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RESUMO

O presente artigo de revisdo traz uma andlise sobre a evolugdo tecnoldgica, a qual permitiu o
surgimento de varios métodos de reproducdo humana, dentre eles, destaca-se o estudo da
reproducdo assistida post mortem com fulcro no codigo civil. Sobre esse tipo de reproducédo
foi realizada uma andlise de acordo com os Principios Constitucionais. Além disso, aborda as
consequéncias juridicas e emocionais que envolvem a reproducdo assistida post mortem, e as
lacunas legislativas, bem como, a repercussdo do direito do nascituro a sucessdo
testamentaria.
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ABSTRACT

The present review brings an analysis on technological evolution, which has allowed the birth
of many human reproductive techniques, based in civil law, among which the post mortem
assisted reproductive study is highlighted. An analysis according to Constitutional principles
has been done on that type of reproductive technique. Besides, it takes on the judicial and
emotional consequences regarding the post mortem assisted reproduction, as well as the
repercussion of the rights of the newborn to inherit.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo discutir um tema polémico e relevante em nossa
sociedade moderna que é a reproducgdo assistida Post Mortem e sua repercussao dentro da
vertente civilista, enquanto ao direito de heranga como determina o artigo 1.799, inciso | do
Codigo Civil e as tantas outras repercussdes que o assunto faz surgir. Além de buscar
demonstrar a necessidade e constitucionalidade da protecdo e resguardo dessas criancas que
nasceram, por meio, desse tipo de reproducéo.

Todo o trabalho que ird ser explanado, foi constituindo com base na doutrina
majoritaria, presente nos livros didaticos, além do uso trabalhos universitarios que ja
debateram o tema, utilizando-se, assim, do direito comparado para tentar entender melhor o
assunto e também tendo como fundamento o direito material presente na legislac&o vigente.

De inicio ira ser discutido alguns aspectos dos principios envolvidos na tematica, em
especial, com relacdo aos principios constitucionais norteadores. Como o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, e qual a repercussao e o resguardar
que esses principios trardo a prole oriunda desse tipo de reproducdo. Essa analise sera iniciada
por meio da apreciacdo do caso Francés conhecido como “Parpalaix”.

Posteriormente, serd introduzido, os avancos tecnolégicos, que nortearam e
permitiram o desenvolvimento da medicina, e consequentemente a elaboracdo de algumas
técnicas de reproducdo humana. Tais como: Inseminacdo Artificial, Fertilizacdo In vitro e
congelamento de gametas e consequentemente, a abordagem sobre a reproducdo post mortem.
Além disso, serd explanado uma pouco de historicidade do tema, e a evolugéo e os resultados
das técnicas de reproducdo humana dentro do territério brasileiro.

Ainda serdo estudados, a formacdo e o planejamento da familia brasileira, a qual, se
concretizou ao longo dos anos, e por meio da evolucéo legislativa, que veio conceder o direito
aos homens e mulheres a realizar o seu proprio planejamento familiar, baseado em suas
condigdes e em seus desejos.

Tendo ainda como fundamento a instituicdo familiar, serd discutida a filiacdo, a qual
busca definir a relagdo existente entre pais e filhos. No inicio, esse instituto foi tratado no
Cadigo Civil, com preconceito, mas com a evolucdo legislativa, e com a constituicdo de 1988
essa situacdo mudou, e foi proibida a distin¢do entre filhos, concedendo assim, a todos os
filhos o direito de filiacéo.

Em seguida, serd analisado de acordo com o Codigo Civil, o direito de heranca,



havendo uma breve distingdo e caracterizacdo entre heranca e sucessdo. Mais a frente sera
analisado os reflexos desses institutos com relacdo ao nascituro originario da reproducdo post
mortem.

O ultimo capitulo trata sobre o direito sucessério do ser proveniente da reproducéo
post mortem, em sua esséncia, busca demostrar a lacuna legislativa existente no Brasil sobre o
assunto, traz ainda, alguns casos concretos que foram julgados com base na doutrina
brasileira, devido a omissdo legislativa, e as inUmeras correntes doutrinarias que foram
criadas para resguardar e conceder o direito sucessorio a essa criancga indefesa.

Por fim, vale enfatizar, que o presente artigo buscar demonstrar a necessidade e
constitucionalidade da protecdo e resguardo dessas criangas que nasceram, por meio, da

reproducdo assista post mortem.

2 PRINCIPIOS ENVOLVIDOS NA REPRODUCAO POST MORTEM

Antes de iniciar o estudo propriamente dito da Reproducdo assistida post mortem,
faz-se necessario abordar alguns aspectos sobre os principios envolvidos nessa disciplina.

Primeiramente, sobre a repercusséo da Reproducdo assistida, tudo comegou com o
“Caso Parpalaix, o qual ocorreu na Franga na década de 90. Segundo a
histdria, a jovem Corine Richard se apaixonou por Alain Parpalaix e o casal
comegou a manter um relacionamento amoroso. Semanas se passaram e
Alain descobriu que estava com uma doenga incuravel, mas esse fato ndo
abalou o relacionamento do casal, pois eles viveram durante esse tempo,
fizeram muitos planos (um deles era ter um filho), mas o destino néo

permitiu e Alain veio a falecer.” (PINTO, 2008, p.Unica).

Corine, desejando dar continuidade aos sonhos do seu companheiro, decidiu procurar
0 banco sémen para realizar a fertilizacao artificial, tendo em vista que o banco de sémen
recusou-se a disponibilizar o material e realizar o procedimento, a vitva levou tal discussao
para o judiciario. Contudo, com a demora dos procedimentos judiciais, infelizmente, quando a
deciséo foi proferida, o material genético ndo estava mais apto para uso. (PINTO, 2008).

Ap0s esse caso, surgiram muitas evolucGes e embates judiciais sobre o tema, e varias

foram as conquistas sobre o entendimento de reproducdo assistida post mortem, mas



continuam a existir muitas lacunas, correntes e Constituicdes de varios Paises que se opdem
ao reconhecimento de direitos para esse novo ser humano.

O nosso Cadigo Civil (BRASIL, 2002) apresenta um entendimento sobre o assunto
em seu Artigo 1.597, abaixo transcrito:

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

convivéncia conjugal; Il- nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; 111 - havidos por fecundacao artificial homologa,

mesmo que falecido o marido; 1V - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embriGes excedentérios, decorrentes de concepcdo artificial
homoéloga; V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que
tenha prévia autorizagdo do marido

E diante deste respaldo que podemos dar inicio ao nosso entendimento, uma vez que
0 Cadigo Civil presume filho, como qualquer um outro, aquelas criangas que serdo oriundas
de uma reproducdo assistida post mortem. O Unico objetivo desse instrumento normativo é
colocar em prética alguns dos principios basilares da Constituicdo Federal: o principio da
igualdade e o da dignidade da pessoa humana.

