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RESUMO

O presente trabalho aborda a possibilidade de ser estendido o Direito das Sucessfes ao
filho concebido atraves de inseminacéo artificial homologa post mortem, tendo em vista
que 0 mesmo é considerado filho do pai morto. A pesquisa utiliza-se do método de
abordagem hipotético-dedutivo, buscando através das posicdes doutrinarias, uma hipdtese
que solucione o problema da falta de protecdo sucessoria ao concebido post mortem, bem
como dos métodos historico e comparativo, levando em conta a evolucdo da Bioética e do
Biodireito e o tratamento dado a inseminacao artificial pdstuma em diversos paises. Antes
de adentrar ao assunto, aborda a evolucdo do Biodireito e da Bioética, sua concepc¢éo atual
e seus principios norteadores, bem como analisa sinteticamente outros problemas oriundos
do Biodireito. Com isso, passa ao estudo acerca das técnicas de reproducdo humana
assistida, entrando, por fim, no principal ponto do problema que € a relacdo entre
inseminacado artificial homologa post mortem e o Direito das Sucessdes. Além disso, faz
um paralelo entre as normas do Direito de Familia e do Direito Sucessorio, tratando dos
principios constitucionais da igualdade, seguranca juridica, proporcionalidade e dignidade
da pessoa humana, para obter a solu¢cdo do problema. Por fim, conclui com base na
aplicacdo do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, marcos tedricos do
trabalho, que a melhor solucdo a ser adotada é estender ao novo ser, concebido post
mortem, o Direito Sucessorio inerente aos herdeiros.

Palavras-chave: Biodireito. Bioética. Direito das Sucessdes. Inseminacao artificial post
mortem. Principios constitucionais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratara da influéncia do Direito Sucessorio nos casos de
inseminagcdo artificial post mortem, a partir das evolugdes tecnocientificas trazidas na metade
do século XX, tendo como marco tedrico os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. A problematica em torno da inseminacgéo artificial homologa post mortem, surge
através da colisdo entre o inciso Ill, do artigo 1.597 e o artigo 1.798, ambos do Cddigo Civil.
A legislacdo patria disciplina que sdo considerados filhos os concebidos a partir dessa técnica,
reconhecendo nestes os mesmos direitos dos filhos concebidos naturalmente. Entretanto, no
Direito Sucessorio, a legislacdo exclui do rol de herdeiros o novo ser, concebido post mortem.

Com isso, nasce a discussdao da possibilidade de estender o Direito Sucessorio aos
filhos oriundos de inseminacdo artificial pdstuma, tendo em vista a aplicabilidade dos
principios da seguranca juridica, igualdade, dignidade da pessoa humana, entre outros. A
partir da aplicacdo desses principios, serdo apresentadas trés hipoteses para a solucdo do
problema estudado, baseadas nas correntes excludente, relativamente excludente e inclusiva.
A primeira sugere que a técnica reprodutiva post mortem seja proibida, por ferir os bons
costumes. Ja a segunda corrente, admite a utilizacdo da inseminagdo pdstuma, porém somente
reconhece direitos relativos a filiacdo, excluindo o novo ser do direito de herancga. Por fim, a
corrente inclusiva, é a favor da aplicacdo da inseminagdo pdstuma, estendendo ao novo ser 0s

direitos a filiagdo e sucessorios.

Assim, o trabalho utilizara o método hipotético-dedutivo, partindo de premissas gerais,
construindo solucdes ao problema. Além disso, também serdo utilizados os métodos historico,
o0 qual traz a evolucdo da bioética e do biodireito, bem como o comparativo, apresentando a

concepcao do problema em outros ordenamentos juridicos.

No primeiro capitulo, seré feita uma andlise acerca da origem e conceito da bioética e
do biodireito, os quais se tornaram fundamentais a regulamentacdo da pratica medica a partir
das descobertas de abusos cometidos por profissionais da sadde, que usavam seres humanos
como objetos de pesquisa. Além disso, o capitulo tratard dos principios norteadores de tais

ramos, bem como dos problemas por eles enfrentados atualmente.

Em seguida, no segundo capitulo, far-se-a uma andlise sobre o direito a procriacéo,
passando ao tratamento das técnicas de reproducdo humana assistida. Por fim, sera

apresentada a problematica referente a inseminacéo artificial homdloga post mortem, a qual



permite, através da criopreservacdo, a realizacdo do direito parental, mesmo apds o

falecimento do genitor.

No terceiro e Gltimo capitulo, serd abordada a influéncia da insemina¢do homdloga
post mortem no Direito Sucessoério, iniciando com a vocacdo hereditaria e passando aos
principios constitucionais aplicaveis ao caso. Com isso, passard a analise das correntes
doutrinarias que tratam da problematica juridica de estender ou ndo a sucessao aos concebidos
post mortem, em vista da falta de posicdo dos Tribunais acerca do problema, por ser ele, no

ordenamento patrio, relativamente novo.

A discussdo sobre a possibilidade do concebido post mortem ser ou ndo titular de
direitos hereditarios, como todo tema referente ao biodireito, traz grandes reflexos na
sociedade, por ter grande modificagdo nos costumes dos homens. Assim, feitas tais
considerac@es, se passa a analise de cada um dos capitulos para poder chegar a um consenso
quanto a aplicacdo do Direito Sucessorio aos concebidos via inseminacdo artificial post

mortem.



1 BIOETICA E BIODIREITO

A medicina, inegavelmente, é uma das ciéncias que mais evolui frente aos problemas
que lhe sdo apresentados. Devido a todas as mudancas que enfrenta e ao rapido
desenvolvimento tecnocientifico aplicado na area da salde, fez-se necessario o surgimento de
uma nova area, chamada de bioética, que disciplinasse 0 uso imponderado de pesquisas e

técnicas medicas em pacientes.

Como a medicina, o direito também estd sempre em grande evolucdo social. Para
acompanhar a repercussdo de situacfes enfrentadas pela sociedade, as ciéncias juridicas se
amoldam a cada caso buscando uma solucéo que atenda ao bem-estar social. Com isso, surge
0 biodireito, novo ramo do direito, capaz de regulamentar as inovagdes tecnoldgicas que
buscam a manipulacdo da vida humana. O biodireito se funda na limitacdo da pratica médica
de forma a assegurar a vida e a dignidade humana, sem impedir a evolucdo da area da salde.

1.1 Origem e Conceito

Os avancos da medicina dados por volta de 1960 a 1970, como a criacdo de Unidades
de Terapia Intensiva (UTI’s) e 0s primeiros transplantes de 6rgdos, trouxeram a tona
problematicas que o direito ainda ndo havia explorado. Médicos e estudiosos da area da
saude, atentos com a evolugdo desenfreada da tecnologia usada em tratamentos, formaram
grupos para discutir as questdes atinentes a essa evolugdo médica. Além disso, a criacdo
desses grupos se deu devido a preocupacdo com as praticas abusivas nazistas utilizadas
durante a Segunda Guerra Mundial para pesquisas com seres humanos, das quais so tiveram
conhecimento em 1945, com o julgamento de Nuremberg, bem como com experiéncias

praticadas nos Estados Unidos com idosos e criancas com deficiéncia mental.*

A partir dai comegaram a surgir estudiosos dessa nova area da ciéncia, preocupados
com a relacdo entre 0 homem e o0 ecossistema, como é o caso do oncologista Van Rensselaer
Potter, o qual publicou em 1970 o artigo Bioethics: the Science of survival e em 1971, o livro
Bioethics: Bridge to the Future, empregando pela primeira vez o termo bioética.? Potter

tratava a bioética como a ciéncia da sobrevivéncia, sendo ela “uma nova disciplina que

! PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Reflexes ecolégico-juridicas sobre o Biodireito. Revista Bioética, Brasilia, v. 8, n. 2, nov.
2009, p. 250.

2 SOARES, André Marcelo M.; PINEIRO, Walter Esteves. Bioética e Biodireito: uma introducdo. 2. ed. Sdo Paulo: Edicoes
Loyola, 2006, p. 11.
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recorreria as ciéncias biologicas para melhorar a qualidade de vida do ser humano™.® Essa
disciplina facilitaria a participacdo do homem no processo evolucionista, permitindo um

controle da tecnologia aplicada em tratamentos e experiéncias envolvendo seres humanos.

Apesar do neologismo bioética haver sido empregado apenas na década de 70, ha
relatos de que em 1907, foi criado em Londres o primeiro instituto eugénico, o qual ja tratava
de questdes éticas envolvendo médicos e pacientes. Além disso, em 1969, o filésofo Daniel
Callahan e o psiquiatra Willard Gaylin desenvolviam estudos para a regulamentacdo das
experiéncias que envolviam seres humanos, focados em controlar os abusos médicos que

escandalizaram os Estados Unidos,* como j4 referido.

Assim, o que Potter quis tratar foi de uma relacdo que a principio era impossivel de
ocorrer, entre a ciéncia e a humanidade, representadas respectivamente pela biologia e pela
ética. O oncologista visava a criacdo de uma ciéncia que tratasse dessa relacdo para que a
humanidade ndo fosse prejudicada frente aos avancos tecnoldgicos da medicina, bem como
para ndo impedir que esses avangos continuassem ocorrendo. Portanto, era necesséria a
criacdo desta “ética da vida” devido ao surgimento de novas questfes no ambito da medicina,

como aponta Reinaldo Pereira e Silva, posi¢ao que se transcreve:

A tese original da reflexdo bioética, enquanto “ponte para o futuro”, € que €
impossivel separar os valores éticos (ethics values) dos fatos hioldgicos (biological
facts), dai a explicacdo para a composicdo do neologismo: bio representa a ciéncia
dos sistemas viventes, e ethike, o conhecimento dos sistemas de valores humanos
(grifo do autor).’

Logo ap6s Potter, o holandés André Hellegers criou, nos Estados Unidos, o primeiro
instituto universitario de bioética, conhecido como Kennedy Institute, na Universidade de
Georgetown, o qual, apesar de ser formado em uma universidade catolica, era constituido de
pessoas com diferentes religides. Hellegers deu uma leitura mais especifica do que Potter a
bioética, preocupando-se principalmente no que tange a reproducdo humana. Entretanto, a
visdo atual da bioética deu-se gracas aos estudos de Tom L. Beauchamp e James Childress, os
quais publicaram a obra Principles of Biomedical Ethics, trazendo os quatro principios
basicos desta ciéncia, os quais serdo abordados posteriormente. Esses autores fugiram do

3 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 4. ed. rev. e atual. conforme a Lei n. 11.105/2005. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 9.

* PEREIRA E SILVA, Reflexdes ecoldgico-juridicas sobre o Biodireito, p. 249.

% Ibidem, p. 248-249.
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carater global que a bioética possuia, limitando sua abrangéncia apenas aos meios cientificos

utilizados pelos profissionais da satde.®

Porém, antes mesmo de Beauchamp e Childress tratarem dos principios da bioética,
nos Estados Unidos, entre os anos de 1974 a 1978, foi criada a Comissdo Nacional para
Protecdo dos Seres Humanos da Pesquisa Biomedica e Comportamental, a qual publicou o
Relatério Belmont, identificando trés principios para essa nova area da medicina.” No mesmo
ano, foi publicada a Encyclopedia of Bioethics, com coordenagdo de Warren Thomas Reich,
que também trouxe apenas trés principios a bioética. Na primeira edicdo da Enciclopédia, a
bioética era tratada como uma ciéncia que estudava a conduta humana sob o prisma de valores
e principios éticos, diferentemente da atual concepcdo, da edicdo de 1995, que a traz como o

estudo das ciéncias da vida e da satide com utilizaco de metodologias interdisciplinares.®

Para Maria Helena Diniz, a bioética em um sentido amplo é uma resposta da ética para
as situagdes criadas pela evolucdo médica.® Ha quem conceitue a bioética como “o estudo
transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia (ética) e direito (biodireito) que investiga as
condi¢cdes necessarias para uma administracdo responsavel da vida humana, animal e
responsabilidade ambiental”.’ Esse estudo envolve questdes moralmente divergentes, bem
como a responsabilidade dos médicos e demais profissionais da salde, almejando que, através
do conflito de valores, chegue-se a um consenso harmonioso entre as ciéncias que

fundamentam a bioética.

Segundo André Marcelo M. Soares e Walter Esteves Pifieiro, a bioética ndao pode ser
tratada como uma nova ciéncia, tendo em vista que ela ndo possui carater epistemoldgico
proprio, ou seja, ndo tem conceitos e terminologias proprias para caracteriza-la como
ciéncia."' Seria, entdo, uma area da ciéncia biomédica, na qual estdo envolvidas outras
ciéncias. Este novo ramo biomédico tem ligacdo direta com a ética e a deontologia,
diferenciando-se destas pelo fato da ética poder ser simplificada como o conjunto de
costumes, que definem o que € ou ndo € correto, enquanto a deontologia relaciona-se com
uma legalidade, estabelecendo condutas a serem praticadas e sancGes aplicaveis aos atos
reprovaveis, sendo o Codigo de Etica Médica um exemplo desta teoria normativa. Por outro

® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 9.
"PEREIRA E SILVA, Reflexdes ecoldgico-juridicas sobre o Biodireito, p. 250.

8 Ibidem, p. 249.

9 DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 10.

1 MALUF, op. cit., p. 6.

11 SOARES; PINEIRO, Bioética e Biodireito: uma introducéo, p. 28.
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lado, a bioética ndo tem a pretensdo de punir os profissionais da salde, nem tdo pouco se

afastar dos valores socio-culturais, impedindo o avanco cientifico.

A bioética pode ser separada em dois grupos: a macrobioética e a microbioética. A
macrobioética € um estudo amplo da bioética, o qual esta diretamente ligado com o direito
ambiental, sendo um modelo de conduta que pode trazer beneficios ao meio ambiente.*? Por
outro lado, a microbioética ¢ a ética da vida humana, abordando situa¢es que tragam bem a
humanidade e aos individuos. Outra classificacdo de bioética, trazida por alguns autores,
como Maria Helena Diniz,™ é referente & abrangéncia de sua temética, dividindo-a de acordo
com as situacdes persistentes, também chamadas de cotidianas, por serem enfrentadas ha
muito tempo pela sociedade, e situagdes emergentes, as quais surgem com O avango

biomédico frente as relacdes humanas.

Diante da conceituacdo de bioética, pode-se dizer que seu principal objetivo é estudar
temas pertinentes que dizem respeito a moralidade das condutas humanas aplicadas na area da
salde. As questdes abrangidas por essa disciplina trazem reflexos tanto para a biologia,

quanto para diversos ramos como direito, filosofia, sociologia e religido.

Como leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

A estrutura das disciplinas juridicas, como se sabe, é passivel de modificagfes que
reflitam as mudangas havidas na propria vida humana. Quando se abre uma pratica
nova na experiéncia humana, na sociedade ou nas praticas técnicas ou cientificas,
ndo é raro, entdo, que esta mudanca logo seja repercutida no préprio direito.*

A relagdo da “ética da vida” com o direito se da em funcdo de que este, buscando
acompanhar o dinamismo social, impde limites a praxis médica para proteger a vida e a
dignidade da pessoa humana. Essa imposicdo ndo se da com o cunho de repelir totalmente a
evolucdo biomédica, apenas tenta evitar que ocorram abusos com o ser humano. Com essa
preocupacdo voltada ao homem, surgiu também na década de 70, o emprego do termo
biodireito, o qual tem sido definido de forma equivocada como um conjunto de regras e
conceitos voltado as questbes que envolvem a manipulacdo do meio ambiente e do corpo

humano.” Heloisa Helena Barboza também entende ser o biodireito um conjunto de

12 CONSTANTINOV, Givanildo Nogueira. Biosseguranca & patrimonio genético. Curitiba: Jurug, 2007, p. 28.

¥ DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 11.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As Inovacdes Biotecnoldgicas e o Direito das Sucessdes. In:
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PEREIRA, Sérgio Gischkow (Org.). Direito contemporaneo de familia e das
sucessdes: estudos juridicos em homenagem aos 20 anos de docéncia do professor Rolf Madaleno. Rio de Janeiro: GZ Ed.,
2009, p. 76.

15 Ibidem, p. 80.
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instrumentos juridicos, poréem estando voltado a regulamentacdo da conduta humana frente

aos avancos tecnocientificos.'®

A conceituacdo desse ramo juridico enfrenta a problemética de que muitas vezes nao
se consegue dissocia-lo do direito ambiental. Em vista disso, é de suma importancia, antes de
iniciar a analise do biodireito, diferencia-lo do direito ambiental, considerando que no seu
surgimento ambos eram confundidos por descenderem da bioética. O direito ambiental é uma
variacdo da macrobioética, o qual retne instrumentos juridicos que disciplinam as agdes do
homem em relacdo ao meio ambiente, enquanto o biodireito varia da microbioética. Os dois
possuem ligacdo direta e até principios comuns, mas devem ser diferenciados devido a sua
abrangéncia. Cabe ao direito ambiental uma maior amplitude por tratar de situacdes
envolvendo o meio ambiente, como género; por outro lado o biodireito trata do ser humano

enquanto espécie.’

