebido por inseminacao artificial homologa post mortem, as consequéncias desta
falta de regulamentacédo passardo a ser discutidas no tépico a seguir.

4.3 AS CONSEQUENCIAS DA REPRODUCAO HOMOLOGA ASSISTIDA POST
MORTEM PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E relevante entender que a sociedade evoluiu ao longo do tempo fazendo
com que, fosse modificando o conceito de filiacdo e familia, e estas deixaram de ser
tao rigidas passando a ser embasadas pela afetividade, podendo com isso, existirem
alguns doutrinadores que admitem a possibilidade de um individuo seja filho
socioafetivo de uma pessoa, contendo o nome desta em sua certiddo de nascimento
e, ainda, possa conter os nomes dos pais biologicos. Sendo assim, pode ser
percebido que a familia se desconectou da origem bioldégica para se ligar a
afetividade.

O biodireito pode ser considerado um novo ramo do direito, compreendido no
direito puablico, que tem por finalidade analisar as novas praticas humanas de
manipulagdo da vida e a sua repercussdo no mundo do direito. Diante disso,
entende-se que o biodireito tem por fim principal examinar as teorias, legislacées e
jurisprudéncia referentes a conduta humana que interfere no, modo de, como surge
a vida de um ser humano.

Com a evolucdo da ciéncia foram surgindo novas técnicas de fertilizacao
como a reproducdo homodloga assistida post mortem, diante disso, passaram a
existir novas discussdes polémicas sobre a possibilidade de reconhecimento ou nao
da existéncia do vinculo de filiacdo com o pai pré-morto. A falta de legislacdo sobre
o tema se mostra evidente, tendo em vista que, € quase impossivel que o Direito
esteja ao lado das mudancas na sociedade, entretanto, deve-se buscar, de maneira
veemente, eliminar o descompasso existente entre 0s avancos da tecnologia e a
legislacéo civilista.

Existem doutrinadores que consideram que havera sim a constituicdo do
vinculo de filiacdo com base no principio da igualdade juridica entre os filhos que
veda qualquer espécie de tratamento pejorativo. Entretanto, L6bo e a Azevedo

(2003) entendem que:
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[...] interpreta-se o inciso Ill do art. 1.597 para que seja presumida a
paternidade do marido falecido, que seja obrigatério que a mulher ao se
submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja ainda na condicdo de vilva, devendo haver
ainda autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material
genético apds sua morte.*

Em consonancia com esse entendimento, ainda, cabe ressaltar que o
Conselho Federal de Justica visando explicar melhor o inciso Il do art. 1.597 criou o

Enunciado 106, que assim dispde:

ENUNCIADO 106 — Para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, é obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de
reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condicao de vilva, sendo obrigatdrio, ainda, que haja autorizacdo escrita do
marido para que se utilize eu material genético apos a morte.>

Entéo, para que seja reconhecido o vinculo filial do individuo concebido por
fertilizacdo artificial homologa post mortem é necesséario que haja o consentimento
do de cujus em vida, e ainda, que a esposa se encontre, ainda, em estado de
viuvez.

Os doutrinadores divergem sobre a possibilidade de mesmo aps a morte o
individuo ter o direito de procriar e o direito da crianca, que ira nascer, de ter uma

familia formada por ambos os pais é o que entende Mdnica Aguiar (2009):

Apesar de restar na legislacdo a atribuicdo da paternidade do inseminado
ao de cujus, saber se a vontade de procriar deve ser protegida para além da
morte, € tema que divide os doutrinadores em duas correntes basicas. De
um lado, os que defendem essa protecéo, ao argumento de ser convergente
do direito da crianca a existéncia. De outro, 0s que sustentam a
impossibilidade dessa técnica, como forma de assegurar o direito do filho a
uma estrutura familiar formada por ambos os pais.>

Deve-se ressaltar que, ndo existe um padrdo de familia na atualidade, e
ainda, a Constituicdo Federal prevé em seu art. 226 8§ 4°. Além disso, o Principio
Constitucional do Planejamento Familiar, consagrado no artigo 226, § 7°, dispde que

°2 LOBO, Paulo Luiz Netto. AZEVEDO, Alvaro Villaca (coord.). Cédigo Civil comentado XVI -
artigos 1591 a 1693. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 51.

*¥ BRASIL, Enunciado 106, | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=69>. Acesso em: 30. Jan. 2014.

*AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagdo e Bioética.1? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 117.
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o planejamento da familia & de livre arbitrio do casal, diante disso, o legislador
infraconstitucional n&o pode limitar tal direito. Diante disso, deve-se concluir que, a
existéncia do filho concebido por fertilizacdo artificial homéloga post mortem néo
pode ser ignorada pelo ordenamento juridico, tendo em vista que, deve ser dada
énfase a autonomia de vontade das partes, pois, ambos os pais decidiram de
maneira clara e inequivoca que queriam gerar 0 novo ser, € assim, 0 mesmo hao
pode ser privado do seu direito referente a personalidade.