O primeiro principio acima mencionado tem como caracteristicas prever a igualdade
de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, que todos os cidaddos tenham o
direito de tratamento idéntico perante a lei, em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico, segundo afirma Alexandre de Morais.

Todos, portanto, devem ser tratados igualmente perante a lei, dentro de suas
especificacbes, deste modo, as familias que desejarem ter os seus filhos, por inseminacédo
artificial mesmo sendo falecido o marido, ndo podem ter o seu direito mitigado por simples
decisdes de laboratorios, ou por questdes sociais.

No que diz respeito ao segundo principio, o ordenamento juridico, em seu art. 1° 0
eleva a condicdo de direito fundamental. A dignidade da pessoa humana, por sua vez, é
considerado um principio abstrato, mas que consiste em valor mor do ordenamento juridico
brasileiro, indispensavel a existéncia humana e considerado como fundamento béasico do
Estado Democratico de Direito.

Ademais, tal principio se encontra inserido em diversas normas dentro do mundo
juridico, servindo como embasamento para outros direitos, tais como: direito a vida, a
liberdade de expresséo, a crenca, a saude e integridade fisica de todos os cidadaos.

Dessa forma, a sua principal caracteristica €, justamente, resguardar e permitir que

direitos distintos possam conviver harmonicamente no ordenamento juridico.



Como exemplo da aplicabilidade da dignidade humana;

(...) Tem-se a garantia, ainda que recente, dos direitos referentes aos
seres nascentes de fecundacdo post mortem, quer dizer, os direitos
assegurados as criancas que foram fruto de procedimentos de
biotecnologia, as quais devem dispor de todos os direitos a vida, para
que assim tenha um desenvolvimento saudavel. (MORAIS apud
LEAL, 2011, p. 03).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) determina, ainda, em seu artigo 4°,
que deve haver a protecdo do bem-estar da crianca acima de qualquer interesse, tendo este
absoluta prioridade na efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a
educacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. Ou
seja, independente da forma como esse ser for gerado, ele deve ser tratado com todos 0s
direitos possiveis.

Contudo, mesmo existindo uma certa tutela ao ato de reproducdo assistida post
mortem no ordenamento em geral, como ja afirmado acima, por ser um instituto recente existe
ainda muitas lacunas no assunto. Uma delas, no Cadigo Civil (CC), é o que diz respeito aos
direitos sucessorios da crianca concebida via reproducao assistida post mortem.

De acordo com o que dispGe o art. 1.798 do CC3, apenas as pessoas ja nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao sao legitimadas a suceder. O art. 1799, I, do
mesmo diploma civil afirma também que na sucessdo testamentaria os filhos, ainda néo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador — desde que vivas ao abrir-se a sucessdo —
podem suceder.

Percebe-se, pelos dispositivos acima elencados, que o Codigo Civil acabar por vedar,
na sua omissao, qualquer direito sucessério a esse novo ser oriundo de uma fecundacdo post
mortem.

Vale ressaltar que, no Brasil, o Conselho Federal de Medicina posicionou-se sobre o
tema, por meio da resolugdo de n° 1.358/19924. (revogada pela de nimero 1.957/2010).

(...) Ao disciplinar, na sua esséncia, a permissao para a realizacdo da
reproducdo assistida exaltando a relevancia da infertilidade humana
como um problema de saide. Autorizou, também, que os laboratorios

pudessem preservar 0s espermatozoéides, ovulos, pré-embrides e que

3 (PEGAR ART LITERAL)
4CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em: <http://portal.cfm.org.br/>. Acesso em: 10 de margo.2014, as
22h35min



0s cOnjuges ou companheiros deveriam expressar sua vontade, por
escrito, quanto ao destino a ser dado aos pré-embrides

“criopreservados”, em caso de divorcio, doengas graves ou de

falecimento de um deles ou de ambos (LEAL, 2011, p.03).

Tendo, portanto, ja feito estas ponderacdes acerca dos principios resguardos, o
préximo capitulo destinar-se-a4 aos aspectos evolutivos da reproducdo assistida post mortem
no Brasil, as nuances desse ato, 0s mecanismos e 0s direitos que envolvem essa nova

realidade.

3 ASPECTOS DA EVOLUCAO DA REPRODUCAO ASSISTIDA NO BRASIL

E de todo sabido que a sociedade presencia, na atualidade, uma grande evolugéo em
varios aspectos, em especial no campo tecnolégico, o qual tem permitido realizar o que seria
impossivel em uma época remota. Essa evolugédo, por constituir a nova realidade social, vem
repercutindo também nos diversos ramos juridicos. E o que ocorre com os direitos dos casais
que pretendem conceber filhos, mas tém problema de fertilizagdo. 1sso porque, a influéncia da
tecnologia no Direito tem permitido o desenvolvimento do instituto da Reproducgdo Assistida
que faz com que filhos sejam concebidos por pais inférteis.

Vale anotar que esse crescimento trouxe também para a salde e para a medicina
muitas inovacdes e com elas muitas repercussdes, uma vez que a sociedade ndo estava
preparada para tanto desenvolvimento e a ciéncia ndo tem como mencionar os resultados que
irdo emergir desses avancos.

E por essa razdo, entdo, que existem limites & aplicacdo dessa tecnologia. E que a
bioéticab, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana, limita essa crescente
evolucdo ao evitar que os seres humanos tenham os seus direitos violados diante de tanto
crescimento e ao impedir que ocorram confrontos com os principios e os limites éticos
impostos pela sociedade. (ALMEIDA JUNIOR/2012).

Dito isso, é importante, primeiro, introduzir um pouco de historicidade sobre o tema.