Dessa forma, o biodireito, do mesmo modo que a bioética, acaba abrangendo vérias
ciéncias, por ter um discurso que transcende a problematizacéo juridica. Incorporam-se ao
estudo do biodireito, para a regulamentacdo das praticas médicas, a biologia, a ética, a
sociologia, dentre outras areas ligadas a satde. Além disso, o biodireito compreende a relacao
de outras areas juridicas como o Direito Civil e o Direito Penal, os quais ajudam na busca de
um melhor resultado na implementacdo de regras que digam respeito as referidas préaticas, o

que se pode ver na licdo de Giana Lisa Zanardo Sartori:

Assim, o Biodireito se apresenta sob dois prismas: como um Direito interdisciplinar
que, além da norma e ndo dogmatico, interage com a Bioética e com outras ciéncias
que lidam com a vida humana ou como ramo do Direito que, por normatizar,
sobrepde-se & Bioética.'®

O biodireito, como ramo do direito, preocupa-se em equilibrar os direitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana e da liberdade de expressdo cientifica,
proclamados nos artigos 1°, inciso 111 e 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal. Assim, busca-
se a efetivacdo desses direitos em que a aplicagdo de um ndo restrinja a do outro. Seria entdo o
biodireito, o ramo do direito que positiva a bioética, buscando atender além de normas, 0s
ditames axioldgicos impostos pela sociedade. Nesse sentido, Reinaldo Pereira e Silva assinala

que

16 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios da Bioética e do Biodireito. Revista Bioética, Brasilia, v.8, n.2, nov. 2009, p. 212.
17 CONSTANTINOV, Biosseguranca & patrimdnio genético, p. 31.
8 SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Direito e Bioética: o desafio da interdisciplinaridade. Erechim: EdiFAPES, 200I, p. 15.
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Como corolario da ecologia juridica e como uma de suas causas pragmaticas, a
originalidade do Biodireito esta no reconhecimento de que a dimensdo operacional
do Direito ndo deve se nortear, pura e simplesmente, pelo critério da validade
formal ™

Assim, a aplicacdo do biodireito ndo pode basear-se apenas numa norma juridica,
desvinculando-se da ética, pois como antes exposto, a ética € um conjunto de valores sociais.
Deve o biodireito preocupar-se com o equilibrio ético-juridico para melhor atender a demanda

da sociedade nas questdes que envolvam a manipulacao da vida.

1.2 Principios aplicaveis

A bioética e o biodireito estdo calcados em principios que regem sua aplicabilidade. A
principiologia ndo ¢é a unica fonte dessas disciplinas, porém, ainda, é a que merece maior
destaque, visto que tanto a bioética, quanto o biodireito devem considerar e fundamentar-se

em valores sociais claros, representados pelos principios.

A principiologia é empregada com sentidos diversos, sendo por vezes confundida com
o significado de norma. As normas, na licdo de José Afonso da Silva, “vinculam pessoas ou
entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou
abstencdo em favor de outrem”.?° Por outro lado, os principios se irradiam no sistema
normativo, se constituindo como fundamentos do ordenamento juridico. José Joaquim Gomes
Canotilho leciona que os principios sdo “normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”.?* Para Celso Antdnio
Bandeira de Mello, o qual possui uma visao classica, “principio é o mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele”.? Possuem tamanha forca normativa, que, muitas

vezes, quando confrontados com regras, acabam se sobrepondo ao direito positivo.

No campo biomédico ha quatro principios trazidos por Beauchamp e Childress em sua
obra Principles of Biomedical Ethics, 0os quais acrescentaram o principio da ndo-maleficéncia
aos da autonomia, beneficéncia e justica, publicados no Relatério de Belmont e na

1 PEREIRA E SILVA, Reflexdes ecoldgico-juridicas sobre o Biodireito, p. 255.

20 S|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 91.

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Apud JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade humana - principio
constitucional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 59.

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 53.
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Enciclopédia de Bioética.”® Em sentido antagdnico & posicdo de Beauchamp e Childress, ha

alguns autores, como Hubert Lepargneur, que refutam a aplicacdo desse quarto principio:

[...] é supérfluo acrescentar aos trés principios do Relatério um quarto principio, que
seria 0 de abster de prejudicar o paciente; além de ja estar incluido na beneficéncia,
0 principio da nao-maleficéncia € tdo 6bvio quanto o dever de fazer o bem e de

evitar o mal.24

Para a corrente minoritaria que aplica a triade principialista, a beneficéncia e a nao-
maleficéncia estdo englobadas em apenas um principio, sendo desnecessario seu
desdobramento, pois se a beneficéncia consiste em fazer o bem, por ébvio ela busca evitar
praticas nocivas. Entretanto, como a maioria da doutrina baseia-se na posi¢do de que existem

quatro principios,®® ndo hé por que ndo expd-los, como se passa a fazer, um a um.

O principio da autonomia, o mais complexo dos quatro, deve ser analisado em duas
vertentes: a de tratar as pessoas com suas particularidades especificas e a de proteger os
vulneraveis, ou seja, aqueles em que o seu dominio é reduzido. A autonomia diferencia-se no
sentido filosofico e no sentido biomédico. Para a filosofia, que se baseia na concepcéo
kantiana, a autonomia independe da vontade. E a capacidade que o homem tem de
determinar-se conforme suas leis e sua razdo.?° Na visdo biomédica, a autonomia diz respeito
ao direito do ser humano decidir sobre sua submisséo a certos tratamentos, desde que possua
capacidade para isso. Portanto, para esse principio, que estd intimamente ligado com a
dignidade da pessoa humana, o paciente deve ser respeitado em sua intimidade, devendo o
profissional da saude levar em conta os valores e crencas pessoais de cada individuo. O
objetivo da autonomia é, portanto, considerar o pensamento do paciente sobre qualquer
tratamento e proteger os incapazes de abusos médicos. Esse principio decorre da exigéncia de
um consentimento livre e informado, bem como da maneira de tomar decisdes frente a falta

de autonomia do paciente.”’

A beneficéncia € o principio pelo qual o profissional da salude deve respeitar a

autonomia do paciente, buscando sempre o melhor tratamento para atingir o seu bem-estar,

2 BARBOZA, Principios da Bioética e do Biodireito, p. 211.

2% LEPARGNEUR, Hubert. Apud PEREIRA E SILVA, Reflexdes ecoldgico-juridicas sobre o Biodireito, p. 251. Nesse
sentido, SARTORI, Direito e Bioética: o desafio da interdisciplinaridade, p. 39; e, DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti.
Clonagem reprodutiva de seres humanos: analise e perspectivas juridico-filoséficas a luz dos direitos humanos
fundamentais. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua, 2006, p. 65.

% MALUF, Curso de bioética e biodireito. p. 11; DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 14-15; SOARES E PINEIRO,
Bioética e Biodireito: uma introducéo, p. 32.

% SARTORI, op. cit., p. 40.

2 DINIZ, M., op. cit., p. 14.
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sem causar-lhe nenhum dano. Baseia-se na concep¢do hipocréatica de que o medico submete
seu paciente a procedimentos que busquem o seu bem e ndo ao uso de tais procedimentos
objetivando o mal ou a injustica. E o principio mais antigo da bioética, o qual ndo admite
escusas enquanto ainda houver seres humanos necessitando de intervencdo médica. Pode ser

traduzido no destaque dos beneficios e na minimizacao dos riscos.

Por outro lado, o principio da ndo-maleficéncia, o qual ¢ um desdobramento da
beneficéncia, baseia-se ha maxima ética primum non nocere, ou seja, independentemente de
qualquer coisa ndo se deve prejudicar o paciente. Busca prevenir o dano ao paciente, porém,
se levado as praticas cirargicas, impora a busca do menor dano, quando este for inevitavel. A
ndo-maleficéncia aplicada as experimentacdes com seres humanos, tendo em vista a incerteza
dos efeitos de novos procedimentos, entretanto, pode trazer riscos a humanidade. Diferencia-
se da beneficéncia por ser esta um ato positivo do profissional da salde, enquanto a ndo-

maleficéncia é um ato negativo, consubstanciado na obriga¢do de ndo fazer o mal.

Por fim, o principio da justica pode ser definido na concepcéo de Giana Lisa Zanardo

Sartori:

A justica expressa duas idéias: [sic] a primeira que assegura igual respeito e
consideracao na reinvindicacdo do direito a vida e a salde de todos os pacientes; a
segunda, se refere ao papel do Estado, ou seja, a obrigatoriedade de uma equitativa
[sic] distribuicdo de verbas para a saude, a fim de proporcionar um atendimento
adequado as pessoas.?®

Esse principio tem ligacdo direta com a igualdade, a qual tem suas raizes calcadas no
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. A justica se d& quanto & imparcialidade no
momento de distribuir riscos e beneficios entre os pacientes. Sua problematica ocorre em
funcdo de como estabelecer as diferencas entre os iguais e desiguais, pois sempre ocorrera
casos em que algumas pessoas serdo submetidas a tratamentos diferenciados, conforme a
desigualdade existente entre elas. Uma das desigualdades diz respeito a capacidade
econbmica do paciente, tendo por solucdo o financiamento de hospitais publicos para
atendimento adequado aqueles que ndo possuem condi¢fes econdémicas de se submeter a

tratamento particular.

A observacdo dos principios bioéticos é obrigatoria nos casos concretos, devendo ser

respeitada a hierarquia que uns tém sobre os outros. A autonomia e a beneficéncia servem

28 SARTORI, Direito e Bioética: o desafio da interdisciplinaridade, p. 45.
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como o melhor exemplo de conflito dessa hierarquia principiolégica, devendo ser equilibrada
para atingir o melhor resultado das préaticas biomeédicas. Imagine-se 0 caso em que um
paciente, devido as suas crencgas, ndo aceite se submeter a um tratamento indispensavel para a
sua cura, ignorando a sua beneficéncia. O médico fica dividido em sua obrigacdo de dar o
melhor tratamento ao paciente, sem causar-lhe dano, ou respeitar a vontade daquele. Nesse
caso, de grande complexidade, a Unica forma de equilibrar os dois principios se da através do
dialogo, pois qualquer atitude tomada pelo médico acarretara sua responsabilidade, podendo
ser punido tanto se desrespeitar a autonomia do paciente, quanto se abdicar da melhor técnica

para a sua cura.

Assim, os principios bioéticos foram divididos conforme o seu carater deontoldgico
(ndo-maleficéncia e justica) e teleoldgico (beneficéncia e autonomia). A ética deontoldgica
indica os deveres que o profissional da saude deve ter com o paciente, enquanto a teleoldgica
trata dos fins, com base nos quais 0s atos desses profissionais devem estar fundamentados.

Outra classificacdo dos principios aplicaveis a bioética e ao biodireito aparece nas
obras do espanhol Diego Gracia que os divide em privados (autonomia e beneficéncia) e
plblicos (ndo-maleficéncia e justica).” Para referido autor, os principios de ordem publica
referem-se a uma coletividade, enquanto os de ordem privada sdo inerentes a cada individuo,

devendo aqueles ter prioridade sobre esses.

Enquanto a bioéetica tem seus principios solidificados em uma enciclopedia,
divergindo os autores apenas quanto a existéncia de um quarto principio, o biodireito tem no
principio da dignidade da pessoa humana sua base principiol6gica, ocupando-se também de
alguns principios norteadores do Direito Ambiental, tais como: ubiquidade, cooperacao entre

0s povos, preservacao da espécie humana, precaucdo e prevenco.*

A ubiquidade para o Direito Ambiental € um principio onipresente, sendo que
qualquer agressdo ao meio ambiente reflete-se para 0 mundo todo, independente da localidade
em que ocorreu o ato. Para o biodireito, esse principio também é onipresente, pois qualquer
experimentacdo cientifica pode trazer mudancas no DNA (&cido desoxirribonucleico)
humano, ocorrendo mutaces indesejaveis. Sendo assim, o patrimdnio genético deve ser

protegido por esse principio.

A cooperacao entre 0s povos consolida a unido do principio bioético da justica com o

principio da ubiquidade, consistindo na soma de forcas dos paises para 0 avango

2 GRACIA, Diego. Apud SOARES; PINEIRO, Bioética e Biodireito: uma introducéo, p. 32
% CONSTANTINOV, Biosseguranca & patriménio genético, p. 34.
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tecnocientifico na area do biodireito. Esse esforco mundial deve proteger o ser humano,
fiscalizando as experimentagdes e custeando as pesquisas necessarias ao desenvolvimento

biomédico.

Quanto ao principio da preservacdo da espécie humana, pode-se dizer que € a
adequacao do principio do desenvolvimento sustentavel, fonte do Direito Ambiental, ao
biodireito, por se tratar da busca pela manutencdo das caracteristicas essenciais do ser
humano, limitando o uso de experiéncias cientificas que possam alterar as caracteristicas

humanas.®*

Os principios da precaucdo e da prevencdo podem ser abordados de forma conjunta,
visto que por vezes seus conceitos sdo confundidos. Reza a prevencdo que s6 podem ser
realizadas experimentacdes cientificas se houver reversibilidade de seus danos, do contrario,
ndo havera possibilidade de aplicacdo de novas tecnologias na area da saude. De outro lado, a
precaucao trata da coibicdo de atividades em que os efeitos sdo desconhecidos.

Tratando dos principios comuns ao direito ambiental e ao biodireito, passa-se ao
estudo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, sustentaculo do biodireito.
O principio da dignidade esta inserido na Constituicdo Federal como um dos fundamentos do

Estado Democratico de Direito.*

Traduz-se a dignidade como o maior bem que 0 homem possui ap6s a vida, apesar de
alguns juristas crerem que ambas se equiparam.®® Pode-se dizer que a dignidade consiste em
“um valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida”.** E um preceito constitucional
fundado na ética e moral individual que solidifica os demais direitos fundamentais previstos
na Carta Magna. Com efeito, “o reconhecimento e¢ protecdo da dignidade da pessoa pelo

Direito resulta justamente de toda uma evolugdo do pensamento humano a respeito do que

¥ CONSTANTINOV, Biosseguranga & patriménio genético, p. 31.

32 Art. 1° A Repblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana; [...].
BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 26 jun. 2011.

% NUNES, Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 54-55. Para Reis “a dignidade é um valor-fonte, bem como, condi¢&o necessaria para ocorrer perfeita
interagdo entre os seres humanos”. REIS, Clayton. A dignidade do nascituro. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade;
GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo (Coord.). Biodireito e dignidade da pessoa humana — dialogo entre a ciéncia e
o direito. Curitiba: Jurua, 2006, p. 28. No direito internacional a dignididade também é trazida como principio supremo,
como bem lembra Krell: “na Alemanha, ha varios autores que ndo admitem uma ponderagdo da dignidade humana
atribuindo-lhe uma natureza absoluta”. KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodu¢do humana assistida e filiagéo civil. 1. ed.
2. tir. Curitiba: Jurua, 2007, p. 88.

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 22.
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significa este ser humano”.*® Esse principio passou por um processo de racionalizacdo sem
perder seu foco principal. Assim, a dignidade solidifica-se como um atributo inerente ao
homem pelo simples fato dele ser humano, independentemente de suas diferencas para com 0s
outros, ndo necessitando estar positivada para sua eficacia. Porém, quando amparada
legalmente, sua otimizacdo prevalece diante dos demais principios.®® E, em sintese, o

reconhecimento do valor supremo do homem na sua esséncia.

Nesse sentido, o biodireito orienta-se na busca da positivagdo desse preceito
constitucional para as relacbes médico-paciente e médico-familia, sem deixar de lado os
demais principios que o norteiam. Por fim, vale ressaltar que esse novo ramo juridico também
esta calcado nos principios bioéticos, antes expostos, ja que essa disciplina juridica positiva a

bioética.

1.3 Problemaéticas ético-juridicas atuais

A inclusdo das disciplinas da bioética e do biodireito na sociedade atual tem causado
revolucdo, pois seus temas ultrapassam o interesse de estudiosos de suas respectivas areas
cientificas. Devido ao seu carater revolucionario, desestruturam-se diversas concepcfes
sociais. No que diz respeito a religido, a Igreja Catdlica, inicialmente, repudiou novas
experiéncias cientificas, posicionando-se apenas num segundo momento, de forma menos
rigorosa as referidas préticas.’” A opinido da Igreja acabou por influenciar a sociedade, que
também resistiu as primeiras experiéncias cientificas. Assim, torna-se impossivel desvencilhar
a moral e a religido dos casos que envolvem clonagem humana, aborto, eutanasia, entre outras

situacOes abordadas por estas disciplinas.