A grande polémica que surge da pratica da reproducdo assistida homologa
post mortem é se o0 ser gerado por tal pratica tera ou néo direito sucessorio, pois o
Cddigo Civil afirma em seu art. 1.798 que somente tera legitimidade para suceder
guem for concebido a data da morte do de cujus. Entretanto, entende-se que a
capacidade sucessoria refere-se a aptiddo que um ser tem para que possa ter direito
a um legado ou heranca, e entdo, para que que haja algum impedimento ou
limitacdo a esse direito deve haver lei expressa regulamentando. O que nao ocorre
no caso do individuo concebido por reproducdo assistida homologa post mortem,
além disso, deve ser ressaltado que o ordenamento € norteado pelos principios
presentes na Carta Magna de 1988, entdo, o direito sucessoério antes de estar
previsto na legislacao civil, esta garantido pela norma constitucional no art. 5°, inc.
XXX.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se a existéncia de um embate quando se trata
dos efeitos que a pratica da reproducéo assistida homologa post mortem pode gerar
no ordenamento juridico brasileiro. Alguns doutrinadores consideram que a mesma
nao gera nenhum efeito, ou seja, nem filiacdo nem direito sucessorio. Outros ja
entendem que, havera o vinculo de filiacdo, mas ndo havera direito sucessorio. Ja
alguns entendem que sob o enfoque constitucional, com base nos principios que
regem a filiagdo, havera tanto direito a filiagdo como direito a sucesséao.

Resta claro que, por muitos anos o Codigo Civil, em especial o de 1916, foi o
centro do ordenamento juridico, entretanto, com o advento da Carta Magna de 1988,
esta passou a ser a norteadora de todas as relacdes juridicas existentes, e com isso,
todas as decisfes devem ser baseadas nos principios constitucionais.

Posteriormente, surgiu o Cédigo Civil de 2002, que apesar de recente, possui
normas que se contrapdem, é o que acontece quando o mesmo trata do tema
reproducdo assistida homologa post mortem, pois, no titulo em que se trata do
direito de familia considera-se concebido na constancia do casamento o individuo
concebido por inseminacao artificial homdéloga post mortem, ou seja, aquele que foi
concebido apés a morte do pai ja falecido, ja no titulo em que trata do direito
sucessorio, o Cadigo Civil entende que somente sera herdeiro legitimo aquele que
for ao menos concebido a data da sucessao.

Mostra-se claro e inequivoca a violacdo ao principio da igualdade juridica dos
filhos que entende pela impossibilidade de tratar os filhos de maneira discriminatoria,
sendo assim, deve ficar claro que em caso de inseminacao artificial homologa post
mortem, com base nesse principio deve-se entender pela concesséo do direito de
filiagdo, bem como do direito sucessorio.

Entretanto, deve ser considerado que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
preza pelo principio do melhor interesse do menor, entdo, este principio deve ser
utilizado como critério de valoracdo para a pratica da reproducéo artificial homologa
post mortem, diante disso, deve-se perceber que tal técnica ndo pode ser utilizada
desenfreadamente, ela deve ser limitada, pois viola direitos de uma criangca que

sequer foi concebida.
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J4 analisando-se o0 tema, sob a Orbita constitucional verifica-se que a
proibicdo da pratica da reproducéo assistida homologa post mortem viola o direito &
saude e ao planejamento familiar, entretanto, esses direitos ndo podem ser
considerados absolutos, e diante disso, devem ser limitados pelos demais direitos
existentes no seio constitucional.

Ainda, cabe ressaltar que, na atualidade existe uma tendéncia a familia
socioafetiva. Entdo, a filiacdo biologica, € em regra, a legal, obrigatéria, é a ligacao
genética entre pai e filho, j& a socioafetiva € aquela que surge da afetividade, das
relagBes familiares, que surge naturalmente, deriva da convivéncia, além disso, ndo
€ obrigatoério o seu reconhecimento, mas, a partir do mesmo, sdo gerados direitos e
deveres. A filiacdo socioafetiva é protegida pela Constituicdo Federal de 1988.

Isto posto, percebe-se que deve haver a limitagcdo da pratica da reproducao
homéloga assistida post mortem, tendo em vista que, estdo em risco direitos que
sdo atribuidos a Crianca e ao Adolescente, entretanto, é claro e inequivoco o direito
dos pais de constituir a familia da maneira que lhes melhor aprouver, entdo, desde
gue, a esposa se encontre em estado de viuvez e que haja o consentimento do
esposo em vida deve ser permitida a pratica da inseminacao artificial homdéloga post
mortem.

Ainda, deve ser destacado que, o ordenamento juridico brasileiro deve ser
norteado pelos principios constitucionais, dentre eles o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da igualdade juridica entre os filhos, diante disso, é
evidente que, no caso da reproducdo humana artificial homéloga post mortem,
mesmo o Codigo Civil dizendo em seu art. 1.798 que s6 pode ser herdeiro aquele
gue for ao menos concebido a data da abertura da sucesséo, deve ser considerada
a concessao de direitos sucessorios ao individuo concebido por tal técnica, tendo
em vista que, se assim ndo for, estardo sendo violados principios de grande valia

para o ordenamento juridico.
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