5As questdes éticas se prenderam a esses avancos e reclamaram a posicdo de paradigma para as decisdes sobre o
desenvolvimento das ciéncias humanas, quando estivessem envolvidas questdes da vida e sempre levando em consideracao
0s principios morais. Dai a expressao bioética, ou ética da vida. Ou seja, a bioética tem a funcédo de limitar essa evolucéo,
resguardando assim o ser humano e os seus direitos e garantias individuais. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/t%C3%A9cnicas-de-reprodu%C3%A7%C3%A30-assistida-e-biodireito 25, fev,
2014 as 18:22.
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Na historia greco-romana, a qual trata da origem dos deuses, pode-se perceber ja uma ideia de
reproducdo assistida. Usando como exemplo, diz a lenda que Minerva, simbolo da sabedoria
divina, nasceu da cabeca de Zeus, conforme disposicao abaixo:

Meétis foi a primeira esposa de Jlpiter. Foi ela que deu ao velho Saturno uma
beberagem para obriga-lo a devolver os jovens deuses que ele havia
engolido. Estando gravida, predisse a Jupiter que teria em primeiro lugar
uma filha e, em seguida, um filho, que se tornaria senhor do céu. O rei dos
deuses, espantado com tal profecia, engoliu Métis. Algum tempo depois, foi
acometido de violentissima dor de cabeca e rogou a Vulcano que lhe
fendesse a cabeca com o machado, mal recebeu o golpe de machado de
Vulcano, saiu-lhe do cérebro a filha Minerva. (MOURA, SOUZA,
SCHEFFER, 2009).

No ano de 1494-5 pode ter existido também uma prética de tentativa de inseminacgéo
artificial entres humanos, esse fato ocorreu na era de Henrique IV de Bourbon, quando o
mesmo desejava muito ter um filho para disseminar o seu poder, fazendo com que a sua
segunda esposa Rainha Dona Joana de Portugal fosse submetida a experimentos dos quais ndo
se tem relato. Tal experiéncia cientifica, contudo, foi conferida ao cirurgido inglés Juan
Hinter que, no ano de 1791, inseminou artificialmente, com o sémen do marido, a esposa de
um Lord, obtendo éxito. (HENRIQUES/2009.)

Passado o tempo e desenvolvida cada vez mais as reproducdes artificiais, a esperanca
concedida por meio desses novos estudos e tecnologia permitiu ao homem sonhar e controlar
a reproducdo humana. Na atualidade, existem alguns métodos de reproducdo humana. Séo
elas, respectivamente: inseminacdo artificial, fecundacdo in vitro e o congelamento de

gametas, nas quais teceremos algumas consideracdes a seguir.

3.1 DA INSEMINACAO ARTIFICIAL

Esse tipo de reproducdo € a mais antiga e a mais simples, esta consiste, em uma
fecundacdo in vivo, desta forma, ocorre a introducéo do sémen na mulher, sem haver qualquer
tipo de manipulacéo externa de 6vulo ou de embrido. (ENEIAS/2009.)

Contudo, admite-se duas categorias de inseminacdo artificial, sendo elas, a
heterologa, e aquela em que os médicos utilizam o material genético de uma terceira pessoa,
ou doador (ndo cabendo nesse caso nenhum tipo de obrigacdo alimentar entre esses). Ja a
homologa ocorre quando o médico realiza o procedimento se utilizando do proprio material
genético do casal. (HENRIQUES/2009).



3.2 DAFERTILIZACAO IN VITRO

Esse tipo de fertilizacdo, também conhecida como ectogéneses, realiza—se pelo mé-
todo ZIFT (ZibotIntraFallopianTransfer), segundo o qual se retira o0 6vulo da mulher para ser
fecundando na proveta, juntamente com o sémen do marido, companheiro ou de um terceiro,
para, posteriormente, inserir o embrido em seu Utero ou no Utero de outra mulher. Ou seja,

esse procedimento e extracorpdreo, acontecendo em laboratérios. (ENEIAS, 2009).

3.3 DO CONGELAMENTO DE GAMETAS

E também conhecido como criopreservacdo, esse mecanismo caracteriza-se, pelo
congelamento de embriGes saudaveis, imerso em nitrogénio para que no futuro eles possam
ser utilizados.

Diante das explanacbes sobre as caracteristicas dos tipos de reprodugdo, néo
poderiamos deixar de mencionar o método de inseminagdo homdéloga post mortem, que ocorre
quando o sémen do homem é preservado por meio de criopreservacgdo, esse método é bastante
utilizado em caso de pacientes diagnosticados com doengas graves e com grande
possibilidade de infertilidade, apds o tratamento, nos quais sdo sempre orientados ao
armazenamento do material genético para que no futuro esse possa ser utilizado.
(HENRIQUES, 2009)

No caso da reproducdo post mortem, o que deve ser levado em consideracdo € a
inseminacdo homologa e a fecundacdo in vitro também homologa, ou seja, quando o material
genético pertence ao conjuge ou companheiro falecido, sendo essa a grande delimitacdo e
problematica do tema. (HENRIQUES/2009)

Finalmente, adentraremos na historicidade das técnicas de reproducdo assistida, é
relevante enfatizar alguns fatos historicos relevantes acerca das referidas técnicas no Brasil.

Os primeiros investimentos ocorreram por meio de americanos e ingleses, 0s quais
desenvolveram uma base de pesquisa na década de noventa, quando varios cientistas
passaram a se dedicar a realizar pesquisas sobre inseminacao in vitro. O grande apice desses
estudos ocorreu com o primeiro beber de proveta, a menina inglesa Louise Brown. Por meio
desse acontecimento, muitos outros Paises comegaram a investir no ramo da reproducéo e na
especializacdo dos procedimentos, difundindo, assim, por todo o0 mundo.

No Brasil existia bastante deficiéncia de mestres para disciplinar a matéria e tambem

a auséncia de matéria prima, ja que esta era oriunda de outros Paises. Mas em 1980 nasceu 0



primeiro bebé de proveta por inseminacdo in vitro no Brasil, sobre os olhares e orientagdes de
professores como Karam Abou Saab de Curitiba, Milton Nakamura e Nilson Donadio, ambos
de S&o Paulo, deste fato em diante muitas criancas foram geradas tanto por inseminagao como
in vitro. (HENRIQUES/2009)

Realizada todas as elucidagdes, nos reportando mais uma vez a reproducdo assistida
post mortem, podemos entdo defini-la, segundo doutrinadores, trata-se de uma expressao
latina que significa “apés a morte”. E esse o fato divisor de dguas da problematica em
discussdo, pois, 0 procedimento se concretiza com o uso do gameta daquele que veio a
falecer, para assim realizar a inseminacéo artificial na sua parceria, constituindo assim, uma
reproducdo post mortem.