As questdes abrangidas na bioética sdo inimeras e tendem a aumentar conforme o
desenvolvimento biomédico. E certo que com o passar dos anos algumas ja estardo
pacificadas e, provavelmente, regulamentadas pelo direito positivo. O biodireito como
regularizador da bioética, enfrenta posicionamentos diversos, sendo que a regulamentacao de
normas envolvendo questdes inerentes a ele, por vezes ndo ocorre por faltar certo

amadurecimento social acerca de suas ideias. Entretanto, a sociedade ndo pode se privar de

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo juridico-
constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo: ESDC, n. 9, jan./jun. 2007.
Disponivel em: < http://www.esdc.com.br>. Acesso em 26 jun. 2011.

% JACINTHO, Dignidade humana - principio constitucional, p. 134.

8" LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e
juridicos). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 71.



20

encarar novas discussdes a respeito dos assuntos tratados pela bioética, independentemente de

sua complexidade, pois isso pode comprometer o futuro da ciéncia.®

Sabe-se que a manipulacdo de organismos possibilitou um dos maiores avangos
tecnocientificos que ja ocorreram na area da saude. Essa manipulacdo, que principiou em
vegetais e animais, € a principal fonte de discussdes envolvendo as disciplinas ético-juridicas,
pois intervém artificialmente na ordem natural do ser humano buscando fortalecé-lo. O que
intriga a sociedade reside na falta de precisdo dos riscos de novos tratamentos, principalmente
pelo mau uso das tecnologias.® E é a partir da manipulagdo genética, somada aos principios
do direito a vida e da dignidade da pessoa humana que emerge a problematica atual da

bioética e do biodireito.

O direito a vida se apresenta como o principio superior, apesar de sua hierarquia ser
questionavel quando se fala em dignidade da pessoa humana, como ja foi mencionado,
estando inserido na Carta Magna como um direito fundamental. A vida, para o
constitucionalista Alexandre de Moraes “é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.*® O direito &
vida no ambito juridico encontra protecdo, além da Constituicdo Federal (artigo 5°), nos
Codigos Civil (artigo 2° e Penal (artigos 121 a 128). Dessa forma, serd explanado
suscintamente sobre algumas das questdes ético-juridicas com maior repercussdo social na

bioética e no biodireito.

O nascituro, apesar de ndo possuir personalidade civil, tem seus direitos garantidos,**
entre eles a prépria vida, por isso, as praticas abortivas sdo proibidas no direito patrio. Essa
protecdo ao nascituro é relativizada quando a legislacdo pondera os seus direitos com os da
mulher gravida, considerando os efeitos que 0 nascimento da crianca pode gerar, permitindo
assim 0 aborto necessario e sentimental.** O problema exteriorizado pelo aborto é de que por
configurar, de regra, pratica criminosa, algumas gestantes procuram clinicas clandestinas,
para interromper a gravidez indesejada, colocando sua saude em risco, 0 que faz com que

alguns movimentos defendam a descriminalizagdo do aborto. As discussdes a respeito da

*® SOARES; PINEIRO, Bioética e Biodireito: uma introdugéo, p. 67.

% HIRONAKA, As Inovaces Biotecnoldgicas e o Direito das Sucessoes, p. 78.

“0 MORAES, Direito constitucional, p. 35.

1 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcdo, os
direitos do nascituro. BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 24 jul. 2011.

2 Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 24 jul. 2011.
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legalidade ou ndo do aborto sdo relevantes ao biodireito, o qual deve fazer um paralelo do
direito a vida do nascituro com a autonomia de vontade da gestante. Nos casos de aborto de
anencéfalo, a discussdo se da entre a dignidade da gravida, garantindo a manutenc¢do da sua
salude fisica e mental e a vida do feto que apesar da ma-formacdo, é juridicamente

considerado.

A experimentacdo cientifica em seres humanos, que foi o ponto de partida para a
criacdo da bioética tem por objetivo desenvolver técnicas que possibilitem a cura de diversas
doencas.*® Foi para regular essas experiéncias que o Conselho Federal de Medicina aprovou o
Cédigo de Etica Médica, estabelecendo as regras para as relacdes entre médicos e pacientes.**
As pesquisas com células-tronco geram polémica nos casos de utilizacdo de células obtidas de
embrides, mesmo que a Lei de Biosseguranc¢a permita a sua utilizacdo, desde que os embrides

ja estivessem congelados anteriormente a sua vigéncia, ou seja, antes de 2005.

A reproducdo humana assistida também gera grandes discussdes no cenario juridico. A
primeira delas é quanto as técnicas existentes, que podem ser feitas via intrauterina ou in
vitro, esta, de forma extracorporea. A fertilizacdo in vitro pode acarretar serissimos debates
acerca de questdes como o direito a disposicdo de material fertilizante, riscos a saude da
doadora que se submete a técnicas que podem provocar superovulacdo, entre outros

problemas.

Além disso, por haver reproducéo assistida homologa, feita com gametas do casal, e
heterologa, feita com gametas de terceiros, ha complexidade no uso de material genético
nessa Ultima forma de fertilizacéo, por gerar conflituosidade dentro do casamento, podendo o
conjuge masculino alegar a ndo-paternidade, ou até mesmo a infidelidade da mulher.* Varias
sdo as divergéncias existentes na reproducéo assistida, que geram efeitos diretos no Direito de

Familia e Sucessorio, como serd abordado posteriormente.

Como ja foi dito, cabe ao direito acompanhar o desenvolvimento social
regulamentando as questdes atinentes a bioética, repelindo o que for contrario aos principios
que o norteiam. Nos casos em que o direito se deparar com questdes que envolvam conflitos
de grande complexidade, como os abordados pela bioética, devera abrir espaco a debates para

atingir um consenso, pesando qual direito vale mais, para buscar atingir uma justica social.

43 MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 176.

4 Capitulo I [...] VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu beneficio. Jamais
utilizara seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e
acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade. BRASIL. Codigo de Etica Médica. Disponivel em
<http://portal.cfm.org.br>. Acesso em 27 jun. 2011.

> DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 505.
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Assim, feitas as consideracdes sobre a bioética e o biodireito, passa-se a analise da
problemética em torno do direito a procriacdo e da inseminacao artificial, diferenciando-a dos
demais métodos de reproducdo humana assistida, buscando mesclar a concep¢do médica com
a juridica, inclusive no direito comparado, para poder responder aos dilemas sociais

enfrentados na aplicabilidade desta técnica.



23

2 DIREITO A PROCRIACAO E REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A procriacdo € o direito que o ser humano tem de dar continuidade a sua vida e de seus
antepassados, através da concep¢do de um novo ser. Como sua realizacdo nem sempre é
possivel atraves de meios naturais, a medicina buscou formas de possibilitar as pessoas
estéreis e inférteis a oportunidade de gerar filhos. Assim nasceu a reprodugdo humana
assistida, proporcionando aos portadores de tais doencas uma vida digna através da realizacéo

de seu desejo por ter filhos.

Com toda essa evolugdo no campo medico, faz-se necessério que haja uma
regulamentacdo acerca de tais técnicas, pois o direito, como ja exposto, deve estar sempre em
transformacdo para acompanhar a sociedade, impondo limites a medicina para que ndo seja
prejudicada a vida humana. Além disso, 0 avanco tecnocientifico traz novas questdes a serem
discutidas na area juridica, como € o caso da inseminacédo artificial post mortem, devendo

levar a um consenso sobre a possibilidade de sua aplicagdo como caminho para a procriagéo.

2.1 Direito ao planejamento familiar e direito de procriar

A procriacgdo, desde os primérdios da humanidade, sempre foi bem vista aos olhos dos
homens, pois é através dela que se perpetua a existéncia humana, tanto é que a mulher fértil,
na antiguidade, era considerada como a prépria mée natureza, capaz de gerar novos seres*®.
Como lembra Maria Helena Machado, a procriagdo era tdo importante “que o casamento era
obrigatério e tinha como objetivo unico o nascimento de filhos”,*’ diferentemente da
concepcao atual do instituto. Por outro lado, a esterilidade sempre foi concebida como algo
negativo, sendo considerada como um castigo, devendo as mulheres estéreis ser banidas da

sociedade.

A preocupacdo com a esterilidade é tdo antiga que estd presente nos primeiros
documentos de leis ja encontrados. No Cédigo de Hamurabi, era permitida a intervencao de
terceiro para a procriacdo, enquanto no Codigo de Manu, para se garantir a descendéncia,
permitia-se que nos casos em que o homem fosse estéril seu irmao inseminasse sua mulher.*®

Em ambas as situacOes era aceita a esterilidade masculina. Diverso era o tratamento que 0s

“® LEITE, Procriacdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e juridicos), p. 17.

" MACHADO, Maria Helena. Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos. 1. ed. 4. tir. Curitiba: Jurua, 2006,
p. 22.

*8 MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 153.
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povos grego e romano davam a esterilidade, atribuindo somente a mulher a culpa de nédo
poder gerar filhos, ocupando esta uma posi¢do inferior, podendo ser repudiada pelo proprio

marido.

Durante séculos o problema referente a incapacidade de gerar continuou sendo
atribuido a mulher, sendo que no ano de 1590, com a invencdo do microscopio por
Leenwenhoek, comecou a ser estudada a esterilidade conjugal. Um século depois, Johann
Ham afirmou que a esterilidade ocorria também pela auséncia de espermatozoides. Entretanto
“somente no século XVII se admitiu, pela primeira vez, que a esterilidade ndo era sé
feminina, mas também masculina”.*® Com isso, abriu-se um caminho diverso do que foi
tracado por anos, fazendo com que pesquisadores ampliassem seus estudos para que casais
que sofressem de alguma patologia tivessem a oportunidade de gerar um filho. Assim, surgiu
a reproducdo humana assistida, que, na licdo de Adriana Caldas do Rego Freitas Maluf, pode

ser conceituada como

[...] a intervencdo do homem no processo de procriacdo natural, com o objetivo de
possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfagam o
desejo de alcancar a maternidade ou paternidade.>

Nos casos em que casais ndo conseguem procriar de forma natural, por terem alguma
doenca que acarrete sua esterilidade ou infertilidade, os mesmos tém a oportunidade de
recorrer & medicina para realizar o sonho de gerar um filho, exercendo assim seu direito
constitucional de planejamento familiar.>> A conceituacdo de planejamento familiar da “a
idéia [sic] de regulacé@o de nascimentos, contracepces, esterilizacdo e outros meios que agem
diretamente sobre as fungdes reprodutivas”,52 facultando aos casais decidir sobre 0 momento
de ter ou néo filhos e a forma como procriardo, sendo vedada a qualquer pessoa interferir na

sua decisao.

Assim, o planejamento familiar ndo diz respeito apenas as questdes envolvendo
reproducdo natural, mas também aos casos em que se utilizam as técnicas de reproducédo

assistida. Como aduz Maria Berenice Dias, “o acesso aos modernos métodos de concepgao

“ LEITE, Procriacdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e juridicos), p. 18.

%0 MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 153.

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

[...]18 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 instituigdes oficiais ou privadas. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 6 ago. 2011.

52 KRELL, Reprodugdo humana assistida e filiagéo civil, p. 107.



25

assistida é igualmente garantido em sede constitucional, pois planejamento familiar também
significa buscar a realizacio do projeto de parentalidade” (grifo do autor).”® Nessa ideia de
planejamento familiar, esté inserido o direito de procriar, 0 qual também “¢ direito subjetivo,

garantido constitucionalmente”.>

O direito reprodutivo foi inicialmente tratado de forma negativa, como o controle
social sobre o numero de filhos de um casal, sendo interpretado mais tarde de forma positiva,

tratando também da escolha do método a gerar esses filhos.>

Desse modo, com 0 avanco tecnocientifico, casais que sofrem de alguma doenca que
impede sua procriagdo tém duas opcdes diversas que podem recorrer: a reproducdo humana
assistida ou a adocgdo. A adogdo é um gesto de amor, constituindo um vinculo parental
analogo ao vinculo bioldgico, porém a maioria dos casais escolhe a primeira opcéao, ou seja,
recorre a ciéncia para atingir seu desejo parental. Com isso, por vezes, além do sofrimento
psicol6gico imposto pela esterilidade, esses casais sdo criticados por aqueles que acreditam
que enquanto ha criancas a serem adotadas, a reproducdo artificial ndo deveria ser permitida.
Entretanto, o desejo de ter filhos remonta ao principio bioético da autonomia, podendo o
particular decidir a melhor forma de perpetuar-se. Além disso, o abandono de menores deve
ser atribuido ao Estado, por ser um problema publico, ndo podendo ser imposto aos

particulares.

Com a ascensdo da autonomia, nasce o que hoje é chamado de direito de procriar,
fruto da ideia sobre planejamento familiar. A procriagdo consiste em “um procedimento que
tem por finalidade a transmissdo da vida de geracdo a geragdo, compreendendo desde a
fecundacao até o nascimento, crescimento e criagio de um novo ser”.”° O desejo de procriar é
inerente ao ser humano, o qual se revela desde a infancia em brincadeiras, como quando as
meninas cuidam de suas bonecas. Em sentido mais radical, encontra-se a posic¢ao inserida na
Constituicdo Americana que “parte da premissa de que cada pessoa tem o direito de procriar,
como de ndo procriar, encontrando tal direito fundamento na liberdade pessoal”,>’

caracterizando uma liberdade negativa.

%3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 326.

% RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edison; BORGES, Janice Silveira. Alteracdo de vontade nas técnicas de reprodugdo
humana assistida. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de direito
das familias e sucessoes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 229.

* BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & procriacdo e as técnicas de reprodugdo assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord.). Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 158.

°® RODRIGUES JUNIOR; BORGES, op. cit., p. 228.

5 BARBOZA, op. cit., p. 157.
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Com a evolucdo a respeito do conceito de familia, atualmente a interpretacdo do
paréagrafo 7°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, é estendida aos casos em que mulheres
solteiras procuram exercer o direito ao planejamento familiar, constituindo assim, familias
monoparentais. Sobre essa questdo deve ser feita profunda analise devido ao conflito de
direitos da mulher e da crianca. Primeiro, se analisado o direito reprodutivo sob a otica da
igualdade, “impde concluir ndo ser admissivel negar a uma mulher o uso das técnicas de
procriacdo assistida somente pelo fato de ela ser solteira”.”® Entretanto a tematica acerca da
utilizacdo de técnicas de reproducdo em mulheres solteiras, para a garantia de direito pessoal
seu, encontra dificuldades frente ao principio do melhor interesse da crianca. Esse principio
impde que qualquer decisao que diga respeito ao planejamento familiar deve levar em conta a

situacdo em gue se encontrara a crianca, para que ndo acarrete a mesma danos psicolégicos.

Mesmo com as dificuldades impostas ndo deve ser descartada a possibilidade de
regulamentacgéo para que mulheres solteiras sejam fertilizadas artificialmente, em vista de que
essa tematica ainda sofre discussdes sociais. Deve-se buscar uma solugdo para esse conflito de
direitos, de forma que limite a utilizacdo de técnicas artificiais de reproducdo, sem negar o
direito reprodutivo a mulher solteira, pois ndo ha como afirmar, com certeza, que a crianga
concebida numa familia monoparental sofrerd qualquer tipo de dano.

Para Jussara Maria Leal de Meirelles, a procriacao assistida “deve representar a ultima
alternativa para a pessoa procriar, € ndo simplesmente um modo alternativo de reproduzir”.59
Nesse sentido, em razdo da sua terapéutica, a reproducdo assistida deve ser inserida no artigo
196, da Constituicdo Federal, como conceito de salide, garantido a todos e dever do Estado.®
Assim, pode-se dizer que saude ndo é somente falta de doenca, mas também deve ser

traduzida no bem-estar fisico e mental.

Com o explanado, observa-se que o direito de procriar, como liberdade do
planejamento familiar, pode ser realizado, quando ndo de forma natural, através da
reproducdo humana assistida. Assim, passa-se ao estudo acerca das técnicas de reproducéo

humana, as quais visam o tratamento da esterilidade e infertilidade.

% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Filhos da reproducéo assistida. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e
cidadania — 0 novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 394.

% Ibidem, p. 395.

80 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem &
reducédo do risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperacdo. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 6 ago.
2011.
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2.2 Técnicas de reproducdo humana assistida

A reprodugdo humana assistida, como antes explanado, nasceu para possibilitar a
homens e mulheres que ndo conseguem ter filhos, a realizacdo de seu desejo pela
parentalidade. Com isso, 0 campo biomédico buscou resultados eficientes para o tratamento

dessas pessoas, surgindo varias formas de reproducao assistida.