Esse tipo de reproducdo pode vir a gerar muitos conflitos, uma vez que essa crianca
podera ser privado de muitos direitos, um deles é a ideia de ter um pai, constituindo assim,
uma familia monoparental, além dos seus direitos sucessorios que estdo gravemente
comprometidos. Mas como ja foi mencionado acima o art. 1.597,111,CC6, determina a
presuncéo de paternidade. (CARDIN/2009)

Apesar de todas as contradi¢bes, o Brasil discute o tema em um dos seus Codigos.
Porém existem muitas nacfes que ndo trazem nenhum tipo de posicionamento sobre o
assunto, como ocorre na Franca, a qual proibe a reproducdo post mortem, e caso exista
consentimento em vida, daquele que veio a falecer, vai ser considerado sem validade. Na
Alemanha diante de toda a rigidez, o assunto é vedado. Ja na Espanha ndo permite a
realizacdo do procedimento, mas caso exista escritura publica ou testamento declarando a
vontade do de cujos, o procedimento vai poder ser realizado. (CARDIN/2009)

“A resolucao 1.597 determina que ndo constitui ilicito ético a reproducdo assistida
post mortem, quando se tem a autorizacdo anterior e especifica do falecido, para realizar o uso
do material genético criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente.” (CFM)

Com todas as definicbes e interpretacGes feitas acima do quem vem a ser a
reproducdo post mortem, iremos nos remeter no proximo capitulo, as repercussdes que esse

tema vem levantando, em especial com relacdo a familia.

6Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anula¢do do casamento; Il - havidos por fecundagdo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homologa; V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacédo do
marido.



4 PLANEJAMENTO FAMILIAR E AFILIACAO

O planejamento familiar foi um dos avancos trazidos pela evolugédo da sociedade. A
principio ndo existia essa faculdade de planejamento de uma familia, o ser humano, digo os
brasileiros, ndo possuiam valores tdo paternalistas devido a sua origem patriarcal, a qual se
originou da colonizagdo portuguesa e também a sua realidade escravocrata, que tiraram de
muitos brasileiros o direito de viver em familia, ja que a venda de escravos era feita baseada
no melhor interesse do senhor de terras e do comércio na regido.

O codigo civil de 1916 trouxe alguns beneficios para a familia, mas ndo abandonou
a sua esséncia patriarcal. Nessa época foi presenciado um momento importante com a
aprovacao da Lei n°® 4.121/1961, a qual trouxe a emancipacdo da mulher casada e concedeu
uma maior equidade entre homens e mulheres.

Com o passar dos anos as outras Constituicdes foram trazendo e acrescentando
melhorias para a realidade familiar do nosso Pais. Podemos citar como exemplo a
Constituicdo de 1967, em seu art. 167, que tratou da familia ao disciplinar sua
indissolubilidade e sua protecdo e assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.
(HENRIQUES/2009)

Contudo, foi a Constituicdo de 1988 que trouxe uma maior protecdo a familia,
podendo assim permitir que elas possam ser constituidas de forma digna. Ademais, seu art.
2267, § 3°, determina que “para efeito de prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. (BRASIL, 1988)

O 84° do mesmo artigo define também o que vem a ser essa entidade familiar, ao
dispor que esta é formada por seus pais e descendentes. J& o 8§7° concede de forma
excepcional o planejamento familiar ao casal quando o mesmo preceitua que, fundado no
principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal. Compete, pois, ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma de coagdo por parte de
institui¢Oes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988)

TArt.226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado:

83° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.

8§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§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 institui¢des oficiais ou privadas



E dentro desse contexto que podemos falar sobre os métodos conceptivos que s&o um
dos principais norteadores desse planejamento, uma vez que 0 uso desses medicamentos
impede muitas vezes a producdo de filhos indesejados e, ao mesmo tempo, ajuda a muitas
familias a se organizarem para que, no momento certo, possam constituir uma familia
estruturada. Um ato do Estado que concretiza esse investimento cientifico ocorreu com: “A
regulamentacéo do Direito Constitucional que se deu por meio da Lei n® 9263,10 de 12 de
janeiro de 1996, representando um avanco na implementacdo do PAISM pelo Sistema Unico
de Saade (SUS).” (COSTA, 2006, p.76- 77)

“Recomenda-se 0 conjunto dos métodos anticoncepcionais disponiveis - naturais ou
comportamentais; de barreira; hormonais; DIUs e laqueadura, o Ministério da Salde reafirma
a autonomia e a liberdade da escolha para as usuarias do planejamento familiar do SUS.”
(COSTA, 2006, p. 77)

Por planejamento familiar entende-se como o direito que toda pessoa tem a
informacdo, a assisténcia especializada e ao acesso aos recursos que permitam optar livre e
conscientemente por ter ou nao ter filhos. O nimero, o espacamento entre eles e a escolha do
método anticoncepcional mais adequado sdo opgBes que toda mulher deve ter o direito de
escolher deforma livre e por meio da informagdo, sem discriminagéo, coer¢do ou violéncia.
(COSTA, 2006)

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) também tratou sobre o assunto em seu artigo
1.565. Vejamos:

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condi¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia. § 1° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer a0 seu 0
sobrenome do outro. § 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros
para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
instituicBes privadas ou publicas.

Diante de tudo que foi explanado, podemos afirmar que o planejamento familiar é
algo totalmente aceitavel dentro da doutrina majoritéaria e que o ato de planejamento pode ser
levado em consideracdo diante da situacdo de uma possivel reproducéo post mortem, uma vez
que houve um planejamento, e que por um motivo de forca maior esse ndo pode ocorrer, mas
persiste a vontade de constituir uma familia, mesmo que ela seja monoparental, devendo esse
desejo ser respeitado, estando preenchidos todos os requisitos materiais e essenciais para que
a reproducéo possa ser realizada.

Feitas tais consideragdes, 0 proximo capitulo serd destinado, as consideracbes do



instituto da filiacdo, a fim de se compreender melhor os fundamentos da pesquisa que esta
sendo empreendida.

5 DAFILIACAO

Como ja dito acima, ao explanar os conceitos de planejamento familiar e,
propriamente, de familia, tem-se que todo ser humano tem direito a pai e mde, mesmo quando
for produzido por meio de inseminacéo artificial ou outras modalidade de fertilizacdo. Deste
modo, “o direito ndo pode separar a verdade cientifica, pois a procriagdo ¢ um ato natural.”
(VENOSA, 2005, p 251)

Ainda tendo como base o autor supracitado, podemos afirmar que a filiagdo € um
fato juridico com inimeros efeitos. Ela engloba, pois, todas as relagdes e, respectivamente,
sua constituicdo, modificacdo e extincao, de uma relacdo que tem como sujeitos 0s pais e seus
filhos. Enfim, a filiacdo significa a relacdo entre os filhos e os seus pais, aqueles que o
geraram ou adotaram.

O Cadigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) tratava sobre a filiacdo em seu artigo 337,
afirmando que filhos legitimos s6 seriam aqueles concebidos na constancia do casamento,
dando assim direitos apenas aquela prole originaria do casamento, filiagdo legitima,
desprezando a familia que ndo fosse oriunda do casamento, ou seja, aquela que ndo fosse
constituida nas justas napcias8. Demonstrando assim um pensamento preconceituoso e
patriarcal presente na época.

Com o passar dos anos e com o surgimento da Constituicdo de 1988, novos
pensamentos e novas vertentes foram surgindo, proibindo assim a qualificacdo relativa a
filiacdo. Isso nos leva a entender que independente do filho ser ou ndo oriundo do casamento,

ele vai ter todos os direitos concedidos através da filiacao aos seus pais. (VENOSA/2005)

Essa nova realidade tambem esta presente no Artigo 227, 86° da CF/88, além de ser
reafirmada pelo Estatuto da crianga e do Adolescente em seu Artigo 209, sendo
complementada e resguardada pelo Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.59610.

Para melhor compreensao, eis o art. 227 da Constituig&o, in litteris:

8 Disponivel em :http://abadireitodefamilia.blogspot.com.br/2010/04/filiacao.html - 07 de margo, as 13:45.

9Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designaces discriminatdrias relativas a filiacdo da lei 8.069/90.

100s filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por ado¢éo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.


http://abadireitodefamilia.blogspot.com.br/2010/04/filiacao.html

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. §6° - Os filhos, havidos ou nédo
da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacdo.

Apesar de ndo poder mais se fazer distingdo entre filhos, a doutrina realiza uma

classificacdo para os tipos de filiacéo.

A primeira delas é a filiagdo Natural ou Legitima o qual tem a relacdo de jus
sanguinis, ou seja, os filhos que sdo provenientes de relacfes sexuais ou
algum método de inseminagdo entre homem e mulher, como determina o
Artigo 1.597, inciso Ill, IV e V do Codigo Civilll. Existem também outros
tipos de filiagdo, como no caso de adocéo, reproducao heterdlogacom sémen
de terceiro, autorizada pelo marido, e a filiacdo socioafetiva. (VENOSA,

2005. p. 258)

De acordo com Juliane Fernandes Queiroz “assim como na Adog¢ao, a paternidade
deve ser vista como um ato de amor e desapego material, e ndo simplesmente como fenémeno
bioldgico e cientifico, sob pena de vivermos uma situacdo odiosa de eugenia que assolaram o
mundo em passado ndo muito remoto.” (QUEIROZ apud VENOSA, 2005, p. 258)

Conclui-se, entdo, que o planejamento familiar foi conquistado de forma progressiva
pelos cidaddos brasileiros, concedendo o direito a estes de decidir quando constituirad a sua
familia e permitindo que essa seja mais estruturada. Enquanto a filiagdo, esta venceu o
preconceito e ganhou novos horizontes, uma vez que para se ter alguém como filho independe
de lacos sanguineos, basta apenas existir uma relacdo de socioafetividade e cheia de amor
entre os interessados.

Realizada a breve exposicdo sobre o planejamento familiar e a filiacdo e as suas
repercussdes dentro do ordenamento juridico, passaremos a discutir 0s aspectos que envolvem

o direito de heranca para esse novo ser proveniente da reproducdo por mortem.

6 DIREITO A HERANCA E OS SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

11Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:I- nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal;ll- nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;lll - havidos por fecundacéo artificial homologa,
mesmo que falecido o marido;lV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homologa;V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do
marido.



Em primeiro lugar devemos distinguir o que é sucessdo e heranca. A sucessao,
segundo Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira “consiste na continuagdo em outrem de uma
relacdo juridica que cessou para o respectivo sujeito, constituindo um dos modos, ou titulos,
de transmissdo ou de aquisi¢do de bens, ou de direitos patrimoniais”. (OLIVEIRA apud
DINIZ, 2005, p. 18)

Ainda tratando do significado de sucessdo podemos relatar a definicdo trazida por
Carlos Alberto Goncalves, onde o mesmo afirma ser a sucessdo € um fundamento de
transmissdo sucessoria, ou seja, a razdo pela qual se defere a uma pessoa indicada por lei, ou
pela vontade manifestada em vida pelo autor da heranca. (GONCALVES/2009)

Existem quatro espécies de sucessdo, estando subdividida em dois grupos. O
primeiro deles é o grupo que esta relacionado com a fonte de origem o artigo. 1573 CC, estdo
inseridas nesse grupo a sucessdo testamentaria, a qual € decorrente de testamento valido ou de
disposicao de ultima vontade, como dispbe no Codigo Civil (BRASIL, 2002)

“Os artigos 1.789, 1845, 1801 e 1.850 e a sucessdo legitima ou “ab
intestato” a qual ¢ resultante de lei no casos de ausé€ncia, nulidade,
anulabilidade ou caducidade de testamento (arts. 1.786 e 1.788),
passando o matrimoénio do falecido as pessoas indicadas pela lei,
obedecendo-se a ordem de vocagao hereditaria.” (BRASIL, 2002).

J& o segundo grupo esta relacionado aos efeitos da sucessdo, sdo integrantes desse
grupo a sucessao por titulo universal, a qual ocorre quando existir transferéncia da totalidade
ou de parte indeterminada da heranca, tanto no seu ativo como no seu passivo, para o herdeiro
do de cujos, que se sub-roga, abstratamente, na posicéo do falecido, como titular da totalidade
ou de parte ideal daquele patrimdnio no que concerne ao ativo, assumindo a responsabilidade
relativa ao passivo. (DINI1Z/2005)

A heranca, segundo o Art. 1.791 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), pode ser definida
como um todo unitério, ainda que varios sejam os herdeiros. Sendo considerada indivisivel,
sendo assim todos os herdeiros serdo condéminos até que ocorra a partilha. (TARTUCE,
2013)

Podemos definir heranga também como um conjunto de direitos e de obrigagdes que
se transmite, em funcdo da morte, para um conjunto de pessoas que sobrevivem ao de cujos.
(VENOSA apud HENRIQUES, 2009)

Ainda sobre o tema:



A heranca cumpre de certa forma, uma fungdo familiar, vez que pode ser
entendida como uma modalidade de execucdo de um dever dos pais de
garantir, materialmente, sua prole. Ndo pairam duvidas de que, nos termos
do artigo 5°, XXX de CF/88, a heranca passou a ter protecdo constitucional I,
devendo atingir a sua finalidade: garantir aos legitimados para suceder o
direito de perceber aquilo que lhes é justo. (HENRIQUES apud
TARTUCE, 2009, p. 18).