A realizacdo do direito & parentalidade “consiste em uma das justificativas para o uso
das técnicas de reproducao assistida por quem deseja ter um filho”.* A procriacao pela forma
natural nem sempre é possivel, pois como demonstram dados meédicos, cerca de “um entre
cada seis casais no mundo ocidental apresenta problemas de fertilidade e para 20% desses, 0
tinico modo de tratamento ¢ a reprodugdo assistida”.%? Em vista disso, antes de adentrar no
campo das técnicas artificiais de reproducéo, € imprescindivel o estudo acerca da esterilidade
e infertilidade.

Os casos de esterilidade e infertilidade, doengas estas que normalmente sé&o
conceituadas de forma igual, sdo as principais barreiras ao método reprodutivo natural. A
esterilidade ocorre quando casais ha mais de dois anos mantendo relacbes sexuais, sem
métodos contraceptivos, ndo conseguem obter a gravidez. E a “impossibilidade de ocorrer a
fecundagio numa situacio irreversivel”.®® Por outro lado, a infertilidade traduz-se quando o

casal consegue engravidar, porém a mesma nio chega ao final.*

Apesar do problema envolvendo a esterilidade e a infertilidade ter sido mais acentuado
antigamente, ele ainda preocupa 0s casais, pois como foi dito, procriar € um desejo que o ser
humano tem, mesmo que em seu subconsciente. Quando homens e mulheres descobrem ser
estéreis, 0s mesmos sdo acometidos por um sentimento de reprovacdo e culpa, pois além da

discriminacdo interna, eles sofrem pressées de familiares e amigos devido a falta de filhos.

As causas que originam a infertilidade em homens e mulheres ocorrem por motivos
diferentes. Nas mulheres, a principal causa “¢ a de origem endodcrina, que pode atingir tanto

6rgaos especificos do aparelho reprodutor, como outras glandulas de secrecio interna”.®> O

61 RODRIGUES JUNIOR; BORGES, Alteracéo de vontade nas técnicas de reproducéo humana assistida, p. 229.

62 pPETRACCO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Adriana Cristine. Bioética e reproducéo assistida. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1.

% MACHADO, Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, p. 20.

8 NEUSPILLER, Fernando; ARDILES, Gerardo. Conceitos e Epidemiologia em Medicina Reprodutiva. In: SCHEFFER,
Bruno Brum, et al. (Org.). Reproducdo humana assistida. S&o Paulo: Editora Atheneu, 2003, p. 2.

8 ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In: CASABONA, Carlos
Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacOes ético-juridicas. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 230.



28

fator psicoldgico, bem como a obesidade, tireoides e drogas também sdo causas de
infertilidade feminina. Para os homens, a infertilidade se da por problemas testiculares,
dificuldades na producéo e transporte dos espermatozoides, entre outros.?® Com isso, passa-se
a uma analise superficial sobre as técnicas de reproducdo humana assistida, por ndo ser essa a

finalidade essencial do presente trabalho.

As técnicas de reproducdo humana assistida sdo basicamente a inseminacdo artificial,
fertilizacdo in vitro, transferéncia intratubaria de gametas, transferéncia intratubaria de zigotos
e injecdo intracitoplasmética de espermatozoide.®” Mesmo com diversos métodos de eficécia

comprovada, os mais utilizados ainda sdo a inseminacéo artificial e a fertilizacdo in vitro.

A inseminacdo artificial € o método mais antigo de reproducéo assistida. Ha relatos de
que J. Marion Sims, no ano de 1866, concretizou a primeira gravidez através de meios
artificiais, a qual terminou em aborto.®® Com a descoberta da possibilidade de tratar da
esterilidade e infertilidade, comecaram a surgir varios estudos acerca desse método
reprodutivo. O vocabulo inseminagdo tem origem “da expressdo latina inseminare, com 0
prefixo in significando ‘dentro’ e sémen, que quer dizer ‘semente’” (grifo do autor).®® Essa
técnica, portanto, consiste na retirada do sémen do marido ou de terceiro para implanta-lo no

canal genital da mulher através de um cateter.

A inseminacdo artificial atualmente é indicada quando h& deficiéncia na ejaculacéo,
malformacao congénita, escassez de espermatozoide, entre outros problemas que acarretam a

infertilidade. Como lembra Eduardo de Oliveira Leite,

Antes de submeter um casal ao processo de inseminacdo artificial, os centros de
procriagdo artificial devem se assegurar que efetivamente o Unico tratamento capaz
de contornar a infertilidade ¢ a inseminacéo.”

Para saber se a técnica € realmente necessaria, os laboratorios especializados buscam
antes de iniciar o processo artificial propriamente dito, realizar estimulagdo hormonal e
exames para descobrir o motivo de ndo ter ocorrido a reproducdo natural. Apos, caso a
inseminacdo seja realmente a Unica solucdo, realizam novos exames, para detectar doencas

contagiosas, com o fim de ndo contaminar a mae e a crianca, baseado no principio de primum

% ALVARENGA, ConsideracBes sobre o congelamento de embrides, p. 231.

7 MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 157.

% MACHADO, Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, p. 30.

8 \VASCONCELOQS, Cristiane Beuren. A protecéo juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia. So Paulo:
Atlas, 2006, p. 15.

O EITE, Procriagdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e juridicos), p. 34.
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non nocere. Esses procedimentos cabem a qualquer técnica de reproducdo assistida, que
também sé deverdo ser utilizadas apds esgotarem-se 0s recursos naturais, devendo gozar da
méaxima cautela em sua aplicacdo para evitar prejuizos ao casal e ao futuro bebé, como

leciona Antonio Carvalho Martins:

[...] apesar do sucesso da reproducdo assistida, que gera grande interesse na
populacdo, esta deve ser vista com cautela, pois o uso de uma liberdade,
constitucionalmente garantida, pode lesar interesses ou bens juridicos fundamentais
ao homem, a saber, a propria vida, a integridade fisica e moral, a privacidade, o
conhecimento de sua origem bioldgica, 0 acesso & biparentalidade, entre outros.”

Outra técnica utilizada na busca do tratamento da esterilidade e da infertilidade é a
fertilizacdo in vitro, também conhecida como bebé-de-proveta. A fertilizacdo in vitro nédo
deve mais ser considerada como um evento separado, em vista do grande nimero de
concepgdes originadas desta técnica. A primeira gestacao pela fertilizacdo in vitro ocorreu em
5 de julho de 1978, na Inglaterra, com o nascimento de Louise Joy Brown, trazendo uma
reacdo no mundo biomédico, o qual se preocupou em ampliar a utilizacdo desta técnica

reprodutiva, sendo a década de 1980, marcada pelo predominio de sua utilizacdo."

Seu procedimento, nas palavras de Roberto Wider,

[...] consiste em colher dvulos de uma mulher, fertilizando-os numa placa de Petri,
para os mesmos, quando ja transformados em zigotos, iniciando a divisdao celular,
serem colocados dentro do Utero da receptora. Quando o zigoto se implanta com
sucesso e se torna embrido, a gravidez progride do mesmo modo que aquela
naturalmente conseguida.”

A fertilizacdo extracorporea deve ser utilizada quando a mulher possui problemas nas
trompas de Faldpio, endometriose e ovérios policisticos.”* Seu procedimento sofre criticas por
possuir maior incidéncia de gravidez mdultipla e de aborto espontaneo, comparada as demais

técnicas.

A transferéncia intratubaria de gametas € a técnica indicada a mulheres que possuem

pelo menos uma trompa saudavel, pois 0s espermatozoides e 0s odcitos captados sdo

™ MARTINS,Anténio Carvalho. Apud MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 160.

2 LEITE, Procriagdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e juridicos), p. 42.

8 WIDER, Roberto. Reproducao assistida: aspectos do biodireito e da bioética. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007,
p. 8.

* MALUF, Curso de bioética e biodireito, p. 158.
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transferidos para a tuba uterina, na qual ocorrera a fertilizacdo natural.” Por outro lado, a
transferéncia de zigotos, ocorre quando os dois tipos de gametas sdo colocados em contato, in
vitro, para originar um zigoto, que serd transferido para o interior das trompas da mulher.
Assim, a transferéncia de gametas e a de zigotos, diferenciam-se por ocorrer na primeira, a

fertilizac&o dentro do corpo humano, e, na segunda, via extracorporea.

Por fim, a injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide € indicada nos casos de
hipofertilidade masculina, sendo a técnica mais avangada atualmente por possibilitar a
paternidade a homens, que antes de sua descoberta eram considerados irreversivelmente
estéreis. Seu procedimento consiste na “inje¢do de espermatozoide [sic] diretamente dentro do

citoplasma do 6vulo, através de uma agulha”.”

Outra classificacdo de reproducdo humana assistida é quanto a origem do produto
utilizado para sua ocorréncia, podendo ser homéloga ou heteréloga. A reproducgdo assistida
homdloga ocorre nos casos em que o “sémen e o 6vulo utilizados para a realizagdo da técnica
reprodutiva forem do casal e heteréloga (extraconjugal) quando o sémen e/ou o dvulo
utilizado for de um terceiro”.”” Esta hipdtese torna possivel que casais, em que um ou ambos
0s parceiros ndo tenham produto reprodutivo suficiente, venham a socorrer-se com évulo ou
espermatozoide de terceiros, que permanecerdo no anonimato. O produto de terceiros, bem
como do préprio casal que deseja procriar, mas ainda ndo escolheu o0 momento certo, fica
depositado em bancos de sémen para futuramente ser implantado. O material genético
permanece armazenado a aproximadamente uma temperatura de -196° C, o que possibilita sua

utilizacdo no momento escolhido pelo casal.”

Assim, como aduz Juliane Fernandes Queiroz,

O banco de sémen, portanto, funciona como um armazém de espermatozdides [sic]
que serdo utilizados nas vérias técnicas de reproducdo. A sua existéncia se justifica
tanto para armazenar o material de inseminagdes artificiais homologas, quanto o de
inseminacBes heter6logas, constituindo-se procedimento complementar da técnica
de inseminac&o, ocorrida em caso de infertilidade masculina.”

S WELTER, Belmiro Pedro. lgualdade entre filiagées biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 220.

® MACHADO, Reproducéo humana assistida: aspectos éticos e juridicos, p. 47.

" RODRIGUES JUNIOR; BORGES, Alteragdo da vontade na utilizagdo das técnicas de reproducéo humana assistida,
p. 230.

"B LEVY, Laura Affonso da Costa. Inseminagéo artificial post mortem e a reflexdo constitucional. Revista Sintese Direito de
Familia. Sdo Paulo, v.12, n. 65, abr-mai. 2011, p. 36.

® QUEIROZ, Juliane Fernandes. A disponibilidade do material genético — sémen — ap6s a morte de seu titular. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 279.
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Nos casos em que o homem sofrera algum procedimento cirdrgico que possa torna-lo
estéril, ou quando o casal ainda ndo pretende ter filhos, mas em vista da idade teme diminuir a
capacidade reprodutiva, a criopreservagao se torna uma opcéo eficaz e legal para oportunizar

a parentalidade.

Outra consequéncia trazida pela reproducdo homdloga e heterdloga é quanto a
presuncdo em materia de filiacdo. As presuncbes de maternidade traduzida na maxima romana
mater semper certa, e de paternidade, pater is est quem nuptiae demonstrant, alteram seu
significado frente as tecnologias empregadas para a reproducao. Assim, a maternidade que era
atribuida a mulher que gerava a crianca, agora passa a ser da mulher que registra, devido a
reproducdo heterdloga, utilizando produto genético de outra mulher e também a gestacdo de
substituicdo.®® Quanto & presuncéo de paternidade, na qual pai é sempre o marido da mée, ha
que se tratar de dois pontos. Primeiro essa visdo é extremamente antiga, pois ndo estende aos
casos de unido estavel a presuncdo de paternidade.®* O outro ponto relevante diz respeito as
técnicas de reproducdo assistida, tendo em vista que nem sempre 0 marido ou 0 companheiro,
incluindo nesse ponto a unido estavel, consentem com a utilizacdo de material genético de
terceiros para procriar. Nessa seara se aplica o antes referido direito de ndo procriar. Caso 0
homem consinta com a técnica utilizada, presume ser seu, o filho da sua mulher ou

companheira.

Entretanto, para que possa ocorrer a presuncao de paternidade sem que futuramente o
homem venha a questiona-la é necessario o seu consentimento informado, o qual esta inserido
na Resolugdo n° 1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina, como um dos principios
gerais.** Na licdo de Carlos Maria Romeo Casabona, o consentimento nio passa da
“manifestacdo da vontade e da livre concorréncia de vontades entre as partes de uma relacao,
isto €, da autonomia, propria das relacdes juridico-privadas nos negdcios juridicos, em

particular no contrato”.®® Esse conceito geral da a ideia de que para ocorrer a reproducio

8 | IMA, Taisa Maria Macena de. Filiagdo e biodireito: uma analise das presuncdes em matéria de filiagdo em face da
evolugdo das ciéncias biogenéticas. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v.4, n.13, abr/jun.
2002, p. 145.

8 DIAS, Manual de direito das familias, p. 328.

8 | - PRINCIPIOS GERAIS

[...] 3 - O consentimento informado serd obrigatério a todos 0s pacientes submetidos as técnicas de reproducgdo assistida,
inclusive aos doadores. Os aspectos medicos envolvendo as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, assim como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
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informado sera expresso em formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas
as técnicas de reprodugdo  assistida. BRASIL. Resolugdo CFM n°® 1.957/2010. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 12 ago. 2011.

8 CASABONA, Carlos Marfa Romeo. O consentimento informado na relacéo entre médico e paciente: aspectos juridicos. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 128.
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humana assistida, tanto homdloga quanto heterdloga, deve haver a celebracdo de um contrato

entre as partes interessadas e a clinica médica especializada.

Assim, “quem autorizou a reproducdo humana cientifica ndo tem o direito de negar a
paternidade e/ou maternidade, porque emitiu sua vontade no nascimento do filho” (grifo do
autor).®* Porém, a manifestacdo pela vontade de procriar pode ser retratada desde que ainda
ndo tenha ocorrido a formagdo de embrides, pois apds formados ndo podem ser meramente
descartados por estarem protegidos. Essa protecdo se encontra no artigo 2°, do Codigo Civil,
sendo que “todos os direitos elencados no ordenamento juridico patrio de protecdo ao
nascituro, enquanto ndo estabelecido um Estatuto do Embrido, podem e devem ser estendidos

igualmente aos embrides™.%

Ha também quem entenda que a gestacdo substitutiva € uma técnica de reproducdo
assistida.® A gestacéo substituta consiste no método em que é feita a fertilizagdo in vitro e
implantado o produto genético em uma terceira pessoa, para que possa ser concebido 0 novo
ser, porque a mulher ndo tem condicGes fisiologicas para gestar, como no caso de falta de
ovarios. A préatica também conhecida como “barriga-de-aluguel” tem seus limites impostos
pela Resolucdo n° 1.957, do Conselho Federal de Medicina, que proibe que as doadoras do
Utero cobrem pela gravidez, impedindo assim a comercializacdo dessa préatica, e que essas

doadoras ndo sejam parentes da mae biolégica.

As implicaces trazidas pela reproducdo humana assistida sdo inUmeras, como
gestacdo multipla, acarretando problemas de saude publica, prematuridade das criancas
nascidas por essas técnicas, alto custo para a saude publica, inseminagdo post mortem nos
casos em que ela for homdloga, entre tantos outros. Com isso, torna-se necessario que o
Direito, como instrumento efetivo, lecione sobre novas regras, para regulamentar os avangos

tecnocientificos. Nesse sentido, Mauro Nicolau Junior,

O papel do Direito ndo é o de cercear o desenvolvimento cientifico, mas justamente
o0 de tragar aquelas exigéncias minimas que assegurem a compatibilizagdo entre os
avancos biomédicos da Humanidade enquanto tal, e como tal, portadora de um
quadro de valores que devem ser assegurados e respeitados.®’

8 WELTER, Igualdade entre filiagdes bioldgica e socioafetiva, p. 235.

% CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; CONRADO, Marcelo. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA,
Gilberto; CONRADO, Marcelo (Coord.). Biodireito e dignidade da pessoa humana — dialogo entre a ciéncia e o direito.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 89.

% WELTER, op. cit., p. 222-223.

8" NICOLAU JUNIOR, Mauro. Inseminacdo Atrtificial, Clonagem do Ser Humano e Sexualidade — Os Efeitos Produzidos na
Familia, do Presente e do Futuro. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo, v.12, n. 65, abr-mai. 2011, p. 56.
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A escassez legal sobre a reproducdo humana assistida torna-se um fator preocupante
no Brasil, pois até entdo, apenas a Resolu¢do n® 1.957/2010, do Conselho Federal de
Medicina, trata das técnicas de reproducdo, no &mbito da ética médica. Dessa forma, se passa
a andlise da inseminacéo artificial post mortem e sua regulamentacao no direito patrio e no

direito comparado.