Ainda trazendo diferenciagdes sobre os institutos que norteiam o direito de heranga,
devemos caracterizar o que vem a ser legado.

“Este instituto caracteriza-se em uma disposicdo mortiscausa, a qual

recai sobre coisa certa ou um valor em dinheiro e determinada deixada

a alguém, se assemelhando a doacdo, dela diferenciando uma vez que

¢ unilateral e s6 produz efeito com o falecimento do de cujos.”

(SIMAO apud DINIZ, 2013, pgs. 356-357)

Com a morte tem inicio automaticamente o processo de sucessdo, transmitindo
integralmente a propriedade aos herdeiros testamentarios e legitimos. A esse ato de integral
direito aplica-se um principio de origem germanica chamado Saisinel2, o qual é adotado pelo
Cadigo Civil em seu artigo 1.78413. Portanto, esse € um dos principais principios norteadores
do Direito Sucessorio. (GONCALVES, 2009)

Ademais, advoga Carlos Roberto Gongalves que “a transmissdao da hereditaria
proporciona originariamente aos descendentes a propriedade do antecessor, segundo o
principio da afeicdo real ou presumida que respectivamente informa a sucessdo legitima e a
testamentaria” (GONCALVES, 2009, p. 6-7)

Existe ainda o Principio previsto no Artigo 426 do Cédigo Civil, o qual determina
gue a heranca de pessoa viva ndo pode ser objeto de contrato. Desta maneira, ninguém tem o
poder de dispor de heranca de pessoa em vida, sendo vedado qualquer pacto sucessorio.
Cabendo ainda algumas excegfes, como prevé o artigo 314 do CC. Fernanda Borges
Henriques (2009, p. 19) citando a lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, art. 1.593.

Contudo, ainda deve haver muitos requisitos para se obter a heranca, pois essa s0
chega definitivamente na mao dos interessados quando ocorre a partilha. Os legitimados para

esse ato devem ser ja nascidos, como também nascituros, ou seja, possuir aptidao para a

12 O principio Saisine consiste consistente em uma fic¢do juridica que proporciona aos herdeiros a posse indireta do
patrimdnio deixado causa mortis pelo falecido.

Leia mais: http://jus.com.br/artigos/23156/a-formula-saisine-no-direito-sucessorio#ixzz2z6jb1Quw

13Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a herancga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios



http://jus.com.br/artigos/23156/a-formula-saisine-no-direito-sucessorio#ixzz2z6jb1Quw

heranca e ndo ser indigno. Cabendo ainda renuncia do herdeiro, sendo este um ato juridico
unilateral e ndo recepticio, pelo qual o herdeiro ou legatario recusando a heranca ou legado,
ocorrendo assim, uma perda do direito, € como se ele nunca tivesse sido herdeiro, os efeitos
desse ato sdo retroativos a data da abertura da sucessdo, ou seja, extunc —art.1.804, caput, do
CC/02.

O assunto tratado acima é polémico e requer muito cuidado ao ser discutido. Mas
vale ressaltar que a transmissdo da heranca é um resultado da morte, e, a hipotese de um
individuo ainda ndo gerado se tornar herdeiro, traz uma grande inseguranca juridica aos
sucessores vivos. Porém, a proibicdo desta futura prole de participar e ter o seu direito a
heranca gera uma inobservancia constitucional, jA que em relacdo aos filhos aplica-se, em
regra, o principio da igualdade, sendo este desrespeitado, caso ndo ocorra a participacao dessa
nova prole oriunda da reproducéo assistida post mortem.

Assim tenta resguardar o tema a doutrinadora Maria Berenice Dias:

Determinando a lei a transmissdo da heranga aos herdeiros (CC1784),
mesmo que ndo nascidos (CC1798) e até as pessoas ainda ndo reconhecidas
(CC1799), nada justifica excluir o direito sucessorio do herdeiro por ter sido
concebi post mortem. Sob qualquer angulo que se enfoque a questdo,
descabido afastar da sucessao quem é filho e foi concebido pelo desejo do
genitor. (DIAS, 2008, p.117)

Desta forma, a Heranca consiste em uma obrigacdo determinada tanto pelo
ordenamento maior de nossa federacao brasileira, em seu artigo artigo 5°, XXX da CF, sendo
uma modalidade de funcdo familiar, umas vez que pode ser entendida como um dever dos
pais de garantir materialmente os seus descentes. Portanto, nenhum filho pode ser excluido da
heranca, a ndo ser pelos motivos determinado pelo artigo 1.804, paragrafo Unico, uma vez que
aquilo que esta determinado na Constituicdo é direito fundamental e ndo pode ser privado.

Tratando ainda, sobre os direitos e garantias dessa crianca, sera analisado no préximo

capitulo, os reflexos do direito sucessorio ao que tange a Reproducéo assistida post mortem.

7 ANALISE DA REPRODUCAO ASSISTIDA POS MORTEM E A SUA
REPERCUSSAO NO DIREITO SUCESSORIO.

No Brasil, como ja foi esclarecido durante toda a pesquisa, ndo possui uma lei que
determine a reproducdo post mortem. Mas como a questdo é polémica, traz inUmeras
discuss@es e posicionamentos, tanto na esfera civil, constitucional e ética, bem como, na area

médica. A Resolugdo n°1.957/2010, do Conselho Federal de Medicina, que disciplina as



técnicas de reproducdo assistida, mesmo ndo possuindo forga normativa, serve como

paradigma ético para sua utilizacéo, e assim dispde:

[...] VIII — REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM Néo constitui
ilicito ético a reproducdo assistida post mortem desde que haja autorizacao
prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico
criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente. (CFM)

Foi com base nessa resolucdo que Monica Noronha, apds trés meses da morte de seu
marido, com o apoio de sua familia realizou h4 17 anos atras, a primeira inseminac&o artificial
post mortem no Brasil. Esse caso ganhou notoriedade quando foi apresentado em rede

nacional pelo programa Fantastico, Relatou Ménica:

Faltavam 29 dias para gente casar quando ele teve o diagndstico de uma
doenca séria, grave, diagndstico de leucemia e a gente veio a casar no
hospital depois. Eu sd pensei 'eu amo esse cara que morreu e vou ter um
filho'. E vou arcar com as consequéncias de ser uma mae sem o pai”, contou
Monica na época. A minha familia apoiava a decisdo de eu ter um filho
sozinha. A familia dele apoiava e queria ter um neto. Eu procurei o médico e
ele consultou a Sociedade Brasileira de Medicina, disse que ndo havia
nenhum problema em fazer a inseminacdo porque todas as partes envolvidas
aceitavam. E ele fez a inseminacdo. Ndo passou nem pela Justica. A Justica
veio depois", conta. Na certiddo de nascimento, dizia que existia o pai dela,
mas nao falava que ele tinha morrido um ano antes. E a certiddo de ébito
dizia que ele ndo tinha herdeiro. Entéo, eu precisava regularizar a certiddo de
Obito do meu marido, para que ficasse coerente com a certiddo de
nascimento da minha filha", explica Mobnica.
Depois de sete anos lutando na Justica, Ménica conseguiu acrescentar, na
certiddo de dbito do marido a informacdo de que ele tinha, sim, uma
herdeira. No entanto, eu nunca questionei a heranca da Camila e ndo sei qual
é a opinido da Justica em relacdo a isso, se ela é ou ndo é herdeira tendo
nascido um ano depois que o pai morreu. (LEIS,2011, p.Unica)

Porém inUumeras decisdes permitiram a reproducdo post mortem, até mesmo em
cardter liminar, e sem haver autorizacdo expressa por parte do marido, fato que esta
comprovado por meio da agdo que foi ajuizada perante a 13* Vara Civel da Comarca de

Curitiba/PR. Analisarmos 0 caso:

A paranaense Katia e o contador Roberto Jefferson Niels, 33, eram casados
havia cinco anos. Tentavam engravidar naturalmente quando Niels foi
surpreendido pelo céancer, em janeiro de 2009. Por indicacdo médica,



congelou o sémen antes de iniciar o tratamento de quimioterapia, que
poderia deixa-lo infértil. Em julho do ano passado, o casal iniciou o
tratamento de reproducdo, interrompido depois de um novo diagnostico: o
cancer havia se espalhado para 0s 0ssos. Sete meses depois, Niels morreu.
Ela quis dar continuidade ao sonho do casal de ter filhos, fazendo uma
inseminacdo com o sémen congelado. Mas, ao procurar o laboratério onde
estd o0 esperma de Niels, ela soube que ndo poderia utilizad-lo porque nédo
havia um consentimento prévio do marido liberando o uso ap6s sua morte. O
laboratdrio alegou "razdes éticas" para justificar a recusa. (LEIS,2011,
p.Unica)

Todos os casos mencionados acima, demonstram a enorme problematica que envolve
o0 tema em discusséo. Todavia, neste capitulo, iremos nos reportar a discussao sobre o direito
sucessorio dessa prole advinda da reproducdo assistida post mortem.

A legislacdo brasileira resguardou a presuncdo de paternidade dos filhos advindos
pela utilizacdo de tal meio e foi omisso, a respeito do procedimento a ser seguido no campo
do Direito Sucessorio, existindo assim lacunas, que ndo acompanharam o desenvolvimento da
sociedade. O artigo 179 do CC, concede apenas o resguardo a aquela prole ja nascida ou pré-

concebida quando ocorre a sucessdo. (ENEIAS/2011)

Em contrapartida a esse posicionamento, vem o artigo 1.579, inciso Il e IV, os quais
afirmam respectivamente, que presume-se filhos, aqueles, havidos por fecundagéo artificial
homdloga, mesmo que falecido o marido; e 0s que sdo havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embriGes excedentarios, decorrentes da concep¢do artificial homdloga.
(ENEIAS/2011)

E esse o artigo que nos concede, um dos respaldos mais contundentes, para se
realizar a fertilizacdo post mortem e buscar todos os direitos que esse novo ser tem para
usufruir.

Porém, existem muitas divergéncias doutrinarias sobre o assunto. Parte dos
doutrinadores defende a sua teoria com embasamento no artigo 1.799, I, do Cédigo Civil, que
prevé a possibilidade de ser chamado a suceder a prole eventual de terceiro, de forma a
entender que se poderia conceder esse direito a prole do proprio testador, contando que haja
autorizagio expressa do de cujus nesse sentido (ENEIAS/2011)

Coaduna com essa teoria Maria Helena Diniz, quando a mesma afirma que

Filho p6stumo ndo possui legitimacdo para suceder, contudo, poderia ser
herdeiro por via testamentéria, se inequivoca for a vontade do doador de
sémen de transmitir heranca ao filho ainda ndo concebido, manifestada em
testamento. Abrir-se-ia a sucessdo a prole eventual do proprio testador,
advinda de inseminacdo artificial homéloga post mortem. (DINIZ, apud
ENEIAS, 2011, p. 47).



A outra hipdtese usada pelos doutrinadores, tem como fundamento um
posicionamento constitucional presente no artigo 227, 8 6° da Constituicdo (BRASIL, 1988),
proibindo qualquer tratamento discriminatorio em relacdo aos filhos, bem como, o artigo
1.597, 11l e 1V, do Cadigo Civil, que assegura a presuncdo de concepcdo na constancia do
casamento, conforme ja esclarecido no trabalho. (ENEIAS/2011). Reafirma esse
posicionamento o doutrinador Carlos Alberto Gongalves, em sua obra de Direito Civil de
Sucessoes:

[...]s&o iguais os direitos sucessodrios dos filhos, e se 0 Codigo Civil de 2002
trata os filhos resultantes de fecundacdo artificial homdloga, posterior ao
falecimento do pai, como tendo sido “aqueles concebido na constancia do
casamento”, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos sucessorios.
Entendimento contrario conduziria a aceitagdo da existéncia, em nosso
direito, de filho que ndo tem direitos sucessorios, em situagdo incompativel

com o proclamado no art. 227, § 6° da Constituicio (GONCALVES, apud
ENEIAS, 2011, p. 47).