2.3 Inseminacdao artificial post mortem e tratamento juridico

A inseminacdo artificial homéloga ndo gera maiores conflitos juridicos do que a
heter6loga. Entretanto, quando o assunto é a inseminacdo feita ap6s a morte do titular do
esperma, se esta diante de um dos maiores problemas existentes no campo bioético. O método
de inseminagdo artificial post mortem consiste na “utilizacdo de sémen ou embrides

criopreservados em inseminaco artificial apos a morte do marido ou do companheiro”.®®

A primeira vez que se falou sobre inseminagdo post mortem foi em 1984, na Franca,
com o famoso caso Parpalaix. Alain Parpalaix descobriu estar acometido de cancer nos
testiculos, o que poderia gerar sua esterilidade. Assim, resolveu depositar seu esperma no
Centro de Estudo e Conservacdo do Esperma. Entretanto, Alain faleceu e sua vilva, Corine,
teve negada a solicitagdo para que referido Centro de Estudo lhe entregasse o material
genético de seu esposo. Com isso, Corine recorreu ao Tribunal de Créteil que condenou
aquela instituicdo a entregar o sémen de Alain, por estar descumprindo o contrato de depdsito

de material genético.®

Diante do caso Parpalaix, comegou a ser debatida a questdo sobre a possibilidade de
ocorrer disponibilidade de material genético ap6s a morte do seu titular, uma vez que “ndo ha
amparo legal para a retencdo do material genético por parte do banco de sémen, por lhe faltar
subjetividade™.” Significa dizer que ap6s o falecimento do marido ou companheiro, quem
possui titularidade sobre seu material genético, caso nao haja expressdo da vontade daquele,

sao 0s seus herdeiros necessarios.

Os questionamentos acerca da inseminagao post mortem fazem com que boa parte dos
doutrinadores sejam contrarios a sua pratica, como € o caso de Eduardo de Oliveira Leite,

quando aduz que “do ponto de vista ético, a inseminacdo ‘post mortem’ desvia o sentido

8 WIDER, Reproducéo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, p. 72.
8 QUEIROZ, A disponibilidade do material genético — sémen — ap6s a morte de seu titular, p. 294.
 |bidem, p. 296.
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mesmo da procriacdo artificial, negando sua razdo de ser: remediar as consequéncias [sic] da

esterilidade e da hipofertilidade”.%*

Para a doutrina contréria a pratica dessa modalidade de inseminacdo, o problema
reside na “falta de validade constitucional da referida pratica, por afrontar aos principios da
paternidade responsavel, dignidade humana, melhor interesse da crianca e igualdade dos
filhos”,% sendo assim, um atentado constitucional. Quanto & paternidade responsavel, cabe
lembrar que a prépria Constituicdo Federal permite a formacdo da familia monoparental ,*®

como ja foi exposto, ndo sendo motivo para repelir tal pratica.

A andlise da inseminacdo post mortem, também é feita pela doutrina contréaria a sua

aplicacdo levando em conta o carater psicoldgico, como aponta Roberto Wider:

Analisando a situacdo do ponto de vista psicoldgico, observamos a vontade
unilateral da mae determinando o nascimento do filho 6rfao, concebido apds a morte
do pai, nele se concentrando toda a afeicdo pds-conjugal, que pode ser de carater
patoldgico, desempenhando o filho o papel de perpetuador de uma vida conjunta
prematuramente desfeita.*

Quanto a esse aspecto cabe ressaltar que ainda ndo ha estudos suficientes para afirmar
que as criancas concebidas em familia monoparental via reproducdo humana assistida sofrem
danos psicologicos por serem orfas de pai, pois a familia deve ser uma instituicdo de amor,
que independe de nimero de membros. Tal ideia pode ser vista nos ensinamentos de Maria

Claudia Crespo Brauner:

Veja-se, justamente, que o direito a um ter pai e uma mée, de conhecer a ambos e
conviver com eles é um direito que, em certos casos, pode ndo ser possivel, sem que
se possa afirmar, no entanto, que o bem estar fisico e psiquico da crianca estejam
comprometidos. Talvez esta atenuacdo ao direito a origem e a biparentalidade se
refira, ndo simplesmente, aos casos de adocdo plena, quando a crianga terd uma nova
familia, mas também se tenha reconhecido um espago reservado as familias
monoparentais, tanto aquelas formadas naturalmente, quanto aquelas nascidas a
partir do auxilio da ciéncia, nas técnicas heterélogas.”

L LEITE, Procriac@es artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos éticos e juridicos), p. 142. Nesse
sentido, Maria Helena Machado: “Pelas conseqiiéncias [sic] apontadas, além de outras resultantes dessa pratica de
inseminacdo para a crianca superveniente, conclui-se que, mais do que solugdo, essa pratica proporciona incontaveis efeitos
negativos e resultados imprevisiveis para a prole.”, Reproduc¢do humana assistida: aspectos éticos e juridicos, p. 109.

2 LEVY, Inseminacéo artificial post mortem e a reflex&o constitucional, p. 37.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]§ 4° - Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 12 ago. 2011.

® WIDER, Reproducéo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, p. 73.

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novas tecnologias reprodutivas e direito parental — Contribuicdo para o debate no
Direito brasileiro. Disponivel em <http://www.ufrgs.br/bioetica/repbrau.htm>. Acesso em 12 ago. 2011.
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Para Marcio Rodrigo Delfim “nédo se pode esquecer que o nosso ordenamento juridico
contempla expressamente a hipotese de adogdo postuma, sem que se cogite de violacdo dos
principios da paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana”.”® Além disso, o
mesmo autor afirma que se estaria autorizando o aborto nos casos em que a mulher gravida

perde 0 marido ou companheiro, para evitar que a crianca nasca 6rfa de pai.””’

Como exposto, a doutrina que defende a inseminacgéo artificial post mortem baseia-se
principalmente no direito ao planejamento familiar e na autonomia do particular. Assim, essa
modalidade de inseminacdo pode ser usada, como entende Maria Helena Diniz, “se houver
anuéncia do marido nesse sentido em instrumento ptblico ou testamento™.®® A necessidade do
consentimento informado se faz presente, para que o material genético possa ser entregue pela
clinica especializada a vilva, ndo havendo dividas que esse era o desejo do titular do sémen.
E 0 que se observa no exposto do Enunciado n° 106, do Conselho da Justica Federal, o qual
traz como requisito essencial & viuvez e autorizagdo escrita do marido.” Através desse
consentimento decorre 0 reconhecimento da paternidade e a igualdade entre os filhos

concebidos antes e depois do falecimento do mesmo.

Na legislacdo patria, atualmente a lei que regula a reproducdo humana assistida € a Lei
de Biosseguranga, n°® 11.105/05, entretanto ela trata apenas da tecnologia usada nos
procedimentos acerca das células-tronco, e “ndo responde aos intimeros questionamentos
acerca da utilizagdo das técnicas de reprodugcdo medicamente assistida”.*®® No caso da

inseminacdo artificial post mortem a mesma é permitida pelo Cédigo Civil,*™*

porém o
dispositivo da lei trata apenas da matéria envolvendo Direito de Familia, sem disciplinar as
técnicas de reproducdo humana. Outra disposicdo acerca da possibilidade de ocorréncia da
inseminacdo post mortem encontra-se na ja citada resolugdo do Conselho Federal de

Medicina, que também trata da utilizacdo do sémen desde que seu titular tenha concordado

% DELFIM, Marcio Rodrigo. As implicacdes juridicas decorrentes da inseminag#o artificial homéloga post mortem. Revista
Sintese Direito de Familia. Séo Paulo, v.12, n. 65, abr-mai. 2011, p. 10.

7 Ibidem, p. 10.

% DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 504.

% ENUNCIADO N° 106 — Art. 1.597, inc. IlI: para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducéo assistida com o material genético do falecido, esteja na
condi¢do de vilva, sendo obrigatério, ainda, que haja autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material genético
ap6s sua morte. BRASIL. Conselho da Justica Federal - Enunciados de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/revista/enunciados/enunciados.htm>. Acesso em: 12 ago. 2011.

100 SCHEIDWEILER, Claudia Maria Lima. A reproducéo humana medicamente assistida, sua funco social e a necessidade
de uma legislacéo especifica. In: MEIRELLES, Jussara Maria Leal de (Coord.). Biodireito em discussdo. Curitiba: Jurug,
2007, p. 27.

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

[...] 11 - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido. BRASIL. Codigo Civil.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil>. Acesso em: 12 ago. 2011.
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expressamente para tanto.’%? O Projeto de Lei n° 90 que tramita no Congresso desde o ano de
1999, proposto pelo Senador Lucio Alcéantara, dispde sobre a regulamentagdo das técnicas de
procriacdo artificial. Sendo aprovado serd um grande passo para o ordenamento brasileiro,
positivando a inseminacdo post mortem desde que haja expressa anuéncia do titular do

material genetico.

Enquanto ndo é promulgada nenhuma norma referente a reproducdo humana, outras
questdes envolvendo tais técnicas ficam sob a responsabilidade do operador do direito em
aplicar a norma mais favoravel a cada caso concreto. Nesse sentido afirma Silvio de Salvo

Venosa:

O Cddigo Civil ndo autoriza e nem regulamenta a reproducéo assistida, mas apenas
constata a existéncia da problematica e procura dar solugdo exclusivamente ao
aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa,
deve ser regulada por lei especifica, por opcéo do legislador.'%®

No direito comparado a maioria dos paises reage com hostilidade a implantacdo da
inseminacdo post mortem. Esse € o caso das leis alema e sueca que proibem essa forma de

procriacéo. %

Em Portugal, o Projeto de Lei n° 135/Il, proibe tal técnica, “vetando a
fecundacdo da mulher com o esperma do marido ou da pessoa com quem ela viva de fato,
mesmo que o falecido tenha consentido”.'® Na Franca também é proibida a inseminacéo
depois da morte do titular do sémen, sendo que se 0 mesmo autorizou tal técnica, sua

106

autorizacdo perde o efeito com a morte.™" Por outro lado, “as leis espanhola, israelense e

britanica aceitam a inseminagdo ‘post mortem’ em certas condigdes de prazo ou sob conselho

da comissdo (caso do Reino Unido)” (grifo do autor)."®’

Tratada a questdo acerca da inseminagéo artificial post mortem, passa-se ao estudo da
sua influéncia no direito sucessério, o qual ainda ndo tem regulamentacdo legal no

ordenamento patrio, adentrando antes na tematica dos principios constitucionais da seguranca

02 \v/111 - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

Né&o constitui ilicito €ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizagéo prévia especifica do(a) falecido(a)
para 0 uso do material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacdo vigente. BRASIL. Resolugdo CFM n°
1.957/2010. Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm>. Acesso em: 14 ago.
2011.

103 \VENOSA, Silvio de Salvo. Apud DELFIM, As implicaces juridicas decorrentes da inseminacéo artificial homéloga post
mortem, p. 8.

14| EITE, Procriagdes artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos éticos e juridicos), p. 141.

105 KRELL, Reproducéo humana assistida e filiag&o civil, p. 189.

106 BINIZ, O estado atual do biodireito, p. 504.

07 |EITE, op. cit., p. 142.
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juridica e da igualdade, para melhor resolucdo dessa polémica questdo que intriga tanto os

operadores do direito, quanto a sociedade em geral.
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3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E SUAS
IMPLICACOES NO DIREITO SUCESSORIO

O Direito das Sucessbes, ramo da ciéncia juridica responsavel por regulamentar a
transmissdo causa mortis, tem demonstrado grandes avancos frente a evolucdo social.
Entretanto, no que diz respeito aos avangos médicos nos casos de reproducdo humana

assistida, o Direito Sucessério permanece inerte.

Como a inseminacdo artificial homologa post mortem estd tomando espaco nos
debates juridicos, se faz necessario que o legislador se manifeste quanto a possibilidade de
estender a sucessdo aos novos seres concebidos mediante esta técnica. Assim, € necessario
que antes de abordar os prés e contras a respeito desse assunto, seja feita uma analise da
vocacdo hereditaria no Direito Sucessodrio, passando por alguns de seus institutos essenciais, e
dos principios da seguranca juridica e da igualdade entre os filhos, para poder chegar a um

consenso.

3.1 Vocacdo Hereditaria

A vocacdo hereditéaria confere as pessoas capacidade para receber a heranca de quem
morreu, que é chamado de de cujus. No entanto, para melhor compreensao a respeito desse
instituto sucessorio, antes de analisar os requisitos necessarios para ser herdeiro, se faz util

abordar, mesmo que de forma sintética, alguns pontos do Direito das Sucessdes.

A palavra sucessdao pode ser empregada em varios sentidos. Suceder, em sentido
amplo, significa vir depois do outro, geralmente utilizado em relagdes envolvendo a
propriedade e contratos. Entretanto, no Direito Sucessorio, 0 emprego desse vocabulo se da de
forma restrita, traduzido na transmissao do patrimdnio da pessoa que faleceu aos seus
herdeiros, sendo chamado de sucessdo hereditaria. Assim, a titularidade de direitos passa de
uma pessoa para outra em decorréncia da morte daquela, substituindo os sujeitos da relacao
juridica. Nos casos de auséncia também ha transmisséo de patrimonio, em virtude da morte do
seu titular ser presumida.

O Direito das Sucessdes nasce da impossibilidade de existir um patrimoénio sem titular,

108

transmitindo-se imediatamente esta titularidade aos herdeiros.™ A heranga s6 passa a existir

198 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo cadigo civil, v. XXI: do direito das sucessdes: (Arts. 1.784 a 2.027),
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 5.
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com a morte do titular de direitos, ndo podendo se falar em heranca de pessoa viva. O
reconhecimento da propriedade particular € um dos fundamentos da sucessdo, pois no
momento em que cessa a relacéo juridica entre o de cujus e o patrimdnio, ha necessidade de
que outra pessoa entre no lugar daquele para evitar o abandono da coisa. Como salienta José
Luiz Gavido de Almeida, o Direito Sucessorio é “o conjunto de principios juridicos que
disciplina a transmissdo do patriménio de uma pessoa que morreu, ou que € presumida morta,
a outros”.'® Além da transmissio de bens, as obrigagdes do de cujus também passam para a
pessoa sobreviva, sendo que esse monte de ativo e passivo é denominado de espélio.

O legislador nacional adotou como 0 momento da transmissdo da heranca o principio

da saisine, conforme reza o artigo 1.784 do Cédigo Civil,*°

sendo condicionada & aceitagédo
do sucessor para que ocorra a transmissdo do acervo hereditario. Esse principio oriundo do
direito francés “considera que, no momento da morte, o autor da heranca transmite seu
patriménio, de forma integra, a seus herdeiros”.*** Assim, a heranca transmite-se como um

todo unitario, como se pode ver na licdo de Eduardo de Oliveira Leite:

A transmissdo da heranca, a partir da abertura da sucessdo, cria a situacdo
excepcional da indivisdo entre todos os herdeiros (legitimos e testamentarios)
guindando-os, até a partilha definitiva, a situacdo de meros condéminos em relacao
a0 monte partilhavel.**?

Desta forma, o dominio e a posse sobre 0s bens que compdem o acervo hereditario sao
tratados legalmente como uma coisa indivisivel, transferindo-se aos herdeiros na forma de
condominio, somente sendo individualizada através da partilha. Além disso, a posse sobre o
patrimonio do de cujus até o momento da partilha é indireta, possibilitando ao herdeiro
impetrar qualquer acdo possessoria contra terceiros, para proteger seu direito, mesmo sem ter

sido feita a partilha.

A sucessdo hereditaria pode ocorrer de duas formas distintas; através de disposicdo de
Gltima vontade ou da lei. A sucessao legitima, como o préprio nome diz, decorre da lei, € 0

Codigo Civil “quem disciplina a forma de transmisséo, os beneficiarios dela e 0 montante do

109 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. C6digo civil comentado: direito das sucessdes, sucesséo em geral, sucesséo legitima:
arts. 1.784 a 1.856, v. XVIII, Séo Paulo: Atlas, 2003, p, 15-16.

10 Art, 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentérios. BRASIL.
Cadigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 05 set. 2011.

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes: introdugdo. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessdes e 0 novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 7.

12| EITE, Comentarios ao novo cédigo civil, p. 14.
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patrimdnio que deve ser deferido a cada contemplado”. ™ Através desta forma de sucess&o, o

legislador presumiu a vontade que o falecido tinha em proteger os membros da sua familia.

A sucessdo legitima ou ab intestato, geralmente acontece nos casos em que o0 autor da
heranca possui herdeiros necessarios, hipdteses em que tem limitado seu direito de testar,
segundo o artigo 1.789 do Cédigo Civil.*** Ou, ainda, se fez testamento e ao testar ndo dispds
da totalidade de seus bens, o seu testamento caducou, ou, quando a declaragdo de ultima
vontade € invalida. O fato do de cujus possuir herdeiros necessarios nao impede que 0 mesmo
beneficie outras pessoas via testamento, desde que resulte o direito da legitima, preconizada
pelo artigo 1.846 do Cédigo Civil.**®> Nesses casos, haverd ao mesmo tempo a sucess&o

legitima e a testamentaria.

Por outro lado, a sucessdo testamentaria ocorre de acordo com a vontade do sucedido,
podendo se dar através de documento publico ou particular, nas formas exigidas pela
legislacdo. Essa vontade sofre limitacOes, pois o testamento n&o pode atingir a parte
indisponivel, ou seja, metade do patrimonio da pessoa, devendo a mesma ser reservada para a
legitima, de acordo com os artigos apontados, podendo o herdeiro necessario também ser
beneficiado no testamento. Nos casos em que o testador é casado, também deve ser excluida a
meacdo do cOnjuge de acordo com o regime de bens pactuado, ja que a meagdo ndo se

confunde com a heranca.

O testamento pode ser feito sobre uma quota ideal ou sobre bem determinado,
constituindo neste ultimo caso a forma de legado, na qual diferentemente da sucessao
legitima, a posse sobre o bem somente sera transmitida no momento em que for feita a
partilha. Quanto aos beneficiados por testamento com partes ideais do patriménio, 0s mesmos

estardo incluidos nas regras da saisine, se equiparando aos herdeiros legitimos.

A vocacao hereditaria nem sempre foi regulamentada por lei. Na antiguidade, era o pai
quem escolhia o herdeiro mais habilitado para Ihe suceder no comando da familia e nas
relacdes patrimoniais e religiosas.**® Com o passar do tempo, a sucesséo foi evoluindo, mas
ainda havia diferenca de tratamento entre os filhos, principalmente entre homens e mulheres,

sendo beneficiados os filhos vardes e o primogénito. Esse privilégio foi diminuindo com a Lei

113 ALMEIDA, Cédigo civil comentado: direito das sucessdes, sucessdo em geral, sucessdo legitima: arts. 1.784 a 1.856, p.
22.

14 Art. 1.789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca. BRASIL. Cédigo Civil.
Disponivel em <http://www:.planalto.gov.br>. Acesso em: 05 set. 2011.

15 Art, 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.
BRASIL. Cdédigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 05 set. 2011.

118 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 3.
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das XII Tabuas, a qual expandiu o testamento.**” Como lembra José da Silva Pacheco, “as
diversas classificacdes de filhos, que tiveram acentuada importancia nas fases evolutivas do
nosso direito, ja ndo se apresentam relevantes, a ndo ser para seu estudo historico”.*® A
divisdo entre filhos legitimos e ilegitimos foi extinta do ordenamento juridico brasileiro com a
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o principio da igualdade

entre os filhos.

Atualmente, como mencionado, a pessoa é chamada a suceder o de cujus por for¢a da
lei, ou através de testamento, contudo o fato de ser herdeiro ou beneficiado em testamento ndo
significa dizer que a pessoa possui vocacdo hereditaria. Como aduz Arnaldo Rizzardo,
“conveniente salientar que a capacidade de suceder ndo se confunde com a capacidade civil
das pessoas”.119 Dessa forma € a lei quem estabelecerd os herdeiros considerados incapazes de

receber a heranca.

O artigo 1.798 do Cédigo Civil dispée da legitimidade para suceder,** devendo ser
aplicada a sucessdo, a legislagdo em vigor na data de sua abertura, abrangendo tal dispositivo
tanto a sucessdo legitima quanto a testamentaria. Na licdo de Orlando Gomes, “a vocacao
hereditaria ndo é apenas a designacdo virtual de sucessiveis, mas, também, a atribuicdo, as

e g o~ ey qs . . 121
categorias indicadas, de certa posi¢do juridica, quando se concretiza” (grifo do autor).

Para se verificar se a pessoa possui capacidade sucessoria, deve-se analisar se 0
herdeiro existe e se possui personalidade juridica para suceder. Pessoa ndo concebida na
abertura da sucessdo, a principio, ndo possui capacidade para herdar. Como lembra Eduardo
de Oliveira Leite, “quem ainda ndo foi concebido s6 pode ser titular de direito sucessorio, na
sucessdo testamentaria”.'** A possibilidade da prole eventual herdar, encontra respaldo
juridico no artigo 1.799, do Cddigo Civil, sendo que se a pessoa indicada pelo testador tiver
falecido no momento da abertura da sucessao, a disposicao de Ultima vontade caducara.

O nascituro, por ser titular de direitos, como ja foi exposto, possui vocacao hereditaria
desde que nas¢a com vida, do contrario sera considerado como se nunca tivesse existido, ndo

sendo atribuida a ninguém sua expectativa de direitos. Nos casos em que o de cujus deixou

17 RIZZARDO, Direito das Sucessdes, p. 4.

118 pACHECO, José da Silva. Inventarios e partilhas na sucesséo legitima e testamentéria. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 185.

19 R1ZZARDO, op. cit., p. 47.

120 Art, 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo. BRASIL.
Cadigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2011.

21 GOMES, Orlando. Sucessoes. 12. ed., rev., atual. e aumentada de acordo com o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 42.

122 | EITE, Comentarios ao novo cédigo civil, p. 105.
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testamento, além da prole eventual, poderdo ser beneficiadas pessoas juridicas e fundacdes em
que sua criacdo esteja determinada na declaracdo de Gltima vontade.'”® Para as pessoas
juridicas s6 existe capacidade desde que as mesmas ja tenham registrado seu ato constitutivo

em 6rgdo competente.

Além disso, o herdeiro deve pertencer a espécie humana, vedada a atribuicdo de
capacidade hereditaria para animais e objetos. Dessa forma, o sucedido pode beneficiar
alguém via testamentaria com o encargo de cuidar de alguma coisa ou de algum animal.
Também é necessario que a pessoa possua fundamento juridico comprovando sua capacidade
de herdeiro, ndo podendo apenas invocar o direito constituido através da lei ou de disposicao

de Gltima vontade.

Da mesma forma que existe a capacidade passiva no Direito das Sucessdes, ha casos
de ilegitimidade para receber a heranca, como dispdem os artigos 1.801, 1.814 e 1.96l, do
Cddigo Civil. O primeiro dispositivo legal trata da incapacidade para ser beneficiado através
de testamento, por ser a pessoa considerada suspeita, estando neste rol o tabelido, a
testemunha testamentaria, entre outros. J& no segundo, se trata da indignidade por ter o
herdeiro agido mal com relacdo ao de cujus, sendo excluido da sucessdo mediante decisdo
judicial. Por fim, ha a possibilidade que os herdeiros necessarios sejam deserdados, devendo
constar no ato de disposi¢do de ultima vontade o motivo legal pelo qual foi excluido o

herdeiro da sucesso.*?*

Tendo em vista a possibilidade de haver, ao mesmo tempo, sucessdo testamentaria e
legitima, e, nesta Gltima, a existéncia de varias classes de herdeiros, surge a necessidade de

regulamentar a ordem da vocagao hereditaria.

Assim, ascendentes, descendentes, conjuge e colaterais ficam dispostos de acordo com
a vontade do legislador, numa ordem excludente, pois a existéncia de uma classe, quando nao
ha concorréncia, impede que a proxima receba a heranca. Essa ordem esta disposta em duas
linhas, uma reta e outra colateral, beneficiando as pessoas de acordo com o grau de parentesco

que tinham com o de cujus.

122 CAHALLI, Francisco José. Sujeitos da Sucessdo: capacidade e legitimidade. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessdes e 0 novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 21-
22.

124 | EITE, Comentarios ao novo cédigo civil, p. 635.
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125
l,

A vocacdo hereditaria esta ordenada no artigo 1.829 do Codigo Civi sendo que

destes somente os colaterais ndo sdo herdeiros necessarios, como retrata Euclides de Oliveira,

O Cddigo Civil da preferéncia a determinadas pessoas, que se acham ligadas ao
autor da heranca por lagos familiares ou de parentesco, por isso que estabelece uma
ordem de chamada a comecar pelos descendentes, passando aos ascendentes, depois
ao conjuge e finalizando com os colaterais até o quarto grau.*?®

O legislador péatrio ao privilegiar a prole do de cujus, quis retratar o que supostamente
0 autor da heranca faria se pudesse ordenar o recebimento dela, protegendo os descendentes
em linha infinita para garantir-lhes a sobrevivéncia. A segunda classe privilegiada é a dos
ascendentes, também em linha infinita. Essas duas classes concorrem com o cOnjuge
supérstite, sendo que ha concorréncia com os descendentes somente se aquele era casado pelo
regime da comunh@o parcial de bens com o0 morto, e este tenha deixado bens particulares, ou,
ainda, nos casos em que o regime de bens adotado era o da separagdo convencional ou
participacao final nos aquestos. Além da concorréncia, o conjuge aparece na terceira classe da
vocacao hereditaria, seguido dos colaterais até o quarto grau, em vista de que as relacdes

familiares ndo transcendem este grau de parentesco.

Diferentemente do Codigo Civil de 1916, o atual ndo traz como herdeiro o Poder
Publico. Porém, nos casos de heranca vacante, ou seja, quando ndo houver herdeiros, os bens
do de cujus séo transferidos a administracdo publica municipal, estadual ou federal, de acordo
com a localiza¢do do patriménio, de acordo com o que estabelece o artigo 1.844 do Cdédigo

Civil.*?’

Caso no momento da partilha algum herdeiro legitimo ou testamentario tenha sido
excluido pelos demais, poderd requerer através da acdo de peticdo de heranca o
reconhecimento de sua capacidade sucesséria, bem como de haver sua parte restituida por

guem a possua. O direito de pleitear a heranca prescreve no lapso temporal de dez anos, a

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07 set. 2011.

126 OLIVEIRA, Euclides de. Concorréncia Sucessoria e a Nova Ordem da Vocagdo Hereditéria. Revista Sintese Direito de
Familia. Sdo Paulo, v.7, n. 29, abr-mai. 2005, p. 29.

121 Art. 1.844. N#o sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a
heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢des, ou a Unido,
quando situada em territorio federal. BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 07
set. 2011.
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contar da morte do de cujus, conforme dispde o artigo 205, do Cddigo Civil. Os efeitos da
sentenca sdo inter partes, ndo se operando a terceiros, necessitando no caso de procedéncia da
peticdo de heranca, a intimacdo de todos os herdeiros que ndo participaram da acao, para que

se anule a partilha.*?®

Existem algumas situacOes acerca da ordem de vocacdo hereditaria, que nao estdo
amparadas no Codigo Civil. E o caso da sucessdo andmala prevista no artigo 5°, XXXI, da
Constituicdo Federal, a qual trata da aplicagdo da lei nacional aos bens de estrangeiros
situados no pais, em favor do conjuge e dos filhos brasileiros. E possivel, quando a lei do pais
do de cujus € mais favoravel a estes herdeiros, que aquela seja aplicada. Outro caso
encontrado é quanto a Lei 6.858/80, aplicavel a saldos de salarios, FGTS, PIS, INSS, e outros
saldos, permitindo-se a divisdo entre os herdeiros habilitados perante a Previdéncia Social, ou
na sua falta aos previstos legalmente, por alvara judicial, sem necessidade de ser feito

arrolamento ou inventario.*?°

Pelo exposto, percebe-se que o concebido post mortem estaria excluido do direito de
herdar. Contudo, como 0 Direito das Sucessdes deve “cumprir importante funcdo imposta
pelo legislador constituinte de viabilizar a maior seguranca e justica no ambito das relacdes
civis”, " sua situagdo como sucessor merece ser estudada. Em vista disso, se passa a anélise
acerca dos principios da seguranca juridica e da igualdade, bem como da dignidade da pessoa
humana, para, posteriormente, poder discutir a melhor solugédo acerca da situacdo sucessoria
deste novo ser, sem cometer discriminacdo e sem afetar direito garantido dos demais

herdeiros.

3.2 Principios Constitucionais aplicaveis

A possibilidade de atribuir o direito de heranca aos filhos concebidos por inseminacao
artificial post mortem gera grande conflito de ideias por ser um assunto relativamente novo.
Como as discussdes inerentes a este direito refletem diretamente na familia, € necessario
abordar o conflito levando em conta as duas partes que figuram nesta relacédo; o novo ser,

gerado apos a morte do sucedido e os demais herdeiros. Assim, se passa a analise dos

128 R1ZZARDO, Direito das Sucessées, p. 144.

129 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.6. 25.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
124.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Concorréncia Sucesséria a Luz dos Principios Norteadores do CC/2002.
Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo, v.7, n. 29, abr-mai. 2005, p. 24.
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principios constitucionais da seguranca juridica e da igualdade, aplicaveis na busca da solucédo

do problema.

Tanto a seguranga juridica quanto a igualdade estdo concebidas no caput do artigo 5°,
da Constituicdo Federal como direitos fundamentais. Além disso, tais preceitos também estdo
inseridos no preambulo e em demais dispositivos da Carta Magna. Portanto, antes de adentrar

na area das sucessoes e familias, € imprescindivel abordar a nocéo geral destes direitos.

O principio da seguranca juridica traduz-se como a garantia decorrente da positividade
do direito.*! Sua obrigatoriedade é fruto da ideia que seu conceito traz sobre justica. E através
dele que ocorre a garantia de estabilidade e a certeza dos negdcios juridicos, fazendo com que
as pessoas envolvidas em relacdes juridicas saibam que esta continua estavel, mesmo que

entre em vigor nova lei modificando a base legal da relacéo.

A seguranca juridica tem como principal fonte a legislacdo, porém sua aplicabilidade
ndo depende de nenhuma norma, em vista da concep¢do atual sobre este principio como

informador do Estado Democratico de Direito, como assinala Ingo Wolfgang Sarlet:

Assim, para além de assumir a condicéo de direito fundamental da pessoa humana, a
seguranca juridica constitui simultaneamente principio fundamental da ordem
juridica estatal e, para desta, da prépria ordem juridica internacional.**

Deve-se evitar que a aplicacao deste principio signifique “a absoluta previsibilidade
dos atos do Poder Publico ¢ a impossibilidade de sua alteragio”,™*® limitando de forma
excessiva a possibilidade de ser alterada a legislacdo, mesmo que em beneficio do particular.
A restricdo do principio da seguranca juridica deve ser relativizada, podendo, assim, ser
entendido como a protecdo aos atos de particulares e também do Poder Publico que violem os

direitos pessoais.

Dessa ideia de seguranca juridica surge o direito adquirido e a proibicdo de retrocesso
legal. O “direito adquirido traduz a situa¢do em que o fato aquisitivo aconteceu por inteiro,

mas por qualquer razdo ainda no se operaram os efeitos dele resultantes”.*** Assim, o mesmo

181 SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicéo e
seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertence. 2.ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 17.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p. 90.

12 |bidem, p. 93.

1% BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito intertemporal e o novo cédigo civil. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2.ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 150.
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precede o direito consumado, situacdo em que os efeitos de tais fatos ocorrem. Seu conceito
depende da concep¢do que o legislador ordinario d& a situacdo juridica consolidada. J& o
retrocesso legal trata da alteracdo das normas em decorréncia de ter o legislador voltado atras,
0 que pode modificar ou ndo a esséncia de uma norma. Frente ao disposto no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, é vedado o retrocesso nos casos em que ele seja prejudicial

ao direito adquirido.

No ambito do Direito das Sucessdes, 0 que se pode afirmar é que perante a extensdo
de direitos sucessorios ao concebido post mortem, acaba ocorrendo a violagdo da seguranca
juridica dos demais herdeiros, os quais mesmo tendo feito a partilha dos bens, ficardo
dependendo da inseminacdo e do nascimento com vida do embrido originado do sémen do

autor da heranca.

O principio da igualdade, sustentaculo do Estado Democrético de Direito, da mesma
forma que a seguranga juridica, tem intima ligacdo com a ideia de justica. Como lembra Maria
Berenice Dias, “justica formal identifica-se com igualdade formal, consistindo em conceder
aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento” (grifo do alutor).135 Assim, esse
principio pode ser definido como igualdade perante a lei, devendo todos, sem distincao
alguma, serem tratados de forma idéntica. Ocorre que o constituinte ndo foi o Unico a
explicitar o direito a igualdade. Outrossim, o legislador infraconstitucional trouxe em diversas
areas do direito a aplicacdo desse principio, mesmo que de forma desnecessaria, pois sua
concepcdao como clausula pétrea na Carta Magna traz reflexos em todo o ordenamento
juridico.