Existe ainda trés posicionamentos abordados pelo Doutrinador Roberto Wider em
seu livro Reproducgdo Assistida: aspectos do biodireito e da bioética. Segundo o escritor,
existem trés correntes que sdo defendidas pelos operadores do direito no mundo. A primeira
corrente defende a proibicdo total da reproducdo assistida post mortem, tendo como
seguidores desse conceitos os jusnaturalistas, adotada por Paises como a Alemanha e a
Franca. Ja a segunda corrente aceita a realizacdo da reproducdo assistida post mortem, porém,
exclui os direitos sucessorios dessa prole, sendo esse posicionamento seguido pelos ingleses,
portanto, essa nova crianca teria apenas direito a filiacdo do pai falecido, mas ndo a sucessao
dos bens deixados por ele. (GADELHA/2009)

O terceiro e ultimo posicionamento refere-se a aceitacdo da reproducdo assistida post
mortem, garantindo ao nascituro os direitos sucessorios aos bens nao partilhados no momento
do nascimento. Tendo como principal seguidor dessa teoria o Brasil, Pais o qual se utiliza
bastante de regras protecionistas e tem uma Constitui¢cdo baseada no principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade e que veda qualquer descriminagéo entre os filhos, tendo sido,
assim, signatario desse posicionamento, como se pode ver em muitos julgados, como alguns
que ja foram supracitados. (GADELHA/2009)

8 CONCLUSAO

O Presente artigo em seu inicio buscou evidenciar os resguardos que o Cadigo Civil

e 0s principios constitucionais concederiam a esse ser. Pode-se constatar que o CC permite a



realizacdo da reproducdo post mortem, através do seu artigo 1.597, 11, o qual, determina que
presume-se filhos aquele havidos por fecundagdo homologa, mesmo que falecido o marido.
Enquanto aos principios, como relacdo ao principio da igualdade, este determina que todos
devem ser iguais, ou seja, que todos devem possuir 0 mesmo tratamento perante a lei, ndo
podendo haver distingdo entres as pessoas. Ja o principio da dignidade da pessoa humana
tenta proteger direitos, como a vida, a saude, a educacdo e a integridade fisica, tentando
garantir esses direitos a todos e permitindo que todos possam conviver harmonicamente.
Porém, percebe-se que ndo h4, ainda, regulamentacédo precisa sobre o tema.

Constatou-se que as técnicas de reproducdo assistida sdo muito bem aceitas pela
nossa sociedade moderna, pois estas trazem uma nova esperanga para as familias que, por
problemas fisioldgicos de ambos ou de um dos parceiros, tém seus sonhos de paternidade
destruidos.

Foi analisando o planejamento familiar e a sua evolugdo dentro da sociedade
brasileira, e os efeitos que esse planejamento trouxe aos casais, permitindo-os o direito de
escolher 0 momento de constituir a sua familia. Concluindo assim, que essa idealizacao
familiar € um dos fatores essenciais para a realizacdo da reproducdo post mortem, uma vez
que os planos de alguns casais foram interrompidos, por algum motivo, como no “caso
parpalaix”, mas que existe possibilidade de dar continuidade a esse sonho familiar, mesmo
que de forma diversa da convencional.

Em seguida foi debatido o instituto da filiacdo, o qual preza pela relacdo entre pais e
filhos. A principio esse instituto foi tratado com segregacdo por meio do Codigo Civil de 16,
qguando o mesmo determinava que seriam filho apenas aqueles advindos do casamento.
Todavia, com o surgimento da Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, 86°, o qual preceitua
que todos os filhos possuem os mesmos direitos, sendo eles havidos pelo casamento ou
adocdo. Esse artigo concede um respaldo significativo para as criancas oriundas da
reproducdo post mortem, pois esses novos individuos deverdo também ser tratados com
igualdade.

A heranga e o direito a sucessdo dessa crianga, acima mencionada, também estava
comprometido, pois o Cadigo Civil em sua esséncia ndo resguardava o direto desse ser, uma
vez que a transmissdo da heranca é resultado da morte, e, a hipotese, de individuo ainda nédo
gerado se tornar herdeiro, traz uma enorme inseguranca juridica aos sucessores vivos. Mas,
tendo como base o artigo supracitado, e o que é defendido por muitos doutrinadores, essa
nova prole deve participar da heranca, sendo assim tratado igualmente como os outros filhos.

Contudo, o que se pode constatar nesse trabalho é a enorme lacuna que o



ordenamento juridico brasileiro possui sobre o0 assunto em discussdo e 0 prejuizo que essa
auséncia legislativa traz para as pessoas que submetem-se a reproducéo assistida post mortem
e, em excepcional, com relacdo ao direito sucessorio dessa nova prole. Para ndo deixar de
tutelar esse novo ser, muitos juristas se utilizam dos entendimentos doutrinarios e do direito
comparado para realizar suas decisdes. O Cddigo Civil Brasileiro apresenta respaldos
diferentes com relacdo ao assunto abordado. Segundo a legislacdo, em seu artigo 1.978, ha
legitimidade para suceder apenas as pessoas nascidas ou ja concebidas. J& o artigo 1.799,
inciso |, permite aos filhos ndo concebidos a possibilidade de se tornarem sucessores
legitimos, desde que indicados no testamento e vivos no momento da sucessdo”). Por fim, o
artigo 1.597, inciso Ill, preconiza que proles havidas por fecundagdo artificial homdloga,
ainda que falecido o pai, sdo presumidas como filhos.

Diante de toda essa polémica, filiamo-nos ao posicionamento majoritario adotado
pelo Brasil de que a reproducdo assistida post mortem é perfeitamente cabivel no
ordenamento juridico, garantindo ao nascituro os direitos sucessorios aos bens ndo partilhados
no momento do nascimento. Esse posicionamento, além de majoritario, € mais sensato, pois
entende que a exclusao da sucessao legitima a filiacdo originaria, por meio da reproducéo post
mortem, ndo é a melhor solucdo legal. Isso por que, entender de forma contréria seria violar o
preceito constitucional de igualdade entre os filhos, independentemente da origem dessa
filiacdo, sendo ela natural ou artificial (art. 227, 862 da CF).

Entendemos, portanto, que, diante de tantas lacunas e posicionamentos diferentes
sobre o tema, existe uma enorme distancia para que possa surgir um posicionamento absoluto
e pacifico sobre o assunto, visto que, este requer estudos e aprofundamento em diversas areas.
Espera-se, por fim, que a lacuna existente ndo prejudique, sobremaneira, os individuos que

sdo submetidos a esse tipo de fertilizacao.
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