A interpretacdo do principio da igualdade ndo pode ser feita apenas em seu sentido
formal, ou seja, em decorréncia apenas da lei. Deve-se buscar seu real significado num
sentido material em virtude da existéncia de desigualdades que acarretam tratamento especial
a determinadas classes de pessoas, ndo podendo ser simplesmente igualadas as demais. Como
aduz José Afonso da Silva, o intérprete ao se deparar com o conceito de igualdade perante a
lei, deve levar em consideragdo outras normas constitucionais, bem como as exigéncias da
justica social.**® Materialmente falando, a igualdade é traduzida na licdo de Rui Barbosa, a
qual deve tratar de forma igual as pessoas iguais, e desigualmente as desiguais, na medida de
sua desigualdade.”®” A diferenciacdo de tratamento surge da necessidade de distinguir

determinadas pessoas em virtude de suas peculiaridades. Esse tratamento diferenciado se for

1% DIAS, Manual de direito das familias, p. 64.
1% SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 214-215.
13 BARBOSA, Rui. Apud DIAS, op. cit., p. 64.
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aplicado de acordo com a proporcionalidade, ndo fere o principio da igualdade. Tratar
desigualmente importa na tentativa de equiparar 0s desiguais aos iguais, em vista de suas

caracteristicas essenciais.

Por outro lado, a arbitrariedade legal em tratar especificamente pessoas diversas, gera
desigualdade na lei, devendo esta ser banida do ordenamento juridico, por ferir de forma
expressa uma garantia consagrada como fundamental. O tratamento desigual reza a
necessidade de haver uma justificativa acerca da aplicabilidade da norma diversa, levando em
conta a proporcionalidade entre os meios empregados e o fim buscado, como leciona o
constituinte Alexandre de Moraes:

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacBes arbitrérias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do prdprio conceito de Justica, pois o que
realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a servi¢co de uma
finalidade acolhida pelo direito.**®

O principio da igualdade apresenta-se em dois planos. O primeiro diz respeito ao
legislador e ao executivo, que no momento em que editam leis, medidas provisorias, entre
outros documentos com validade normativa, devem observar a isonomia de direito, vedado
tratamento discriminatério imposto na norma. O afastamento da igualdade na edigdo de novas
leis caracteriza a inconstitucionalidade destas, ndo sendo recepcionadas pelo ordenamento
juridico patrio. O outro plano refere-se ao intérprete legal, assim representado pelo operador
de direito, que deve aplicar a norma ao caso concreto da melhor forma possivel, de maneira
que ndo agrida a igualdade. Porém, ndo é s o Poder Publico que sofre limitacBes pelo
principio da igualdade, o particular que agir desrespeitando a isonomia de tratamento, deve

ser responsabilizado civil e penalmente.

A supremacia da igualdade também trouxe reflexos no Direito de Familia, quando o
constituinte proibiu qualquer discriminacéo entre filhos,** os quais por muito tempo foram

tratados de forma desigual. Esse tratamento diferenciado ocorria entre os advindos ou néo do

1% MORAES, Direito constitucional, p. 36.

139 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito & vida, a sadde, & alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

[...] 8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0s mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagio. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em 15 set. 2011.
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casamento, os quais eram classificados em legitimos e ilegitimos. A realidade atual é outra,

como leciona Paulo Ldbo:

N&o se permite que a interpretacdo das normas relativas a filiacdo possa revelar
qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos filhos, independentemente de
sua origem, desaparecendo os efeitos juridicos diferenciados nas relagdes pessoais e
patrimoniais entre pais e filhos, entre os irm@os e no que concerne aos lacos de
parentesco.'*

Assim, a igualdade ndo deve ser compreendida no ambito familiar apenas como um
principio constitucional, ela esta pautada principalmente no afeto entre 0os membros que

constituem a familia.

O principio da igualdade também encontra respaldo juridico no direito internacional.
A Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), da qual o
Brasil é signatario, no seu artigo 16, n° 5, prevé o tratamento isondémico entre os filhos

havidos ou ndo no casamento.*** Como leciona Dario Alexandre Guimarées Nébrega,

Desta forma, é incompativel com o atual ordenamento juridico brasileiro qualquer
entendimento ou disposicdo que, arbitrariamente e sem qualquer fundamento légico
e razoavel, venha a diferenciar os filhos de uma mesma pessoa, qualquer que seja a
natureza da sua origem e a relacdo juridica de seus genitores.'*

Os principios como mandados de otimizacdo, ndo tém carater absoluto, podendo ser
relativizados frente a colisdo com outra norma fundamental. Portanto, feitas tais
considerac@es acerca da seguranca juridica e da igualdade, remete-se & anlise do principio da
proporcionalidade. Embora néo estando expressa na Carta Magna, a proporcionalidade surge
com o fim de solucionar o conflito principioldgico, através de seus aspectos de adequacao,
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo implica em um juizo de valor, devendo o meio escolhido ser adequado
ao fim pretendido. A exigibilidade “dita que a medida ndo h4a de exceder os limites
indispensaveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja”,**® devendo o meio ser o menos

nocivo a persecucao do resultado. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito é a medida

140 B0, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 214-215,

1 BRASIL. Convengéo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 15 set. 2011.

142 NOBREGA, Dario Alexandre Guimarées. A Reproducéo Assistida Post Mortem e o Direito Sucessério do Concebido —
uma Interpretacdo Constitucional da Legitimidade Sucessoria a partir do Principio da Isonomia. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM, v.20, fev/mar. 2011, p. 48.

148 JACINTHO, Dignidade humana - principio constitucional, p. 163.
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aplicavel que busca pesar as vantagens e desvantagens do resultado atingido. Como preceitua

Rizzato Nunes,

Ora, da leitura desses aspectos decorre claramente que o chamado principio da
proporcionalidade ¢ método de interpretagdo, verdadeira técnica de elucidagdo e
resolucdo de conflitos latentemente apresentados em principios constitucionais que
garantem valores fundamentais.'*

A proporcionalidade como método de interpretacdo permite solucionar os conflitos de
hierarquia principiolégica em cada caso concreto. Com isso, em algumas situacdes, o
principio da seguranca juridica, por exemplo, prevalece sobre o da igualdade, e em outras
ocorre exatamente o contrario, pois a proporcionalidade nao tem o escopo de dar sempre
maior aplicabilidade a mesma norma principioldgica, mas sim, analisar qual traz melhores

resultados a cada caso concreto.

Assim, remete-se novamente a dignidade da pessoa humana, em vista da ideia de que a
proporcionalidade se origina desta maxima constitucional. Como a dignidade é fonte
fundamental do ordenamento juridico, € ela que regulamenta a proporcionalidade para
harmonizacdo do conflito entre principios.**> Neste sentido, o intérprete busca solucionar a
questdo de conflitualidade com base na dignidade da pessoa humana, a fim de que a medida
tomada a partir da prevaléncia de um valor ndo possa ferir a dignidade da pessoa que figura

no outro polo.

A partir da analise da seguranca juridica como protetora do direito sucessorio dos
herdeiros do de cujus e da igualdade entre os filhos, vedando tratamento diferenciado dos
mesmos, se passa ao estudo das correntes acerca da extensao da sucessdo ao concebido post

mortem, através da inseminacdo artificial homdloga.

3.3 Posic¢des doutrinarias acerca da possibilidade do inseminado post mortem ser sujeito

de direitos sucessorios

A inseminacao artificial homologa raramente é motivo de discussdes juridico-sociais,
em virtude de que o material genético implantado na mulher é do seu marido ou companheiro.

Entretanto, com a possibilidade de criopreservacdo, 0 sémen acabou tendo maior

1 NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia, p. 45.
%5 Ibidem, p. 58.
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durabilidade, podendo ser utilizado a qualquer tempo para gerar um novo ser, inclusive apés a
morte de seu titular. J& nos casos de inseminacdo heteréloga, a utilizagdo ou ndo de sémen
post mortem ndo acarreta problemas nesse sentido, pois o terceiro, doador do material

genetico, é desconhecido, ndo gerando obrigacfes deste com 0 novo ser.

Como ja foi exposto, o artigo 1.578, em seu inciso Ill, do Codigo Civil permite a
inseminacdo homdloga post mortem, atribuindo o direito de filiagdo ao concebido apds a
morte de seu genitor. Essa regra estd em consonancia com o Enunciado n° 106, do Conselho
da Justica Federal, bem como com a Resolucdo n® 1.957/2010, do Conselho Federal de
Medicina, antes referidos. Contudo, como lembra Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, “a
fecundacéo artificial post mortem é tematica aberta no nosso direito e, assim, apta as mais
diversas interpretac;Ges”,146 ndo havendo pacificacdo da sua utilizagdo. O Cddigo Civil em seu
artigo 1.798, apenas repetiu o enunciado do Codigo de 1916, sem levar em conta a evolugdo
tecnoldgica vivenciada a partir do século XX, indo contra o que ja tinha disposto em matéria

de familia.

A discussdo em torno da inseminacdo homologa post mortem ganhou maior espaco
com o nascimento do primeiro bebé oriundo desta técnica reprodutiva, em 21 de junho de
2011. O caso teve grande repercussdo por ser a primeira vez que a justi¢a nacional autorizou
tal procedimento.’” A partir dessas consideracbes, se passa ao estudo das correntes
doutrinarias acerca da possibilidade de extensdo do direito sucessorio aos concebidos post
mortem com a finalidade de se chegar a um consenso sobre a melhor forma de regulamentar a
situacdo sucessoria do novo ser, tendo em vista que os tribunais ainda ndo se manifestaram

sobre este caso, por ser ele relativamente novo.

De acordo com os efeitos, a inseminacao artificial post mortem pode ser dividida em
trés correntes doutrinarias: excludente, relativamente excludente e inclusiva.**® A corrente
excludente copia 0 modelo da Alemanha e da Suécia ao proibir o uso desta técnica,
responsabilizando quem tenha aderido a inseminacdo péstuma para conceber um filho. “A Lei
745/1990, de Defesa do Embrido, da Republica Alemd, prevé pena privativa de liberdade de

até 3 (trés) anos ou multa, a quem procede a inseminacio”,'* sendo que a maioria da doutrina

146 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Fecundagdo artificial post mortem e o direito sucessério. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Org.). V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p. 173.

147 Nasce primeiro bebé gerado com sémen de pai morto. Jornal Zero Hora Versdo Digital, Porto Alegre, 22 jun. 2011.
Disponivel em:
<http://zerohora.clicrbs.com.br/zerohora/jsp/default.jsp?uf=1&Ilocal=1&section=Segundo%20Caderno&newsID=a3360930.x
ml>. Acesso em 18 set. 2011.

148 ALBUQUERQUE FILHO, op. cit., p. 179.

1 WIDER, Reproducéo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, p. 74.
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alemd encara este método reprodutivo como ato que viola os bons costumes. Além disso, esta
corrente se baseia no artigo 6°, do Codigo Civil, que prevé a extingdo da pessoa natural com o
evento morte. Se a morte cessa todos os atos da pessoa, qualquer documento feito pelo de
cujus consentindo com a aplicagdo desta pratica seria revogado no momento de seu

falecimento, restando o novo ser, filho apenas do conjuge sobrevivente.**°

A segunda corrente admite que o novo ser seja sujeito de direitos decorrentes da
filiacdo, exceto os direitos sucessorios. Entretanto, os dois ramos juridicos estdo interligados,
uma vez que a ordem de sucessdo legitima decorre das relacbes de familia, ndo podendo haver
cisdo entre eles, pois a sucessdo em geral é um desdobramento do Direito de Familia. Para
figurar como herdeiro, segundo esta corrente, 0 pai deve ter disposto em testamento o desejo
de beneficiar a sua prole eventual, sendo sujeito apenas a sucessao testamentaria. A hipdtese
de beneficiar a propria prole eventual contraria o disposto no artigo 1.799, inciso I, do Cédigo
Civil, como leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

[...] é claro que ndo podera indicar sua préopria prole eventual, uma vez que a lei
exige que a pessoa indicada pelo testamento esteja viva no momento da abertura da
sucessdo.'!

O testador ndo poderia beneficiar sua prole, mas nada o impede de indicar a pessoa a

guem a inseminacao de seu material genético deve ser dirigida apos seu falecimento.

Por fim, a corrente inclusiva, diversamente das demais, admite que 0 novo ser é titular
de direitos, tanto familiares quanto sucessorios, desde que haja expressa anuéncia do genitor
quanto & possibilidade de gerar uma nova vida ap6s a sua morte.'? Essa corrente tem como

principal fundamento o tratamento isondémico entre os filhos.

Analisando-se a doutrina, dentre os autores contrarios a pratica de inseminagédo
postuma, seus argumentos geralmente tendem a protecdo da crianca que nascera orfa de pai, o
que, segundo os adeptos desta corrente, prejudica o desenvolvimento psicologico do infante.
Entende-se que a existéncia deste novo ser teria 0 condao puramente de perpetuar a vida do de
cujus, e ndo da realizagdo do planejamento familiar que o casal tinha antes da morte do

conjuge vardo. Porém, esta ideia ignora o fato do genitor ter consentido e planejado

1% NOBREGA, A Reproducéo Assistida Post Mortem e o Direito Sucessério do Concebido — uma Interpretacéo
Constitucional da Legitimidade Sucesséria a partir do Principio da Isonomia, p. 53.

151 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito das sucessdes.
v.20. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 96.

152 AL BUQUERQUE FILHO, Fecundagdo artificial post mortem e o direito sucessério, p. 182.
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juntamente com sua esposa, € aqui se entenda também a companheira, sobre a formacéo de

uma familia a partir da filiagdo, pois o seu material genético foi disponibilizado em vida.

Adepto desta ideia, Eduardo de Oliveira Leite, classifica a inseminagdo artificial
homologa post mortem como sendo um método de inseminacdo intermediario, néo
configurando a homologa nem a heteréloga. Para o autor, ndo ha justificativa que autorize o
uso do sémen do genitor morto por ndo haver mais casal. Além disso, aduz que a inseminagdo

também pode acarretar danos psicolégicos para a mée, sendo desaconselhavel esta técnica.'*®

O fator psicoldgico ndo deve preponderar mediante a inseminacdo post mortem, uma
vez que o proprio conceito de familia evoluiu, podendo esta ser formada apenas por um dos
genitores e pelos filhos. Se ha possibilidade de ocorrer ado¢do por pessoa solteira, ndo ha
razéo de negar que uma mae tenha o direito de sozinha educar seu filho. Ademais, como em
momento oportuno foi explanado, ndo hd comprovacdo de que a crianga 6rfa de seu genitor
tenha danos psicolégicos por ndo ter conhecido seu pai. 1sso ndo quer dizer que seja melhor
para uma crianga crescer 0rfd de um dos genitores, porém seu desenvolvimento dentro de uma
familia monoparental € tdo saudavel quanto em familias biparentais, desde que esteja presente

o principal elemento constituinte desta instituicdo, que € o amor.

Na licdo de Olga Jubert Gouveia Krell, se o surgimento de um herdeiro apds a morte
do de cujus ndo causa efeitos patrimoniais, esta pratica deve ser proibida, pois o filho sofreria
grande dano ao ser excluido da sucessdo hereditaria.®* Em face da falta de legislagdo
regulamentando a inseminacédo artificial post mortem € que surge a ideia da autora, pois 0
Cddigo Civil somente presume a filiagdo do concebido ap6s a morte do pai, sendo silente

guanto aos demais fatores referentes a tal pratica.

A posicdo referida tem fundamento, mas ndo é por isso que se deve afastar do
ordenamento juridico a possibilidade de ser inseminado o material genético de quem ja
faleceu. O que se deve fazer é buscar legislar sobre a reproducdo humana assistida, esgotando
as possibilidades até entdo existentes, em virtude da funcdo que o direito tem de acompanhar

a evolucdo social e cientifica.

A utilizacdo de sémen de titular morto para inseminacdo, também na ideia extintiva
desta pratica, fere o principio da dignidade da pessoa humana. Sérgio Ferraz aduz que a

utilizacdo de sémen de um doador que ndo expressou sua concordancia, desrespeita a sua

188 | EITE, Procriaces artificiais e o direito (Aspectos médicos, religiosos, psicolégicos éticos e juridicos), p. 155. Neste
sentido, MACHADO, Reprodug¢do humana assistida: aspectos éticos e juridicos, p. 109.
1% KRELL, Reproducio humana assistida e filiag&o civil, p. 191.
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dignidade que envolve a consideraco da intangibilidade da imagem do falecido.™ Este é o

entendimento de Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
futura crianca, além da propria circunstancia de ocorrer afronta ao principio da
igualdade material entre os filhos, principalmente sob o prisma das situacBes
juridicas existenciais, ndo autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas
cientificas.'*®

O mesmo autor aduz que se for admitida a implantacdo da reproducdo humana post
mortem, 0 prazo para peticionar a heranga deve ser de dez anos a contar do falecimento do
genitor, ndo ferindo assim a seguranca juridica que os demais herdeiros tinham quando

fizeram a partilha.™’

Em contrapartida a teoria excludente, ha autores que defendem a implantacdo de
normas que regulamentem a reproducdo assistida apos a morte do titular do material genético,
equiparando o novo ser aos demais herdeiros, com base no principio da igualdade. A
autonomia, fonte da bioética, também influencia a posicéo inclusiva, de forma que o titular do

sémen pode dispor sobre 0 que sera feito com seu produto genético, apds a sua morte.

A admissdo de que o direito deve se amoldar a evolucdo social é outra fonte que
justifica o uso de tais técnicas, uma vez que proibi-las pode gerar um retrocesso, freando o
desenvolvimento tecnocientifico. Como a regulamentacdo sobre a utilizacdo de técnicas
reprodutivas post mortem no ordenamento patrio é escassa, 0 principio da legitimidade entra
em cena, uma vez que permite que os particulares facam tudo o que néo esta proibido na lei.

Portanto, é possivel haver a inseminacao apds a morte do titular do sémen.

De acordo com o antes mencionado Enunciado n® 106, a utilizacdo do material
genético apos o falecimento de seu titular s6 é possivel nos casos em que a conjuge mulher ou
companheira seja vilva e que haja expressa anuéncia do homem quanto a sua utilizagdo.
Dessa forma, a instituicdo que armazena o sémen criopreservado deve restitui-lo a vilva para
inseminacdo. Por outro lado, se ndo houve expressao da vontade do falecido neste sentido, a

clinica ndo pode devolver o material genético, pois 0 sémen nio é objeto de heranca.™®

1% FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes biolégicas e principios constitucionais: uma introdugéo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 29.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito das sucessdes e 0 novo codigo
civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 208.

57 Ibidem, p. 209.

158 | OBO, Direito civil: familias, p. 219.
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Se a mulher contrair novas ndpcias ou nova unido estavel, a inseminacao sera tida
como heterdloga, pois 0 que se leva em conta é o seu estado civil no momento da implantacdo
do produto genético, presumindo ser o filho de seu atual parceiro. Para Maria Helena Diniz a
inseminacdo post mortem “so seria possivel se houver anuéncia do marido nesse sentido em
instrumento publico ou testamento, como requer a legislagao espanhola”.159 Entendimento de
que compartilha Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, para quem, havendo autorizagao
do genitor, opera-se o vinculo de filiacdo e todas as obrigagdes dele decorrentes, inclusive as

relativas ao direito sucessorio.*® De outra parte, na licdo de Marcio Rodrigo Delfim,

O filho resultante da inseminagdo artificial homologa post mortem deve ter
exatamente 0s mesmos direitos que sdo assegurados ao seu irmdo biologico
concebido ou nascido antes da morte do pai. A interpretacdo é consentanea com 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os
filhos, do planejamento familiar, etc.'®"

Dessa forma se opera o principio da igualdade entre os filhos devendo ser relativizado
o disposto no artigo 1.798 antes referido, que exclui da legitimidade sucessoria os filhos ainda
ndo concebidos, diferenciando-os dos vivos ou concebidos na abertura da sucessdo. A regra
da saisine continua vigente no ordenamento patrio, sendo relativizada excepcionalmente nos
casos de reproducdo assistida post mortem. Outra implicacdo do principio da igualdade é
quanto a ideia, ja mencionada, da teoria excludente em beneficiar somente em testamento 0s
filhos advindos ap0s a morte do testador. Essa posi¢do € inconstitucional, uma vez que
fazendo analogia a prole eventual de terceiros, o filho so teria direito a sucessdo testamentaria
e ndo a legitima como os demais herdeiros, podendo receber uma parte muito menor que 0s
demais sucessores, de acordo com a vontade do testador, acarretando numa visivel
diferenciacéo entre filhos de reproducdo humana natural, daqueles concebidos artificialmente

post mortem.®?

Ademais, se ha possibilidade de ser reconhecido filho por testamento, como preceitua
o0 artigo 1.609, inciso Ill, do Codigo Civil, ndo deve haver diferenciacdo entre os concebidos
antes e apds a morte do genitor, pois o filho reconhecido via testamento também, em tese, é
desconhecido dos demais herdeiros, ndo podendo estes alegar que seré atingida sua seguranga

juridica.

19 DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 504.

180 HIRONAKA, As Inovagdes Biotecnoldgicas e o Direito das Sucessdes, p. 83.

181 DELFIM, As implicagdes juridicas decorrentes da inseminacéo artificial homdloga post mortem, p. 14.
182 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 384.
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A dignidade da pessoa humana serve como fundamento das correntes excludente e
inclusiva, havendo assim um conflito de dignidades. Como ja foi exposto, nestes casos opera-
se a proporcionalidade, para que a adogdo de uma posic¢ao resulte em danos minimos a quem

figura no polo contrério.

Como ressalta Dario Alexandre Guimaraes Nobrega:

Nas hipoteses de sucessao pelo concebido post mortem, entram em conflito os
principios da seguranga juridica e os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. Na resolugdo deste conflito, a qual se da pelo critério de
ponderagdo, ha que se dar mais peso para os principios da dignidade e da igualdade,
0s quais sdo o fundamento de todo o ordenamento juridico [...].***

E 6bvio que ndo se deve refutar a importancia que a seguranca juridica tem para a
construcdo de um Estado sélido, porém, se a prépria coisa julgada é relativizada, este
principio também pode ser, dando espaco, no presente caso, a igualdade e dignidade por

implicarem num resultado menos severo para as partes.

Na licdo de Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, a inseminacdo apds a morte pode
ocorrer somente com anuéncia expressa do falecido em documento pablico ou em testamento,
onde podera beneficiar sua prole eventual, determinando que seja feita num prazo ndo
superior a dois anos.'® Desta forma, se estaria protegendo a seguranca juridica dos demais
herdeiros. Por outro lado, a grande parte dos autores favoraveis a inseminacdo post mortem,
refuta a ideia de estabelecer lapso temporal para ser inseminado o produto genético. Para

Maria Berenice Dias,

A tentativa de emprestar seguranca aos demais sucessores ndo deve prevalecer sobre
o direito hereditario do filho que vem a nascer, ainda que depois de alguns anos.
Basta lembrar que ndo ha limite para o reconhecimento da filiagdo por meio de
investigacdo de paternidade, e somente o direito de pleitear a heranca prescreve no
prazo de 10 anos.'®

A doutrina que defende tanto a aplicacdo dos prazos da concepgdo de filiacdo
eventual, quanto da peticdo de heranga, acaba agravando a aplicacdo da igualdade entre os
filhos, entretanto, d& uma maior protecdo a seguranca juridica dos demais herdeiros. Também

guanto ao caso da teoria excludente que se firma na revogacdo dos atos apds a morte, ha

182 NOBREGA, A Reproducdo Assistida Post Mortem e o Direito Sucessério do Concebido — uma Interpretacéo
Constitucional da Legitimidade Sucesséria a partir do Principio da Isonomia, p. 55.

164 ALBUQUERQUE FILHO, Fecundagdo artificial post mortem e o direito sucessério, p. 190.

185 D] AS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2.ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 124.
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afronta a autonomia da vontade do genitor, devendo nos casos de acolhimento desta ideia ser
desconsiderada, entdo, a possibilidade de ser feito testamento por este gerar efeitos apenas

apos a morte do testador, o que ndo tem fundamento algum.

O doutrinador Dario Alexandre Guimardaes Nobrega, entende pela aplicabilidade tanto
do Direito de Familia, quanto do Direito das Sucessdes aos casos de inseminagdo post
mortem, porém num sentido mais radical que a maioria da corrente inclusiva. Acredita que é
desnecessario o prévio consentimento do genitor, fundamentando que se houve a coleta do

sémen, o interesse ao planejamento familiar é implicito.*®

O direito ndo é uma técnica, nem uma ciéncia exata. Nada mais € do que a positivacao
de sentimentos sociais e a forma como as pessoas sentem-se amparadas, na qual podem ver
suas expectativas atendidas. Por isso, ndo basta fazer uma analise meramente material de um
caso, o operador juridico pode e deve buscar entender a situacdo que o sujeito de direitos Ihe

apresenta, o sentimento que Ihe move, evitando assim cometer injusticas sociais.

Portanto, com o que foi explanado, ndo resta davida quanto a possibilidade de estender
o Direito Sucessorio aos herdeiros concebidos post mortem, pois sua vedagdo acarretaria num
grande dano ao novo ser. O principio da igualdade, nesse caso, deve prevalecer sobre a
seguranca juridica, pois calcado na dignidade da pessoa humana o tratamento idéntico entre
os filhos gera menores prejuizos as partes do que se o contrario fosse adotado. Entretanto, a
aplicacdo dessa técnica deve exigir expressa anuéncia do titular do material genético, a fim de
evitar que a conjuge superstite ao implantar o sémen do genitor aja com ma-fé. Além disso,
deve ser dada preferéncia ao documento publico, por ser feito diante do tabelido, que é titular
de fé publica, o que torna mais seguro o ato. Também é de grande valia estabelecer lapso
temporal para ocorrer a inseminacdo, com o fim de, além de proteger a seguranca juridica dos
demais herdeiros, a heranca ndo seja dissipada, apés a partilha, restando o novo ser sem
heranca. Assim, podera ser aplicado o mesmo prazo da peticdo de heranca, ou seja, dez anos a
contar da morte do titular do material genético, para que o concebido post mortem tenha
reconhecido seu direito sucessorio. Por fim, a mulher deve manter a condi¢do de vilva no

momento da inseminacao, para que a técnica continue sendo a homéloga.

186 NOBREGA, A Reproducéo Assistida Post Mortem e o Direito Sucessério do Concebido — uma Interpretacéo
Constitucional da Legitimidade Sucessoria a partir do Principio da Isonomia, p. 57.
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CONCLUSAO

A sociedade sempre foi a principal fonte das evolugdes ocorridas no mundo juridico.
O direito, para manter-se atualizado, busca se amoldar aos desejos sociais, assumindo o papel
de transformador das concepcbes humanas. A necessidade das ciéncias juridicas
acompanharem todas essas mudancas se da pelo carater protetivo do direito, que regulamenta

situacGes com o fim de evitar a ocorréncia de abusos com o ser humano.

Dentre tantas evolugdes ocorridas na area da saude, se fez necessaria a criacdo de um
ramo que limitasse a intervencdo médica, protegendo a dignidade da pessoa humana, sem
impedir a evolucdo tecnocientifica, o qual é denominado de biodireito. Foi a partir da
descoberta de experimentos usando seres humanos que comecou a se falar nesse ramo
juridico. Porém, antes mesmo da sua concep¢do, formaram-se grupos de estudiosos
preocupados em criar uma ética da vida, ou seja, uma area da ciéncia da salde voltada a

moralidade da conduta médica perante o paciente, a qual passou a ser chamada de bioética.

Tanto a bioética, quanto o biodireito, s&o ramos relativamente novos que vém
ganhando espago nos debates sociais, por tratarem de casos polémicos envolvendo a vida
humana. Assim, calcados em principios, inclusive na dignidade da pessoa humana, essas areas

visam dar uma maior seguranca ao homem nas questdes que envolvem a manipulacéo da vida.

Um dos problemas enfrentados pelo biodireito diz respeito a reproducdo humana
assistida. As primeiras técnicas de reproducdo artificial, que foram a inseminacéo artificial e a
fertilizacdo in vitro, sofreram certa rejeicao social, inclusive quando o produto geneético usado
era oriundo de terceiros. Apesar disso, como as perspectivas da sociedade foram mudando, a
reproducdo humana assistida foi ganhando cada vez mais espaco, sendo criadas novas
técnicas. O que era considerado fato anémalo, passou a ser comum devido a necessidade dos

homens realizarem seu sonho de constituir uma familia.

Assim, as técnicas de reproducdo artificial possibilitam o direito de procriar as pessoas
que sofrem de doencas que resultem na infertilidade ou esterilidade. A procriacdo é uma das
formas de planejamento familiar, direito este amparado na Carta Magna, o qual propicia ao

ser humano a propagacao de sua espécie.

Atualmente, o direito ao planejamento familiar vem tomando formas diversas,

podendo ser concedido a mulheres solteiras que desejem constituir uma familia. Outra forma
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de planejamento pode ocorrer mesmo ap6s a morte do sujeito, quando ele armazena seu
produto genético em bancos de sémen, para que seja utilizado por sua cbnjuge ou

companheira, apos seu falecimento.

A possibilidade de utilizacdo do produto genético de pessoa falecida encontra respaldo
no inciso Ill, do artigo 1.597, do Codigo Civil, o qual presume que os concebidos via
inseminacdo artificial apos a morte do titular do produto genético, sdo filhos do de cujus,
desde que a técnica utilizada seja a reproducdo homdloga. Entretanto, a problematica da
inseminacdo artificial post mortem surge no que se refere ao Direito das Sucessdes, o qual

exclui do rol dos herdeiros os serem havidos ap6s o falecimento do autor da heranca.

Diante do problema da exclusdo do concebido post mortem ao direito de heranca,
deve-se analisar a possibilidade de estender ao mesmo o Direito Sucessorio através dos
principios constitucionais da seguranca juridica, igualdade e dignidade da pessoa humana.
Como em cada caso o objeto de protecdo juridica € diferente, a aplicagdo das normas
principioldgicas deve ser feita a partir da proporcionalidade. Portanto, como o problema
enfrentado neste trabalho remete a aplicacdo de um principio, abdicando outro, deve ser

levada em conta a forma que trara menores prejuizos as partes envolvidas.

Com isso, surgem correntes doutrinérias objetivando a resolucdo da problematica
apresentada. Primeiramente, baseada num possivel prejuizo psicoldgico a crianga concebida
post mortem, surge a teoria excludente. Para seus adeptos deve ser proibida a utilizacdo da
técnica de reproducdo humana, por ter apenas o fim de perpetuar a vida do de cujus e ndo o
desejo de realizagcdo do planejamento familiar. A segunda doutrina, aceita a utilizagdo da

inseminacao péstuma, excluindo o novo ser do direito & heranca.

Em contrapartida, a doutrina inclusiva, ndo s6 permite a utilizacdo dessa técnica,
quanto estende os direitos dos demais herdeiros ao ser gerado ap6s a morte de seu pai.
Entretanto, dentre os autores adeptos a essa corrente, ha divergéncias quanto a formalidade
que deve ser utilizada para proceder a inseminacdo péstuma. Dentre as mais variadas ideias
surge a exigéncia de documento expressando a vontade do autor da heranga de que seu
material genético seja utilizado apds a sua morte, bem como estabelecendo prazo para que

ocorra a utilizacdo do sémen, entre outras.

O Direito das Sucessdes, como ramo das ciéncias juridicas, também deve estar atento
a evolucdo social. Nesse sentido, o legislador deve buscar atender os anseios sociais,
manifestando-se acerca da possibilidade de estender a heranca ao novo ser, concebido post
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mortem. Assim, diante das correntes doutrinarias e dos principios aplicaveis ao problema

apresentado, se passa a tentativa de soluciona-lo.

N&o resta davidas de que o nascimento de um novo filho acarreta alteracdo do quinhédo
dos demais herdeiros, os quais ficariam sempre a mercé da vontade da viuva em utilizar o
material genético do de cujus, tendo seu direito a seguranca juridica afetado. Ocorre que, por
outro lado, como o préprio Codigo Civil ja se manifestou a favor da implantagéo da técnica de
reproducdo post mortem, ndo seria razodvel a exclusdo do novo ser do direito de suceder seu

pai, em virtude do principio da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

No presente caso, a colisdo dos principios, medida pela proporcionalidade, demonstra
que o dano para o concebido post mortem é muito maior do que para os demais herdeiros, em
vista de que muitas vezes, somente apos o falecimento do autor da heranca descobre-se a
existéncia de um filho oriundo de outro relacionamento do de cujus, o que também fere a
seguranca juridica dos herdeiros. Portanto, ndo ha como deixar de beneficiar esse novo ser, da

mesma forma que 0s demais sucessores.

Assim, o legislador deve alterar as normas juridicas a fim de que seja estendido o
Direito das SucessGes ao novo ser, possibilitando a inseminacéo artificial homologa post
mortem, desde que sejam atendidas algumas exigéncias. Primeiro, deve haver expressa
anuéncia do autor da heranca para que seja utilizado seu material genético, o que deve ser
feito por documento publico, por ser o tabelido detentor de fé publica, dando maior seguranca
a anuéncia. Quanto ao lapso temporal para ocorrer a inseminacao, o ideal é se valer do mesmo
prazo da peticdo de heranga, ou seja, de dez anos da morte do sucedido, garantindo seguranga
juridica ndo apenas aos demais herdeiros, mas também ao novo ser, tendo em vista de que a
falta de estipulacdo de prazo, acarretaria também na dissipacdo dos bens ap6s a partilha. Por
fim, a vilva deve se manter nessa condicdo, pois caso contraia novas ndpcias ou nova uniao
estavel, a inseminacdo feita com produto do de cujus passa a ser heterologa, excluindo o filho
concebido dos direitos hereditarios daquele. Com isso, cabe agora aos operadores do direito e
legisladores regulamentar o uso da técnica post mortem, para evitar que seja cometida

qualquer injustica com 0 NoOvo ser.
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